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La proteccion de las partes en los mecanismos de ejecucion extrajudicial de las garantias
mobiliarias reales, a partir de la eliminacion de la prohibicion del pacto comisorio

Resumen

En atencion a la eliminacién de la prohibicién del pacto comisorio en las garantias mobiliarias reales, conforme a lo esta-
blecido en la Ley 1676 de 2013, se muestra la forma en la cual los mecanismos extrajudiciales de ejecucion previstos en
dicha norma y desarrollados por el Decreto 1074 de 2015 estructuran un escenario de equilibrio entre las partes involu-
cradas.
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equilibrio contractual en las garantias, ejecucion especial de la garantia, mecanismo de pago directo, contratos de ga-
rantias, registro de garantias, prenda, mecanismos extrajudiciales de ejecucion, mecanismos alternativos de solucién de
conflictos.

The protection of the parties in the extrajudicial mechanisms of execution in the movable
guarantee of tangible assets as of the elimination of the prohibition of appropriation pact

Abstract

In view of the elimination of the prohibition of appropriation pact in the movable guarantee of tangible assets, in accor-
dance with the provisions of Law 1676 of 2013, it will be shown how the extrajudicial mechanisms of execution established
in the previously mentioned norm and developed by the Decree 1835 of 2015, structure a scenario of balance between
the parties involved.

Keywords: Appropriation pact, movable guarantees, mechanisms for the execution of guarantees, effective judicial protec-
tion, contractual equilibrium in guarantees, special enforcement of the guarantee, direct payment mechanism, guarantee
contracts, guarantee registration, pledge, extrajudicial mechanisms of execution, alternative dispute resolution mecha-
nisms.
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Introduccion

Con la Ley 1676 de 2013 (Ley de Garantias
Mobiliarias -LGM) fue creado el Sistema Unita-
rio de Garantias sobre los Bienes Muebles, el
cual se desarrolla en varios aspectos,* agrupa-
dos asi:

1. La creacion de las garantias mobiliarias y
sus generalidades, ambito de aplicacion,
bienes excluidos, obligaciones garantiza-
das, derechos y obligaciones de las partes;?

2. Lo relativo a la oponibilidad, el registro y las
reglas de prelacion;®y

3. La ejecucion y realizacion de las garantias
mobiliarias, asi como la resolucion de con-
troversias.*

Frente a este Ultimo aspecto, la ley incorpora
modificaciones al procedimiento de adjudica-
cion o realizacion especial de la garantia real
(L. 1564/2012, art. 467), al limitar las excep-
ciones y los medios de defensa que pueden
emplearse,® al tiempo que crean otras formas

de ejecucion como las de pago directo y la eje-
cucion especial de la garantia.

Estas novedades, desarrolladas en el Decre-
to 1835 de 2015, tienen como base uno de
los principales cambios introducidos, como es
la eliminacion de la prohibicién de incorporar
el pacto comisorio en materia de las garan-
tias reales sobre bienes muebles (Bejarano,
2014, p. 164), por lo que resulta necesario
determinar si con esas nuevas formas de eje-
cucion se ampara el equilibrio y la transpa-
rencia entre los involucrados, atendiendo las
limitaciones legales en torno de la naturaleza
de las normas procesales (L. 1564/2012, art.
13).

El presente articulo tiene como propdsito mos-
trar la forma en que surgio la prohibicion del
pacto comisorio, las razones que la fundamen-
taron y la manera en que estas se ven releva-
das con la normativa y la realidad actual, en
especial, en materia de ejecucion de las ga-
rantias mobiliarias. Por tal razén, resulta im-
portante elucidar los principales aspectos que
caracterizan estas herramientas de orden ex-

1. Esta propuesta se basa en el orden dispuesto en la normativa y en los tres momentos principales de las garantias: su crea-
cion, aplicacion practica y finalizacion, siendo este Gltimo el que centra la atencion del presente trabajo.

2. Incluye el ambito de aplicacion de la ley, concepto de garantia mobiliaria, bienes exceptuados del régimen, obligaciones
garantizadas, forma de creacion, derechos y obligaciones de las partes, jurisdiccion y competencia, aplicacion de la ley en el

tiempo, vigencia y derogatorias.

3. Contiene los mecanismos y reglas de oponibilidad, procedimiento de registro y reglas de prelacién, tratamiento en los proce-
dimientos de insolvencia empresarial, disposiciones sobre el factoring y prevencion del lavado de activos.

4. Contempla los procedimientos de ejecucion de las garantias mobiliarias y los mecanismos alternativos para la resolucion de

conflictos.

5. Cualquier otro tipo de defensa recibira el tramite declarativo, una vez adjudicado el bien en garantia o efectuada su realiza-

cion (L. 1676/2013, art. 61).
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trajudicial, las disposiciones que precedieron
la expedicion de la ley y que inspiraron sus con-
ceptos mas relevantes, al igual que la forma en
que otros paises de América Latina han venido
incorporando estas figuras, al implementar la
Ley Modelo Interamericana sobre Garantias
Mobiliarias® y, en general, los estandares inter-
nacionales de esta figura.

Por Gltimo, se revisa la manera en que los me-
canismos de ejecucion extrajudicial se integran
con los parametros constitucionales y legales,
y otorgan, al mismo tiempo, los instrumentos
necesarios a los actores involucrados para que
puedan ejercer sus derechos de manera equili-
brada, haciendo especial referencia a la forma
en que concurren los mecanismos alternativos
de solucién de conflictos en estos casos.

Lo anterior permite mostrar que el nuevo régi-
men de las garantias mobiliarias constituye un
avance normativo, que ofrece importantes he-
rramientas dirigidas a ajustar este campo de
estudio a la nueva realidad econémica y social,
en especial en el acceso al crédito, asi como
en las demas operaciones sometidas a esta
normativa.

I. ELIMINACION DE LA PROHIBICION
DEL PACTO COMISORIO

El articulo 91 de la LGM dispuso la derogato-
ria de la prohibicion del pacto comisorio” en
la prenda (CC, 1887, art. 2422) o, de acuerdo
con los términos del articulo 3° de dicha nor-
ma, en las garantias mobiliarias, interdiccion
que se remontaba a la implantacion del de-
recho espanol (Canosa, 2009, p. 716)® y que
en el ambito civil llevaba a la declaratoria de
nulidad de la convencion o a la ineficacia de
su estipulacion, sin necesidad de declaracion
judicial, tratandose de prenda comercial (CCo.,
1971, art. 897).

Esta prohibicion se concebia como “el acuerdo
en virtud del cual el deudor faculta a su acree-
dor para disponer de la prenda, o apropiarse
de ella por medios diversos de los establecidos
en la ley” (csJ Civil, 14 feb. 2006, C. Jaramillo),
y se estipulaba, con diversa intensidad, para
la hipoteca, la prenda, la fiducia y la anticre-
sis (Villamil, 2013, p. 31). De tal prohibicion se
hacia referencia que, ademas de remontarse
al derecho romano, habia sido acogida por la
mayor parte de todos los sistemas juridicos, en

6. Esta norma fue adoptada por la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado No. VI (CIDIP-
Vi), de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), celebrada en Washington D.C., en el afio 2002, siendo su presidente
José Luis Siqueiros, su vicepresidente Boris Kozolchyk y su relator Ronald Herbert (Herbert, 2002).

7. Esta nocion debe diferenciarse de la denominada lex commissoria o condicion resolutoria expresa, que puede ser pactada
por las partes en una compraventa, por el incumplimiento de alguna de las obligaciones, ejemplo de lo cual lo constituye
el pacto comisorio calificado (CC, 1887, art. 1937), que permite la resolucion del contrato de venta por la falta de pago del

precio convenido (csJ Civil, 30 ago. 2011, W. Namén).

8. Elautor, citando a Garcia Villegas (2003), aclara que el derecho espanol se encontraba consagrado en El Ordenamiento de Al-
cala (1384), las leyes de Toro (1505), la Nueva Recopilacién de Castilla (1567) y la Novisima Recopilacion de Castilla (1805),
normas a las que se subordinaban los fueros o cartas municipales (de caracter supletorio) y las normas de derecho romano

y candnico incluidas en las Siete Partidas de Alfonso X.
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especial, en Francia, Colombia y Chile (Tamayo,
2004, p. 255).°

Sin embargo, los cambios generados por la
dindmica econdémica y el desarrollo de la so-
ciedad, por las necesidades surgidas en mate-
ria de garantias, principalmente en el ambito
financiero, y por la evolucion jurisprudencial
respecto de la figura de interdiccion en estu-
dio, asi como por las iniciativas en el ambito in-
ternacional hacen necesario analizar, desde su
surgimiento, las razones en las que se basaba
a fin de determinar si estas se ven superadas
con la configuracion actual del sistema vy, de
manera particular, con los mecanismos extra-
judiciales de ejecucion.

A. Antecedentes del pacto comisorio

En el derecho romano, atendiendo la pre-
ponderancia de la fides, el afan de exactitud,
honradez y seriedad predicables como princi-
pios en los contratos (Canosa, 2009, p. 709),

a modo de garantia del cumplimiento de las
deudas se contempld la responsabilidad de
la persona del deudor, quien ante la falta de
observancia de sus obligaciones podria ser
apropiado, esclavizado o descuartizado por
el acreedor, a través de la manus iniectio.®
La forma contractual que de ello se derivaba
(nexum) fue abolida por la Lex Poetelia Papiria
(Villamil, 2013, p. 37).

Por otro lado, se previo que el acreedor insa-
tisfecho ante el incumplimiento por parte del
vendedor tenia el derecho de vender el bien
(pignus), cuando asi se hubiera pactado en
el contrato, condicion Gltima que varié al ser
posible la enajenacion, aun cuando no se hu-
biera convenido en ello (Felia, 1995, p. 33).
Otra figura que puede adicionarse dentro del
origen de estas instituciones y que surge como
un convenio adjunto a la mancipatio y a la in
iure cesio,** es la fiducia cum creditore, la cual
“podia tomarse como una modalidad del dere-
cho de retencion, en la cual el accipiens con-
servaba la propiedad de la cosa hasta cuando

9. El Code Civil des Francais, de 1804, contempla en el articulo 2078 la nulidad de toda clausula que faculte al acreedor a
apropiarse de la prenda, lo cual viene a ser consignado por el articulo 1859 del Codigo Civil espanol, en el articulo 2774 del
Cadigo Civil italiano (que reprocha, incluso, el pacto posterior al crédito o pacto comisorio ex intervalo), y el Decreto Ley 776
de 19 de diciembre de 1925 de Chile, articulo 1° (con igual alcance que en ltalia). En Francia, sin embargo, con la reforma
introducida en el afio 2006, se prevé la posibilidad del pacto comisorio en la modalidad de pacto marciano, al igual que en
Espaia, en lo referente a garantias financieras, de acuerdo con el Real Decreto Ley No. 5 de 11 de marzo de 2005 (Villamil,
2013, p. 39 a 40).

10. El sistema legal de acciones en los primeros siglos estaba constituido por: la actio sacramenti, la judicis postulatio, la con-
ditio, la manus iniectio y la pignoris capio. En cuanto a la pendltima de ellas, conforme a las XlI Tablas, se determinaba el
procedimiento posterior a la confesiéon de la deuda y juzgamiento en derecho, para luego pasarse al encadenamiento del
deudor, su posterior venta o la ejecucion de penas capitales (Canosa, 2009, p. 710).

11. La mancipatio correspondia a un contrato solemne para la venta de bienes sacrales o res mancipi, en la que se invitaba al
tradente a conservar los bienes (debido a que se trataba de los necesarios para la subsistencia del individuo y de su familia)
y se incitaba al adquirente (accipiens) que no los adquiriera (Villamil, 2013, p. 31). En la in iure cesio se simulaba una disputa
respecto de la propiedad de la cosa a nombre del comprador, en la que el vendedor aparecia como quien la hubiera arreba-
tado (Villamil, 2013, p. 32).
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fuera satisfecho en la deuda” (Villamil, 2013,
p. 33). En esta institucion se contemplaban
dos formas de garantia, similares en cuanto no
se producia la transferencia del dominio de la
cosa, pero diferentes respecto de su posesion,
ya que en la prenda el bien pasaba a manos
del acreedory en la hipoteca tal evento no ocu-
rria (Canosa, 2009, p. 711).

Posteriormente, se agrega la posibilidad para
el acreedor de adquirir el bien por un justo
precio (Felia, 1995, p. 34), lo que resulta ser,
propiamente, el pacto comisorio, a lo cual se
adicioné la facultad para vender la cosa dada
en garantia y pagarse con su producto si exis-
tia un incumplimiento, clausula denominada
distrahendo pignore (Canosa, 2009, p. 712).

En el ano 320 d.C., el emperador Constantino
mediante edicto invalida el citado acuerdo por
tres razones principales (Felia, 1995, pp. 35-
36):

a. La capacidad de la figura del pignus para
garantizar por si sola la satisfaccion del
acreedor, mediante el poder de realizacion.

b. La utilizaciéon del pacto comisorio para en-
cubrir el cobro de intereses ilegales, debido
a que generalmente el bien comisado valia
mas que el crédito por él garantizado,*? con
lo cual se generaba para el deudor un per-

juicio patrimonial desproporcionado (Cano-
sa, 2009, p. 612, nota 14).

c. La proscripcion y sancion moral de la usura
(concebida como el pacto de intereses), de-
rivada de la influencia creciente de la Iglesia
Catodlica.®® En este sentido, se entiende que
el emperador, igualmente, considerd “de la
esencia de la prenda el derecho a vender la
cosa, segln el caso, en la hipotesis de fal-
ta de pago (ius distrahendi), de modo que
no fuera necesaria convencion al respecto,
como tampoco posible acuerdo en contra-
rio” (csJ Civil, 29 jul. 2005, C. Jaramillo).

Esta prohibicion viene a ser replicada por Car-
lomagno, desde la Admonitio generalis del
789 a la capitular de Nimega del ano 806,
dirigida a los laicos, siendo confirmada luego
por el Papa Inocencio lll, en la decision Signifi-
cante R. cive pisano de 1198 (Feliu, 1995, p.
37), para luego ser condenada por una bula
del Papa Pio V en 1569, ante la creacion de
formas alternativas para evadir la proscripcion
de la usura, como la venta con pacto de retro o
con el pacto de comiso en censo consignativo
(Felia, 1995, p. 40).14

Otra figura a la que habria que hacer mencion
corresponde al contrato de mohatra, en el que
“compra uno de un comerciante algunas mer-

12.Tal circunstancia es ratificada por el emperador Constantino al decretar la limitacion de la tasa de interés en el ano 325 d.C.
(Felia, 1995, p. 36), mismo ano en el que presidira el Concilio de Nicea, en el que se prohibira a los clérigos el mutuo retribui-

do de manera absoluta (Felia, 1995, p. 36, nota 33).

13. Dicho entendimiento pareciera surgir de algunos pasajes del Nuevo Testamento de la Biblia, entre ellos el Evangelio de San
Lucas, 6, 34 (Biblia de Jerusalén, 2009, p. 1501). En el mismo sentido, Felii (1995, p. 36).

14. Concerniente a la constitucion de una clausula penal que consistia en la caida en comiso de los derechos reservados por el
deudor, con la pérdida total por este del dominio sobre el bien (Felii, 1995, p. 40).
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caderias a crédito y a muy alto precio, para vol-
verlas a vender en el mismo instante al propio
comerciante a dinero contado y a precio mas
bajo” (Villamil, 2013, p. 36), figura que encu-
bria préstamos usurarios, segln el autor.

En Espana, la prohibicién viene a incorporarse
en la Ley 41 del titulo V de la Partida V, y en la
Ley 12, titulo XIlI, frente a la cual tanto el glosa-
dor Gregorio Lépez*® como los representantes
de la Escuela de Salamanca refieren la toleran-
cia del pacto marciano, de acuerdo con el cual
el acreedor accederia a la propiedad de la cosa
dada en prenda, previa la justa valoracion pe-
ricial de esta (Villamil, 2013, pp. 38-39), junto
con el desembolso de una suma igual a la dife-
rencia entre el valor del bieny el quantum de la
deuda satisfecha (Feli, 1995, p. 79).

En Francia, con la finalidad de impedir la usu-
ra, la prohibicion del pacto comisorio fue incor-
porada en el Codigo de Napoledn por Pothier
(Villamil, 2013, p. 39).

B. Justificacion de la prohibicion
del pacto comisorio

Ademas de las razones expuestas para susten-
tar la proscripcion del emperador Constantino
al pacto comisorio, su adopcion por parte de

los ordenamientos juridicos posteriores ha lle-
vado, segun Feliu (1995, pp. 66-88), a la con-
sideracion de ciertos aspectos que coinciden
respecto al mantenimiento de dicha prohibi-
cion, a saber:

a. Por la aplicacion de un juicio de inmorali-
dad, influenciado por la Iglesia Catolica, y
referido en un primer momento al préstamo
retribuido para luego instalarse en el ambito
de la usura.

b. Por la aplicacion de los principios de propor-
cionalidad y de tutela a la parte mas débil o,
de acuerdo con algun sector de la doctrina
italiana,'® por la sola tutela del contratante,
con prescindencia de la investigacion del
estado de inferioridad del deudor o de la
coaccion ejercida sobre él.Y" De esta forma,
segln Villamil (2013), dicha institucion:

Cumple una arquetipica funcion tuitiva,
reconociendo que un individuo acuciado
por la penuria se somete al sojuzgamien-
to del acreedor; la necesidad constrine
de tal modo al individuo que termina
siendo objeto inanimado de intereses y
fuerzas que no controla, lo que justifica
que haya intervencion bienhechora del
derecho y de la justicia para reprobar el
denominado pacto comisorio. (p. 75).

15. El glosador hace mencion de la determinacion del justo precio por boni viri (Wegmann, 2009).

6. Especificamente, Enzo Roppo en La responsabilita patrimoniale del debitore (Felil, 1995, p. 71).

17. Al respecto, se hace mencion de una sentencia de 21 de abril de 1976 de la Corte de Casacion italiana, en la que se indica
que la prohibiciéon no estaba sujeta ni a requisitos especiales ni a la desproporcion del crédito y el valor del bien en garantia

(Felig, 1995, p. 71, nota 106).
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c. Por la necesidad de seguirse un procedi-
miento, es decir, por la imposibilidad de
autosatisfaccion, como “expresion del prin-
cipio general que confiere al Estado poder
exclusivo en materia de ejecucion” (Feliu,
1995, p. 77), lo cual es sostenido por algu-
nos tratadistas italianos.®

d. Por la necesidad de proteger a los demas
acreedores y respetar el principio de par
conditio creditorum, considerando el even-
tual desequilibrio entre la deuda garantiza-
day el valor del bien dado en garantia.*®

e. Por la proteccion del interés general o del
orden publico econémico, en el sentido de
prevenir un perjuicio social derivado del pre-
dominio de esa forma de garantia que sur-
giera de su difusion, asi como de los incon-
venientes que acarrearia.?®

f. Por parte de la doctrina chilena, podria
agregarse una postura concerniente en la
persecucion de dos objetivos con la prohi-
bicion: 1) evitar que el acreedor se haga
justicia con sus propias manos; y 2) purgar
el caracter leonino de las garantias, en el
evento en el que la cosa dada en garantia
tenga un valor muy superior a la obligacion
garantizada.**

g. Por Gltimo, una razén adicional que justifi-
caria la prohibicion seria la de evitar el es-
tablecimiento de facultades exorbitantes en
favor del acreedor y de contraponerse a la
naturaleza del derecho emanado de la ga-
rantia (Veiga, 2011, pp. 409-410).

C. Criticas a la prohibicion y situacion actual

Los argumentos esbozados para mantener la
prohibicion del pacto comisorio se podrian con-
cretar en la necesidad de proteccion del deu-
dor, quien en el momento de requerir un cré-
dito puede resultar sometido a la imposicion
de condiciones como la posibilidad de apro-
piacion abusiva del bien dado en garantia en
favor del acreedor, en caso de incumplimiento,
lo cual se solventaria con la intervencion judi-
cial y con el mecanismo de valoracion realiza-
do en este procedimiento, a fin de preservar el
interés publico, alejando de la esfera privada
una ejecucion que podria significar el aprove-
chamiento de una condicion de debilidad, en
el caso en que se produjera una desproporcion
entre el monto de la deuda y el valor del bien
dado en garantia.

Sin embargo, esta serie de afirmaciones ha
sido cuestionada en diversas formas.

18. De manera especial, Betti y Fragali, aun cuando se menciona que en la doctrina alemana Sohm referia que tal proscripcion
provenia de que el acreedor no se satisfacia a si mismo, sino porque resultaba satisfecho con ocasion de la intervencion del

Estado (Felid, 1995, pp. 75-76).

19. Esta postura fue sostenida por Carnelutti, Pratis y Andreoli (Felit, 1995, p. 82).

20. Esta posicion es defendida, desde la doctrina italiana, por Bianca y Carnevalli, y en la espanola por Capilla Roncero (Felid,

1995, p. 88, nota 159).

21. De acuerdo con Rios Labbé, citado por Paredes (2009, p. 737).
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Por ejemplo, ante la necesidad de prevencion
de practicas usurarias y de proteger la parte
débil en la relacion contractual, segln el prin-
cipio de proporcionalidad, se han formulado
algunos reparos en Colombia, principalmente:

- Existencia de sanciones para castigar la
usura: el Cédigo Penal (CP) colombiano (L.
599/2000, art. 305) castiga con pena de
prision y multa a quien reciba o cobre, direc-
ta o indirectamente, a cambio de un prés-
tamo de dinero o por concepto de venta de
bienes o servicios a plazo, utilidad o ventaja
que exceda en la mitad del interés banca-
rio corriente que para el periodo respectivo
estén cobrando los bancos, segun certifica-
cion de la Superintendencia Financiera de
Colombia, cualquiera sea la forma utilizada.

Igualmente, a diferencia de lo ocurrido al
momento de preverse la prohibicion, en el
marco de los negocios de crédito adquiere
una principal importancia el sistema finan-
ciero, el que al involucrar el interés general
(CP, 1991, art. 335), implica que las opera-
ciones sean objeto de vigilancia estatal, no
solo respecto del funcionamiento de las en-
tidades bancarias y bursatiles, sino también
en la regulacion relativa al otorgamiento y
ejecucion de créditos, en los tipos de interés
y las tasas maximas aplicables (Superinten-
dencia Financiera de Colombia [SFC]), Circu-
lar Basica Juridica, 2014, Nim. 1.2.6, Parte
I, Titulo I, Capitulo I).

Adicional a la consecuencia punitiva, se
contempla la pérdida de todos los intereses

y la restitucion duplicada, conforme a lo se-
nalado en la Ley 45 de 1990 (art. 72)y en el
Codigo de Comercio (Villamil, 2013, p. 77).

Existencia de mecanismos para la protec-
cion de la parte débil: a la par de la vigi-
lancia estatal sobre la actividad financiera,
estan previstas acciones populares para la
defensa de la libre competencia economica,
de grupo para defender colectivamente los
intereses de los ahorradores, y una serie de
normas tendientes a proteger al consumi-
dor financiero, como la Ley 1328 de 2009 y
la Ley 1480 de 2011 (Villamil, 2013, p. 76).

Inexistencia de una inferioridad generaliza-
da entre las partes del contrato de garantia:
a la existencia de companias multinaciona-
les que cuentan con un poder de injerencia
econdmica importante, se suma el que la
competencia entre las entidades financie-
ras permite que se ofrezcan a empresas
mas pequenas y personas naturales los pro-
ductos en condiciones mas flexibles y favo-
rables (Paredes, 2009, pp. 738-739).

La judicializacion como un medio que no
resulta idéneo para proteger al deudor: al
mismo tiempo que se resalta el mandato
constitucional para que sean las partes las
llamadas a resolver los conflictos, sin nece-
sidad de intervencion judicial, como lo ha
referido la jurisprudencia (CsJ Civil, 29 jul.
2005, C. Jaramillo), esta el hecho de que la
ejecucion de las garantias a través de pro-
cesos judiciales ha tendido a hacer mas gra-
vosa la situacion del deudor, debido a las
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demoras y al incremento de los costos, que
terminan por afectar, precisamente, al suje-
to a quien se quiere proteger. Segun Alegria
H., citado por Paredes (2009, p. 741), esto
es adicional a los defectos del sistema que
vienen, incluso, a lesionar la imagen misma
de la judicatura (Villamil, 2013, p. 77).

Incremento de los costos del crédito en de-
trimento del deudor: debido a la necesidad
de acudir al juez para la ejecucion de la ga-
rantia, el acreedor debe asumir unos ries-
g0s y una serie de costos que terminan sien-
do trasladados, en su integridad, al deudor
(Paredes, 2009, p. 742).

La naturaleza de la formula contractual
para ejecutar la garantia: frente al reparo
de la imposibilidad de autosatisfaccion por
las partes en materia de ejecucion, se opo-
ne, segun lo refiere Ferrandis, el que

al cargarse el acento sobre la realiza-
cion del valor se les ha suministrado a
los procesalistas el argumento de que
la garantia real es una nueva modalidad
de accion ejecutiva (...) el derecho a la
realizacion del valor no es, propiamente,
lo que constituye la esencia del derecho
real de garantia, si por esencia entende-
mos algo que es a la vez fundamental y
exclusivo de ese derecho, en el sentido
de ser algo que de no existir tal derecho

no se tendria ... Lo esencial es la funcion
de garantia que se logra a través de la
sujecion de una cosa al cumplimiento de
una obligacion ... el derecho real de ga-
rantia no se dirige a remediar el incumpli-
miento, sino a asegurar el cumplimiento.
(Citado por Felia, 1995, p. 78).

- EI reconocimiento del pacto marciano: esta

forma de pacto comisorio?? tiene como princi-
pal caracteristica que el acreedor puede ven-
der la cosa o apropiarse de ella, pero previa
justa valoracion realizada por un tercero neu-
tral, por lo que, en el evento de producirse un
saldo de la realizacion de la garantia, superior
a la deuda (superfluum), no podria retenerse
por el acreedor (Villamil, 2013, p. 89).

Esta forma ha sido reconocida en su licitud
por la doctrina espanola? e, incluso, por la
italiana (sin ser unanime, aunque con un
régimen prohibitivo mas intenso que el co-
lombiano), frente a la cual se resalta, espe-
cialmente, lo expuesto por la Corte de Apela-
ciones de Trento, en resolucion de fecha 18
de febrero de 1975, al referir:

El pacto marciano, admitido como correc-
tivo de la prohibicion del pacto comisorio
—como aquél que, asegurando la con-
gruencia del precio de la venta, excluye
el peligro de coaccion sobre la libertad
de la del deudor— con el fin de lograr tal

La proteccion de las partes en los mecanismos de ejecucion extrajudicial de las garantias
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22.Su denominacién proviene de la consulta realizada al jurista Marciano en el Digesto 20, 1, 16, 9 (Villamil, 2013, p. 89).

23. Al respecto, se sefiala a De Diego, Diez-Picazo y Gullén, Albaladejo, Guilarte Zapatero, Capilla y Gete-Alonso (Felit, 1995, pp.
90-91).
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seguridad y, con ello, la seguridad de la
libertad del consentimiento prestado por
el deudor debe fundarse sobre un juicio
(de valor) proveniente de un tercero ex-
trano a las partes, pero nombrado por
ambas. (Felit, 1995, p. 94).

- EI reconocimiento del pacto ex intervallo:
en esta forma de pacto comisorio se produ-
cen tres actos celebrados entre las mismas
personas, a saber: 1) El acto de estableci-
miento de la obligacion; 2) La constitucion
del gravamen; y 3) El acuerdo en virtud del
cual ante el incumplimiento del deudor, el
acreedor podria quedarse con la cosa dada
en garantia, correspondiendo a este Ultimo
su celebracion posterior a los dos primeros,
a efectos de evitar la prohibicion general (Vi-
llamil, 2013, p. 85).

Esta modalidad ha sido reconocida en el
ordenamiento interno por la jurisprudencia
colombiana, al senalar:

Luego es claro que la prohibicion al
acreedor prendario o hipotecario de
apropiarse o disponer de otra manera de
la prenda —que no se desconoce, la Sala
enfatiza en ello—, aun cuando es diafana,
no es absoluta, sino relativa, como lo en-
tiende la communis opinio, pues lo que
sancionan las normas es que las partes,
en el mismo contrato o negocio pignora-
ticio, prevean mecanismos distintos de

los contemplados en ellas, para que esa
apropiacion o enajenacion tenga lugar;
pero nada obsta para que, a posteriori,
acreedor y deudor celebren acuerdos en
virtud de los cuales aquel pueda hacerse
al dominio de la cosa prendada o hipote-
cada, sin necesidad de venta publica, ni
de proceso judicial, o que el bien pigno-
rado se enajene en forma privada por el
deudor, para que el precio se aplique di-
rectamente al pago de la obligacion. (CSJ
Civil, 29 jul. 2005, C. Jaramillo).?*

- Garantia de la par conditio creditorum: con
el fin de garantizar el principio de proporcio-
nalidad o de par conditio creditorum, entre
los acreedores ordinarios, se requiere de un
procedimiento concursal en el que acudan
aquellos, toda vez que un conflicto que pue-
da surgir entre estos tendra necesariamen-
te su origen en la situacion de insolvencia
del deudor (Garrido, 1999, pp. 97-98).

En este punto, con la finalidad de desvirtuar el
reproche acerca de la eventual vulneracion de
la par conditio creditorum con ocasion del pac-
to comisorio, es importante advertir que fren-
te a la constitucion de garantias sobre bienes
muebles se presentan alternativas distintas,
que se dirigen a brindar a estas oponibilidad
a la generalidad de los terceros, como es el
caso del sistema norteamericano establecido
en el articulo 9 del Cédigo Uniforme de Comer-
cio de los Estados Unidos (UCC, por sus siglas

24. La misma Corporacion judicial reiterd esta posicion en otro pronunciamiento (csJ Civil, 14 feb. 2006, C. Jaramillo).
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en inglés),® a través de los medios de perfec-
cionamiento del security interest que buscan:
1) alertar a los terceros interesados en la si-
tuacion juridica de los bienes sobre la posible
existencia de gravamenes, y 2) establecer un
criterio para la determinacion del orden de pre-
ferencia entre los sujetos concurrentes sobre
los mismos bienes (Tarabal, 2012, p. 90).

De lo expuesto puede advertirse el resquebra-
jamiento de los fundamentos de la prohibicion
del pacto comisorio, como consecuencia de los
cambios producidos en la sociedad, en la eco-
nomia y en el ordenamiento, en especial en lo
relacionado con las normas de proteccion del
consumidor financiero, lo cual va aparejado de
algunas criticas a las razones mismas que ser-
vian de soporte a la proscripcion, mas alla de
la sola estipulacion legal.

Llegado a este punto, se hace necesario esta-
blecer si en la LGM y en su desarrollo reglamen-
tario se conservan ciertos elementos que de-
terminaban el fondo de la interdiccion, a saber:
la proteccion del deudor y la de los intereses
de los terceros.

En cuanto al primero, no obstante, los aspec-
tos involucrados en la forma de fijacion del pre-
cio del bien dado en garantia, esto es, el meca-
nismo de valoracién, la restitucion del exceso,
el encargado de la fijacion y su designacion,
asi como el momento de llevarla a cabo, con el

propésito de determinar el grado de lesividad
de la medida (Canosa, 2009, pp. 719-721) se
abordaran en los capitulos siguientes, al revi-
sar la forma en que han sido configurados los
mecanismos de ejecucion contractual y extra-
judicial y como se garantiza el equilibrio entre
las partes mediante la manera en que se en-
cuentran disenados normativamente.

En lo concerniente a la proteccion de los intere-
ses de terceros, la LGM establece en el articulo
21 tres escenarios de oponibilidad: a) La inscrip-
cion de la garantia en el Registro de Garantias
Mobiliarias; b) La entrega de la tenencia del bien
al acreedor; y ¢) El contrato de control respecto
del derecho de pago de depdsitos de sumas de
dinero. Adicional a lo anterior, se crea el Regis-
tro de Garantias Mobiliarias (L.1676/2013, art.
38), a cargo de Confecamaras, de acceso publi-
co y alcance nacional, con caracter Unico, que
busca dar publicidad a la inscripcion de las ga-
rantias, su modificacion, prorroga, cancelacion,
transferencia y ejecucion.

Il. CARACTERISTICAS ESPECIALES
DE LOS MECANISMOS EXTRAJUDICIALES
DE EJECUCION

A. Antecedentes del sistema

Como dos de los instrumentos internaciona-
les que le sirvieron de base al Congreso de

25. La subparte 2, paragrafo 9-308, del art. 9 UCC, dispone que la garantia real se perfecciona a través de la vinculacién de los
bienes y segln los paragrafos 9-310 a 9-319 se satisfacen los requisitos aplicables en virtud de cierta especialidad de bienes

(The American Law Institute, 2002, p. 421).
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la Republica para la expedicion de la LGM se
tienen: la Ley Modelo Interamericana sobre
Garantias Mobiliarias de la Organizacion de
los Estados Americanos, de 2002 (en ade-
lante Ley Modelo OEA) y la Guia Legislativa de
la CNUDMI?® sobre las Operaciones Garantiza-
das, de 2010 (en adelante Guia Legislativa de
la CNUDMI), de acuerdo con lo senalado por el
Ministro de Comercio, Industria y Turismo en
la exposicion de motivos del Proyecto de ley
No. 200 Senado.?”

En cuanto a la Ley Modelo OEA, esta fue inspi-
rada en algunas instituciones de distintos am-
bitos normativos (Kozolchyk, 2012, pp. 73-84),
tomandose como referente del derecho roma-
no, en materia de soluciones extrajudiciales, el
traspaso fiduciario de la propiedad por los deu-
dores a sus acreedores a través del pactum
cum creditore y el constitutum possessorium,
los cuales implicaban la transferencia de de-
rechos fiduciarios al acreedor sobre los bienes
dados en garantia por el préstamo, por lo que
en el evento de la mora “el acreedor, actuan-
do en su caracter de fiduciario designado en el
contrato de garantia, podia recuperar y vender
la garantia, publica o privadamente, y conser-
var el monto adeudado entregando al deudor

cualquier excedente si lo hubiese” (Kozolchyk,
2012, p. 75). En el ambito de las soluciones
judiciales, se tuvieron en cuenta los remedios
sumarios o interdicta.?®

En cuanto al UCC, en su articulo 9, fueron toma-
dos conceptos como el derecho de posesion
preferente o el control de los bienes garanti-
zadores en cuentas bancarias o de otros inter-
mediarios confiables; asi mismo, con el esta-
blecimiento de un registro de garantias para
el perfeccionamiento del security interest, se
generd una preferencia frente a registros ante-
riores de garantias, en lo relativo a los présta-
mos para la adquisicion de bienes especificos
(purchase-money security interest).

En este punto resulta importante aclarar que
la citada disposicion viene a crear una figura
dnica y omnicomprensiva en materia de garan-
tias mobiliarias: el security interest, con el cual
se superan tres grandes retos: 1) la liberacion
del requisito de desposesion del deudor; 2) la
flexibilizacion del régimen juridico adaptado al
caracter fungible de los bienes; y 3) la solucion
a la problematica generada por el caracter in-
corporal de ciertos bienes gravables (Tarabal,
2012, p. 86).

26.Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.

27. En la exposicion se sefala que el proyecto de ley fue el producto del trabajo de una comisién ad honorem que, con el apoyo
del Banco Mundial-IFC, estuvo conformada por el superintendente Financiero, el viceministro de Justicia y del Derecho, el
viceministro de Desarrollo, la superintendente delegada para Inspeccion, Vigilancia y Control de la Superintendencia de
Sociedades y el vicepresidente juridico de Asobancaria, siendo sus directivos: Pablo Felipe Robledo (presidente), Francisco
Reyes Villamizar (vicepresidente) y Diana Lucia Talero (secretaria técnica).

28. Estos remedios, entre los que se encontraban la toma de posesioén o liquidacion publica de la hipoteca, debian ser aprobados
por los tribunales luego de audiencias sumarias (Kozolchyk, 2012, p. 75).
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Tal disposicion no solo sirvié de inspiracion a la
Personal Property Security Act (PPSA) de Cana-
da, a la Ley Modelo de la OEA 'y a la Guia Legis-
lativa de la CNUDMI, sino que con la implemen-
tacion del régimen sobre garantias mobiliarias
consagrdo un esquema legal simple que, para
los analistas econémicos del derecho, segin
Tarabal:

Facilita el acceso al crédito y reduce su
coste, asi como el riesgo de impago, y
que contribuye al desarrollo de una eco-
nomia mas sostenible. Es lugar comun
considerar que sin un régimen legal
adecuado de este tipo de derechos es
practicamente imposible el desarrollo
de la economia nacional y que la posi-
bilidad de asegurar créditos mediante la
afeccion de bienes muebles contribuye
a la reduccion de la pobreza y a la mi-
tigacion de las desigualdades economi-
cas. (2012, pp. 86-87).

De los doce principios de la National Law Cen-
ter for Inter-rAmerican Free Trade (NLCIFT) de
2006, el quinto provee la abstraccion de la ins-
cripcion en el registro de las garantias mobi-
liarias, concerniente a la independencia de los
derechos derivados de la inscripcion a los con-
tratos, derechos y obligaciones que subyacen
en aquella (Kozolchyk, 2012, p. 78).

Dentro de las instituciones hibridas del de-
recho romano y norteamericano, se tuvo en
consideracion lo referente a la persecucion de
frutos, emisiones o incrementos de los bienes
dados en garantia y el derecho de seguimien-
to o persecucion del derecho italiano (diritto
di seguito o sequela), pero con caracteristicas
propias del derecho al rastreo, incluyendo el
dinero pagado por la venta de la descendencia
de los bienes garantizadores, tomado de los
trust receipts o recibos fiduciarios emitidos por
los banqueros del siglo XIX.

En cuanto a la Convencion de las Naciones Uni-
das sobre la Cesion de Créditos en el Comercio
Internacional, de 2001,?° frente a la capitaliza-
cion de garantias mobiliarias o de cuentas por
cobrar como garantia a través del factoring, se
advierte que este viene a concebirse como un
préstamo con garantia mobiliaria que incluye
las cuentas por cobrar y el inventario del deu-
dor, junto con sus bienes atribuibles (Kozol-
chyk, 2012, pp. 80-81).

Adicionalmente, se observan disposiciones en
este instrumento normativo que van a coincidir
con los postulados recogidos en la Ley Modelo
OEA y en la LGM, como es el caso de la prela-
cion de los cesionarios que concurran respecto
de un mismo crédito, de acuerdo con el orden
de inscripcion; asi como el reconocimiento de

29. En la actualidad, ha sido firmada solo por Estados Unidos (30 de diciembre de 2003); Luxemburgo (12 de junio de 2002, con
una declaracion acerca de no verse obligado en lo referente a lo regulado en materia de conflicto de leyes) y Madagascar (24
de septiembre de 2003); adhiriéndose posteriormente Liberia (16 de septiembre de 2005); sin embargo, se requieren cinco

instrumentos para que entre en vigor (CNUDMI, 2017).
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un derecho contractual del cesionario sobre el
producto de los créditos y sobre todo suceda-
neo legal del producto, en la nota explicativa
34 (2004, p. 40).

A partir de esos antecedentes, en la Ley Mo-
delo OEA se establece un mecanismo de ejecu-
cion expedito, basado en la oponibilidad otor-
gada por el Registro de Garantias Mobiliarias
(arts. 35 a 46), conforme al cual se exige la
inscripcion de tal procedimiento, el cual incor-
pora la posibilidad para el deudor de oponer-
se, no obstante restringirse tal actuacion a la
acreditacion del pago total de lo adeudado y
Sus accesorios, ante el juez o notario de cono-
cimiento (art. 56).

Asi mismo, se posibilita el requerimiento judicial
del acreedor garantizado para la desposesion o
desapoderamiento del bien, frente a la cual solo
procede la citada oposicion (art. 57); ante ello,
dicho sujeto tendra la facultad de vender los
bienes muebles en garantia en subasta publi-
ca, sin base y al mejor postor, previa publicacion
en dos diarios de amplia circulacién, o de forma
privada, asi como tomarlos en pago, “siempre y
cuando los mismos sean previamente tasados
o valuados por perito Unico y habilitado designa-
do por el acreedor garantizado, por el precio de
tasacion o valuacion” (art. 69).3°

De otra parte, en tanto no se afecten otros
acreedores garantizados, el deudor y el acree-
dor garantizado podran pactar condiciones di-
ferentes para la ejecucion, la entrega del bien,
las condiciones de la venta o la subasta, o res-
pecto de cualquier otro aspecto (art. 62).

Estas formas de ejecucion buscaban estable-
cer un procedimiento mas agil y eficiente des-
de su consideracion econdémica, a efectos de
precaver la depreciacion de los bienes mue-
bles gravados, habida cuenta de su naturaleza
y caracteristicas, al igual que incorporar, en el
ambito latinoamericano, dos conceptos que se
apreciaban controversiales (Kozolchyk, 2000,
pp. 53-54):

- La recuperacion por mano propia (self-help
repossesion).

- La disposicion del bien en garantia de una
forma comercialmente razonable.

De lo anterior, la normativa colombiana de-
sarrolla los postulados de la Ley Modelo OEA
en materia de creaciéon de un mecanismo de
pago directo y en el desarrollo de otro medio,
a saber, la ejecucion especial de la garantia.
En este punto, a las formas de materializacion
de la autonomia de la voluntad se agrega una
herramienta mixta, en la que entidades a las

30. En este sentido, las opciones para la ejecucion de la garantia concurren en relacion con tres escenarios: 1) Garantias con des-
posesion, 2) Garantias sin desposesion sobre bienes incorporales; y 3) Garantias sin desposesion, luego de su reposesion. Asi
mismo, en este articulo se prevén tres formas para la venta por la naturaleza de los bienes, por parte del acreedor garantizado:
a) Venta directa a un precio acorde con el mercado en el que habitualmente se cotizan; b) Realizacion del cobro o ejecucion de
los créditos en contra de los terceros obligados, si los bienes dados en garantia consisten en créditos; y c) Ejercicio de los dere-
chos del deudor garante si los muebles dados en garantia corresponden a valores, bonos o tipos de propiedad similar.
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cuales no les es dada la resolucion de contro-
versias (notarios y Camaras de Comercio) les
corresponde la direccion de un procedimiento
de ejecucion y realizacion de las garantias.

Sin embargo, se advierten diferencias como
la incorporacion en la LGM de las Camaras de
Comercio en esa forma de ejecucion; la ampli-
tud de los supuestos de defensa u oposicion
del deudor en tal escenario; la incorporacion
de un mecanismo de valoracién del bien en el
pago directo mediante la designacion de un
perito de un listado elaborado por un tercero,
la Superintendencia de Sociedades; la posi-
bilidad de enajenacion a través de martillo
electronico; la definicion de un procedimiento
de manejo de excedentes o remanentes de-
rivados de la ejecucion especial y la de pago
directo; y, principalmente, la concepcion inte-
gral de un mecanismo de ejecucion extrajudi-
cial del que la Ley Modelo OEA no puede dar
cuenta, salvo como sugerencia a configurar
en la normativa interna.

Asi mismo, del contraste entre el borrador y el
texto aprobado de la Ley Modelo OEA, se apre-
cia la exclusion de las normas relativas a la
exigencia de registros contables al acreedor
respecto de las transacciones realizadas con
los bienes dados en garantia (articulo 131
del proyecto), la proporcion de un estado de
cuentas final (articulo 132) y el derecho de
inspeccion del deudor garante o su represen-
tante a los libros 0 documentos relativos al
recaudo (articulo 134). No obstante, los as-
pectos relativos a la cancelacion del registro

(articulo 133) fueron contemplados y desarro-
llados en el ordenamiento local, tanto en la
LGM como en su reglamentacion, basados en
los estandares internacionales desarrollados
por la CNUDMI, en particular en la Guia sobre
la Creacion de un Registro de Garantias Rea-
les de 2013.

Otra de las fuentes abordadas para la elabora-
cion de la LGM, la constituyo la Guia Legislativa
de la CNUDMI de 2008, en cuyos principios fun-
damentales se resaltan la amplitud en el ambito
de aplicacion en materia de operaciones garan-
tizadas (p. 24); el enfoque funcional, integrado y
global, al proponer un solo régimen para dichas
operaciones (p. 24); la posibilidad de constitu-
cion de garantias sobre los bienes futuros del
deudor y de sus productos (p. 25); y, principal-
mente, la ejecucion extrajudicial (p. 27).

Asi mismo, en materia de ejecucion se enun-
cia como un postulado importante el de la au-
tonomia de la voluntad de las partes en ma-
teria de definicion del procedimiento para la
realizacion de la garantia en el evento de un
incumplimiento (p. 299), al igual que la con-
cepcion de mecanismos extrajudiciales para
la ejecucion de las garantias (pp. 303-319),
en torno de los cuales refiere la Guia en co-
mento que dentro de los derechos del acree-
dor garantizado se encuentren los de obtener
la tenencia del bien gravado y el de: “Vender o
enajenar de algln otro modo un bien gravado,
arrendarlo o conceder una licencia respecto
de él, conforme a las recomendaciones 148 a
155" (2008, p. 334)
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En este aspecto, dentro de los trabajos prepa-
ratorios de tal instrumento, durante el 34° pe-
riodo de sesiones del Grupo de Trabajo VI de
la CNUDMI se resalté la necesidad de adelan-
tar una labor relacionada con las operaciones
garantizadas, habida cuenta de la importan-
cia contar con un marco legal eficaz y previ-
sible, tanto en un ambito macroecondémico
en el largo plazo, como en el corto en tanto
estableciera:

Vias de ejecucion eficaces de los crédi-
tos financieros, a fin de ayudar a los ban-
cos y a otras instituciones financieras a
evitar que sus créditos perdieran valor
gracias a mecanismos de ejecucion ra-
pidos, y para facilitar la reestructura-
cion de empresas adoptando leyes que
incentivaran la concesion provisional
de créditos a tales empresas. (CNUDMI,
2006, p. 2).

En materia de ejecucion de los créditos garan-
tizados, resulta de especial relevancia deno-
tar la incidencia en la construccion normativa
de la atencion a los principios y lineas recto-
ras para sistemas eficientes de insolvencia
y de derechos de los acreedores, del Banco

Mundial, en referencia a los cuales se resalta
la importancia de facilitar al deudor garante
y al acreedor garantizado el pacto acerca de
los remedios aplicables ante el incumplimien-
to, asi como contar con mecanismos extraju-
diciales de ejecucion de las garantias (sean
estos contractuales o validos de un alguacil
de instrumentos ejecutables o de un notario),
al igual que la readquisicion de la posesion
y la venta de los bienes gravados a un valor
razonablemente justo, todo ello con el fin de
reforzary estimular las practicas de crédito lo-
cales, promover la inversion extranjera direc-
ta y disciplinar a los tomadores de crédito ca-
prichosos o incompetentes (Banco Mundial,
2001, p. 27).

B. Caracteristicas principales
del sistema colombiano

Dentro del Sistema Unitario de Garantias sobre
los Bienes Muebles, creado por la LGM, se han
establecido tres mecanismos para hacer efecti-
vas las garantias mobiliarias, los cuales se des-
criben con base en algunos aspectos comunes,
con la finalidad de compararlos y diferenciarlos
entre si, como se observa en la tabla 1.

31. En materia de instrumentos internacionales preparados por la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado
(Conferencia de La Haya), el Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT) y la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) relativos a las garantias reales sobre bienes muebles,
puede apreciarse la comparacion y analisis de las principales caracteristicas de estos, efectuada por la CNUDMI (Documento

A/CN.9/720, 2011).
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Tabla 1. Mecanismos extrajudiciales para hacer efectivas las garantias mobiliarias

Caracteristica

Pago directo
(L.4676/2013,art.60;D.1074/2015,
art. 2.2.2.4.2.3)

Ejecucion especial
(L.1676/2013, art. 62

a 77; D.1074/2015, arts. 2.2.2.4.2.4

a2.2.2.4.2.30)

Procedencia

a) Por mutuo acuerdo.

b) Cuando el acreedor garantizado
sea tenedor del bien dado en ga-
rantia.

a)
b)

c)

Por mutuo acuerdo.

Cuando el acreedor sea tenedor
del bien.

Cuando el acreedor tenga el dere-
cho legal de retencioén del bien.

d) Cuando el bien tenga un valor infe-

rior a 20 smimv.

e) Cuando existiendo pacto para la
ejecucion especial se cumpla pla-
zo o condicion resolutoria de una
obligacién (CC, 1887, art. 1536).

f) Cuando el bien sea perecedero.

Competencia El acreedor garantizado realiza la eje- | a) Notarios.
cucion de manera directa. b) Camaras de Comercio.
Publicidad a) Inscripcion del formulario de ejecu- a) Inscripcion del formulario de eje-
cion en el Registro. cucion en el Registro, con efectos
b) Aviso de la ejecucion al deudor y al de notificacion. El garante puede
garante. solicitar la cancelacion de la ins-
¢) Remision de la inscripcion del for- cripcion si pasados 30 dias no se
mulario registral de ejecucion a hubiera iniciado la ejecucion espe-
los demas acreedores garantiza- cial.
dos inscritos. b) Envio de copia de la inscripcion al
deudor y al garante, a través de la
autoridad o de manera directa si
asi se hubiera pactado.
¢) Remisién de la inscripcion a los

demas acreedores garantizados
inscritos, para que hagan valer su
derecho en la ejecucion especial o
inicien la ejecucion judicial.
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Caracteristica

Pago directo
(L.1676/2013,art.60;D.1074/2015,
art. 2.2.2.4.2.3)

Ejecucion especial
(L.1676/2013, art. 62
a 77;D.1074/2015, arts. 2.2.2.4.2.4
a2.2.2.4.2.30)

Modo de reposesion
o aprehension de los
bienes

a) Aprehension conforme al procedi-
miento pactado.

b) Solicitud de aprehension y entrega
del bien al juez competente, previa
solicitud de entrega voluntaria del
bien al garante.

a) Aprehension conforme al procedi-
miento pactado.

b) Solicitud de aprehension y entrega
del bien a la autoridad jurisdiccio-
nal competente, previa solicitud
de entrega voluntaria del bien al
garante, cuando no se hayan pac-
tado o no sea posible cumplir con
los procedimientos especiales de
enajenacion o de apropiacion pac-
tados.

Mecanismos de de-
fensa

a) Para el deudor y el garante: no se
contempla un mecanismo de opo-
sicion especifico en la ejecucion,
salvo frente a la valoracion.

b) Para los demas acreedores garan-
tizados: pueden comparecer al
tramite y pronunciarse acerca del
monto de sus obligaciones, una
vez remitida la inscripcion del for-
mulario registral de ejecucion.

a) Para el deudor, el garante y los de-
mas acreedores garantizados: solo
podra fundarse en:

1. Extincion de la garantia mobi-
liaria.

2. Extincion o inexigibilidad de la
obligacion garantizada.

3. Falsificacion de la firma que se
le atribuye o alteracion del texto
del titulo o del contrato de ga-
rantia.

4. Error en la determinacion de la
cantidad exigible.

b) Las demas oposiciones se pueden
tramitar en proceso declarativo
ante el juez civil competente, cul-
minada la ejecucion especial.

¢) Competencia: autoridad jurisdiccio-
nal competente,®> en primera o
Gnica instancia dependiendo de la
cuantia.

32.Son autoridades jurisdiccionales tanto el juez civil competente como la Superintendencia de Sociedades, esta Gltima en ejer-
cicio de sus facultades jurisdiccionales (L.1676/2013, art. 57).
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Caracteristica

Pago directo
(L.1676/2013,art.60;D.1074/2015,
art. 2.2.2.4.2.3)

Ejecucion especial
(L.1676/2013, art. 62
a 77;D.1074/2015, arts. 2.2.2.4.2.4

por el acreedor. En este punto, debe

considerarse lo siguiente:

a) Registro especial de los bienes que
lo requieran, para que el acreedor
pueda adquirir la propiedad so-
bre estos, con la presentacion de
ciertos documentos o a través de
escritura publica, tratandose de
inmuebles por destinacion o mue-
bles por anticipacion.

a22.2.4.2.30)

Valoracion a) Designacion de perito avaluador: | a) Designacion de perito avaluador:
Superintendencia de Sociedades notario o Camara de Comercio de
en caso que no se hubiese pac- la lista establecida por parte de la
tado. Superintendencia de Sociedades,

b) Posibilidad de presentacion de en caso que no se hubiese pacta-
observaciones: para todas las par- do.
tes. b) Posibilidad de presentacion de ob-
¢) Manejo de excedentes:*? servaciones: no se prevé, aunque
1. Constitucion por el acreedor de se entiende un ejercicio abusivo
un depésito judicial a nombre del derecho del acreedor la falta
del siguiente acreedor que figu- de determinacién de un mecanis-
re inscrito en el Registro; mo de valoracion, cuando se hayan
2. Pago del remanente por depdsi- pactado mecanismos especiales
to judicial a nombre del juzgado de enajenacién o de apropiacion.
ante el que se hubiere promovi- | ¢) Manejo de excedentes o remanen-
do por los otros acreedores la tes: constitucion de deposito judi-
ejecucion judicial; cial que se remitira al juzgado res-
3. Constitucion de depdsito judi- pectivo del domicilio del garante, a
cial a favor del garante, cuan- nombre del acreedor inscrito que
do no haya acreedores concu- siga en el registro, del deudor o del
rrentes. propietario del bien.
Realizacion Apropiacion del bien dado en garantia | a) Enajenacion.

b) Apropiacién del bien por el acree-
dor.
En este punto debe considerarse:
1. Puede acordarse un procedi-
miento especial de enajenacion
0 apropiacion, que sera obliga-
torio si se pacto por el acreedor
concurrente en primer grado de
prelacion. El pacto se debe su-
jetar a las disposiciones sobre

33. Cuando el avalto del bien dado en garantia es superior al valor de la obligacién garantizada.
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Caracteristica Pago directo Ejecucion especial

(L.1676/2013,art.60;D.1074/2015, (L.1676/2013, art. 62

art. 2.2.2.4.2.3) a 77;D.1074/2015, arts. 2.2.2.4.2.4
a2.2.24.2.30)

b) Si el acreedor garantizado que ini- contratos de adhesion y clau-
cia la ejecucion a través del meca- sulas abusivas del Estatuto del
nismo de pago directo no esta en Consumidor (L. 1480/2011,
el primer grado de prelacién, debe- art. 42).
ra pagar el importe de las obliga- 2. Venta directa por el acreedor
ciones garantizadas de los acree- al valor del mercado de bienes
dores que lo antecedan. que se cotizan de manera habi-

tual en este.

3. Venta por martillo de los bienes,
con precio base del 70 % del va-
lor del avallo. Si no se logra la
venta, el acreedor puede tomar
el bien por ese mismo valor o
renunciar a la garantia.

4. Se debe proceder al registro es-
pecial de los bienes que lo re-
quieran, para que el acreedor
pueda adquirir la propiedad so-
bre estos, con la presentacion
de ciertos documentos o a tra-
vés de escritura publica, para
inmuebles por destinacion o
muebles por anticipacion.

5. Si el acreedor que inicia la eje-
cucion especial no esta en pri-
mer grado de prelacién, debera
pagar el importe de las obliga-
ciones garantizadas de los
acreedores que lo antecedan.

6. Cuando el valor del bien sea in-
ferior al 60 % del valor a la fecha
de constitucion de la garantia,
se puede solicitar a la autoridad
competente la venta o remate
inmediato.
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Frente a este panorama, se concluye que en
la legislacion local fueron tomados y desarro-
llados los siguientes aspectos en materia de
mecanismos de ejecucion de las garantias mo-
biliarias:

- De manera general, la Ley Modelo OEA pre-
vé la inscripcion del formulario registral de
ejecucion (articulo 54); el requerimiento al
deudor para el pago por via judicial o nota-
rial (articulo 55); la concrecién de los me-
dios de defensa y oposicion disponibles a la
demostracion del pago total de la obligacion
garantizada (articulo 56), aclarando que
cualquier otro mecanismo se debia surtir
por un procedimiento judicial independiente
(articulo 57); y la solicitud judicial de despo-
sesion del bien, ejecutado sin audiencia del
deudor (articulo 57).

- Los mecanismos de realizacion de la garan-
tia (articulo 59), bien sea a través de la ena-
jenacion directa por el acreedor al precio de
mercado en el que habitualmente se coti-
zan los bienes; el derecho de cobro o eje-
cucion de los créditos dados en garantia; el
ejercicio de los derechos sobre los valores,
bonos o similares a la reivindicacion, el co-
bro, el voto y a la percepcion de dividendos;
la venta privada o la toma de los bienes en
pago de la obligacion garantizada, previa ta-
sacion de su valor por un perito designado
por el acreedor o luego de realizada la publi-
cidad respectiva en el caso de subasta.

- Otros aspectos adoptados de la Ley Mode-
lo OEA en nuestra legislacion, los constitu-
yen la atribucion de los conceptos para el
pago (articulo 60); la eliminacion del efecto
suspensivo en los recursos judiciales que
se ejerzan (articulo 61); la posibilidad de
acuerdo de condiciones diferentes en ma-
teria de entrega del bien dado en garantia
y la forma de enajenacion de este (articulo
62); el derecho para el deudor y el garante
de poder reclamar los danos producidos por
el abuso del derecho por parte del acreedor
(articulo 63); la posibilidad de subrogacion
de la prelacion por parte de los acreedores
secundarios (articulo 64); la suspension del
derecho de enajenar el bien dado en ga-
rantia cuando se ha notificado el inicio de
la ejecucion (articulo 65), entre otros mas
relevantes.

C. Configuracion de los mecanismos
en otros paises de América Latina

Atendiendo el caracter de la Ley Modelo OEA
frente a los paises que conforman esta Orga-
nizacion, en la incorporacion a la legislacion
nacional de la mayor parte de las caracteristi-
cas contempladas en ella se advierten ciertas
coincidencias con las disposiciones adoptadas
por otros Estados:

En Perd, mediante la Ley 28.677 de 20063 se
adopt6 el régimen unificado de las garantias

34.Su objeto, de acuerdo con el articulo 1°, consiste en regular la garantia mobiliaria para asegurar obligaciones de toda natu-
raleza, presentes o futuras, determinadas o determinables, sujetas o no a modalidad.
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mobiliarias, el cual plantea una forma de ejecu-
cion extrajudicial sometida al acuerdo contrac-
tual (art. 47), a través de un tercero apoderado
para realizar y formalizar la transferencia del
bien. Asi mismo, se prevé que la venta del bien
solo puede suspenderse por la cancelacion in-
tegral de la deuda, por parte del deudor; mien-
tras que las demas controversias se tramitan
por una via judicial sumaria (art. 47-5). En cuan-
to a la posibilidad de desposesion de la tenen-
cia del bien dado en garantia, se tiene que esta
procede mediante requerimiento judicial (art.
51). Por ultimo, se establece la posibilidad de
adjudicacion del bien garantizador por parte del
acreedor garantizado, siempre que se determi-
ne el valor del bien acordado por las partes y se
proceda a través de un representante comun,
apoderado por las partes (art. 53).

En Guatemala, con el Decreto 51-2007 se ex-
pidi6 la Ley de Garantias Mobiliarias, en la cual
se contempla un procedimiento de ejecucion
extrajudicial “voluntaria” (literal “bb”, arts. 2,
58 y 65), en el que debe realizarse la inscrip-
cion del inicio de la ejecucion en el Registro de
Garantias Mobiliarias (art. 58), y solo se pre-
vén como excepciones el pago total y la pres-
cripcion en condicion de medios de defensa
(art. 60). Asi mismo, se establece que el des-
apoderamiento requiere de orden judicial (art.
61) y que el remate de los bienes se realiza
de acuerdo con las reglas especiales de ven-
ta (art. 63). De la misma forma, se contempla
la venta directa o la adjudicaciéon al acreedor,
previa tasacion del valor del bien por un peri-
to nombrado por el juez al concluir el procedi-
miento; y en materia de acuerdo sobre las con-

diciones de venta, se posibilita dicho acuerdo a
través de la ejecucion voluntaria (art. 65), con
la facultad del deudor garante para reclamar,
mediante accion, por los danos causados por
el acreedor (art. 66).

En Costa Rica, con el fin de incrementar el ac-
ceso al crédito, ampliando las categorias de
bienes que pueden ser dados en garantia y el
alcance de los derechos sobre estos, crean-
do un régimen unitario y simplificado para la
constitucion, publicidad, prelacion y ejecucion
de garantias mobiliarias (art. 1), por medio del
Decreto 9246 de 2014 se adopto el sistema en
el que se prevé la inscripcion del formulario de
ejecucion de garantias mobiliarias (art. 55), se
contempla un mecanismo de ejecucion extra-
judicial pactado, a través de notario, corredor
jurado o fiduciario (art. 57), cuya cancelacion
solo procede cuando se demuestra el pago to-
tal de la obligacion garantizada. Asi mismo, se
establece un procedimiento especial para que
el acreedor garantizado tome posesion de los
bienes dados en garantia que se encuentren
en poder del deudor garante, de acuerdo con
lo pactado, cuya Unica restriccion es la vulne-
racion del orden publico por permitir violencia
0 coercion punibles (art. 58).

Igualmente, se estipulan reglas especiales
para la venta directa de los bienes dados en
garantia por parte del acreedor (art. 62); reglas
de imputacion del pago (art. 63), acuerdo so-
bre las condiciones de venta (art. 64), ejercicio
abusivo de los derechos del acreedor (art. 65),
subrogacion (art. 66) y suspension del derecho
de venta (art. 67).
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En Honduras se expidi6 la Ley de Garantias
Mobiliarias mediante el Decreto 182-2009,
en el que se establece la ejecucion por pro-
cedimiento pactado, extrajudicial con inter-
vencion de un tercero;*® la apropiacion de los
bienes por el acreedor o reposesion del bien
de acuerdo con lo pactado y conforme a otras
causales (art. 55-2); se prevén mecanismos de
defensa adicionales al pago total de la obliga-
cion garantizada (art. 55-3), la inscripcion del
formulario registral de ejecucion (art. 58) y se
establecen reglas especiales para la venta de
bienes garantizadores (art. 62) y la aplicacion
del producto de tal labor (art. 63). Ademas, se
contempla el acuerdo sobre las condiciones
de venta (art. 65), y se establecen previsiones
acerca del ejercicio abusivo de los derechos
del acreedor (art. 66).

En El Salvador, mediante el Decreto 488 de
2013, se expidio la Ley de Garantias Mobilia-
rias en la cual se establece también la inscrip-
cion del formulario registral de ejecucion (art.
62), un procedimiento extrajudicial ante nota-
rio (art. 65), en desarrollo casi textual de la Ley

Modelo OEA, la venta del bien en publica su-
basta no judicial o en venta privada (art. 69),
el orden de prelacién de pago sobre los bienes
resultantes de la liquidacion (art. 73), el acuer-
do sobre las condiciones de entrega o venta
(art. 75), asi como estipulaciones en torno del
ejercicio abusivo de los derechos del acreedor
(art. 76).

Coincidentes con la adopcion de nuevos es-
quemas dirigidos a unificar el régimen de ga-
rantias mobiliarias y establecer procedimien-
tos mas expeditos de ejecucion, se encuentran
Panama (Ley 129 de 2013) y Puerto Rico (Ley
21 de 2012).36

En cuanto a la eliminacion de la prohibicion del
pacto comisorio, se observa que tal circunstan-
cia se ha producido en Per0 (L. 28.677/2006,
art. 53-1), en Honduras (D. 182/2009, art. 55,
num. 2), en Guatemala (D. 51/2007, art. 78),
en Panama (L. 129/2013, art. 73),*" en Puerto
Rico (L. 21/2012, seccion 9-610, literal “c”),*®
en Uruguay (L. 16.603/1994, art. 2301),*° en
México (CCF, 1928, art. 2883)*° y en El Salva-
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35. De acuerdo con el articulo 55-1, pueden ser: notario, corredor, entidades publicas o privadas autorizadas con ese fin o una
persona designada para el efecto.

36.Si bien se establece un régimen para las garantias mobiliarias, el esquema de presentacion y algunos temas varian con los
de los paises que adoptaron la Ley Modelo OEA.

37. Por el cual se modifica el art. 35 del Decreto Ley 2 de 1955, en el que se posibilita la adjudicacién del bien al vendedor, si lo
abonado por el comprador fuera menos de la mitad del precio.

38.Sin embargo, la posibilidad de adquisicion o compra por el acreedor garantizado solo se posibilita en dos opciones: en un
proceso de venta pulblica o en un proceso de venta privada solo si la propiedad gravada es del tipo que se acostumbra a
vender en un mercado reconocido o es el objeto de cotizaciones de precio estandares ampliamente diseminadas.

39. Cadigo Civil. Se prohibe la adquisicion de la cosa dada en prenda, salvo que se hubiera conferido esa facultad por el deudor.
Asi mismo, se posibilita la realizacion extrajudicial de la prenda (art. 2308), siempre que asi se hubiera pactado.

40. Codigo Civil Federal. En la mencionada norma se estipula un pacto comisorio marciano, es decir, que es factible la adjudica-
cién en favor del acreedor prendario, siempre que asi se haya convenido con el deudor y por el valor que se fije al vencimiento
de la deuda y no de su constitucion.
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dor (D. 488/2013, art. 71),** mientras que se
mantiene dicha proscripcion en Costa Rica (D.
9246/2014, art. 82, reformatorio del art. 536
del Codigo de Comercio, en el que si bien se
habilita el ius vendendi se reitera la nulidad de
la clausula que faculte al acreedor para apro-
piarse de la prenda o para disponer de ella en
caso de no pago), al igual que en otros paises
de América.

Esta prohibicion, no obstante, aun se advierte
en Ecuador, Venezuela, Argentina, Nicaragua,
Bolivia, Chile y Brasil.

De lo anterior puede apreciarse que el esfuerzo
por variar el régimen de garantias mobiliarias
hacia procedimientos contractuales y extraju-
diciales que brinden un adecuado equilibrio
entre las partes, posterior al incumplimiento y
al momento de la ejecucion de las garantias
mobiliarias, acompasado de la supresion de la
prohibicion del pacto comisorio, reline a varios
paises de la region que han optado en su ma-
yor parte por adoptar los postulados de la Ley
Modelo OEA o de combinar algunos preceptos
de normativas del common law.

I1l. TUTELA DEL EQUILIBRIO DE LAS PARTES

Apreciada la evolucion de la restriccion a la posi-
bilidad de adjudicacion del bien dado en garan-

tia por parte del acreedor, y analizado el contex-
to (antecedentes, aplicacion local y regional) del
régimen de garantias mobiliarias, es necesario
que se puntualice la forma en la cual este sis-
tema genera las herramientas requeridas para
equilibrar el eventual desbalance que pudiera
producirse con la reactivacion de la citada po-
testad en perjuicio del deudor garante.*?

A. Formas de equilibrio en los mecanismos
extrajudiciales de ejecucion

En consonancia con la descripcion llevada a
cabo acerca de los aspectos mas destacados
de los mecanismos de ejecucion de la garantia
mobiliaria, a saber, el especial (ante notarios y
Camaras de Comercio) y el contractual (pago
directo), se pueden advertir tres elementos
preponderantes que aseguran el equilibrio de
las cargas entre el acreedor garantizado y el
deudor garante:

a. El Registro: con la adopcion de un Registro
de Garantias Mobiliarias, a través del cual
se incorporan todos los fendmenos que
pueden afectar un bien que ha sido dado
en garantia del cumplimiento de una o mas
obligaciones, en las distintas etapas que
abarcan desde la inscripcion inicial, modifi-
cacion, prérroga, cancelacion, transferencia
y ejecucion, se otorga un grado de transpa-

41. En esta disposicion pareciera contemplarse una daciéon en pago con acuerdo de valor de los bienes dados en garantia, lo que
de producirse de manera concomitante a la celebracion del contrato podria constituir un pacto comisorio clasico.

42.En cuanto a los riesgos senalados en la implementacion en Perud de la Ley Modelo OEA, se resalta el crecimiento en el indice
de apoderamiento de los bienes dados en garantia (Canelo Rabanal, 2015, p. 169).
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rencia a las operaciones no solo por el ca-
racter general (publico) de dicho sistema
(L. 1676/2013, art. 38), sino también por
los efectos de publicidad a quienes figuren
inscritos como acreedores concurrentes,
de manera especial, al momento en que
se proceda por uno de ellos a hacer efecti-
va la garantia con ocasion de un incumpli-
miento (L. 1676/2013, arts. 61-1y 65-1; D.
1074/2015, art. 2.2.2.4.2.3, nim. 1).

Este control genérico (en cuanto a su cober-
tura y naturaleza publica) y especial (en lo
concerniente a los interesados directos) del
Registro de Garantias Mobiliarias resulta re-
forzado con las regulaciones expedidas en
ciertos sectores para la debida vigilancia y
control, por el caracter de interés publico de
las actividades que alli se encuentran invo-
lucradas, como ocurre en el sector financie-
ro (bancario y de valores), al igual que en
materia de proteccion al consumidor, lo que
genera un mayor reforzamiento de amparo
al deudor garante ante posibles abusos o
conductas arbitrarias de parte de los acree-
dores.

. La valoracion: como otro de los factores que
repercutia para justificar el mantenimiento
de la prohibicién del pacto comisorio, se es-
tablecia el riesgo de una carencia o indebi-
da valoracion del bien, que podria llevar a
un enriquecimiento injustificado del acree-
dor en caso de adjudicarselo ante el incum-
plimiento obligacional, razén por la cual en
algunos ordenamientos, como se refirio al
inicio de este articulo, se permitio la incor-

poracion del denominado pacto marciano o
de avaluacion de la cosa gravada por un ter-
cero imparcial, en un momento diferente de
la celebracion del convenio principal (pacto
comisorio ex intervalo).

Para el caso del régimen colombiano se esta-
blecieron tres alternativas con las cuales se
otorga un mayor grado de objetividad al valor
del bien, conforme a su naturaleza: 1. Valor
del mercado en el que se cotizan habitual-
mente; 2. Valor determinado por un perito es-
cogido por las partes o en su defecto de las
listas elaboradas por la Superintendencia de
Sociedades (L. 1676/2013, arts. 69-1y 69-5;
D.1074/2015, art. 2.2.2.4.2.3,nim. 4y 5);y
3. Valor determinado de acuerdo con el meca-
nismo definido en el contrato (D. 1074/2015,
arts. 2.2.2.4.2.15y 2.2.2.4.2.18). En cuanto
al primer y tercer aspecto, Garcimartin apun-
ta de manera importante:

El acreedor debe asegurarse de que la
venta —o, en caso de apropiacion, el cal-
culo del valor del bien— se ha llevado a
cabo en referencia al precio actual del
mercado (art. 13°.2), si lo hubiese, o de
conformidad con una practica comercial-
mente razonable; aqui deben tenerse
en cuenta aspectos como el método de
venta, el momento o el mercado de re-
ferencia, que pueden ser acordados por
las partes en el momento de constituir la
garantia. (2013, p. 89).

En ese orden de ideas no solo se impone
la fijacion técnica del valor del bien dado
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en garantia, a efectos de su realizacion o
adjudicacion por el acreedor, sea en la eje-
cucion especial o en el procedimiento pac-
tado por las partes, sino que se establece
el manejo del excedente, en el evento de
producirse, para lo cual se fijan reglas de
distribucion al acreedor en siguiente orden
de acuerdo con el Registro de Garantias
Mobiliarias o a la devolucion al deudor o ga-
rante, mediante la constitucion de deposi-
tos judiciales (L. 1676/2013, arts. 60 par. 1
y 70-3; D. 1074/2015, arts. 2.2.2.4.2.19 y
2.2.2.4.2.3, nam. 7).

. Procedimiento: el componente de publici-

dad insito en el Registro de Garantias Mobi-
liarias permite desarrollar un procedimiento
para la inscripcion de los diferentes movi-
mientos, variaciones o evoluciones del gra-
vamen, lo que da lugar a que se estructuren
unas fases en cada uno de los mecanismos
de caracter contractual y extrajudicial, que
posibilitan la conservacion del equilibrio en-
tre las partes interesadas, como quiera que
incluyen los siguientes aspectos:

* Derecho de audiencia: con el inicio de las
actuaciones de ejecucion no solo se ins-
cribe el formulario correspondiente ante
el Registro, sino que este debe ser remi-
tido por el acreedor garantizado a otros
acreedores y al deudor y al garante, si
son distintos.

e QOponibilidad: respecto de terceros, se
configuran en la LGM los casos en los que

lizada con fundamento en el mecanismo de pago directo.

se produce el mencionado efecto que im-
pide el ejercicio de oposiciones o reten-
ciones a la entrega, subasta o acto de
ejecucion de la garantia, a saber: 1. La
inscripcion en el Registro; 2. La entrega
de la tenencia del bien; 3. El control (art.
21).

e QOposiciones y defensa: se brinda un es-
cenario delimitado para que el deudor
0 garante desarrolle su oportunidad de
controversia, en caso de extincion de la
garantia mobiliaria, de extincion o inexigi-
bilidad de la obligacion garantizada, fal-
sedad de la firma o alteracion del texto
del titulo o contrato, y por error en la de-
terminacion de la cantidad exigible, con
la consecuente posibilidad de proceder
en la jurisdiccion ordinaria y en virtud de
un procedimiento declarativo o a través
del uso de mecanismos alternativos de
solucion de conflictos respecto de otra
clase de excepciones o controversias, sin
que tal resultado afecte el tramite de la
ejecucion especial de la garantia.*®

e Aprehension: se permite que las partes,
en ejercicio de la libertad de configura-
cion contractual, pacten mecanismos
de aprehension de los bienes dados en
garantia, cuando estos sean corporales
y se encuentren en tenencia del acree-
dor garantizado, tutelando el derecho de
este a solicitar la entrega una vez acae-
cido el incumplimiento de la obligacion
garantizada (L. 1676/2013, art. 75). De

43.No hay referencia en este punto a la afectacion de un procedimiento judicial o alternativo posterior frente a la ejecucion rea-
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forma simultanea se protege el derecho
del deudor garante del eventual despojo
agresivo del bien o con el rompimiento
de la paz (the breach of peace), al igual
que del orden publico, directamente por
parte del acreedor garantizado, al habi-
litarse la entrega del bien por orden de
la autoridad jurisdiccional y por medio de
funcionario comisionado o autoridad de
policia, con la salvedad, en su aplicacion,
de la prohibicion establecida en el para-
grafo 1 del articulo 206 de la Ley 1801
de 2016, para los inspectores de policia.

En materia de ejecucion de la garantia se re-
salta la importancia de contar con procedi-
mientos agiles, atendiendo el acuerdo de las
voluntades en la fijacion de los parametros y
las caracteristicas con las que se desarrollara
o al que se acudira (sea pago directo o ejecu-
cion especial).

En sentido similar, Veiga senala en torno del
derecho de realizacion del articulo 1872 del
Cadigo Civil espanol:

La base de este principio es la autonomia
de la voluntad consagrado en la norma
civil (art. 1255 CC). La razdn no es otra
que la necesidad de actuar con rapidez
en la enajenacion o venta a fin de en-
torpecer en el deudor posibles inteligen-
cias defraudatorias como el alzamiento
de sus bienes. Pero esta posibilidad no
significa una carta blanca al acreedor
pignoraticio, sino mas bien una libertad
convencional rodeada de ciertos limites,

cautelas y garantias, que impidan una
posicion preponderante o de supremacia
en este que pueda generar una violacion
del tan deseado equilibrio contractual de
las partes. (2011, p. 1284).

Frente a la prevenciéon de una eventual vulne-
racion del debido proceso, al prescindirse de
un procedimiento judicial que permita al deu-
dor o garante la posibilidad de hacer valer sus
intereses, de acuerdo con Rodriguez (2014,
p. 668), se pueden apreciar los siguientes
reparos:

1. El debido proceso se consolida en las reglas
propias que se fijan en la ley preexistente,
para el caso de la ejecucion especial, con
las caracteristicas que reviste la actuacion,
sin que sea necesaria la remision a las
formas del procedimiento judicial, o en el
acuerdo de voluntades, como contrato le-
galmente celebrado cuya invalidacion solo
puede provenir del consentimiento mutuo
de las partes o por causas legales, segln lo
refiere el art. 1602 CC.

En este sentido, habria que decir que al pro-
cedimiento extrajudicial se aplicaria la mis-
ma comprension que la que se tiene del de-
bido proceso administrativo, por cuanto “las
actuaciones y procedimientos administrati-
vos, salvo manifiesta e indudable remision
legal, deben regirse por sus propios princi-
pios y procedimientos, y no por los consa-
grados para procesos judiciales ordinarios,
y menos especiales” (CConst., T-195/1999,
J. Hernandez).
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De otro lado, la contravencion de los actos
propios consolidados en un acuerdo de vo-
luntades podria dar lugar a la vulneracion
del debido proceso, ya que como lo ha sos-
tenido la Corte Constitucional:

En los casos en que opera el irrespeto del
acto propio, se genera en principio, una
violacion al derecho constitucional fun-
damental al debido procesoy al de defen-
sa, en la medida en que la persona que
adopta la decision, independientemente
de la validez o no de las razones invoca-
das, actla como juez y parte cercenando
cualquier posibilidad de defensa material
(art. 29 C.P.) de la persona afectada con
la decision, la cual en todo caso, padece
la injusticia de tal conducta que se ma-
nifiesta con mayor claridad en los even-
tos en que después de sufrido el dano,
la decision revocada es dejada sin efecto
por la autoridad competente o, incluso,
por el mismo particular. (T-298/2006, J.
Cordoba).

2. La consagracion de las reglas del procedi-
miento lleva a que se contemplen cargas a
las partes, para asegurar la celeridad y efi-
cacia del tramite procesal, para proteger a
las mismas partes o para prevenir situacio-
nes que impliquen dano o perjuicio injustifi-
cado a estas (CConst., C-095/2001, J. Her-
nandez).

3. El principio de favor debitoris no resulta ab-
soluto, toda vez que este sobreviene en el
caso de estipulaciones oscuras o0 ambiguas,
solo cuando fuera requerida la explicacion
respectiva, en los términos del articulo
1624 del Codigo Civil, al devenir de la regla
hermenéutica interpretatio contra proferen-
tem (Vazquez, 2014).

4. Si bien el abuso del derecho constituye un
limite en cuanto al ejercicio de actos pro-
cesales (CConst., T-1011/2000, F. Morén),
asi como a la estipulacion de las clausulas
contractuales y a la ejecucion del acuerdo
(Cardenas, 2009, p. 711), deben tenerse
en cuenta frente a la otra parte principios
como la buena fe, la confianza legitima y
la prohibicion de alegar la propia culpa en
su favor (C. Const.,T-544/2006, A. Tafur),
los cuales tornan difuso aseverar que la
novedad que introduce la LGM en materia
de ejecucion de garantias mobiliarias lleve
consigo elementos particulares que incre-
menten el riesgo de abuso del derecho,
mayores que los replicables de cualquier
relacion juridica.

Por ultimo, de manera general se prevé la re-
serva para el deudor y el garante de reclamar
los danos y perjuicios producidos por el ejerci-
cio abusivo de los derechos del acreedor y por
el incumplimiento a las disposiciones legales
(L. 1676/2013, art. 73).4

44.En este sentido, también resultan aplicables las consideraciones en torno de responsabilidades concurrentes de orden cri-
minal o extracontractual, asi como por comportamientos irracionales en la ejecucién, en un analisis comparativo con el UcC
y las disposiciones de Francia, Argentina y Brasil (Kelly, 1989, pp. 353-363).
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B. Incidencia de los mecanismos
alternativos de solucion de conflictos

En orden a garantizar el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva (CP, 1991, art. 15), a través de
medios diversos de la jurisdiccion se posibilita
a las partes recurrir a mecanismos alternativos
de solucion de conflictos, para dirimir contro-
versias suscitadas entre los interesados acer-
ca de la constitucion, interpretacion, prelacion,
cumplimiento, ejecucién y liquidacién de una
garantia mobiliaria (L. 1676/2013, art. 78).

En desarrollo del deber del Estado de ofrecer
la tutela judicial en términos de efectividad,
siempre que se garanticen los principios de au-
diencia, contradiccion e igualdad de las partes,
Blanco (2009, p. 11) senala:

El proceso es solo uno de los medios con los
que cuenta el titular de la potestad jurisdiccio-
nal para cumplir su funcion, pero no es el Gnico
que puede servir para la solucion de conflictos.
El deber constitucional del Estado de garantizar
a los ciudadanos un derecho al debido proceso
no es contrario a la existencia de otras opciones,
afirmacion que es recogida en la propia Consti-
tucion espanola, cuyos articulos 51y 54 exigen,
en relacion a los consumidores, procedimientos
que satisfagan los intereses legitimos pudiendo
ofrecer al ciudadano equivalentes procesales.

Tal referencia plantea, sin embargo, tres esce-
narios diversos:

a) La negociacion directa, en cuanto a que la
naturaleza de los asuntos objeto de conflic-
to son susceptibles de transaccion.

b) La negociacion asistida a través de métodos
de autocomposicién como la conciliacion en
derecho o en equidad, al igual que otros
ejercicios de esa naturaleza,* prestada por
centros de conciliacion de entidades publi-
cas, privadas y por instituciones universita-
rias a través de sus consultorios juridicos, al
igual que por notarios y funcionarios publi-
cos habilitados por la ley para aplicar este
mecanismo.*®

¢) La adjudicacion que, para el caso de me-
dios alternativos, corresponderia al arbitra-
je prestado por los centros autorizados por
el Ministerio de Justicia y del Derecho o por
medio de la amigable composicion. A pro-
posito de esta situacion, resulta importante
tener en cuenta que, con el fin de salvaguar-
dar el equilibrio entre las partes, debera
propenderse por asegurarse de la libertad
en el consentimiento del deudor al momen-
to de suscribir el pacto arbitral, en especial
en materias relacionadas con el consumo
(Preciado, 2013).

45. Dentro de los mecanismos de negociacion asistida se tiene la mediacién (facilitacién, conciliacion y regulacién negociada)
y los sistemas hibridos (evaluacién neutral previa; descubrimiento de los hechos; defensorias de usuarios, consumidores o
empleados; minijuicio; proceso abreviado ante jurado; administracién del proceso; arreglo judicial; arbitraje no vinculante; y
mediacién-arbitraje) (CConst., C-1195/2001, M. Cepeda y M. Monroy).

46. Los centros de conciliacion y arbitraje autorizados por el Ministerio de Justicia y del Derecho se encuentran publicados en el
Sistema de Informacion de la Conciliacion, el Arbitraje y la Amigable Composicion (SICAAC), www.sicaac.gov.co.
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Por otro lado, ademas del llamado a que los
procedimientos que se realicen puedan ser
adelantados a través de medios electrénicos,
se observa que dentro de los actores involu-
crados en el régimen de las garantias mobilia-
rias, las Camaras de Comercio participan en la
totalidad del proceso desde el Registro (al co-
rresponder a la Confederacion de Camaras de
Comercio su administracion y manejo), la eje-
cucion especial de la garantia y la operacion de
sitios de internet para la venta o martillo elec-
tronico de los bienes dados en garantia.

IV. CONCLUSIONES

De acuerdo con los aspectos analizados, se
observa que con el fin de brindar una mayor
dinamica al mercado crediticio, con influencia
de los paises del common law se fueron desa-
rrollando nuevos esquemas de funcionamiento
de las garantias mobiliarias, que llevaron a la
revaluacion de algunos postulados que acom-
panaban estas figuras en la tradicion civil, de-
rivada del Cédigo Napolednico, en la que se
replicaba la prohibicion del pacto comisorio
como medida tuitiva en defensa de una par-
te débil (el deudor) ante el eventual abuso del
acreedor, dirigido a la obtencion de utilidades
usurarias.

Esta modificacion generd una serie de instru-
mentos internacionales que llevaron a varios
paises de América no solo a la eliminacion de
la proscripcion del pacto comisorio, sino a la
implementacion de un sistema de garantias
mobiliarias basado, entre otros aspectos pre-

ponderantes, en el registro publico, la valora-
cion objetiva de los bienes y los procedimien-
tos extrajudiciales expeditos, como pilares
para generar un mayor impulso entre quienes
requieran amparar con sus bienes iniciativas
privadas que promuevan la economia y atrai-
gan inversion extranjera directa, entre otros
beneficios.

Asi mismo, la eliminacién de la prohibicion se-
nalada empez6 a desvirtuarse debido a que fue
disolviéndose con el tiempo y con los cambios
producidos en materia regulatoria y de protec-
cion del consumidor financiero, de los soportes
que fueron enarbolandose con el tiempo, lue-
go de la desaparicion de las primeras razones
morales y religiosas que inspiraron su proscrip-
cion en la época del emperador Constantino,
al igual que con la implementacion de figuras
qgue eludian tal impedimento, como el recono-
cimiento jurisprudencial del pacto comisorio
ex intervallo, el doctrinal del pacto comisorio o
contratos como la fiducia en garantia, las stan-
dby letter of credity los repos financieros (Pare-
des, 2009, p. 746-749), a manera de ejemplo.

Por ello, al revisar la configuracion actual de
los mecanismos contractuales y extrajudicia-
les de ejecucion de las garantias mobiliarias,
se puede apreciar que estos no solo amparan
a las partes que participan en ello, sino que les
otorgan la posibilidad de controversia a través
de procedimientos precisos que evitan los ries-
gos derivados de la extincion de la prohibicion
senalada, a saber: la actuacion subrepticia
que le pudiera generar perjuicios al deudor, a
los acreedores o a terceros; la desproporcion
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entre lo adeudado y el bien dado en garantia
que se adjudica el acreedor o lo enajena para
cubrir el crédito; la ausencia de mecanismos
de controversia en sede distinta a la judicial,
convirtiéndose esta en la Unica via posible; y el
establecimiento de un procedimiento de apre-
hensién con participacion de la autoridad juris-
diccional en caso de renuencia en la entrega
del bien al acreedor garantizado por parte del
deudor garante.

Para evitar tales situaciones se concibié un
Registro de Garantias Mobiliarias publico que
refleja los fenomenos que afectan la garantia,
y en el que constan las actuaciones que inci-
den en su existencia; se establecieron meca-
nismos de valoracion objetiva y pericial, y se
asegurd que la forma contractual que llegare a
surtirse debiera quedar explicita en el contrato
respectivo; y se determinaron alternativas ex-
trajudiciales para la ejecucion de las garantias,
al tiempo que se posibilitd la resolucion de las
controversias suscitadas mediante el empleo
de métodos de autocomposicion y adjudica-
cion, como la conciliacion y el arbitraje.

De lo anterior se logra concluir que el sistema
constituye un avance normativo y practico, en
el que se materializa un esfuerzo de simplifica-
cion, armonizacion, estandarizacion y unifica-
cion, que aprovecha el uso de las tecnologias
de la informacion y las comunicaciones para
amplificar la transparencia de sus operacio-

nes, abarcar una mayor cantidad de opera-
ciones y reducir los costos generados por los
tramites que se deben realizar cotidianamente
por otros medios.

Asi mismo, desde el punto de partida, confi-
gura un entramado que equilibra las diversas
cargas de los intervinientes y se integra con el
ordenamiento para poder lograr el objetivo tra-
zado de incrementar el acceso al crédito* y, de
paso, motivar un mayor crecimiento en los sec-
tores que se beneficien de estas medidas, todo
lo cual dependera de la implementacion que
se lleve a cabo, principalmente, en materia de
los procedimientos de ejecucion especial de la
garantia por parte de las Camaras de Comercio
y de los notarios, asi como de los operadores
de métodos alternativos de solucion de conflic-
tos, en el engranaje con los pilares en los que
se basa esta normativa.
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