Actualidad juridica

PRESENTACION

on ocasion del seminario realizado por
el Colegio de Abogados Rosaristas de la Uni-
versidad del Rosario sobre los contratos de ga-
rantia, la Facultad de Jurisprudencia, en
cabeza de su decano, ha considerado relevan-
te mostrar en este medio los desarrollos
doctrinales que se han venido desarrollando
sobre la materia por importantes expertos del
derecho comercial y financiero.

El evento conté con la participaciéon como
conferencistas de reconocidas figuras aca-
démicas, que desde sus respectivos puntos
de vista, enriquecen el debate académico
que viene suscitandose alrededor de estas
figuras contractuales.

Las intervenciones comenzaron con la lucida e ilustradora exposi-
cién del doctor Alvaro Mendoza Ramirez, quien desarroll la te-
matica introductoria a los contratos de garantia. En esta primera
parte se destaca que el fin del contrato de garantia sea asegurar al
acreedor el cumplimiento de las obligaciones que a su cargo tiene
el deudor, donde el acreedor busca que su respaldo, garantia, pue-
da ser ejecutada sin demoras y con la mayor brevedad posible. En
este punto destaca el expositor que nuestro ordenamiento juridico
protege al deudor asegurandole que todo tramite deba hacerse con
observancia al debido proceso, desprendiéndose de éste el derecho
de defensa, y en efecto cualquier pacto que pretenda obviar los
tramites procesales pertinentes sera ineficaz.

Posteriormente se encuentra la intervencion del doctor Luis Augus-
to Cangrejo, quien desarrolla desde su vasta experiencia el tema
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del Contrato de Hipoteca, estableciendo que dicha figura juridica
debe ser entendida como aquel contrato solemne por el cual el pro-
pietario o usufructuario de un inmueble lo grava en favor del acree-
dor para la seguridad de su crédito actual o futuro; ademas, el crédito
garantizado puede ser el adquirido directamente por el constitu-
yente o bien por un tercero.

Seguidamente, el doctor José Alberto Gaitdn Martinez delimita los
alcances y caracteristica del Aval como garantia de corriente utili-
zacion en nuestro derecho. Concluye en su exposicion el profesor
Gaitan que el aval es una garantia exclusiva de los titulos valores;
en efecto su naturaleza predica que es formalmente accesorio, sin
embargo materialmente auténomo, logrando con esto una mayor
eficacia que la otorgada por otras garantias de tipo personal.

Continua el desarrollo del seminario con la intervencién del doctor
Alfredo Sanchez Belalcazar, quien trata de manera precisa e inteli-
gente al contrato de crédito documentario bajo la modalidad de carta
de crédito stand by. Queda claro de la exposicion que la finalidad de
esta figura juridica es la de dejar los créditos en suspenso hasta que se
cumplieran ciertas condiciones, las cuales originarian el instrumento
financiero; ahora bien, podemos definirlo como un crédito documen-
tario, o convenio similar, cualquiera que sea su denominacion que
comporta una obligacién del Banco Emisor frente al Beneficiario para
1) restituir una suma prestada al ordenante, o anticipada al ordenante
o por cuenta de éste; 2) efectuar el pago de una deuda no satisfecha
por el ordenante; o 3) efectuar un pago derivado del incumplimiento
de una obligacién por parte del ordenante, en consecuencia la carta
de crédito stand by actiia, bien sea como una garantia de reembolso o
como un medio de respaldo de pago secundario, la garantia se otorga
en caso de existir incumplimiento.

Posteriormente se encuentra la exposicion del doctor Juan Carlos
Varén Palomino, quien de manera clara e integra aborda la temati-
ca del contrato de prenda. El doctor Varén concluye que la prenda
puede definirse como una garantia real, accesoria, indivisible, cons-
tituida sobre una cosa mueble que se entrega al acreedor para la
seguridad de una obligacién principal, y confiere el derecho a pedir,
en caso de mora, que se venda la prenda en publica subasta, para
que con el producto se pague al acreedor hasta concurrencia del cré-
dito garantizado y que dentro de la subasta el propio acreedor ga-
rantizado pueda hacer postura por el valor de su crédito.
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La ultima intervencion es la del doctor Carlos Manrique Nieto, quien
de manera prdactica y sustentandose en su experticia en la materia
desarrolla el contrato de fiducia de garantia, desde las definiciones
legales hasta los problemas y principales efectos que tiene en la prac-
tica dicha figura contractual.

Es asi como este aparte de la Revista Estudios Socio-Juridicos trae los
desarrollos de las ponencias realizadas por los conferencistas en el
seminario sobre los contratos de garantia, exposiciones a las que se
les han agregado los respectivos resumenes y definicion de palabras
clave, con el proposito de contextualizar al lector desprevenido.

Finalmente, se hace necesario agradecer la gestion y colaboracién de
los doctores German Valdés Sanchez y Jaime Tobar Ordonez, presi-
dente del Colegio de Abogados y coordinador académico del evento
respectivamente. También se agradece al Colegio de Abogados la
amable cesion de las ponencias para su publicacién, con lo cual se
ilustra a la comunidad académica sobre una tematica de maximo in-
terés por sus importantes repercusiones en la practica juridica-finan-
ciera en el pais. Este esfuerzo, sin duda también coadyuva el interés
en explorar nuevas dreas problematicas dentro de la Linea de Inves-
tigacion en Derecho Comercial de la Universidad del Rosario.

Erick Rincon Cardenas

Profesor de carrera académica y coordinador de
la Linea de Investigacion en Derecho Comercial
de la Facultad de Jurisprudencia

Estud. Socio-Jurid., Bogota (Colombia), 7(1): 194-276, enero-junio de 2005

‘ 07 Contratos de Garantia.p65 196 7/20/2005, 6:58 PM



CONTRATOS DE GARANTIA

Alvaro Mendoza*

GENERALIDADES

Precediendo el tratamiento individual de cada uno de los contratos
de garantia, conviene considerar algunas cuestiones de caracter ge-
neral, predicables por consiguiente de todas y de cada una de las
formas contractuales que se considerardn, cuestiones que, de otra
parte, nos ayudardn a situarnos en un escenario apropiado para el
estudio individual de las correspondientes formas contractuales.

Conviene resaltar ante todo la importancia practica del tema, toda
vez que las garantias aseguran para el respectivo acreedor el cum-
plimiento de las obligaciones que corren a cargo de su deudor, res-
paldando los compromisos correspondientes y estableciendo, en la
medida de su efectividad, una expectativa mas o menos grande de
pago. El tema resulta de particular interés en la vida mercantil, en
el mundo de los negocios, en el cual las situaciones patrimoniales
suelen ser variables, en especial en periodos amplios de tiempo,
sea por fuerza de los problemas exdgenes de la economia, sea en
virtud de las consecuencias enddgenas derivadas de la gestion co-
rrespondiente. De su correcto manejo va a depender, en no pocas
ocasiones, que el acreedor logre o no hacer efectivas sus pretensio-
nes, que lo pueda hacer de manera completa y total o sélo parcial-
mente, y que lo obtenga en un tiempo mads o menos corto.

Por las razones expresadas, resulta l6gico incluir, dentro del trata-
miento de los titulos y operaciones de cardcter financiero, el estu-
dio especifico de los contratos de garantia, en la medida en que
éstos acomparfian o deben acompanar frecuentemente a las opera-
ciones crediticias y complementan, asi mismo, las obligaciones
adquiridas a través de los titulos de crédito.

Paradojicamente, la literatura sobre la materia resulta escasa, no
solamente en nuestro medio, en el cual el suscrito conoce tnica-

* Abogado del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario; Colegial de Numero de dicho Claustro;
Licenciado en Derecho Candnico en la Universidad Javeriana; Especializado en Derecho Penal en la
Universidad Degli Studi (Roma); Licenciado en Economia en la misma Universidad, y doctor en Derecho
Privado de la Université de Paris.
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mente el tratamiento parcial y especializado del tema dado por el
profesor Alvaro Pérez Vives,! sino también en el dmbito del dere-
cho comparado, que con frecuencia reduce el estudio de la materia
a las formas clasicas de la hipoteca, la prenda y la fianza.

Tratandose de contratos de garantia debe afirmarse que el respal-
do que éstos ofrecen es excepcional, aspecto sobre el cual se volve-
ra mas adelante. En otras palabras, lo normal es que un acreedor
deba hacer efectivo su derecho sobre el patrimonio de su deudor,
que constituye, como tantas veces se repite, la prenda general de
sus acreedores, en las circunstancias que derivan de la llamada “par
conditio creditorum”, es decir, en igualdad de circunstancias de to-
dos los acreedores, sin reclamar el beneficio de ningun pago privi-
legiado, de ningun amparo especial, de ningun derecho para
perseguir bienes en poder de terceros, etc. En este sentido, el articu-
lo 2493 del Cédigo Civil establece la nivelacion de los acreedores
ante el deudor, como regla general, salvo las excepciones legal o
contractualmente previstas.

Consecuencia de lo anterior viene a ser que quien se halle dotado de
una garantia deriva generalmente la ventaja de su situaciéon de un
negocio juridico, por el cual el deudor o un tercero conceden el respal-
do, con las muy contadas excepciones en las cuales la ley establece
directamente el privilegio o la garantia, para que el acreedor se pa-
gue en condiciones especiales frente a otras acreencias o sobre bienes
o patrimonios particularmente afectos a satisfacer sus pretensiones.

En este punto es preciso advertir que, si bien por comodidad y por
seguir a la doctrina mas general en esta materia, hablaremos de
“contratos de garantia”, la denominacién no resulta siempre afor-
tunada, toda vez que en algunos casos el respaldo puede no prove-
nir de la convencién o del acuerdo de voluntades, sino de un
negocio juridico en el cual una sola de las partes —aquella que cons-
tituye la garantia— manifiesta su compromiso. Aun cuando normal-
mente encontraremos en las génesis de la garantia el acuerdo
contractual, lo anterior no resulta siempre necesario.

Asi las cosas, mientras de una parte no podriamos imaginar la cons-
titucion de la garantia que resulta para la entidad de leasing de un
contrato de esta naturaleza, “unilateralmente convenido”, ni de

' Pérez Vives, Alvaro, Garantias civiles, Bogota, Temis, 1984.
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una compraventa con pacto de reserva de dominio, que no puede
ser sino bilateral por implicar obligaciones y derechos para ambas
partes (comprador y vendedor), de otro lado si puede darse esta
circunstancia en hipotesis distintas, como son aquellas que corres-
ponden a los contratos de fianza, de mandato irrevocable, de pren-
da sin tenencia, de carta de crédito stand by, etc., que no exigen
indispensablemente la aceptacion previa del acreedor para que en
su beneficio se constituya una garantia.

En tal caso, tendriamos la llamada “estipulacion en favor de otro”,
a la cual se refiere el articulo 1506 del Cédigo Civil, norma que per-
mite la revocacién de lo estipulado mientras no intervenga la vo-
luntad expresa o tacita del beneficio aceptando lo determinado en
su favor, salvo pacto en contrario, como ocurre en la carta de crédito
irrevocable. Esta circunstancia de que el vinculo juridico no se cons-
tituya en definitivo hasta tanto no se produzca la voluntad del bene-
ficiario, habilita para compaginar lo antes dicho con disposiciones
como la del primer inciso del articulo 2362 que establece que la fianza
puede provenir del contrato, lo cual implica que puede igualmente
derivar de un acto unilateral del fiador, circunstancia que resulta
luego avalada por el articulo 2371 del mismo Estatuto.

Todo lo dicho permite sostener que seria mas propio hablar de “ne-
gocios juridicos de garantia” que de contratos de garantia, sin per-
juicio de que sigamos empleando esta ultima expresion, tanto por la
razén expresada, como en virtud de la circunstancia de que, por re-
gla general, la constitucion de las garantias tendra origen contrac-
tual, y no proviene tan sélo de la voluntad unilateral del constituyente.

Sobre el particular es pertinente la observacion relativa a los dere-
chos reales, como la prenda con tenencia y la hipoteca, cuyo per-
feccionamiento requiere de la tradicion, segun resulta de la ultima
parte del articulo 740 del Cédigo Civil. Esta, por su parte, exige la
voluntad del tradente y del adquirente del derecho real para que
sea valida, en los términos de los articulos 742 y 743 siguientes.
Queda asi resuelta la cuestion que ya inquietaba a Fernando Vélez
desde principios del siglo,? relativa a la posibilidad de constituir
garantias reales por acto unilateral del propietario de los bienes.

2 Vélez, Fernando, Estudios sobre el derecho civil colombiano, Paris, Editorial Paris-América, 1936.
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Lo anterior nos permite sostener, con apoyo en la distincion de
nuestro régimen juridico entre titulo y modo, que estas garantias
pueden constituirse por un acto unilateral del propietario, sujeto a
su revocatoria mientras el acreedor no lo acepte, lo cual constitui-
ria el titulo, que sélo confiere derechos de cardacter personal. Sin
embargo, el modo —que convierte la situaciéon en un derecho real-
requiere el consentimiento del acreedor, toda vez que éste es nece-
sario para la tradicion.

Los privilegios no solamente derivan de lo que llamamos contratos
de garantia, sino que también surgen, en unos cuantos casos, por
ministerio de la ley misma.

Asi las cosas, en el articulo 2497 del Codigo Civil se asimila a crédi-
tos de la segunda clase, al determinarse las 6rdenes de prelacion a
los de posadero sobre los efectos de su deudor, y a las del acarreador
o transportador sobre los bienes materia del acarreo o del transpor-
te. En estos casos, la norma mencionada hace equivalentes a la pren-
da las situaciones anteriores, al colocarlas en el mismo nivel de ésta.

Por su parte, en el Cédigo de Comercio encontramos numerosos
ejemplos de privilegios de pago derivados de la ley, tales como el
del transportador, que resulta también equiparado al acreedor
prendario, a pesar de que en un principio su situacion se considere
como equivalente unicamente al derecho del retenedor (art. 1033,
modificado por el articulo 41 del Decreto 01 de 1990); el del man-
datario, que recibe la misma prelacion conferida a los créditos la-
borales (art. 1277); el del comisionista, para hacerse pagar sobre
los bienes del comitente constituidos por las mercancias consigna-
das o su producto; las obligaciones derivadas del crédito naval, en
los términos de los articulos 1556 y 1566, etc.

Como se advirtid, los contratos de garantia van a ser objeto de la
consideracion de algunos principios generales, cuyo tratamiento
en esta parte evitara la necesidad de mencionarlos nuevamente al
estudiar cada una de las correspondientes formas contractuales. Estos
principios generales se veran a continuacion.
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1. TEORIA DE LOS CONTRATOS ACCESORIOS

La divisidon de los contratos en principales y accesorios, tomada del
articulo 1499 de nuestro ordenamiento civil, no merece, por regla
general, particular atenciéon por parte de la doctrina. Muchos son
los autores que al clasificar los contratos ni siquiera la mencionan,
mientras otros, que estudian prolijamente otros criterios de divi-
sién, apenas si hacen referencias tangenciales a las llamadas “otras
formas de clasificacién”, entre las cuales incluyen ésta que la obra
clasica de Planiol y Ripert® prefiere llamar “contratos independien-
tes y contratos dependientes”.

El articulo 1499 del Codigo Civil se expresa asi: “El contrato es princi-
pal cuando subsiste por si mismo sin necesidad de otra convencion, y
accesorio cuando tiene por objeto asegurar el cumplimiento de una
obligacion principal, de manera que no pueda subsistir sin ella”.

Como observan Guillermo Ospina Ferndndez y Eduardo Ospina
Acosta,* citando el libro de Jaime Rodriguez Fonnegra,® no es feliz
la expresion del Codigo, ya que todo contrato, cualquiera sea la cla-
se de las obligaciones que produzca, existe por si mismo, en la medi-
da que cumpla con las condiciones establecidas por la ley. Asi las
cosas, como lo anota el texto citado, la obligacion de restituir, deri-
vada del contrato de prenda, subsiste a pesar de la extincién de la
obligacion principal y aun del contrato al cual ésta le debe existen-
cia. Por consiguiente, anotan los autores, lo que existen son contra-
tos que producen obligaciones principales y contratos que generan
obligaciones accesorias.

El profesor Julien Bonnecase® sefiala con mayor exactitud que la
clasificacion que se estudia incurre en el error de confundir “los
pretendidos contratos accesorios con los derechos accesorios”. Se-
gun el autor, “lo accesorio es la obligaciéon del fiador y del deudor
hipotecario, ya que la fianza y la hipoteca pueden garantizar ope-
raciones derivadas de los delitos”, y afiadimos, también de cuales-
quiera otras fuentes de las obligaciones distintas de los contratos.

3 Planiol y Ripert, Droit Civil Frangais, tomo 6, Paris, Librairie Générale de Droit et Jurisprudence, 1930.
4 Ospina Fernandez, Guillermo y Ospina Acosta, Eduardo, Teoria general de los actos y negocios
juridicos, 2 edicién, Bogota, Temis, 1983.

5 Rodriguez Fonnegra, Jaime, De la compraventa y materias aledafas, Ediciones Lerner, 1960.

8 Bonnecase, Julien, Elementos de derecho civil, tomo 2, México, Editorial José M. Cajiga Jr., 1945.
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Por ende, no es tampoco correcto decir que los contratos son acce-
sorios de una “convencion”, como reza el articulo 1499, ya que la
accesoriedad se puede producir respecto de cualquiera obligacion
con independencia de su fuente.

A lo anterior se suma la circunstancia de que no es cierto, a pesar
del texto legal, que el contrato accesorio requiera para su existen-
cia de la vida de un contrato o de una obligacién principal, de
manera tal que, como lo dice textualmente la norma, no pueda
subsistir lo accesorio sin lo principal. El estudio de otras disposicio-
nes del mismo ordenamiento civil, que admiten expresamente la
constitucion de las llamadas garantias abiertas, es decir, de aque-
llas que puedan respaldar no solamente obligaciones previas o con-
comitantes, sino también compromisos aun no constituidos, indica
la posibilidad de que las obligaciones que derivan del contrato ac-
cesorio, como es la del fiador de responder por el compromiso de su
fiado o la del deudor hipotecario de atender con el bien hipoteca-
do el cumplimiento de la obligacion respaldada, crean obligacio-
nes que existen o que pueden existir aun antes de que se hayan
constituido aquéllas de caracter principal.

Como consecuencia, lo correcto es afirmar que los contratos acce-
sorios, asi como algunas disposiciones legales en casos como los ya
vistos, generan obligaciones cuya exigibilidad estd, necesariamente,
supeditada a aquélla de la obligacion principal. Por tal razén, las
obligaciones accesorias, que tienen vida propia, con independen-
cia de las principales, no resultan exigibles sino en la medida en
que lo sean aquéllas de caracter principal, a las cuales estan supe-
ditadas. Sin perjuicio de lo anterior, los contratos o las obligacio-
nes de garantia que nacen a la vida juridica pueden ser considerados
en su existencia, en su validez y en sus alcances, asi aquellos com-
promisos que van a respaldar en el futuro no se hayan constituido
previamente. De ahi la impropiedad de las expresiones del articu-
lo 1499 de nuestro Coédigo Civil.

Con toda razoén precisa el profesor italiano Francisco Messineo,” que
los contratos de garantia no son los unicos contratos accesorios, si
bien constituyen el ejemplo mas obvio de éstos, en la medida en que,

7 Messineo, Francisco, Teoria general del contrato, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa Ameérica,
1952, p. 4325.
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como lo menciona el autor, “un contrato de computo o de liquida-
cién es dependiente de un contrato anterior de cuenta corriente o de
otros analogos”. A lo dicho podriamos anadir que un contrato de
capitulaciones matrimoniales exige, para que sus previsiones se ha-
gan efectivas, de la posterior celebracion del contrato de matrimo-
nio. En idéntica forma, cabe sostener que la eficacia de un contrato
de cesion de cuotas sociales esta forzosamente supeditada a la cele-
bracion previa del contrato social correspondiente.

En sentido contrario, es posible afirmar que no todos los contratos
0 negocios juridicos de garantia son pactos accesorios de otros prin-
cipales, ya que algunas de las formas juridicas que estudiaremos
constituyen una unidad entre la obligacién principal y su respal-
do, como ocurre en los contratos de leasing y de reporto. No puede
en estos casos escindirse la relacion juridica en dos negocios distin-
tos, lo cual sucede en el caso de las garantias clasicas (prenda, hi-
poteca y fianza), asi se establezcan concomitantemente con las
obligaciones principales a las cuales acceden.

Sin embargo, la distincion entre contratos principales y accesorios
no resulta en forma alguna inutil y ocupa nuestro estudio, toda vez
que la accesoriedad de las obligaciones derivadas de los contratos
de garantia tiene que ver con la exigibilidad de la obligacion prin-
cipal correspondiente, y se proyecta también en otros terrenos que
deben tenerse en cuenta.

Asi, salvo el caso de las garantias auténomas, que se verdn en su
momento, la accesoriedad implica por regla general que los alcan-
ces de la obligacion accesoria no pueden, en ningun caso, superar
aquellos de la obligacion principal, de tal manera que el respecti-
vo acreedor no estd en situacion de exigir de su deudor sino las
prestaciones que derivan de la ultima de éstas.

Pero, asi como la obligacion principal se proyecta sobre la accesoria
para generar efectos en la exigibilidad y en los alcances de ella, pue-
de igualmente sostenerse con Messineo,® que en algunos casos ocurre
lo contrario, como cuando el demérito de la garantia y la no oportu-
na restitucion de ésta dan lugar a que se anticipe al vencimiento de la
obligacién principal, fendmeno que se estudiara en su oportunidad.

8 Messineo, op. cit., p. 436.
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En igual sentido, el articulo 1934 del Codigo Civil expresa que “la
cesion de un crédito comprende sus fianzas, privilegios e hipote-
cas...”. En desarrollo de este postulado general del régimen de las
obligaciones, el articulo 628 del Cédigo de Comercio, relativo a los
titulos-valores, sostiene que “la transferencia de un titulo implica,
no sélo la del derecho principal incorporado, sino también la de
los derechos accesorios”.

Por consiguiente, en la medida en que haya cesién de derechos o
negociacion de éstos o, como la doctrina moderna prefiere expre-
sar con mayor propiedad, sustitucion de posiciéon contractual, el
desplazamiento de las obligaciones principales conlleva, forzosa-
mente, el de las obligaciones accesorias.

Es frecuente que, en la practica, se hagan actos expresos de traspaso
de estas ultimas, sin perjuicio de lo cual la medida no resulta indis-
pensable toda vez que, como se expreso, el desplazamiento de lo
accesorio resulta consecuencia necesaria, por ministerio de la ley
misma, del traslado de lo principal. Asi, si una fianza o una prenda
respaldan en concreto a un determinado pagaré, la circunstancia de
la negociacion de este ultimo implica la posibilidad de que el nuevo
tenedor haga efectivos los respectivos derechos cambiarios sobre el
patrimonio del fiador o sobre el bien pignorado, asi no se haya to-
mado el cuidado de obtener igualmente la cesion de los derechos
derivados del contrato de fianza o de prenda.

En todo caso, la subrogacién por via de consecuencia de la cual
venimos hablando se da igualmente en el caso de las garantias
abiertas, ya que el privilegio de que se encuentran revestidas las
obligaciones respaldadas no se pierde por su transferencia. La obli-
gacion accesoria de garantia soporta a otra obligacién, la princi-
pal garantizada, tratandose por lo tanto de un vinculo entre dos
situaciones juridicas, no de un privilegio personal para el acreedor.
Preciso es distinguir entre los acreedores privilegiados que recono-
ce nuestro régimen juridico —-como es el caso del fisco y el de los
trabajadores—-, y las obligaciones privilegiadas —como lo son las de
caracter hipotecario o prendario-.

Sin embargo, aun en el caso de los acreedores privilegiados, consti-
tuido el derecho de crédito en su favor, este privilegio se transfiere
a sus causahabientes. La lectura atenta de los articulos 2493 y si-
guientes del Cédigo Civil permite sostener que los privilegios y las
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preferencias se refieren a los créditos, no a los acreedores, asi deri-
ven en algunos casos de las condiciones de estos ultimos. Asi las co-
sas, la preferencia de un crédito laboral tiene su origen en la calidad
del acreedor original, pero se desplaza a quienes lo sucedan en su
derecho.

Por lo tanto, en la medida en que se pruebe la constitucion original
de la garantia, mientras ésta subsista sigue la suerte de la obliga-
cion principal, salvo acuerdo al respecto de todas las partes vincu-
ladas. La regla general ya expresada del articulo 1934 del Coédigo
Civil, segun la cual “la cesidon de un crédito comprende sus fianzas,
privilegio e hipotecas...”, no establece distingos, segun se trate de
garantias especificas o abiertas, razén por la cual tampoco debe
admitirlos el intérprete.

Sin embargo, es preciso hacer algunas precisiones de indole practica
sobre la circunstancia ultimamente anotada de que, como lo expre-
sa la ldgica, lo accesorio siga necesariamente la suerte de lo prin-
cipal.

Ante todo cabe afirmar la proposicion complementaria, es decir,
que en la medida en que lo accesorio sigue necesariamente la suer-
te de lo principal, lo primero, es decir, lo accesorio, no puede mane-
jarse con independencia de la relacion juridica de cardcter principal.
Por consiguiente, no es dable la cesién de una garantia con inde-
pendencia de la o de las obligaciones garantizadas, en la medida
en que la primera accede necesariamente a las segundas y no pue-
de disociarse de ellas. No cabria, por consiguiente, la posibilidad de
que alguien quedare amparado con una garantia constituida para
proteger obligaciones distintas, en la medida en que estas ultimas
tengan acreedor diferente.

Como consecuencia de lo anterior, no es aceptable una operacion
que con alguna frecuencia se encuentra en la vida prdactica, consis-
tente en que un acreedor obtenga de otro, que no la requiere o que
se halla protegido en exceso, la cesion de derechos derivados de un
contrato de garantia, con el fin de cubrir con este ultimo acreencias
suyas desprovistas de suficiente cobertura. Si con la operaciéon ad-
quiere igualmente las obligaciones principales, éstas quedaran cu-
biertas con dicha garantia, pero no asi otras acreencias constituidas
originalmente a favor del adquirente, ya que al respaldo accede a
obligaciones concretas, identificadas entre otras cosas por la perso-
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na del acreedor protegido, como se verd, sin que sea dable exten-
derlas, sin la voluntad del constituyente de la garantia, a compro-
misos de caracter diferente.

Una solucién contraria resultaria opuesta, no solamente al cardacter
accesorio que se identifica en los contratos de garantia, sino ademas
a la equidad misma, en la medida en que, agotada la proteccion de
las operaciones principales, el remanente del valor de las garantias
viene a integrar la llamada prenda general de los acreedores, frente
a la cual éstos actuan dentro del principio de la “par conditio
creditorum”, en forma tal que tienen y deben tener la expectativa de
cobrarse sobre los remanentes del valor de los bienes afectos a la
garantia, sin que sea admisible disminuirles esta expectativa sin in-
tervencion de su voluntad.

En otras palabras, constituiria un tipico abuso del derecho, indemnizable
en los términos del articulo 830 del Cédigo de Comercio, si no fuera
operacion nula por objeto ilicito al contrariarse el articulo 1934 del
Codigo Civil, la pretension de debilitar las expectativas de acreedores
diferentes, fortaleciendo la posicion de uno de ellos, mediante la ad-
quisiciéon de garantias que sustraigan al adquirente del nivel de la
“par conditio creditorum”, para colocarlo en la calidad de acreedor pri-
vilegiado. Esto ultimo, en la medida en que fuera aceptable juridica-
mente la operacion, lo cual no resulta cierto, como se vio.

Debido a lo anterior, una operacion de esta naturaleza seria nula,
por oposicion a las consecuencias que se derivan de las normas de
nuestro ordenamiento civil que regulan la situacién de los contra-
tos accesorios, y a la circunstancia de que éstos siguen necesaria-
mente la suerte de los principales, asi como eventualmente ilicita
en su causa, en la medida en que se busque perjudicar los derechos
de acreedores distintos, disminuyendo sus expectativas en benefi-
cio indebido de un acreedor concreto.

Como consecuencia del principio de la accesoriedad de los contratos
de garantia, puede afirmarse igualmente que constituye un abuso
del derecho, susceptible de perjudicar a otros acreedores, la conduc-
ta que implica adquirir obligaciones constituidas originalmente a
favor de personas diferentes, con el dnimo de protegerlas dentro de
una cobertura abierta con exceso de limite, en la medida en que esta
conducta demerita las expectativas de cobro de otros acreedores, si
el procedimiento se entabla con la finalidad de favorecer indebida-
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mente la posibilidad de recaudo de las obligaciones adquiridas, sea
en beneficio del enajenante a quien revierta parte del provecho del
recaudo correspondiente, sea en interés del adquirente que recibe
dicha obligaciones con descuentos derivados de la ventaja que pre-
tende buscar.

Lo anterior, dentro del supuesto de que la garantia se haya consti-
tuido en términos abiertos y respalde, no sélo las obligaciones ori-
ginalmente constituidas a favor del beneficiario de ella, sino
también aquellas otras adquiridas por negociacién o cesion de de-
rechos o, en términos mas amplios, por sustitucion de posicion con-
tractual

1.1 Requisitos de los contratos accesorios

Como todo contrato o negocio juridico, los contratos accesorios re-
quieren para su formacion de los mismos elementos de los contra-
tos principales, a saber:

a) Capacidad.

b) Consentimiento (libre, informado y exento de error).
¢) Objeto (posible, determinado y licito).

d) Causa (suficiente y licita).

e) En algunos casos, formalidades especiales.

No siendo materia de este estudio lo relativo a la formacién del
negocio juridico, corresponde resaltar inicamente dos de estos ele-
mentos, en la medida en que con frecuencia existen distorsiones
sobre el particular. Me refiero a la capacidad y al objeto.

En primer término, hay que tener en cuenta la circunstancia de las
personas juridicas que, en los términos del articulo 99 del Cddigo
de Comercio, tienen una capacidad “circunscrita”, es decir, limita-
da “al desarrollo, de la empresa o actividad prevista en su objeto”.
Aun cuando en este ultimo se entienden incluidos todos los actos
relacionados “directamente” con dicho objeto y “los que tengan
como fin ejercer los derechos o cumplir las obligaciones legal o
convencionalmente derivadas de la existencia y actividad de la
sociedad”, es evidente que quedan por fuera del mismo aquellos
que, no correspondiendo “directamente” al fin buscado por la res-
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pectiva persona juridica, no derivan del ejercicio mismo del con-
trato social, ni favorecen a dicha persona juridica. Por su parte el
Codigo Civil, al establecer regulaciones relativas a la calidad del
objeto (civil o comercial), al giro ordinario de los negocios de la
compafia, a la disolucién de la persona juridica por la finaliza-
cién del negocio para el cual fue constituida, a la pérdida de las
cosas que forman su objeto, etc., se encaminaba, de manera mas o
menos explicita, por los mismos senderos del régimen mercantil,
es decir, admitia que el ambito de accién de las sociedades estaba
circunscrito a los términos de su objeto. Hoy en dia, a partir de la
Ley 222, la cuestion perdio vigencia por la extension de las reglas
mercantiles a las sociedades civiles.

De conformidad con lo expuesto, cabe afirmar que las personas
juridicas solamente pueden constituir contratos de garantia para
respaldar la asunciéon de aquellos compromisos que correspondan
al ejercicio de su objeto social y en la medida en que las obligacio-
nes principales se hallen establecidas en su propio beneficio.

No cabe, por consiguiente, por no corresponder a aquello que nues-
tro régimen juridico llama respecto de las personas morales indebi-
damente como “capacidad”, asimilando los atributos de la persona
natural a la juridica, que esta ultima se obligue directamente o gra-
ve sus bienes para respaldar obligaciones principales que no sean
las propias de su objeto social o que no se contraigan en su interés.

Asi las cosas, no es posible que una compainia respalde obligacio-
nes de los socios, salvo que éstas se establezcan en beneficio de la
misma compania y dentro del marco del objeto social, excepto cuan-
do este ultimo incluya expresamente la posibilidad de garantizar
operaciones de terceros.

Ninguna autorizacion de aquellos llamados por el Cédigo de Co-
mercio “6rganos de direccién y administracion” puede obviar lo
anterior. Esta claro, de conformidad con el primer inciso del articu-
lo 196, que las personas que representen la sociedad sélo pueden
celebrar aquellos actos y contratos “comprendidos dentro del obje-
to social o que se relacionen directamente con la existencia y el
funcionamiento de la sociedad”. Por su parte, el articulo 438, res-
pecto de la junta directiva, establecié6 que ésta puede ordenar que
se celebre o ejecute “cualquier acto o contrato comprendido dentro
del objeto social”, y que esta facultada para tomar las decisiones
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necesarias para que la sociedad “cumpla sus fines”. Por consiguien-
te, no corresponde a la junta directiva decidir la adopcién de con-
ductas que extralimiten el giro de los negocios propios.

Ni aun la misma junta general de socios o asamblea de accionistas
podria autorizar una extralimitacion del objeto social, en la medi-
da en que es un d6rgano constituido, cuyas funciones deben estar
establecidas en los estatutos y que se halla sometido a éstos. Por tal
virtud, si bien la junta de socios o asamblea general de accionistas
puede modificar los estatutos, esta modificacién constituye un acto
formal, susceptible ciertamente de variar el objeto social, pero no
capaz de autorizar el quebrantamiento del mismo.

En lo relativo al objeto, como bien lo anota el tratadista Alberto
Tamayo Lombana,’ la doctrina moderna establece una distincion,
no contenida en nuestro régimen de las obligaciones, entre el objeto
del contrato y el objeto de la obligacion. El primero viene a ser el
tipo de operacion juridica, es decir, la materia del contrato mismo.
Por consiguiente, en los contratos de garantia este objeto consiste en
el respaldo a una o unas obligaciones principales. Por su parte, el
objeto de la obligacién esta constituido por la prestacién o prestacio-
nes concretas que las partes deben, lo cual en materia de contratos
de garantia implica la identificacion de la obligacion principal o de
las obligaciones principales que quedan amparadas.

Sostiene la doctrina que el primer requisito del objeto consiste en
existir, existencia que puede ser futura, circunstancia que aplicada
al tema que nos ocupa implica que la obligacion principal preexista
a la constitucion de la garantia, se contraiga concomitantemente
con ella o llegue a existir en el futuro, como ocurre con las llama-
das garantias abiertas.

Otro requisito, importante para nuestro estudio, consiste en qué objeto
debe ser determinado o determinable, al “menos en cuanto a su géne-
ro”, como resulta del texto expreso del articulo 1518 del Codigo Civil.

De lo anterior deriva que las obligaciones principales que se am-
paran deben estar determinadas, de manera tal que sea dable iden-
tificarlas, diferencidndolas de otras que puedan asemejdrseles, en
forma tal que no pueda existir confusion y que, llegando el caso, se

¢ Tamayo Lombana, Alberto, Manual de obligaciones, 3 edicién, Rodriguez Quito Editores, 1986.
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sepa con claridad cudles son y en qué consisten sus alcances. Esta
determinacion puede ser preexistente o concomitante con el res-
pectivo negocio juridico; pueden, asi mismo, crearse mecanismos
de determinacién futura, como seria el caso de diferir dicha deter-
minacidén a un tercero, o establecer unos procedimientos distintos
que permitan la identificacién de las obligaciones principales am-
paradas en el futuro.

Por consiguiente, no se cumpliria con este requisito del objeto y no
habria por lo tanto obligacion de garantia, en los términos del ar-
ticulo 1502 del Cddigo Civil, si las obligaciones principales que se
amparan no fueren determinadas o determinables, por medio de
cualquier elemento diferencial, como puede ser la identificacion
de las obligaciones principales concretas que se amparan, de la
fuente de dichas obligaciones o de la persona del deudor, asi como
por una combinacién de algunos de los factores anteriores. Igual-
mente, cabe una determinaciéon genérica, por ejemplo, contratos
de mutuo o de descuento.

Se pregunta la doctrina si esta determinacion debe ser también de
cardacter cuantitativo, en la medida en que el mismo articulo 1518
del Codigo Civil establece, respecto de la determinacion del obijeto,
que “la cantidad puede ser incierta, con tal que el acto o contrato
fije reglas o contenga datos que sirvan para determinarla”.

Nuestra respuesta a esta cuestion es evidentemente afirmativa, en
la medida en que se considera que la garantia es un privilegio, una
excepcion a la regla general de la “par condito creditorum”, en tér-
minos tales que las obligaciones que no estén comprendidas den-
tro del ambito de la garantia que, como se vio, es excepcional,
participan de dicha regla general. No parece posible pensar que
este privilegio sea ilimitado, toda vez que el mismo no es de cardac-
ter personal, sino objetivo, es decir, el privilegio no consiste en rom-
per el principio general de la igualdad de los ciudadanos ante la
ley, sino en establecer obligaciones de grado distinto, o sea, obliga-
ciones que se pagan preferencialmente o que tienen proteccion es-
pecial, frente a obligaciones que participan de la regla general de
la “par conditio creditorum” y que carecen de proteccion especial.

Sin embargo, como se vera mads adelante en materia de hipoteca,
nuestro ordenamiento civil abrié la puerta en este campo al privi-
legio ilimitado, sin determinacién de cuantia, a diferencia de otras
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normas contractuales en las cuales tuvo el cuidado, especialmente
en materia mercantil, de mostrar su voluntad en el sentido de que
exista asi mismouna determinacion de cardcter cuantitativo. Igual
observacion nos veremos obligados a presentar en materia de en-
doso en garantia.

En los términos ya vistos del articulo 1518 del Cédigo Civil, las obli-
gaciones deben determinarse “a lo menos en cuanto a su género”.
Este, de conformidad con el articulo 1565 del mismo Estatuto, im-
plica una precision de cantidad. En efecto, no se trata de que se
deba ilimitadamente un numero de cosas de una misma calidad,
sino que, como lo dice la norma ultimamente mencionada, se debe
“un individuo de una clase o género determinado”. En otras pala-
bras, la determinacioén en cuanto al género afecta no soélo la cali-
dad de lo debido, sino también el numero o cantidad de lo que se
debe, que puede ser un individuo o una pluralidad de éstos, esta-
blecida en un numero preciso.

Dentro de las obligaciones de género es posible deber hasta una can-
tidad maxima, como ocurre, por ejemplo, en el contrato de apertura
de crédito (art. 1400 del Cédigo de Comercio), casos en los cuales la
determinacion cuantitativa no es ciertamente precisa, pero tiene un
tope maximo a partir del cual cesa el compromiso adquirido por el
deudor. No es, sin embargo, dable imaginar un compromiso ilimita-
do, es decir, un deudor que se obliga sin topes ni barreras, en forma
tal que no se puede saber cuando termina su obligacién, en térmi-
nos que en algunas hipdtesis se convertiria en irredimible, en abier-
ta oposicién al articulo 37 de nuestra antigua Carta Magna, principio
que si bien no fue recogido en la nueva Constitucién, no deja por
ello de ser propio de cualquier régimen juridico. En efecto, una obli-
gacion irredimible seria un contrasentido.

Piénsese a este respecto en el caso de un fiador que se vincule sin
precision de cuantia maxima.

Aun cuando quien constituye un gravamen real limita su respon-
sabilidad de esta naturaleza al valor de liquidacién del bien, ya que no
es dable cobrar sobre él nada mads que su monto, es evidente que
también en tal caso la preferencia oponible a terceros interesados
debe terminar en algun punto concreto, con el fin de que dichos
terceros sepan a partir de qué punto comienza su derecho a perse-
guir remanentes. Por consiguiente, manifestamos nuestro criterio en
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el sentido de que la determinacion de las obligaciones de garantia
debe ser igualmente cuantitativa, es decir, precisarse con referencia
a un numero de obligaciones principales, a una cuantia concreta de
las mismas o, al menos, a un tope maximo, como suele ocurrir en el
caso de las llamadas garantias abiertas. Esto ultimo, sin perjuicio de
las observaciones que se haran en su oportunidad con referencia al
contrato de hipoteca meramente civil.

2. PACTO COMISORIO O GARANTIA DEL DEBIDO PROCESO

Resulta apenas natural la pretension de un acreedor buscando que
su respaldo pueda hacerse efectivo sin las demoras, los tramites y las
complicaciones propias de un proceso judicial. Sin embargo, éste esta
establecido para garantizar los derechos de todas las partes y, cuan-
do se trata de efectuar un recaudo, son partes interesadas tanto el
acreedor como el deudor. Por consiguiente, en la medida en que no
se produzca entre ellos un arreglo de las eventuales diferencias, for-
zoso es acudir a la heterocomposicion, a través de la funcion jurisdic-
cional del Estado, capaz de definir el derecho aplicable para el caso
concreto y las consecuencias de dicha aplicacion.

Nuestro régimen judicial, como el del resto de los paises civiliza-
dos, repudia el llamado “pacto comisorio”, que los antiguos deno-
minaron también “pacto pignoraticio”, o los quebrantamientos de
la garantia del debido proceso. La expresion “pacto comisorio” ha
sido empleada por nuestro régimen juridico de manera equivoca,
toda vez que, de una parte, el articulo 1935 del ordenamiento civil
entiende por tal una clausula accesoria al contrato de compraven-
ta segun la cual, “no pagandose el precio al tiempo convenido, se
resolvera el contrato de venta”, es decir, viene a constituir una esti-
pulacién expresa de la llamada condicién resolutoria tacita a la
cual se refiere el articulo 1546 del Cddigo Civil.

Sin embargo, con apoyo en la raiz etimoldgica de la palabra, en la
doctrina se entiende por pacto comisorio aquel que implique la posi-
bilidad de que el acreedor se apodere de bienes de su deudor, de ma-
nera directa o indirecta, ejerciendo sobre ellos el llamado “comiso”,
que hoy tiene una acepcion especial en el terreno del derecho penal.

El articulo 29 de la Constitucion Nacional establecié perentoriamente
que “nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al
acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con obser-
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vancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio”. A pesar
de que la mayoria de los apartes del texto no transcritos tienen una
connotacién penal, la norma es clara al sefialar que la garantia del
debido proceso “se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas”.

El derecho de defensa constituye una garantia ciudadana de carac-
ter irrenunciable, en la medida en que lleva envuelto el orden pu-
blico, constituyendo uno de aquellos principios por los cuales la
humanidad ha luchado durante siglos.

Este derecho de defensa, conforme al régimen constitucional, no se
limita a la existencia del proceso especificamente previsto, sino que
se extiende a todas las formas propias de éste, a su “plenitud”, como
expresa la norma.

La garantia del debido proceso fue expresamente recogida por el
Codigo Civil en su articulo 2417, en el cual se establecié que “no se
podra tomar al deudor cosa alguna contra su voluntad para que sir-
va la prenda, sino por ministerio de la justicia”. Si la ley veda tomar
precariamente, a titulo unicamente prendario, un bien del deudor
contra su voluntad, esta claro que la prohibiciéon de lo menos impli-
ca igualmente el rechazo de lo mayor, es decir, el acreedor no puede
tampoco pagarse de manera directa sin el consentimiento del deu-
dor y sin los tramites del debido proceso.

Por su parte, nuestro ordenamiento procesal civil, mediante el articulo
6°, establece que “las normas procesales son de orden publico y, por con-
siguiente, de obligatorio cumplimiento, salvo autorizacion expresa de la ley
(...) las estipulaciones que contradigan lo establecido en este articulo, se
tendran por no escritas”. En razén de lo dispuesto, cualquier pacto que
busque obviar los tramites procesales pertinentes seria ineficaz, o sea,
de conformidad con el articulo 897 del Codigo de Comercio, no produ-
cirla ningun efecto, sin que se requiera declaracion judicial de caracter
previo.

El Cédigo de Comercio desarrollé igualmente el principio que ve-
nimos estudiando de una manera nitida, al ordenar en su articulo
1203 que “toda estipulacion que, directa o indirectamente, en forma
ostensible u oculta, tienda a permitir que el acreedor disponga de
la prenda o se la apropie por medios distintos de los previstos en la
ley, no producira efecto alguno”. Como consecuencia de lo expresa-
do, igualmente en este caso se consagra la ineficacia mercantil a la

Estud. Socio-Jurid., Bogota (Colombia), 7(1): 194-276, enero-junio de 2005

‘ 07 Contratos de Garantia.p65 213 7/20/2005, 6:58 PM

Actualidad juridica. Contratos de garantia m



I  ilvaro Mendoza

cual se refiere el mencionado articulo 897. Es claro que si bien la
norma habla de apropiarse de la prenda o de disponer de ella, esta
fuera de cuestion que puede sostenerse lo mismo de una apropia-
cion de bienes del deudor no cobijados por prenda, no solamente
por una razén de légica, sino también en virtud de la aplicacién de
la analogia mercantil claramente regulada por el articulo 1° del
mismo Cdédigo de Comercio. Por consiguiente, el acreedor tampo-
co podra ordenar que otro disponga “indirectamente” de bienes
sobre los cuales tenga algun poder o facultad, “por medios distin-
tos de los previstos en la ley”.

Ordinariamente, estos medios legalmente establecidos son los tra-
mites propios del juicio ejecutivo, en los casos que un acreedor tie-
ne establecida en su favor una obligacion expresa, clara y exigible,
en términos tales que puede requerir que el juez ordene el pago
correspondiente (art. 488 del Cédigo de Procedimiento Civil). A falta
de mérito ejecutivo, seria preciso establecer éste previamente en
juicio plenario.

Sin embargo, existen supuestos en los cuales se han determinado
procedimientos o tramites diferentes para hacer efectiva una obli-
gacion, como ocurre con el bono de prenda (arts. 794 y siguientes
del Codigo de Comercio), respecto del cual se contempla una liqui-
dacién del derecho establecido a través de un procedimiento que
se adelanta ante el respectivo Almacén General de Depdsito. Otro
tanto ocurre con la norma del Estatuto Organico del Sistema Fi-
nanciero, que faculta a los establecimientos bancarios para vender
en martillo las prendas de sus deudores y aplicarlas a los créditos
correspondientes. Estos procedimientos especiales, de la misma
manera que otros establecidos para fines distintos, obviamente pre-
valecen sobre los principios generales establecidos por el Cdédigo
de Procedimiento Civil para la ejecucién de obligaciones exigibles.
Dicho sea de paso, este procedimiento de liquidacién en martillo
tiene antecedentes importantes en el derecho comparado, especial-
mente en el régimen italiano y en el mexicano, para hacer efecti-
vos derechos derivados, no sélo de prendas, sino también de
contratos de fiducia de garantia, de reporto, de anticipo, etc.

Al margen de los tramites legalmente establecidos, no es posible
que un acreedor busque caminos para cobrar sus acreencias con
menoscabo del principio de defensa establecido en el articulo 29
de la Constitucion Nacional y desarrollado por numerosas pres-
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cripciones de nuestro ordenamiento juridico, so pena de ilicitud en
su conducta y, tanto en el terreno procesal como en el mercantil, de
ineficacia de cualquiera estipulacion sobre el particular.

Especial importancia reviste el principio del debido proceso que
estudiamos, en la medida en que los contratos de garantia deben
mantenerse dentro de los linderos del respeto del mismo, situacion
que, como oportunamente se verd, no aparece clara en algunos
sistemas de fiducia de garantia, en ciertos contratos de reporto o en
las operaciones de venta con pacto de retroventa que encubran un
préstamo dinerario equivalente al precio del bien vendido.

No son pocos los casos en que el exceso de celo del acreedor por sus
intereses lo lleve a pactos que en ultimas dejan desprotegido su dere-
cho, por traspasar las barreras mas alla de las cuales la ley defiende
a su deudor con la nulidad o la ineficacia de las estipulaciones.

3. NATURALEZA DE LA GARANTIA

Resulta conforme la doctrina en admitir que las garantias pueden
revestir dos categorias,a saber: personales o patrimoniales, y reales
y obijetivas.

Por las primeras el acreedor tiene derecho de perseguir, ademas de
los bienes de su deudor —que constituyen la prenda general de su
acreencia, en los términos del ordenamiento civil-, un patrimonio
o todos los bienes de persona o de personas distintas, como ocurre
en el contrato de fianza.

Por los segundos el acreedor se halla provisto de la facultad de per-
seguir uno o mas bienes especificos, afectos al pago, en forma tal
que la no satisfacciéon oportuna de éste le permita exigir que dichos
bienes se liquiden para con su producto atender preferencialmente
el crédito, con prelacion sobre otras acreencias.

Una modalidad especial de este ultimo privilegio, que adelante se
estudiarad, consiste en la llamada “garantia de propiedad”, por la
cual el acreedor obtiene o conserva el dominio de un bien, ya com-
prometido con un tercero, para seguridad de su crédito.

Con apoyo en lo anterior, puede afirmarse que solo es dable hablar
de garantia cuando quiera que se da uno de los siguientes supuestos:
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1. La posibilidad de hacer efectiva la deuda sobre patrimonio dife-
rente del deudor, como ocurre en el caso de la fianza, en el cual
el acreedor puede perseguir los bienes de persona distinta que
haya aceptado garantizar el crédito correspondiente.

2. La posibilidad de perseguir con preferencia a otros acreedores
bienes concretos del deudor, especialmente afectos por éste a la
satisfaccién de su crédito.

3. La posibilidad de perseguir bienes especificos de terceros, que
éstos hayan vinculado de una manera concreta y preferencial al
pago de los créditos correspondientes.

4. La posibilidad de desconocer, por incumplimiento correlativo,
compromisos futuros de tradicién, como ocurre en los casos que
antes llamamos de “garantia de propiedad”.

Como consecuencia de lo expresado, no resulta correcto admitir como
garantias, como ocurre con alguna frecuencia en el comercio, la
circunstancia de que el mismo deudor suscriba documentos especi-
ficos y adicionales de crédito, por lo general titulos valores y, en
particular, cheques, entregandolos “en garantia”. En este caso, en la
medida en que dicho deudor ha vinculado unicamente su propio
patrimonio, desde antes comprometido en cuanto hubiera existido
previamente la obligacién principal, no ha respaldado el crédito
de manera diferente de como ya lo estaba, es decir, con sus propios
bienes, que resultan en todo caso perseguibles en virtud de la obli-
gacion principal.

La circunstancia de que un deudor suscriba varios documentos de
crédito por una misma acreencia, no implica mayor respaldo para el
acreedor, sino cuando mas, mejores facilidades probatorias para
hacer efectiva coercitivamente su acreencia ante el poder jurisdic-
cional del Estado.

En el supuesto de que no se dé una de las cuatro posibilidades antes
expresadas, seria preciso admitir la inexistencia de la garantia y la
circunstancia de hallarnos en un terreno distinto de aquel que co-
rresponde a nuestro estudio.
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4. INTERPRETACION DE LAS GARANTIAS

Como se menciong, la existencia de las garantias es excepcional, toda
vez que la regla general en la materia viene dada por los articulos
2488 y 2492 del Codigo Civil, normas que establecen la llamada “par
conditio creditorum”.

Por consiguiente, toda vez que no se halle fehacientemente estableci-
da la existencia de una garantia, sea en virtud de un negocio juridico
que la constituya, sea en razén del ministerio mismo de la ley, es pre-
ciso sostener que el crédito solo puede ser cobrado sobre los bienes del
deudor, colocandose de otra parte su acreedor en igualdad de condi-
ciones con otras personas que persiguen créditos en su favor, tanto en
virtud de un proceso concursal o universal, como en razoén de cobros
singulares que se adelanten de manera concomitante.

Ciertamente, el articulo 31 de Cddigo Civil dispone que “lo favora-
ble u odioso de una disposicion no se tomara en cuenta para am-
pliar o restringir su interpretacion (...)”, norma que choca de manera
frontal contra aquello que comunmente se afirma de que las dispo-
siciones de cardcter restrictivo deben ser, a su vez, objeto de una
interpretacion restringida. En el caso que nos ocupa, no encontra-
mos un ordenamiento favorable para el acreedor y nocivo para el
deudor, toda vez que no puede suponerse que los aseguramientos
especiales que éste haya conferido en respaldo de su obligacion
puedan considerarse como perjudiciales u odiosos para él. Ocurre,
simplemente, que en virtud de disposiciones de cardacter particular,
con origen legal o contractual, se ha concedido una ventaja o pri-
vilegio a un acreedor, para hacerse pagar con mayor seguridad,
circunstancia que constituye una excepcion a la regla general de
la igualdad de todos los acreedores. Este cardacter excepcional de la
garantia conlleva, necesariamente, la circunstancia de que deba
ser interpretada con restriccion, en el sentido de que si no se logra
establecer en forma clara e indubitable su existencia, es necesario
aplicar la regla general, toda vez que de ésta solo se sustraen los
casos nitidamente establecidos.

Asi mismo, las dudas sobre el particular deberan interpretarse por
la solucion de la regla general, es decir, determinando que los al-
cances de la garantia, lo mismo que su existencia, sélo pueden de-
rivar de la excepcion a la norma de la “par conditio creditorum” que
se halle determinada de manera expresa y clara.
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Este principio fue especificamente establecido por el legislador en
el articulo 2373 del Cédigo Civil, respecto del contrato de fianza.
En la medida en que la doctrina ha venido admitiendo, con apoyo
en el articulo 1708 del mismo estatuto, la existencia de las llama-
das “fianza hipotecaria” y “fianza prendaria”, cuando quiera que
los créditos a cargo de una persona se garantizan con bienes dis-
tintos de los suyos propios, especialmente afectos al pago respecti-
vo, seria preciso, en virtud de las reglas de la analogia, aplicar el
mismo criterio restrictivo contenido en el articulo 2373 citado para
esos supuestos, que no pueden ser considerados otra cosa que un
desarrollo del contrato de fianza, s6lo que la garantia de pago dada
por un tercero no viene establecida sobre la totalidad de su patri-
monio, sino sobre bienes concretamente vinculados a la obliga-
cién correspondiente.
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EL CONTRATO DE HIPOTECA

Luis Augusto Cangrejo*

ADVERTENCIA PRELIMINAR

Sea lo primero resaltar lo honroso de la invitacién que se nos cur-
sara por el Colegio de Abogados Rosaristas para compartir con us-
tedes algunas reflexiones sobre la hipoteca que, ciertamente, ha
sido considerada como fundamental dentro de los contratos de
garantia; por ello, en la presentacién que sobre la parte general
hiciera el doctor Alvaro Mendoza Ramirez, con sobrada razén se
sefiala que con las garantias se persigue dar al acreedor una expec-
tativa mas solida en el recaudo del crédito. No obstante considerar
acertado el enunciado anterior, en particular cuando de la hipote-
ca se trata, existen circunstancias que se presentan en la “vida util”
de la garantia que, como veremos, nos llevan si no a revaluar el
concepto, por lo menos a replantearlo en su real dimension.

INTRODUCCION

El origen de la hipoteca es remoto, como el de la propiedad; con los
perfiles que la conocemos en la actualidad, se ha aceptado que apa-
rece por primera vez en el corpus juris civilis. Varios factores contribu-
yeron a su aparicién, y entre ellos: a) la delimitacién del concepto de
propiedad privada, al unificarse la propiedad quiritaria y la propie-
dad bonitaria hacia el siglo V de la era cristiana; b) la obolision de
la manus injectio con la lex papiria que dio fin a la servidumbre del
deudor; y e) el conocimiento que se tenia de la prenda (pignus), que
en su concepcion inicial entrafiaba la entrega de cosas muebles o
inmuebles como garantia de un crédito; en sus origenes implicaba
la desposesion del deudor, y de otro lado, existia la posibilidad del
acreedor de vender directamente la cosa y pagarse con el precio de
la venta. Se entiende asi, en su origen, la bifurcaciéon de la prenda
para la entrega de cosas muebles en garantia, y la hipoteca, reserva-
da para los inmueb]es.

* Abogado del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario. Profesor de pregrado y posgrado en la
misma Universidad.
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Antes de la aparicién de la hipoteca como tal, en Roma se utiliz6
una figura conocida como la “enajenacion fiduciaria”, que en su
materialidad no era nada distinto de la venta con un pacto de re-
tracto; esto es, si no se pagaba el crédito se perdia la facultad de
recobrar el derecho de las cosas enajenadas bajo condicion.

Segun la Ley de las Doce Tablas, la hipoteca como garantia estaba
sujeta a la formalidad establecida para la adquisicién de la propie-
dad, lo que se conserva en nuestros dias.

1. LA HIPOTECA EN EL CODIGO CIVIL

Para abordar el tema de la hipoteca es menester distinguir el con-
trato de hipoteca (acto juridico) del derecho real de hipoteca (ga-
rantia); adicionalmente, recabar sobre la necesidad del titulo y el
modo para la adquisicion del derecho real de hipoteca.

El articulo 2432 del Cddigo Civil (CC) dice que “La hipoteca es un
derecho de prenda constituido sobre inmuebles que no dejan por
eso de permanecer en poder del deudor.” Esta definicion no se re-
fiere a la hipoteca como contrato sino como derecho real. Tal defi-
nicién es manifiestamente impropia; la que trae el Cédigo Civil
(art. 2409) se refiere indudablemente a la prenda como contrato,
que no como derecho real, siendo esto incoherente.

Si nos referimos al contrato de hipoteca, es apenas natural que para
su existencia y validez deban reunirse los requisitos establecidos por
la ley (art. 1502, Cédigo Civil); sin embargo, es necesario hacer men-
cién de que a voces del articulo 2439 sélo puede constituir hipoteca
sobre un bien inmueble quien tenga la capacidad de enajenarlo, esto
es, el titular de derecho de propiedad o del usufructo constituido sobre
el mismo, con la extensién necesaria a las naves o aeronaves.

Dentro del marco anterior podemos, entonces, definir el de hipoteca
como aquel contrato solemne por el cual el propietario o usufructua-
rio de un inmueble lo grava en favor del acreedor para la seguridad
de su crédito actual o futuro; ademas, el crédito garantizado puede ser
el adquirido directamente por el constituyente o bien por un tercero.

Dentro de nuestro sistema no basta la celebracién del contrato de hi-
poteca para que surja el derecho real de la misma. En efecto, de con-
formidad con lo que dispone el articulo 2435 del CC, el titulo
hipotecario debe ser inscrito en el folio de matricula del inmueble
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dentro de la oportunidad prevista en la ley; el Cédigo considera
dicha inscripcién como una especie de tradicion (art. 756), y, en
nuestro sentir, la inscripcion cumple una funcién constitutiva res-
pecto del derecho real de hipoteca, ademas de la funcién propia de
publicidad que se traduce en la oponibilidad erga omnes, nota fun-
damental del derecho real.

Radicado el derecho real de garantia en cabeza del acreedor hipo-
tecario, facil es advertir sus notas caracteristicas ya conocidas, por
lo que solamente las mencionaremos, asi:

a) Es un derecho accesorio. Es la garantia del crédito; por ello, se-
guira la suerte de la obligacion principal a la cual accede en
cuanto a su vigencia y extincién, sin perjuicio de aquellos even-
tos previstos por la ley, propios de la garantia hipotecaria.

b) Dota fundamentalmente al acreedor del derecho de persecucién
del bien hipotecado en manos de quien se encuentre y a cual-
quier titulo que lo haya adquirido; y, en su caso, el derecho de
preferencia que le asiste para el pago del crédito respecto de aque-
llos otros acreedores que carecen de garantia, y sin perjuicio de
la prelacién legal de algunos de ellos.

¢) La hipoteca es indivisible; si el inmueble hipotecado constituye
una unidad juridica, éste de manera integral se encuentra afec-
to al pago del crédito, salvo las excepciones legales.

d) La constitucion de la hipoteca no impide la enajenacién del bien
por parte de su titular, caso en el cual se materializa el derecho de
persecucion.

Vale la pena mencionar que dentro de la orbita contractual de la
hipoteca podra el deudor hipotecario solicitar con arreglo a la ley
la reduccién de la misma, entendiéndose por tal el evento en que
existan varios inmuebles afectos al pago del crédito y que resulte
excesiva la garantia; y, correlativamente, el derecho que tiene el
acreedor hipotecario para la mejora de la garantia, como lo dispo-
ne el articulo 2451 del Cdédigo Civil.
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2. ALGUNOS ASPECTOS HIPOTECARIOS

Nuestro proposito es llamar la atencion sobre ciertos aspectos que
ofrecen alguna dificultad en la practica, sobre los cuales damos nues-
tra opinién.

2.1 Accion personal, accion real, accion mixta

El articulo 2449 establece que el acreedor podrd, para el pago de su
crédito, perseguir el bien hipotecado para la realizaciéon de la garantia
en manos de quien se encuentre, comunmente conocida como la ac-
cién real; del mismo modo, podra enderezar su pretension ejecutiva
contra el deudor obligado personalmente (accion personal), persiguien-
do en este caso otros bienes distintos del hipotecado; o bien, pretender
la realizacién de la garantia respecto del bien hipotecado, y, ademas,
otros bienes distintos, lo que comporta el ejercicio simultaneo de la ga-
rantia real y personal, equivocadamente denominada accién mixta.

Hemos considerado que el proceso ejecutivo es uno solo porque, inde-
pendientemente de la garantia personal o real que ampare el crédito,
por su propia naturaleza esta instituido para el recaudo forzoso de las
obligaciones. No existe duda de que el fundamento de toda ejecucion
es el titulo ejecutivo (nulla executio sine titulo), cosa distinta sera que el
pago del crédito se pretenda obtener con el producto de la venta del
bien hipotecado, o con el producto de la venta de otros bienes del deu-
dor, o de uno y otros; si el propietario del inmueble hipotecado es perso-
na distinta de quien contrajo la obligacion garantizada, en tal condicién
esta obligado al pago del crédito siendo destinatario del mandamiento
ejecutivo que para tal efecto se libre. Como puede verse, la denomina-
cién de accion real o accidon personal corresponde indudablemente a la
garantia patrimonial, especifica o genérica, sin que por ello se desnatu-
ralice la accién personal del cobro de la obligacion.

Bajo otro aspecto cabe mencionarse que solamente seran susceptibles
de garantizarse con hipoteca las obligaciones consistentes en pago de
sumas de dinero; por el contrario, las obligaciones que tienen objeto
diferente, no lo seran; sin embargo, es perfectamente posible que se
garantice con hipoteca el pago de los perjuicios derivados de su in-
cumplimiento, sean éstos estimados anticipadamente o no por las
partes.
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2.2 La hipoteca y la posesion del inmueble hipotecado

A la luz de las normas del Cddigo Civil que regulan la hipoteca, la
jurisprudencia ha reiterado que “para la eficacia del derecho de
hipoteca no se exige que el constituyente esté en posesiéon material
del bien hipotecado” (sentencia Corte Suprema de Justicia, septiem-
bre 13 de 1968). Si bien ello es asi, no lo es tanto en cuanto a su
reclamacion judicial; dentro del proceso ejecutivo que se adelante
para el cobro del crédito con la realizacién de la garantia hipote-
caria no podra procederse a la venta del bien en publica subasta
sino a condicion de encontrarse embargado y secuestrado. Si el se-
cuestro del inmueble no fuere posible por encontrarse en poder de
un tercero que alegue su posesion material, no le quedara otra al-
ternativa distinta al acreedor hipotecario que la de perseguir el
derecho de dominio y las eventuales acciones que de él se despren-
den, con una pérdida evidente del monto de la garantia, o bien,
perseguir otros bienes del deudor, con la anotacion de que si el pro-
ceso ejecutivo se dirigié solamente contra el acreedor hipotecario
distinto del deudor personal, sélo tendra la primera de las opcio-
nes anotadas, la que de no ejercitarse implica la terminacion del
proceso ejecutivo sin recaudo alguno.

2.3 La hipoteca y la pertenencia del bien hipotecado

Sobre este aspecto especifico solamente haremos el planteamiento
de las dos tesis encontradas sobre el punto. La Corte Suprema de
Justicia, en sentencia de septiembre 1° de 1995, expediente 4219,
seflalé que la declaracién de pertenencia de un inmueble, sobre el
cual su anterior propietario habia constituido gravamen hipoteca-
rio, no obstante extinguir el derecho del constituyente, no implica la
extincion de dicho gravamen, con apoyo en lo dispuesto en el arti-
culo 2452 del Cdodigo Civil; por consiguiente, el poseedor adquirente
consigue el bien con la carga de la garantia otrora otorgada por el
propietario anterior.

Por nuestro lado, con apoyo en lo que dispone el articulo 2457 en
concordancia con el 2535 del Cddigo Civil, y teniendo en cuenta
que lo accesorio sigue la suerte de lo principal, al extinguirse el
derecho de dominio del constituyente, en consecuencia se extin-
gue el derecho de hipoteca constituido, precisamente, bajo la con-
dicion de su titularidad.
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Por ultimo, queremos dejar enunciados algunos aspectos que pueden
tener alguna importancia sobre el derecho hipotecario, como son la
ampliacién de los plazos de la obligacion sin anuencia del deudor
hipotecario, que apunta a la extincion del gravamen segun lo tiene
previsto el articulo 1708 del Cdédigo Civil. De otro lado, el debilita-
miento de la garantia hipotecaria constituida sobre inmuebles sujetos
al régimen de propiedad horizontal previsto en la Ley 675 de 2001,
en cuanto al pago de las expensas comunes y por la solidaridad del
adquirente en su pago, y por cuanto para la aprobacion de la venta
en publica subasta se requiere el paz y salvo expedido por la adminis-
tracion por tales conceptos.

Los puntos anteriores sélo persiguen el propédsito de despertar al-
gunas inquietudes que nos permitan avanzar en el estudio de la
garantia hipotecaria y de los principales problemas que en la prac-
tica se presentan.
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EL AVAL
José Alberto Gaitan*

Con el fin de ubicar esta clase de garantia lo primero que se debe
decir es que corresponde a la definicién que aparece en el articulo
65 del Codigo Civil, a la cual se ha hecho amplia referencia, en la
medida en que su finalidad no es otra que la de asumir una obliga-
cién para asegurar el cumplimiento de otra, en este caso incorpo-
rada en un titulo valor.

En segundo término, dentro de este género, al igual que la fianza,
el aval se ubica en las llamadas garantias personales, que le otor-
gan al acreedor el derecho de cobrar el crédito, no s6lo con apoyo
en el patrimonio del deudor, sino también en el del garante, en
cuanto este ultimo asume como pasivo contingente suyo la respec-
tiva obligacién.

En tercer lugar, es preciso sefialar que no obstante que, tratandose
de titulos valores, toda firma puesta en un documento de esta clase
genera para el suscriptor una obligacion personal de pago del de-
recho incorporado, tal como lo senala el articulo 627 del Cddigo
de Comercio, en el sentido de que “todo suscriptor de un titulo va-
lor se obligara auténomamente”, la firma del avalista difiere de
todas las demas en cuanto su vocacion y finalidad so6lo es la de
servir de garantia. En efecto, mientras las restantes firmas que pue-
den aparecer en un titulo valor tienen otro tipo de propdsitos, tales
como los de crearlo (otorgante o girador), aceptarlo (girado) o ne-
gociarlo (endosante), de tal manera que la garantia que va insita
en éstas no se asume como lo mas importante, en el aval el unico
objetivo buscado es el de respaldar el pago del documento.

En este ultimo sentido, aun cuando dentro de estas categorias de
firmas también pueden intervenir personas que solo tienen como
propésito garantizar el pago del titulo, al no recibir nada a cambio
de la firma que en él colocan, dentro del fendmeno denominado
suscripcion de favor o por acomodamiento (art. 639 del Codigo de
Comercio), es evidente que en estos casos la funciéon de garantia se

* Abogado del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, Colegial de nimero de la misma institu-
cién; director de las especializaciones en Derecho Comercial y Derecho Contractual de la Universidad
del Rosario. Socio de la firma Gaitan Bermudez & Asociados.
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mimetiza bajo un ropaje que no hace ostensible dicha finalidad
frente a terceros.

Precisado lo anterior, nos corresponde ahora hacer una breve alu-
sién a la historia del aval.

Al respecto, el régimen adoptado por la Ley 57 de 1887, tomado del
Codigo de Comercio Terrestre de Panama de 1869, el cual se inspird
en esta materia en la ley de efectos de comercio proveniente del de-
recho francés de principios del siglo XIX, se ocup6 del aval definién-
dolo como aquel en virtud del cual el avalista “extrafio a la
negociacién de la letra, afianza su pago por una obligacién particu-
lar, que le constituye garante solidario con uno o mas de los ya obli-
gados” (art. 749). Asi mismo, en este Cdodigo se previd, como acontece
hoy por hoy, que el aval podia constar en la letra misma o en docu-
mento separado. Se reguld, asi mismo, la posibilidad de que el aval
fuera limitado en tiempo, caso, cantidad o persona. De no decirse
nada, se entendia que el aval respondia solidariamente en los mis-
mos términos que el librador y los endosantes.Por ultimo, se le atri-
buyo el cardcter de aval a una simple firma puesta en la letra.

Esta concepcion inicial del aval lo acercaba a la fianza solidaria,
circunstancia que explica la restriccién en cuanto a las personas
que podian prestarlo —alguien ajeno al titulo-, la alternativa de
otorgarlo por documento separado, y la opciéon de someterlo a pla-
zo o0 a condicioén, como resulta posible con aquélla.

Posteriormente vino la Ley de Instrumentos Negociables (Ley 46 de
1923), inspirada en el derecho anglosajon, que solo reguloé las
suscripciones bajo las calidades de girador, aceptante, otorgante o
endosante, en términos tales que excluy6 cualquier mencion en tor-
no al aval. Fue asi como en el articulo 65 de dicha Ley se dispuso que
una firma puesta en un titulo que no correspondiere a la otorgante,
girador o aceptante, se entenderia como endosante, a diferencia de
lo que acontecia con los efectos de comercio o de lo que ocurre hoy
en el Cdédigo de Comercio. La razén de esta omision obedece al ori-
gen de dicha ley, pues la figura del aval no fue regulada ni en Ingla-
terra, ni en Estados Unidos, paises que recurrieron al sistema de la
firma por acomodamiento como garantia cambiaria.

En este estado de cosas, se adopto en Ginebra la Ley Uniforme so-
bre la Letra de Cambio, del 7 de junio de 1930, en la cual se apoy6
parcialmente el profesor Raul Cervantes Ahumada para estructu-
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rar el que vino a llamarse después proyecto Intal, ley que reguld la
figura del aval como aquella en virtud de la cual se garantizaba el
pago de la totalidad o de una parte del importe del titulo, que de-
bia aparecer en la letra de cambio o en su suplemento (hoja adhe-
rida). De la misma manera, en esta ley se previdé que esta figura de
garantia se perfeccionaba mediante la simple firma, en modo tal
que todas aquellas que aparecieran en el anverso del titulo y que
no correspondieren a la de librado o librador se tendrian como
aval. Por otro lado, en dicho estatuto se indicé que si no se mencio-
naba la persona avalada se entendia que el aval estaba dado a
favor del librador. Por ultimo, de especial significacion resulta la
circunstancia de que en esta ley se concibi6é por primera vez la au-
tonomia de esta figura de garantia, al disponer en su articulo 32
que “el avalista responderd de igual manera que aquel a quien
garantiza. Su compromiso sera valido, aunque la obligacioén ga-
rantizada fuese nula por cualquier causa que no sea la de vicio de
forma”. En idéntica forma fue regulado el aval en la Ley Uniforme
de Ginebra sobre el cheque, del 19 de marzo de 1931.

En el afio de 1934 Colombia se adhirié al Tratado de Derecho Co-
mercial Internacional de Montevideo, en ejecucion de lo previsto
en la Ley 68 de 1924, en el cual se hizo referencia al aval, en cuan-
to a la solucion aplicable en caso de conflicto de leyes en el espa-
cio, al regular como norma para desatarlo aquella segun la cual el
aval se regiria por la ley aplicable a la obligacién garantizada, en
desarrollo de un principio general en materia de garantias segun
el cual éstas deben seqguir la suerte del principal.

Como antecedente mucho mas préximo encontramos en este reco-
rrido historico al proyecto Intal de finales de la década del sesenta,
elaborado bajo el auspicio del Banco Interamericano de Desarro-
llo (BID) por el profesor mexicano Raul Cervantes Ahumada, en
cuyos articulos 15 a 20 se regul6 la figura de manera muy similar a
la solucién que trae nuestro actual Coédigo de Comercio, con dos
diferencias significativas: la primera, ligada a los requisitos para
su formalizacion, en cuanto en el proyecto Intal se eliminé la op-
ciéon de que esta garantia conste en un documento separado, tal
como lo hizo también la norma ginebrina citada atras. La segun-
da, atinente al efecto que debe derivarse del hecho de que el avalis-
ta no mencione la persona por quien se presta el aval, pues en tal
caso, segun el proyecto Intal, se entenderan garantizadas las obli-
gaciones del suscriptor que libere al mayor numero de obligados.
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Este proyecto influyé de manera significativa en nuestro Cédigo de
Comercio, pues al momento de su expedicion fue preferido frente a
la otra alternativa que existia en dicho momento de adoptar un
proyecto que significaba seguir con la ley de instrumentos nego-
ciables actualizada, segun el trabajo realizado desde 1958.

En este breve repaso en torno a las distintas formas en que ha sido
regulada la figura, no podemos dejar de mencionar la Convencién de
las Naciones Unidas sobre Letras de Cambio Internacionales y Paga-
rés Internacionales, estructurada en el seno de la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional y aproba-
da en Nueva York el 9 de diciembre de 1988, que en sus articulos 46 y
siguientes regula la figura de la garantia sobre titulos valores. En esta
convencion, al igual que en el proyecto Intal, se sefialé que la garan-
tia debe anotarse en el titulo o en un suplemento afiadido, mediante
las palabras “garantizada”, “avalada”, “bueno por aval” u otra equi-
valente, acompanada de la firma del garante, sin perjuicio de que la
simple firma puesta en el anverso constituya una garantia. En esta
convencion se sefialé igualmente que a falta de indicacion de la per-
sona por la que se sale garante, se entendera que se respalda al
aceptante o al librado, en el caso de la letra, o al suscriptor en el caso
del pagaré. En lo demas, el régimen se acomoda en términos genera-
les a lo regulado por nuestro Cédigo de Comercio, con algunas preci-
siones en materia de excepciones, derivadas de la distincion entre el
llamado tenedor protegido y el mero tenedor.

Con apoyo en estas consideraciones iniciales se debe entonces es-
tudiar la forma como regula nuestro Cddigo la figura del aval, a
partir del ano 1971, con adopcion en buena parte del proyecto Intal,
segun se manifesto, a través del Decreto 410 de dicho afio.

En primer lugar, desde el punto de vista de su formalizacién, si-
guiendo al efecto el principio general previsto en el articulo 625
del Codigo de Comercio, segun el cual “toda obligacion cambiaria
deriva su eficacia de una firma puesta en un titulo valor”, el articu-
lo 634 del mencionado codigo exige para la eficacia de esta garan-
tia, que se reduzca por lo menos a la firma del avalista puesta en
cualquier parte del titulo. Es asi como, por exclusion, el Cdédigo se
inclina por el aval en aquellos casos en los cuales a la firma no
pueda atribuirsele otra significacion dentro del titulo, regulando
una presuncion que aleja esta figura de la fianza, no sélo por el
hecho de que no surge de una convencion consensual como aqué-
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lla, pues es fruto de un acto unilateral, no recepticio y solemne,
sino por la circunstancia de que se infiere del silencio del suscriptor,
al paso que la fianza no se presume (art. 2373 del Codigo Civil).

Esta formalidad o solemnidad tiene cardcter constitutivo, pues sin
ella no existira la garantia que venimos tratando.

Ahora bien, a diferencia del proyecto Intal y de la Convenciéon de
las Naciones Unidas, acercandose mas en este punto a la regula-
cion que traia el Coédigo de Comercio de la Union de 1887, el ac-
tual Cdédigo permite, como excepcion a la unidad documental que
debe presidir la instrumentaciéon de toda obligacién que conste en
un titulo con vocacion esencialmente circulatoria, que el aval apa-
rezca en documento separado, siempre que en éste se identifique
plenamente el titulo cuyo pago total o parcial se garantiza.

Esta ultima modalidad, no obstante ser muy criticada, sobre la base
de que rompe con esa anhelada unidad documental y, en conse-
cuencia, puede afectar la buena fe del tenedor, en cuanto puede
privarlo de la garantia cuando quiera que no viaje conjuntamente
con el titulo, resulta bastante util para instrumentar garantias so-
bre titulos emitidos en serie e igualmente idonea para que se cree
el llamado aval sobre titulos futuros, siempre que se cumpla con el
requisito de identificarlos plenamente. Sin embargo, con apoyo en
esta forma de instrumentacion de la figura no seria admisible la
figura del aval abierto, pues éste no permitiria cumplir con el re-
quisito de la individualizacién del titulo respaldado.

En defensa del aval por documento separado se puede sefialar que, en
la medida en que la falta de entrega del documento en el que conste
el aval no afecta la validez del titulo valor, pues no se refiere a ele-
mento esencial alguno para su existencia o eficacia, al contener sim-
plemente una firma de garantia, es evidente que no hay un reparo
mayor para que se mantenga esta opcién regulada por el articulo 634
del Cédigo de Comercio. En otras palabras, el aval no hace mas que
agregar una relacion cambiaria a un titulo valor completo y perfecto
por si mismo. Lo anterior no obsta para que si el tenedor conoce de la
existencia de un aval por un escrito separado que no se le ha entrega-
do, pueda demandar dicha entrega por las vias judiciales, con apoyo
en lo previsto en el articulo 628 del Cédigo de Comercio.

Por otra parte, aun cuando el Codigo no sefiala nada en cuanto a
la oportunidad en que debe prestarse el aval, existe una tesis segun
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la cual debe formalizarse antes del vencimiento del titulo, pues asi
como los endosos posteriores a dicho momento no generan auto-
nomia, en la medida en que la ley limita sus efectos a los propios
de una cesion ordinaria, debe entenderse que el aval que ocurre
posteriormente, es decir, una vez el titulo se ha hecho exigible, no
puede predicarse como auténomo para ningun efecto, por lo que
sus consecuencias no podrian ir mas alla de los de una fianza, siem-
pre que aparezca inequivocamente que esa fue la voluntad de quien
suscribié de esta manera. Sin embargo, no aparece clara la vincu-
lacién que pretende hacerse entre el endoso posterior al vencimiento
—que tiene una norma especifica-,y el aval, que carece de ella. Esta
simetria juridica no tiene asidero alguno, pues distinta es la posi-
ciéon de quien pretende transferir, de aquel que busca garantizar.
Asi las cosas, en la medida en que no existe restriccion alguna al
respecto, parece que la conclusién mas logica es admitir la viabili-
dad y la eficacia del aval posterior al vencimiento, claro esta, siem-
pre que no se avale la posicién cambiaria de un suscriptor que haya
quedado liberado por caducidad o prescripcion, pues en tal caso la
garantia seria inocua, al no haber accién cambiaria contra dicho
avalista. Por otro lado, en defensa de esta tesis también puede de-
cirse que mientras el titulo no sea descargado por el ultimo suscriptor
cuyo pago no genere accion de reembolso, sigue produciendo efec-
tos cambiarios y, por tanto, puede ser garantizado.

Desde otro punto de vista, en la medida en que el Cédigo no limité
la figura del aval a los titulos de contenido crediticio, la mejor doc-
trina ha sefialado que esta garantia cambiaria puede extenderse a
toda clase de documentos, incluidos los representativos de merca-
derias y los de participacion.

De igual manera, no existe limitaciéon alguna para que se pueda
avalar un titulo valor con espacios en blanco o totalmente en blan-
co, pues el articulo 622 se refiere en plural a los que hayan interve-
nido antes de completarse, para efectos de la oponibilidad del
documento diligenciado, dentro de los cuales pueden estar los
avalistas. Sin embargo, en esta hipotesis el aval debera constar en el
titulo mismo, pues no seria posible identificarlo plenamente en
documento separado.

En cuanto a los requisitos para su perfeccionamiento, debe también
anotarse que, a diferencia de otros paises (Chile, Paraguay), en Co-
lombia es posible que una persona que ya haya participado en el

Estud. Socio-Jurid., Bogota (Colombia), 7(1): 194-276, enero-junio de 2005

‘ 07 Contratos de Garantia.p65 230 7/20/2005, 6:58 PM



titulo en otra calidad pueda prestar el aval, siempre que con ello
mejore su responsabilidad cambiaria cualitativa o cuantitativamente,
pues de lo contrario resultaria estéril desde el punto de vista de la
efectividad de la garantia.

En lo que tiene que ver con las formalidades, finalmente es preciso
tener en cuenta que, a diferencia de la fianza, que admite modali-
dades como la condicién, el aval debe ser incondicional, pues es de
la esencia de este tipo de documentos que las prestaciones que en
ellos e incorporan no estén sujetas a hechos futuros e inciertos que
los tornen inseguros y, por tanto, que obstaculicen su circulacion.

Prestado de la manera dicha, el aval convierte a quien lo otorga en
obligado cambiario, por el importe total del documento, si nada se
dice al respecto, o por otra parte, si al pie de la firma se limita la
garantia a cuantia menor de la expresada en el titulo. De la misma
forma, ante el silencio del avalista se entiende que respalda la obli-
gacion del suscriptor que libera un mayor numero de suscriptores,
como lo expresd con propiedad el proyecto Intal, aun cuando en
nuestro Cddigo, por un error de técnica legislativa, se haya regulado
de manera impropia esta hipétesis, anotando que en tal caso se en-
tiende que el aval garantiza la obligacion de todas las partes en el
titulo (art. 637). Al respecto, es evidente que no puede concebirse que
el avalista que guarda silencio en torno a la persona avalada garan-
tice a todos los suscriptores, pues ello conduciria a la solucién absur-
da de entender que asuma de manera simultanea la condicién de
deudor y de acreedor de todos los que tienen accion de reembolso o
de ulterior regreso, circunstancia que frente a ellos torna nugatoria
la garantia. Por ello, la conclusién obligada es la de que, a pesar de
haberlo expresado de manera equivocada, lo que el Codigo quiso
adoptar como solucién es aquella prevista por el proyecto Intal.

Ahora bien, cuando quiera que el avalista indique la persona que
avala se genera como consecuencia que, para efectos del recobro,
pueda intentar accion de reembolso contra ella y contra los que
sean obligados suyos con apoyo en la cadena de circulacion. Tam-
bién tiene como efecto que el avalista sea sujeto del mismo tipo de
accion cambiaria que puede intentarse contra el avalado, de tal
manera que pueda quedar liberado en las mismas condiciones de
este ultimo, por los fendmenos de prescripcion y caducidad. Sin
embargo, en modo alguno puede significar, como se ha entendido
equivocadamente por algunos tribunales, que en tal hipotesis el
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avalista adopte idéntica posicion juridica del avalado, en términos
tales que pueda predicarse que en conjunto avalista y avalado que-
den cobijados por el principio de las firmas en un mismo grado de
que trata el articulo 632 del Cddigo de Comercio, para efectos de la
interrupcion de la prescripcion. Esta posicion es equivocada, el ava-
lista no es un suscriptor del mismo grado que el avalado. Tienen
grados distintos dentro del titulo, de tal manera que la interrup-
cion de la prescripcion lograda en virtud de la notificaciéon de la
demanda opera de manera separada para cada uno de ellos, como
lo expresa el articulo 792 del Cédigo de Comercio.

De la misma manera, no obstante la mencién de la persona avalada
es evidente que, en virtud del principio de la autonomia, acufiado
gracias a los aportes que al sistema romano-germanico hizo la doctri-
na alemana, y a diferencia de lo que sucede con el fiador solidario,
que puede proponer las llamadas excepciones reales (art. 2380), en-
tendidas éstas como las inherentes a la obligacién principal, el avalis-
ta no puede alegar excepcion alguna apoyada en la causa que lo
vincula al titulo, sea gratuita u onerosa, ni aquellas que se deriven de
la relacién fundamental que sirvié de apoyo a la firma del avalado.

Tampoco puede liberarse en los casos en que el avalado quede exo-
nerado de responder, circunstancia que igualmente aleja este tipo
de garantia de la calificacién accesoria propia de otras cauciones
personales como la fianza, de tal manera que es evidente que se rompe
con el axioma segun el cual el garante no puede obligarse a mas ni
en condiciones mas onerosas que las del deudor garantizado.

Esta autonomia, entonces, que difiere de la solidaridad, pues tra-
tandose de esta ultima los distintos deudores se obligan a través de
un mismo y unico vinculo, al paso que frente a obligaciones auté-
nomas cada deudor tiene su propio e individual ligazén, separa
claramente al aval de la fianza solidaria. Lo anterior, pues no obs-
tante que el fiador de esta estirpe, al igual que el avalista, no puede
proponer el beneficio de excusién, que es propio de la fianza sim-
ple, si lo coloca en comunidad de suerte con el deudor principal, al
depender del vinculo juridico de este ultimo, circunstancia que no
se da tratandose del aval, por la independencia antes comentada.

Sobre esta particular naturaleza del aval se pueden tomar las pala-
bras del profesor Ramiro Rengifo, en su obra Letra de cambio y che-
que, quien para ilustrar el tema y marcar la distincién entre el aval
y la fianza anota: “El aval es formalmente accesorio en la medida
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en que presupone la existencia de la letra de cambio, en tanto la
fianza es sustancialmente accesoria pues no sélo requiere la exis-
tencia formal de la obligacién sino su validez sustancial”.!®

A este respecto, el articulo 636 del Codigo de Comercio sefiala en
forma lapidaria lo siguiente: “El avalista quedara obligado en los
términos que corresponderian formalmente al avalado y su obli-
gacion sera valida aun cuando la de este ultimo no lo sea”.

De lo dicho se concluye que el avalista no puede proponer con éxi-
to las excepciones establecidas en el articulo 784, numerales 1, 2,
3, 11, 12 y 13, apoyado en hechos que vinculen al avalado. Por el
contrario, por estar en funcién de la validez del titulo, si puede pro-
poner la del numeral 4, pues no tendria sentido alegar la vigencia
de una garantia respecto de un titulo imperfecto, que no cumpla
con los requisitos formales para ser considerado como tal.

Tampoco en esta ultima hipotesis, es decir, en aquella en la cual el
documento no tenga las menciones exigidas para alcanzar la con-
dicion de titulo valor, quedara vigente la firma de garantia bajo la
hipoétesis de una fianza, pues, como se manifesto, la fianza no se
presume, de tal manera que esa firma quedara sin efecto alguno.

Ademas de la ineficacia del aval derivada de aquella que compro-
mete al titulo en su totalidad, también es preciso tener en cuenta
que la garantia derivada del aval puede perderse si los demas
suscriptores, sin la anuencia del avalista expresada por medio de
su firma, modifican o cambian las condiciones del titulo, ya en cuan-
tia, ya en forma de pago, pues desbordarian en tal hipdtesis el con-
sentimiento dado por el avalista al momento de suscribir el titulo,
expresado con base en una literalidad que no puede cambiarse sin
su concurrencia. En este caso es de recibo lo dispuesto por los arti-
culos 1701 y 1708 del Codigo Civil.

En torno al tema estudiado, es importante resaltar como un aval
puede resultar mucho mas eficaz que una firma de favor puesta en
un mismo grado, pues al paso que el avalista no puede proponer
excepciones derivadas de la relacion causal del avalado, segun se
dijo, el firmante de favor si lo puede hacer al estar en la misma
posicion juridica del deudor garantizado.

9 Rengifo, Ramiro, Letra de cambio y cheque, Bogotd, Sefal Editora, 2000.
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Ahora bien, en lo que hace a las acciones cambiarias que pueden
intentarse contra el avalista, ellas dependeran de la posicion juri-
dica que ocupe la persona avalada, segun se expreso. Asi, si esta
ultima es un obligado directo (aceptante de una orden u otorgante
de una promesa), la accién contra el avalista sera directa, prescri-
bird en tres afios y no estara sujeta a caducidad. Por el contrario, si
se avala a un obligado en via de regreso, la accion contra el avalis-
ta sera de esta naturaleza, tendra una prescripcion general de un
afio, y podra perderse por caducidad. De esto se colige que, gene-
ralmente, el avalista queda sujeto al mismo tratamiento del avala-
do, salvo el caso regulado por el Cédigo para los cheques de viajero,
frente a los cuales la prescripcion del banco librador es distinta de
la del corresponsal avalista que los ponga en circulacién (art. 750
del Codigo de Comercio).

Finalmente, debe anotarse que al igual que con cualquier figura de
garantia, dentro de ellas la fianza (art. 2395 del Cdédigo Civil), el
avalista que paga adquiere los derechos derivados del titulo contra
su garantizado y contra aquellos que sean responsables suyos se-
gun la cadena de circulacién y bajo el principio de que, tratandose
de acciones de reembolso, todo suscriptor puede repetir contra aque-
llos que lo hayan antecedido o precedido.

En sintesis, el aval es una garantia exclusiva de los titulos valores que,
a diferencia de la fianza, no puede otorgarse para respaldar obliga-
ciones distintas, su naturaleza determina que sea formalmente acce-
sorio (depende de un titulo valido) y material o sustancialmente
independiente (auténomo) circunstancia esta ultima que brinda al
acreedor un respaldo mucho mas eficaz que cualquier otra garantia
de caracter personal.
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CARTAS DE CREDITO STAND-BY Y GARANTIAS DE CASA MATRIZ

Alfredo Sanchez Belalcazar*

El presente trabajo no pretende hacer un andlisis detallado de la
operatividad de las cartas de crédito stand-by (Stand-by Letter of
Credit - SBLC), ni de las garantias de casa matriz, mas teniendo en
cuenta que las primeras tienen una serie de requisitos, terminolo-
gla propia y procedimientos, que si bien contienen alguna dosis
juridica, son conocidas y manejadas por técnicos bancarios en co-
mercio u operaciones internacionales quienes no necesariamente
son abogados. Se trata de hacer algunos anadlisis juridicos sobre
estas dos instituciones.

1. CARTAS DE CREDITO STAND-BY

1.1 Origen

El origen de esta figura se encuentra en el derecho anglosajon, y
tal vez sea esa la razén por la cual no se ha logrado darle un nom-
bre adecuado en esparfiol. Los autores atribuyen el origen de esta
clase de créditos a los problemas que tuvieron los bancos norte-
americanos en la primera mitad del siglo XX, para garantizar a
terceros mediante el otorgamiento de garantias bancarias, por pro-
hibiciones de las leyes federales.

Los bancos ingeniaron una figura que les permitia dejar los créditos
en suspenso (en “stand-by” se diria, utilizando el anglicismo) hasta
que se cumplieran ciertas condiciones que originaban el instrumen-
to financiero, encuadrando tal actividad dentro de las opciones per-
mitidas por otras leyes federales, pese a las prohibiciones sefialadas.

Poco a poco, esta clase de operaciones, junto con el género al cual
pertenecen, es decir, los créditos documentarios, fueron consolidan-
dose como un producto no sélo del derecho anglosajon, sino inter-
nacional y con entidad propia.

* Abogado del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario.
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1.2 Recopilacion de usos y costumbres,
y expedicion de convenios internacionales

La Asociacion Nacional de Banqueros de Estados Unidos comienza
las labores de recopilacion de los usos de los créditos documentarios
en general hacia 1920. Para la misma época la Uniéon Sindical de
Banqueros de Paris publica un texto aplicable como reglas supletorias
de los créditos documentarios.

En 1926 se celebro el XX Congreso de la Camara de Comercio Inter-
nacional (CCI) en Holanda y se publica, como desarrollo de tal con-
greso, el Reglamento uniforme relativo a los créditos documentarios. En 1933,
en otro congreso realizado en Austria, se actualiza el citado reglamen-
to, lo cual sucede nuevamente en el Congreso de Portugal de 1951.
Tales labores de recopilacion de la Camara de Comercio Internacio-
nal se reciben con beneplacito por parte de los mercados y usuarios
dado el caracter internacional de tales productos. Su enfoque inicial
fue con una visién generalista sobre los créditos documentarios, to-
cando sélo tangencialmente el tema de las cartas de crédito stand-by.

Ya en tiempos mas recientes, la Camara continua su labor y a par-
tir de 1994 se compilan las “Reglas y usos uniformes”, en el docu-
mento USP 500 (o RUU 500), preparado por la Comision de Técnicas y
Practicas Bancarias de la CCI, el cual recoge de manera completa
y detallada el tema de los créditos documentarios.

La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil In-
ternacional (Uncitral) continua, entre otros temas, con el desarrollo
de los postulados basicos de los créditos documentarios. Surge des-
pués la Convencion de las Naciones Unidas sobre Garantias Inde-
pendientes y Cartas de crédito Contingentes; publicada en castellano
el 16 de diciembre de 1995 por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, que establece una serie de principios que son aplicables para
los Estados contratantes que se han adherido a la Convencion, y en
cuyas garantias o cartas de crédito se hace mencion expresa de acep-
tacién de tales principios.

Pero es con la publicacion, también de la CCI, denominada ISP 98
(“International Stand-by Practices”) que entrd a regir en 1999, que
se divulgan los usos internacionales relativos a los créditos contin-
gentes, como un avance frente la publicacién RUU 500, al tratar de
una manera mas concreta y especifica todo lo relacionado con es-
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tos créditos. El nuevo documento conlleva un claro enfoque hacia
el banquero y las empresas usuarias de esta clase de operaciones vy,
como particular novedad, permite aun la presentacion para el pago
de la carta de crédito a través de medios electronicos.

Sobre todos estos documentos de la CCI que han recopilado los usos
y las costumbres de los créditos documentarios y particularmente
de los créditos contingentes, hay que advertir que la versién oficial de
los mismos, que llega a servir incluso para la resolucion de conflic-
tos, es la version en inglés. Este trabajo se ha realizado siguiendo
las versiones en espafol del Comité Espafiol de la CCI, que cuen-
tan con la aprobacion de la Comision de Técnicas y Practicas Ban-
carias de la misma Camara.

1.3 Definicion

Pese a ser el documento ISP 98 el mas cercano al tema que nos
ocupa, he encontrado una definicién de los créditos stand-by que
por su cardcter descriptivo me permito transcribir:!!

“Un crédito stand-by es un crédito documentario, o convenio simi-
lar, cualesquiera que sea su denominacion o descripcién, que com-
porta una obligaciéon del Banco Emisor ante el Beneficiario a:

1. Restituir una suma prestada al Ordenante, o anticipada al Orde-
nante o por cuenta de éste;

2. efectuar el pago de una deuda no satisfecha por el Ordenante; o

3. efectuar un pago derivado del incumplimiento de una obliga-
cion por parte del Ordenante.”

De esta forma, observamos que el crédito stand-by actia como una
garantia de reembolso o como un medio de respaldo de pago se-
cundario, constituyendo, sin embargo, una obligaciéon primaria
para el banco emisor. El propdsito subyacente del banco emisor es
pagar por las mercancias suministradas o por los servicios presta-
dos, tal como se establecio en el contrato entre las partes.

" “Guia CCI sobre las operaciones de crédito documentario para la reglas y usos uniformes, UCP 5007,
versién en espafol de septiembre de 1994, p. 54.
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iv inicién u i i odi
Se deriva de esta definicién una clara diferencia con los créditos
u i ; g u icacié i um-
documentarios en general; en éstos su aplicacion estriba en el “cum
plimiento” del beneficiario, mientras que en el crédito stand-by se dan
garantias al beneficiario en caso de producirse un “incumplimiento”.

La connotacién de garantia que se da a las cartas de crédito stand-by
las aleja del concepto elemental general de los créditos documentarios
consistente en servir de medios de pago o financiacion. Sobre este punto
volveremos mas adelante.

El documento ISP 98, en su Regla 1, contiene otra definicion de cré-
dito contingente que mas que definicién es un resumen de caracte-
risticas y, como tales, se abordaran mas adelante en este estudio.

La Superintendencia Bancaria de Colombia, siguiendo la posicion
de Carlos Antonio Espinosa en su libro de crédito documentario,
ha sefialado que si los objetivos de los créditos documentarios son
servir como medios de pago o como medios de financiacion, el ob-
jetivo de las cartas de crédito stand-by es servir como garantia de
pago de una obligacién y no como solucion de pago de la misma,
sin perder su naturaleza de crédito documentario.'?

1.4 Las cartas de crédito stand-by en el derecho colombiano

Histéricamente el derecho mercantil se ha elaborado como conse-
cuencia de la verificacién de las prdacticas de los comerciantes, de
las modalidades de comercio y de las particularidades de sus nego-
cios juridicos. Asi, en el derecho mercantil, mucho mas que en otras
disciplinas del derecho, la costumbre tiene especial valor.

Lo anterior se confirma con lo sefialado en el articulo 3° de nuestro
Codigo de Comercio que admite las modalidades de costumbres
“secundum legem” y “praeter legem”,'* como aquellas que reemplazan
a la ley por mandato de la ley misma, o las que estando al lado de la
ley se aplican debido a la inexistencia de ley sobre una materia. Los
articulos subsiguientes de nuestro ordenamiento mercantil regulan

2 Oficio No. 1999007065-2 del 26 de marzo de 1999, tomado de Doctrina y conceptos financieros,
1999, Superintendencia Bancaria de Colombia, pp. 65 y ss.
'3 El primer inciso del articulo 3° citado establece: “La costumbre mercantil tendrd la misma autoridad
que la ley comercial, siempre que no la contrarie manifiesta o tacitamente y que los hechos constitutivos
de la misma sean publicos, uniformes y reiterados en el lugar donde hayan de cumplirse las prestacio-
nes o surgido las relaciones que deban regularse por ella”.
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particularmente la forma de probar la costumbre mercantil local, ex-
tranjera o internacional, y la aplicacién de tratados no ratificados por
Colombia y de costumbres internacionales. Destacamos dentro de
aquellas normas la parte final del articulo 9° que permite probar la
costumbre mercantil internacional con una certificacién de una enti-
dad internacional idénea, la cual podra dar fe de la respectiva cos-
tumbre.*

Las recopilaciones efectuadas de reglas y usos uniformes de la Ca-
mara de Comercio Internacional encuadran, sin ninguna duda,
dentro de la certificacion que emite una entidad internacional id6-
nea, por lo cual es viable probar legalmente en Colombia la utili-
zacion de tales usos y costumbres.

Siguiendo la posicién de Francois Geny, citado por Garcia Maynes,*
los usos se vuelven costumbre y, como tales, fuentes del derecho, cuan-
do se reconoce validez a los preceptos consuetudinarios por parte de
jueces y tribunales, los cuales no crean derecho cuando aplican tales
usos, sino que los reconocen como fuente del derecho. Consideramos
entonces, que los usos y las practicas compilados por la CCI son claras
costumbres de cardcter internacional que pueden ser aplicados en
Colombia y probados conforme se sefial6. Ademas, se cumplen los
dos elementos fundamentales de la costumbre como fuente del dere-
cho: uno, el elemento subjetivo, consistente en que el uso en cuestion es
juridicamente obligatorio y debe por lo tanto aplicarse. Al respecto
conviene resaltar como, asi no se consagre expresamente en el res-
pectivo documento la sujecion a las reglas de la RUU 500 o de la ISP
98, en la practica usual los bancos colombianos consideran que la
emision de una carta de crédito stand-by se sujeta a dichas disposicio-
nes, como si estuvieran aplicando una norma legal existente y vigen-
te; otro, el elemento objetivo, es decir, la practica suficientemente
prolongada de un determinado proceder. Sobre este elemento convie-
ne aclarar que, como minimo, desde 1994 se vienen practicando de
manera homogénea y regular una serie de actuaciones en torno a las
cartas de crédito stand-by siguiendo los lineamientos, procedimientos,
las recomendaciones y los parametros divulgados por la CCI.

4 El articulo 9° del Cédigo de Comercio sefala: “La costumbre mercantil internacional y su vigencia se
probaran mediante copia auténtica, conforme al Cédigo de Procedimiento Civil, de la sentencia o laudo
en que la autoridad jurisdiccional internacional la hubiere reconocido, interpretado o aplicado. También
se probara con certificacion autenticada de una entidad internacional idénea, que diere fe de la
existencia de la respectiva costumbre”.

5 Garcia Maynez, Eduardo, Introduccion al estudio del derecho, 32° edicion revisada, Porria, 1980, p. 64.

Estud. Socio-Jurid., Bogota (Colombia), 7(1): 194-276, enero-junio de 2005

‘ 07 Contratos de Garantia.p65 239 7/20/2005, 6:58 PM

Actualidad juridica. Cartas de crédito Stand-by y garantias de casa matriz M



IFIL]  Alfredo Sinchez Belalcizar

Con todo lo anterior, la celebracion de operaciones con cartas de
crédito stand-by, conforme a las reglas compiladas por la CCI, es cla-
ramente una costumbre internacional aplicable en nuestro derecho.

Dentro del campo del derecho financiero en particular, conviene
resaltar que la posibilidad de otorgar cartas de crédito stand-by se
reconfirmo para los bancos comerciales y corporaciones financie-
ras en Colombia con la expedicion del Decreto 923 de 1997.'¢ Esta
norma desarrolla la teoria, ya desgastada por cierto, de los estatu-
tos especiales aplicables a las entidades financieras, conforme a la
cual, las distintas clases de establecimientos de crédito solo pueden
realizar los actos expresamente autorizados por la ley. El decreto
citado quiso autorizar una actividad que ya se realizaba, tal vez
mas timidamente, utilizando la autorizacion general dada a los
bancos y las corporaciones para expedir cartas de crédito.

La Circular Basica Juridica expedida por la Superintendencia Ban-
caria'’ en su titulo II, capitulo I, numeral 6, ha regulado lo relacio-
nado con el crédito documentario que pueden otorgar los bancos,
sin regular especificamente a las cartas de crédito stand-by.

Como ultimo punto del derecho financiero, en lo relacionado con los
limites individuales o consolidados de crédito que puede conceder un
establecimiento de crédito, ha existido un cambio en cuanto a los efec-
tos de la emision y recepcion en calidad de beneficiario de cartas de
crédito stand-by por parte de los bancos nacionales. Inicialmente, la
garantia dada por una entidad financiera de primer orden del exterior
reconocida como tal por la Superintendencia Bancaria, se reconocié
como muy eficaz, liquida y conveniente, tanto asi que en la version
inicial del Decreto 2360 de 1993 permitid, como un caso excepcional,
que aquellos eventos en los cuales un banco colombiano recibia un
stand-by de una entidad financiera de primer orden del exterior, no se
computara la operacion para efectos de limites de crédito. Es decir, no
existia ninguna limitaciéon de patrimonio técnico cuando se contaba
con tal clase de garantia, siendo ésta una situacién excepcional y sélo

6 El articulo 12 del decreto 923 de 1997 sefala: “En adicién a las operaciones permitidas a las
entidades autorizadas para expedir cartas de crédito, a partir de la fecha se las autoriza para expedir
cartas de crédito standby”. Por su parte, el articulo 72 del Estatuto Organico del Sistema Financiero
(decreto 663 de 1993) autoriza a los bancos a expedir cartas de crédito (literal g) con sujecién a las
restricciones impuestas por las leyes.

7 Circular Externa No. 007 de 1996, con posteriores reformas que han quedado incorporadas en su
texto actual.
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comparable a la garantia soberana de la nacién colombiana. Esta si-
tuacién tuvo un cambio en el ano 2000, limitando el monto maximo
que puede prestar un banco a sus clientes garantizados con un stand-by
de primer orden del exterior, al 25% del patrimonio técnico del banco
prestatario, norma que se encuentra hoy vigente.

Para finalizar, no existe en nuestro ordenamiento norma alguna que
prohiba el uso de las cartas de crédito stand-by, es decir, descartamos
radicalmente que se trate de una costumbre “contra legem”, aclaran-
do que las mismas reglas recopiladas por la CCI indican que lo alli
contenido complementa la ley aplicable de los respectivos paises, en
la medida que dicha ley no lo prohiba expresamente.

1.5 Caracteristicas de los créditos contingentes

La Regla 1 del documento ISP 98 sefiala una serie de caracteristicas
en general para los créditos contingentes, los cuales aplican a las
cartas de crédito stand-by en estudio. Sefiala que los créditos contin-
gentes son una promesa irrevocable, independiente, documentaria,
vinculante desde su emision, sin ser necesario que asi se indique.
Enseguida, se detalla el alcance de cada una de las caracteristicas
mencionadas:

* Que sea irrevocable significa que no se puede cancelar o modificar,
a menos que asi lo autorice la persona en cuyo perjuicio opera la
cancelacién o modificacion. Nétese aqui una separacion de los cré-
ditos contingentes frente a los créditos documentarios en general,
pues en estos ultimos se puede permitir la revocabilidad o la
irrevocabilidad.

* Que sea independiente conlleva que la carta de crédito no de-
penda de la capacidad o el derecho del emisor, del derecho del
beneficiario para obtener el pago, de la relacién causal o subya-
cente, ni del conocimiento del cumplimiento o incumplimiento
de un acuerdo. Es algo similar al concepto de autonomia que
aplica en los titulos-valores en nuestro derecho.

* Que sea documentaria implica que la obligacion del emisor de-
pende unicamente de la presentacion de los documentos (fisicos
o electrénicos) y del examen de conformidad aparente de los do-
cumentos exigidos. En este punto es de destacar que la practica
bancaria ha hecho que en la mayoria de los eventos, por no decir
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la totalidad, la presentacion de documentos se haga a través de
medios electrénicos, utilizando comunmente el denominado sis-
tema “swift”, el cual permite identificar plenamente al emisor del
mensaje mediante claves cifradas que buscan evitar fraudes y fa-
cilitan la labor de verificaciéon formal que debe tener el banco
sobre el documento presentado, al tratarse de mensajes “pro-for-
ma” que, nuevamente, siguen los usos y las practicas que ha com-
pilado la CCIL

¢ Que vincule desde su emision significa que es exigible una vez emiti-
da, sin importar las razones por las cuales se ordend, si se pago o no
la comision exigida por el banco emisor, ni otras causas externas.

Y aun cuando no esta dentro de las caracteristicas de esta regla,
existe otra que es comun a la mayoria —por no decir todas- de las
cartas de crédito stand-by que se expiden, como es que se hacen
efectivas por un simple requerimiento del beneficiario, acreditan-
do los documentos exigidos. Son lo que se denomina garantias a
“primera demanda”, lo cual significa que una vez se cumpla con
los requisitos de presentacion exigidos, el beneficiario no tiene
necesidad de justificar su solicitud de pago, basta s6lo con requerirla
en los términos convenidos.

1.6 Partes

Con la complejidad de las relaciones juridicas y la globalizaciéon de
la economia, son muchas las partes que intervienen en las relacio-
nes juridicas derivadas de una carta de crédito stand-by. Intervienen
bancos de cada pais donde se encuentra el emisor, con funciones
que se analizardn a continuacion, intervienen bancos para presen-
tar los documentos exigidos para hacer efectiva la garantia y otras
personas. Pero las que son parte esencial del negocio, son solo tres:

e Un ordenante o persona que busca la emisiéon de una garantia por
parte de su banco que respalde determinadas clases de operaciones.

¢ Un banco emisor que atiende la solicitud del ordenante y se compro-
mete frente al beneficiario como respaldo de obligaciones (se une
por parte pasiva, como un deudor adicional frente al beneficiario).

e El beneficiario que, una vez emitida la carta de crédito, recibe un
respaldo de primera mano consistente en el respaldo patrimonial
de un banco en el evento de incumplimiento del ordenante.
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En adicién a tales partes esenciales del negocio, por las razones ya
anotadas, pueden aparecer otros actores, a saber:

e Un banco confirmante el cual, siendo designado por el banco emi-
sor, afiade a la promesa del emisor su promesa de cumplimiento de
la obligacién garantizada. Este banco confirmante se utiliza cuan-
do el beneficiario queda en plaza o pais diferente al del banco emisor
y no queda tranquilo con la garantia de un banco lejano a sus inte-
reses, razén por la cual solicita que intervenga un nuevo banco que
confirma la operacion. En este evento tenemos una acumulacion
por la parte pasiva, es decir, otro deudor frente al beneficiario.

e Un banco avisador o notificador que, a diferencia del banco con-
firmante, no suma su responsabilidad patrimonial como garan-
tia del beneficiario, encargandose simplemente de confirmar la
operacién por cuenta del banco emisor y de verificar la aparente
conformidad del documento presentado para exigir la efectivi-
dad de la garantia.

e Puede haber un banco presentador, es decir, un banco que actua
en nombre del beneficiario o quien actua directamente pero por
cuenta del beneficiario, acompafiando los documentos que se
requieren para la exigibilidad de la garantia.

1.7 Naturaleza juridica

En lo relacionado con la naturaleza juridica de las cartas de crédito
stand-by se sigue el andlisis de la naturaleza de los créditos documentarios,
aun cuando, como se anoto en el aparte 3 de este escrito, hay una dife-
rencia fundamental entre el comun de los créditos documentarios y la
carta de crédito stand-by; los primeros funcionan como medio de pago o
financiacion y la segunda funciona como garantia. No obstante, no
puede pretenderse dar una naturaleza independiente a la figura estu-
diada por el solo hecho de tener una finalidad diferente. Por el contra-
rio, habra que buscar cudl de las propuestas de naturaleza juridica es la
que mejor encaja con dicha diferenciacion.

La guia en esta materia sera el estudio del profesor Sergio Rodriguez
Azuero'® en su reciente edicion. Las opciones que se ofrecen, ha-
ciendo énfasis en la relacion entre el ordenante y su banco, son:

8 Rodriguez Azuero, Sergio, Contratos bancarios. Su significacion en América Latina, 52 edicion,
Bogota, Legis, pp. 563 y ss.
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Teoria del mandato, conforme a la cual existe un encargo al ban-
co para pagar a un tercero con el cumplimiento de ciertos requi-
sitos. En el caso particular de la carta de crédito stand-by, esta
figura puede recibir mas criticas que en el comun del resto de
créditos documentarios, pues siendo de la esencia del mandato
la revocabilidad, es por el contrario de la esencia de la stand-by
su irrevocabilidad una vez emitida y aceptada por el beneficia-
rio. Tal irrevocabilidad obedece al hecho de ser garantia de una
obligacién y no una forma de pago o de financiacién. Ademas,
como ya lo mencionamos, la carta stand-by funciona ante el “in-
cumplimiento” del ordenante, nunca ante su “cumplimiento”.

Teoria de la cesion del crédito, que explica el contrato por una ce-
sion de crédito hecha por el ordenante a favor del beneficiario.
Dentro de las multiples criticas que ha recibido esta teoria, parti-
cularmente dos tienen que ver con la stand-by, como son la no
aplicabilidad de la notificacion de la cesién y la imposibilidad
de que el deudor cedido proponga al cesionario las excepciones
que tuviere contra el cedente, figuras ambas que no cuadran con
la estructura de una stand-by.

Teoria de la estipulacion a favor de un tercero, que sefiala que por el
acuerdo de dos partes surgen obligaciones para una de ellas y a
favor de un tercero o beneficiario. La principal critica para el ana-
lisis que nos ocupa deriva de que la obligacion del banco emisor
surge no por el acuerdo con el ordenante, sino por la emisioén de
la carta de crédito a favor del beneficiario. Tal emision es la que
corresponde al acuerdo de dos partes, pero eso es un asunto dife-
rente. En otras palabras, si no hay emisiéon de la carta, no hay
obligacién frente al beneficiario asi exista el pretendido acuerdo.

Teoria de la delegacion acumulativa pasiva. Esta es la opcion que se
ajusta mas adecuadamente a la carta de crédito stand-by, y por
tal razén se analizara con mas detalle al finalizar la presenta-
cién de todas las teorias.

Teoria del titulo valor. Se sostiene que se trata de un negocio for-
mal y abstracto que facilita la circulacién de bienes y servicios,
mostrando grandes similitudes con la funcién econémica de los
titulos-valores. Esta teoria parece tener el favor del profesor Sergio
Rodriguez para los créditos documentarios en general, afiorando
una reglamentacion expresa que dé a esta clase de instrumentos
la calidad de titulo valor, con el objeto de evitar discusiones so-
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bre si las menciones necesarias de tal clase de documentos se
cumplen en los créditos documentarios.

e Teoria del negocio juridico complejo que sostiene que la operacién
comporta varios contratos distintos considerados en forma indi-
vidual, pero unidos por una idéntica finalidad econémica. Se-
fiala el profesor Rodriguez Azuero que esta teoria, junto con la
de la delegacién acumulativa pasiva, son las que tienen mejor
acogida dentro de los doctrinantes.

(Por qué la teoria de la delegacion acumulativa pasiva parece cua-
drar en mejor forma a las cartas de crédito stand-by? Porque el fe-
némeno de la delegacion, en los términos previstos en el articulo
1694 del Codigo Civil,?® resulta ser la figura que mas se ajusta.

Como es obvio, no nos referimos a la delegacion perfecta o novatoria,
porque claramente la garantia que se concede al ordenante no lo
libera de su responsabilidad frente al beneficiario. La naturaleza que
cuadra con la operacion es la delegacion imperfecta, en la cual el
delegante no queda libre de su responsabilidad.

Joaquin Garrigues propugna por esta teoria para los créditos docu-
mentarios en general, asi: “Pues bien, la instituciéon que mejor se adapta
a la finalidad que se persigue con la intervencion de los Bancos en los
contratos de ventas de mercancias de plaza a plaza es la llamada de-
legacion acumulativa o imperfecta, en la cual aparece clara la partici-
pacion de las tres personas esenciales en el negocio juridico que se
analiza: un deudor (el comprador, cliente del Banco), un acreedor (el
vendedor de la mercancia) y un pagador en nombre propio, pero por
cuenta del deudor (el Banco firmante de la carta de crédito)”.?°

La funcion de garantia de la carta de crédito stand-by, similar a una
garantia bancaria, conlleva que se delegue en el banco emisor el otor-
gamiento de una garantia adicional al pago por parte del ordenante.?!

9 El articulo 1694 del Caédigo Civil, que hace parte del capitulo de la novacién como forma de extinguir
obligaciones, sefala: “La sustitucion de un nuevo deudor a otro no produce novacion, si el acreedor no
expresa su voluntad de dar por libre al primitivo deudor. A falta de esta expresién se entendera que el tercero
es solamente diputado para el deudor para hacer el pago, o que dicho tercero se obliga con él solidaria o
subsidiariamente, segun parezca deducirse del tenor o espiritu del acto’.

20 Garrigues, Joaquin, Contratos bancarios, 2 edicién, pp. 609 y 610.

2! Sobre la utilizacién de la carta de crédito stand-by como medio de garantia recomiendo revisar un
estudio completo elaborado por Villegas, Carlos Gilberto y Villegas, Carlos Marcelo, Aspectos legales de
las finanzas corporativas, Editorial Dickinson, 2001.
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2. GARANTIAS DE CASA MATRIZ

La razén para analizar esta figura es mas su practica o uso frecuen-
te que su verdadero interés juridico pues, como veremos, se tratara
de una fianza o, en el mejor de los casos, de un aval, y en otros
casos, de una simple declaracién de principios sin valor alguno para
exigir su cumplimiento.

Esta figura es muy utilizada en los eventos de compafiias multinacio-
nales que tienen su sede principal fuera de Colombia y filiales en nues-
tro pais. Obviamente que también funciona por la otra via, es decir,
con la casa matriz ubicada en Colombia y las filiales en el extranjero.

Se trata de garantias que pueden ser fianzas o avales que otorga la
casa matriz para respaldar el otorgamiento de créditos concedidos
por bancos del mismo domicilio de sus filiales y a favor de éstas.

Es frecuente que los indicadores y estados financieros de una filial no
muestren los mismos niveles de la matriz; en otras palabras, que mien-
tras la matriz es excelente sujeto de riesgo, con la filial puede darse la
abstencion de otorgamiento de crédito por las razones financieras se-
fialadas. En estos casos, los bancos solicitan a la matriz que emita com-
promisos de pago o declaraciones que garanticen a su filial.

A diferencia de lo que sucede con los créditos documentarios, no
existe un modelo general para estos eventos. Dependen de las rela-
ciones comerciales matriz-banco prestador, del nivel de exigencia
del banco vy, l6gicamente, del mercado. Asi, comercialmente se ha-
bla de cartas de conformidad emitidas que pueden ser “fuertes”,
como cuando exigen el pago solidario de la obligaciéon de la ma-
triz con la filial; “medianas”, cuando existen declaraciones de prin-
cipios y alguna obligacion subsidiaria para el pago, o “débiles”, si
se limitan a una serie de declaraciones sin poder coercitivo alguno.
Dentro de esta gama de posibilidades, los factores comunes que se
utilizan en el otorgamiento son:

a) Declaraciones de garantia de pagos con cardcter irrevocable y de
forma solidaria con la filial (tipica carta de conformidad “fuerte”),
acompanada de renuncia a los beneficios de excusion y division.

b) Declaraciones de pago a primer requerimiento o primera deman-
da, con la unica necesidad de afirmar el incumplimiento de la
obligaciéon garantizada.
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c) Declaraciones sobre forma de participacion en el capital social
de la filial por parte de la matriz, porcentaje minimo que debe
mantener la matriz por el tiempo de otorgamiento de los crédi-
tos y abstencion de venta de tal participacion por ese mismo pla-
zo. Con estas declaraciones se busca asegurar que la filial va a
seguir siendo parte de determinado grupo econémico durante el
plazo del crédito, lo que significa, claramente, que el analisis y
la decision de aprobacion del riesgo crediticio se hizo en rela-
cioén con el grupo y no con la filial.

d) Declaraciones de conocimiento de la deuda que esta tomando la filial
y compromisos de capitalizacién de la filial por parte de la matriz,
si aquélla no puede cumplir con el pago de sus obligaciones
dinerarias garantizadas (tipica carta de conformidad “mediana”).

e) Declaraciones de politicas generales del grupo dirigido por la ma-
triz, en el sentido de que, conforme a sus principios, sera intencién de
la filial pagar el crédito garantizado y se mantendra el control de la
filial por el plazo del crédito, acompanados de declaraciones expre-
sas de que la carta no constituye una garantia ni puede ser interpre-
tada como tal (tipica carta de conformidad “blanda” o “débil”).

Adicionalmente, debido a las situaciones de inestabilidad politica,
juridica, cambiaria y econémica de algunas economias emergen-
tes, de un tiempo reciente para aca es usual que se exija lo que
ahora se denomina “clausulas de riesgo pais”. A raiz de la crisis
reciente de Argentina y el establecimiento del “corralito”, los ban-
cos han buscado una garantia consistente en que si por cualquier
razon, asi sea por un acto de autoridad, el banco beneficiario de la
garantia de casa matriz, esta impedido a recibir los recursos del
exterior o esta imposibilitado a girar las utilidades de su negocio
en dicho pais, el pago se podra hacer en el exterior a favor del
banco beneficiario o a la orden de quien éste indique.

En el caso del derecho colombiano, la efectividad juridica de esta
clase de clausulas es discutible debido a que las medidas de control
monetario o cambiario, cuya efectividad se busca evitar con la in-
troduccion de esta clase de clausulas, si se llegan a dictar, serian
normas de orden publico econémico y prevalecen sobre los pactos
de los particulares. Asi, el banco beneficiario con domicilio en Co-
lombia, en el evento de una medida de esta naturaleza, no podria
legal y validamente utilizar tal clausula en las situaciones para las
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cuales se plantea. No obstante, la inclusion de tal clausula se esta
volviendo una constante, con mayor frecuencia en las operaciones
con bancos multinacionales que en las de bancos locales.

Como la pretension no es hacer un andlisis de la fianza o el aval, que
son las opciones utilizadas cuando se da eficacia juridica a la garantia
de casa matriz, el presente estudio finaliza con un breve anadlisis de la
capacidad legal de tal sociedad para otorgar esa clase de garantias.

Si la sociedad matriz se ubica fuera de Colombia, el andlisis de su
capacidad tendra que realizarse conforme a las leyes de su domicilio
principal y a los tratados de derecho privado internacional que apli-
quen conjuntamente a las dos naciones. Si la sociedad matriz se en-
cuentra en Colombia y va a garantizar obligaciones de su filial,
encontramos dos posiciones contrarias y claramente definidas:

¢ La primera posiciéon tradicional sefiala que conforme al articulo
99 del Codigo de Comercio* la capacidad de una sociedad se li-
mita al desarrollo de su empresa u objeto social, y que la garantia
dada a favor de un tercero no es un acto que pueda encuadrar
dentro de tal objeto social, por lo cual tal clase de garantias no
son viables. Se complementa esta posicion con la aclaracion de
que el hecho que la sociedad filial sea participada o forme parte
del grupo empresarial de la sociedad que otorga la garantia, no
le quita su calidad de tercero frente a ésta.

¢ La Superintendencia de Sociedades ha promovido una modifi-
cacion a la posicion tradicional presentada y ha aceptado que
en los eventos de grupo empresarial, en consideracion a la uni-
dad de propdsito y direccion que conlleva tal figura, es viable
que la matriz garantice las obligaciones de sus filiales, aceptan-
do tal clase de operaciones como un desarrollo del objeto social
basico que se defina en los estatutos sociales.

El riesgo de aceptar la ultima posicién es el alcance del concepto
emitido por la Superintendencia de Sociedades, que en los térmi-
nos del Coédigo Contencioso Administrativo es una simple opinion
que no obliga ni siquiera a la misma Superintendencia.

22 El articulo 99 del Cédigo de Comercio establece: “La capacidad de la sociedad se circunscribira al
desarrollo de la empresa o actividad prevista en su objeto. Se entenderan incluidos en el objeto social los
actos directamente relacionados con el mismo y los que tengan como finalidad ejercer los derechos o
cumplir las obligaciones, legal o convencionalmente derivados de la existencia y actividad de la sociedad”.
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CONTRATO DE PRENDA

Juan Carlos Varon Palomino*

La prenda es una garantia real, accesoria, indivisible, constituida
sobre una cosa mueble que se entrega al acreedor para la seguri-
dad de una obligacion principal y confiere el derecho a pedir, en
caso de mora, que se venda la prenda en publica subasta, para que
con el producto se pague al acreedor hasta concurrencia del crédi-
to garantizado o, en caso de no existir un consocio, que dentro de
la subasta el propio acreedor garantizado pueda hacer postura por
el valor de su crédito.

1. CARACTERISTICAS PRINCIPALES DE LA PRENDA

En primer término su origen contractual, por tanto se pueden tener
prendas de naturaleza civil o comercial, siendo las prendas comer-
ciales las mas utilizadas en la practica. Es un contrato de perfeccio-
namiento que admite diversas modalidades; es un contrato real que
se perfecciona con la entrega del bien pignorado.

En materia mercantil hay dos variantes: la prenda con tenencia como
contrato consensual, que se perfecciona con el simple acuerdo de
pago pero genera la obligacion del constituyente de la prenda de
entregar la cosa pignorada a su acreedor prendario, constituyéndo-
se un contrato consensual; y existe también la prenda mercantil sin
tenencia, que es un contrato solemne, que funciona por escrito y que
no reivindica, no implica el desapoderamiento del bien pignorado
de manos del deudor. El objeto esta dado por bienes muebles que
pueden ser corporales o incorporales; se pueden tener de esta forma
diversos tipos de activos que se pueden pignorar en calidad de una
garantia real accesoria.

Generalmente estan los clasicos derechos de persecucién y prefe-
rencia sobre la prenda, que dan posibilidad como garantia real, en
virtud de los cuales el acreedor tiene derecho, por una parte, a per-

* Magister en Leyes de la Universidad de Harvard; especialista en Derecho Comercial y abogado por la
Universidad de los Andes. Se ha desempefiado como jefe de las Divisiones de Bancos y Sociedades
Fiduciarias de la Superintendencia Bancaria, fundador de la firma de abogados Silva, Varén y Asociados
en Bogota, asesor de Instituciones Financieras y Comerciales, arbitro inscrito en la Cadmara de Comercio
de Bogota. Es director del posgrado de Derecho Financiero de la Universidad de los Andes, y se ha
desempefado como profesor universitario para posgrado y pregrado en esta misma Universidad.
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seguir el bien pignorado en manos de quien se encuentre con inde-
pendencia de que la persona que los posea sea el mismo o no del
gravamen prendario.

Por otra parte, se tiene derecho a exigir que el término para buscar
su realizacion sea el maximo que la ley ordene. Estos privilegios sur-
gen dependiendo del tipo de prenda, cuando se hace con la entrega
del bien pignorado al acreedor prendario, o cuando se inscribe el
contrato de prenda en el registro competente. Hay campos en los
cuales la oportunidad de la prenda supone que previamente se haya
hecho la inscripcion de la misma en el registro que les corresponde a
los bienes pignorados, como en el caso de los vehiculos automotores
o las acciones de una sociedad mercantil anénima.

Los bienes que se pueden pignorar son de cardcter mueble: vehiculos,
maquinaria y equipo. En el sector financiero, es decir, las entidades
que financian la adquisicion de vehiculos, las compafiias de
financiamiento comercial, los bancos que otorgan este tipo de cré-
ditos, sus principales garantias son prendarias —prenda sobre los
mismos vehiculos que financian o trafico de maquinaria-. Tam-
bién se puede constituir prenda sobre créditos cambiarios y no
cambiarios, es decir, sobre créditos que estén incorporados en titu-
los valores o sobre otro tipo de créditos que no tengan esa calidad
juridica como bienes mercantiles.

Acciones, partes y cuotas de interés social son también susceptibles
de pignoracién, al igual que los establecimientos de comercio, con
o sin los activos circulantes.

Las obras intelectuales, los ganados y cultivos, y otros bienes mue-
bles distintos de dinero.

La prenda es de caracter accesorio. De acuerdo con el articulo 2410
del CC supone siempre una obligacion principal a la que accede;
de ahi que se diga que el contrato de prenda es una garantia real
accesoria y entonces, a partir de esa manifestacion juridica, la ex-
presion sobre el bien juridicamente viable: se puede constituir pren-
da para garantizar la obligacion.

Se puede constituir en el mundo de los negocios, en donde se espe-
ra que se celebre a titulo de contrato un pacto de donde se hacen
emanar obligaciones a favor de una de ellas y a cargo de otra, pero
ese contrato principal todavia no se ha celebrado y seria o no posi-
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ble entonces en este escenario que esas mismas partes se anticipa-
ran a la celebracion del contrato para constituir validamente una
prenda que hubiera de garantizar mas adelante las obligaciones
derivadas de ese contrato principal.

En principio se puede deducir que en el caso del articulo 2410, esa
posibilidad no existiria, porque si la prenda es accesoria, entonces
se requeriria la preexistencia de la obligacién principal para poder
constituir la prenda. Sin embargo, se tiene que por una parte, este
articulo 2410 del Codigo Civil, a pesar de su redaccion, no es una
norma que choque con el orden publico; es una norma que intere-
sa fundamentalmente a las partes del negocio, dentro de un con-
texto de tipo privado y, desde este punto de vista, seria susceptible
de un pacto en sentido estricto o literal de la definicion. Esto lleva-
ria a decir que seria posible constituir una prenda de tipo civil y
que puede ser anterior a la existencia de la obligaciéon garantiza-
da, sin que por ello se hablara de la inexistencia de este contrato
de prenda civil; ademas, en el caso de la hipoteca, ésta puede ser
constituida para respaldar obligaciones futuras y, desde este punto
de vista, surgiria alli una confrontacién derogatoria entre el régi-
men de la hipoteca y el régimen de la prenda, pues no se entende-
ria por qué, si la hipoteca por su expresa disposicion legal puede
constituirse para garantizar obligaciones futuras, no puede en cam-
bio hacerse lo propio con la prenda.

En ese sentido, algunos doctrinantes que toman el articulo 2410
CC en un sentido exegético sostienen la imposibilidad de consti-
tuir prenda para garantizar obligaciones futuras, pues se enfren-
tan con la dificultad de que no existe, mas alla del texto de la norma,
ninguna racionalidad ni econémica ni juridica que sustente su po-
sicion; simplemente una interpretacion exegética de un texto ais-
lado, pero visto ya en el contexto del campo de los negocios, la
garantia de su razén de ser, no habria una racionalidad mas alla
de eso, para sostener la imposibilidad de constituir este tipo de pren-
da. Esa situacién, evidentemente hace la garantia prendaria me-
nos atractiva que otras posibilidades, como la hipoteca o la fiducia,
por el uso de algunas garantias personales que se pueden consti-
tuir de manera previa a la obligacion principal.

En materia mercantil hay una disposiciéon expresa que resuelve el
punto del articulo 1219 del Cédigo de Comercio, que permite la
constitucion de prenda abierta sin tenencia para garantizar obli-
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gaciones futuras, siempre que la cuantia y el plazo de las mismas se
determinen en el contrato; en ese caso no habria ningun problema
a este respecto.

Como conclusion de este primer punto, se puede afirmar que la
preexistencia de la obligacion no es indispensable para celebrar el
contrato de prenda mercantil; tampoco el de prenda civil y, en todo
caso, el derecho que utiliza una garantia constituida tampoco obli-
ga a una entidad, especificamente en el campo de las fiduciarias
financieras, a otorgar una financiacion.

El segundo punto esta relacionado con un tema correlativo: el perfec-
cionamiento del mutuo. Particularmente en el caso de los estableci-
mientos de crédito vigilados por la Superintendencia Bancaria, se ha
suscitado la discusion acerca de si este contrato es real o consensual.

Esto tiene una implicacion practica muy importante, ya que cuan-
do un cliente presenta una solicitud de crédito a una entidad, cons-
tituye las garantias y recibe una aprobacidn, es factible decir que se
ha estipulado un contrato consensual. Este contrato le genera a la
entidad la obligacion de desembolsar el crédito aprobado; la juris-
prudencia se ha inclinado en un sentido distinto; asi, la Corte Su-
prema de Justicia se inclina por la tesis del contrato real. Y el contrato
de mutuo es un contrato real que solamente se perfecciona por el
desembolso -la entrega de los dineros de parte de la entidad finan-
ciera al cliente-, de tal manera que st habria, para el ejemplo plan-
teado, donde hay una solicitud de crédito aprobada, unas garantias
constituidas, que en el tiempo no generarian bajo esa definicion
jurisprudencial ninguna obligacién de la entidad financiera de
otorgar el crédito.

En segundo lugar esta la indivisibilidad de la prenda, caracteristica
que se encuentra en el articulo 2421 del Cédigo Civil segun la cual,
el deudor no puede reclamar la restitucion de la prenda en todo o en
parte, mientras no haya pagado la totalidad de la deuda. De tal
manera, en caso de que se haya aminorado en el tiempo para la
seguridad de una deuda y dicha deuda se ha ido amortizando gra-
dualmente en el tiempo, de forma tal que el valor garantizado se ha
reducido, esa reduccién no implicaria la posibilidad de que el deu-
dor prendario pudiera reclamar la restitucion parcial de la prenda,
porque éstaes indivisible. Es decir, debe mantenerse en principio como
fue constituida hasta tanto la obligaciéon haya sido cancelada en su
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totalidad. Sin embargo, el principio de indivisibilidad de la prenda
tampoco es de orden publico y, por tanto, el acreedor puede aceptar
la reduccion de la prenda por pago parcial, siempre que la naturale-
za de los bienes lo permita.

No puede pensar en una reduccion de la prenda cuando lo que se
ha dado en garantia son bienes fraccionables como los valores, los
semovientes y bienes de esta clase, mas no cuando se han dado en
prenda vehiculos, pues en ese caso, por la misma naturaleza del
bien, no cabria esta opcion.

Es necesario distinguir entre el problema juridico como tal y lo que
pueda ser la voluntad de negociaciéon en un momento dado de libe-
rar o no liberar la garantia parcialmente. Desde ese punto de vista
no es cierto que el principio de indivisibilidad impida tal nivelacion.
Puede darse como un pretexto para no liberar. Pero juridicamente es
viable hacerlo, siempre y cuando los bienes pignorados admitan ese
tratamiento y haya acuerdo entre las partes acreedora y deudor.

De la prenda de créditos es de resaltar que se pueden dar en prenda
los créditos cambiarios y no cambiarios; si se da un crédito cambiario,
es mediante un endoso en garantia colocado sobre el cuerpo del titulo
valor que se esta dando en prenda. Cuando se da en prenda un crédi-
to no cambiario, es decir, que por no estar incorporado en un titulo
valor, como por ejemplo el derivado de la celebracion de un contrato
que da lugar al pago de una suma de dinero por una parte a la otra y,
la parte acreedora en ese contrato que es a su vez parte deudora en otro,
puede utilizar ese crédito para dar garantia en cumplimiento en el
otro contrato, mediante la pignoracion del crédito no cambiario. En
ese caso, el perfeccionamiento de la prenda requiere la entrega del
titulo al acreedor, el titulo que contiene o que representa ese derecho
pignorado y, adicionalmente, requiere de una notificacion al deudor
del crédito, prohibiéndole que lo pague en otras manos.

Habria de un lado entrega del documento, y si no existiera tal docu-
mento, habria que crear uno para el efecto y, adicionalmente, seria
necesario que el constituyente de la prenda notifique a su deudor de
la circunstancia de haber constituido esa prenda, prohibiéndole que
pague el crédito en otras manos. Esto implica que para efectos del
crédito, éste debe ser pagado al acreedor prendario directamente por
el deudor. De tal manera que por esa via se acumule el recaudo de
esos dineros como elemento complementario a la prenda.
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La prenda de un crédito no implica la cesiéon del mismo. Una cosa
es la prenda del crédito y otra cosa su cesion. La cesion del crédito es
un negocio traslaticio del dominio, que implica la transferencia
del derecho de propiedad de una persona a otra, en virtud de un
determinado negocio denominado crédito. La prenda, la garantia
real, lo que implica es que ese crédito que sigue siendo de propie-
dad del constituyente de la prenda ha quedado afectado conven-
cionalmente a la autenticidad de otra obligacion. Y en la medida
en que el constituyente de la prenda notifica a su deudor que no
puede pagar en manos distintas de las del acreedor cambiario, ha-
bilita al acreedor prendario para recibir el importe del crédito; pero
eso no significa que se haya producido una cesion de crédito.

De hecho, sigue siendo de la voluntad del titular. Si se diera esta
cesion en esas condiciones, podria ser glosada como una forma del
llamado pacto comisorio. Esta figura consiste en que legalmente
esta prohibido que se le permita al acreedor prendario apropiarse
directamente de la prenda. Entonces, una prenda que exceda del
crédito en este caso pignorado, podria ser atacada o glosada juridi-
camente como una forma de pacto comisorio, por lo que esto si esta
prohibido concretamente en la ley. Mientras que si se permite te-
ner la garantia del crédito, que es el cobro por parte del acreedor
prendario en el entendido de que el importe del crédito cobrado
subroga el objeto de la prenda.

En la Circular Basica Juridica de la Superintendencia Bancaria, cuando
se pignoran los canones se ceden los derechos de crédito. Esta refe-
rencia resulta inexacta. Ya se sabe que la pignoracién de un crédito
no cambiario no conlleva ese beneficio. Por tanto, ese reglamento
técnico de la Superbancaria debe ser interpretado en referencia a los
requisitos del articulo 2414 del Codigo Civil, son los ya menciona-
dos de la entrega del titulo y la notificaciéon al deudor de que no
puede pagar el crédito en manos distintas.

Es importante plantear la siguiente pregunta: ;como debe proce-
der el acreedor prendario cuando el crédito pignorado se hace exi-
gible estando en su poder y antes de que se haga exigible la
obligacion garantizada?

El acreedor prendario tiene como garantia de su crédito otro crédi-
to pignorado, pero ese crédito pignorado se hace exigible antes de
la obligacién principal, en el tiempo. ;Como debe proceder el acree-
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dor? El acreedor que es un mero tenedor, en virtud del contrato de
prenda, puede cobrar el crédito, darselo al deudor y mantener su
importe en custodia, importe éste que subroga el objeto de la pren-
da. Entonces ya no se tiene crédito, hay ahora dinero recaudado
legitimamente por medio del contrato de prenda, y como la obli-
gaciéon garantizada todavia no se ha hecho exigible, no ha sido
pagada, existe legitimidad para retener o mantener en poder del
acreedor prendario el pago recaudado. Este pago recaudado es di-
nero, y se explicé que el dinero no puede ser objeto de prenda (ya
se mencionaron los bienes que se pueden dar en prenda), el dinero
como tal no es susceptible de pignorar.

({Qué podra hacer el acreedor prendario con esos dineros recibi-
dos? En primer lugar, salvo pacto en contrario, el acreedor no pue-
de servirse de las sumas de dinero que recaude, porque son de un
crédito pignorado. De lo contrario, podria tomar esos dineros y
dedicarlos a otra serie de inversiones, gastos o aplicaciones propias
de su actividad; este dinero no es del tenente, simplemente lo tiene
alli como subrogado real del crédito pignorado. Salvo pacto en con-
trario, habra de destinarse a lo que las partes hayan estipulado so-
bre el particular. Este acreedor prendario estd obligado a invertir
los dineros mientras estén en su poder.

Si entre el momento en que él recauda el valor del crédito pignora-
do y el momento en que se hace exigible la obligacion, pasa un
tiempo prolongado, ;podria predicarse la obligacion de que se tie-
ne que invertir esa suma? No hay realmente una norma legal que
se refiera a este asunto, pero si hay un principio en el Cddigo Civil,
que es el principio de conservaciéon de la prenda, que expresa que
el acreedor prendario es responsable de la prenda y de cualquier
detrimento que ésta sufra mientras esta en su poder.

De alli se podria argumentar que en la medida en que ese dinero
reponga otro subrogado real de la prenda, si el tiempo que ha de
pasar hasta el momento de la exigibilidad de la obligacién es muy
largo, si hay un tiempo de pérdida de poder adquisitivo, en este
caso si podria derivarse eventualmente una carga de naturaleza
temporal a cargo del acreedor prendario, haciendo énfasis, como
lo expresa el cédigo civil, en la garantia de la prenda. Pero no exis-
te ninguna norma especifica que obligue a que un acreedor
prendario tenga que llevar a cabo lo anterior. Pero si lo hace es
responsable de la decision que tome y desde luego de cualquier
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pérdida que pudiera generarse por causa de la misma, y cualquier
vencimiento que pudiera generarse con ocasién de esa inversion
temporal acrecera el valor que subroga.

Si el acreedor prendario abusa de la prenda, perdera su derecho y
el deudor puede pedir la restitucion inmediata. En este concepto de
los créditos pignorados, un abuso de la prenda podria consistir en
que habiendo percibido el acreedor prendario el valor del crédito
pignorado, lo desvie sin autorizacién contractual a otros negocios.
Se estaria desviando del objeto del contrato de garantia y estaria
yendo contra una prohibicion legal expresa, en el sentido en que
no puede servirse de la prenda, salvo pacto contrario y, eso podria
llegar a plantear una situacién de abuso que daria lugar a la pérdi-
da del derecho de prenda, como una sancién legal.

El cobro del importe del crédito que hace juridicamente viable el
mantenimiento de la prenda, si se produce la conversién del nego-
cio, pasa por un deposito en garantia en el término del Cédigo de
Comercio. Ese planteamiento permite buscarle una salida practica
al problema de qué sucede con el dinero recaudado cuando se tie-
ne un crédito pignorado. No puede servirse de €él, no hay claridad.
Lo importante es que tiene el dinero en su poder para respaldar
una obligacion principal que se va a hacer exigible mas adelante.

La tesis de la conversion del negocio fiduciario permite solucionar
el problema de esta forma: una vez que el crédito pignorado ha
sido recaudado, el acreedor prendario mantiene en su poder los
dineros recaudados, que se pueden entender como constitutivos de
un depésito en garantia, de aquellos a que se refiere el articulo
1173 del Cédigo de Comercio. Esa norma establece que cuando se
constituye un depdsito en garantia, el depositario solamente esta
obligado a recibir el exceso de la suma depositada, en relacién con
el valor de la deuda garantizada. Es decir, que en este caso los dine-
ros recaudados por virtud de una conversion, se convierten en fuente
de pago de la obligacion principal garantizada. De tal manera que
en el momento en que la obligacion principal se haga exigible, el
acreedor prendario podra aplicar directamente el valor de la suma
recaudada a la cancelacion de la obligacién principal y restituir el
exceso si lo hubiere. Ya en ese momento lo que comienza como la
prenda de un crédito, termina como una fuente de pago de un cré-
dito garantizado, que es por la via de la tesis de la conversion del
negocio juridico.
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De otro lado, el deudor tiene accién para pedir que se le permita
reemplazar la prenda por otra si con ello no se causa perjuicio al
acreedor. Eso explicaria entonces la posibilidad de una garantia de
tipo rotatorio, en donde el deudor pignora un crédito, pero ese cré-
dito que ha de vencer antes de la obligacién principal, puede ser
sustituido por otro de similares caracteristicas y valor, siempre y
cuando su acreedor esté de acuerdo o asi se haya pactado en el
contrato desde un comienzo; eso permitiria mantener una rotacion
de crédito dentro del contrato de prenda, en una hipdtesis diferen-
te de la anterior en la cual el acreedor prendario cobraba directa-
mente. En esta hipotesis lo que habria seria un reemplazo de unos
créditos por otros, manteniendo de todas maneras el valor y las
caracteristicas de la prenda. Si la prenda se pierde, si se pierde el
documento representativo del crédito, se hace necesario su reem-
plazo, y la via seria el proceso de pago, para ubicar a través de ella
un reemplazo.

El tema de la pignoracion de rentas de las entidades estatales es
complejo, ya que en la practica esa figura de la pignoracion de
rentas se ha venido utilizando por parte de las entidades publicas
como una tipica garantia recogida para todo tipo de operaciones,
particularmente para respaldar créditos contratados por el sector
financiero o por proveedores y otros tipos de acreedor, y el nombre
de la pignoracién de rentas inmediatamente lleva a hacer una aso-
ciacién conceptual con el contrato de prenda; por tanto, se debe
ver en qué consiste una pignoracion de rentas y qué relacion tiene
con el contrato de prenda.

En la pignoracién de rentas, la entidad estatal se obliga a inscribir a
un tercero deudor suyo para que periédicamente consigne en una
cuenta bancaria, abierta en la institucion financiera prestamista o
en otra, determinadas cifras de dinero que se afectan para la obliga-
cién garantizada. Un ejemplo seria: si hay un municipio que tiene
derecho a recaudar ciertas contribuciones, o sobretasas o impuestos,
dentro de una estrategia de manejo financiero presupuestal, para lo
cual va a contratar un préstamo con un banco en el ano 2004, y
como respaldo de esa operacion de crédito le ofrece una pignora-
cion de rentas sobre platas, tasas, contribuciones que se van a recau-
dar en el ano 2005, entonces va a pignorar todas las rentas y
contribuciones provenientes de tasas que recaude en el afio 2005. La
mecanica juridica para llegar alld es un contrato, que se denomina
pignoracion de rentas. En virtud de ese contrato, la entidad estatal se
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obliga a inscribir, para el caso del ejemplo, a los responsables del
pago de esas tasas y contribuciones que se van a pignorar. Asi, la
entidad estatal y el municipio se obligan a inscribir a sus deudores,
para que en la medida en que se haga exigible el deber de pago de
esas tasas y contribuciones, esos deudores las consignen indirecta-
mente en una cuenta bancaria abierta por el municipio como titular
en el banco que presto el dinero, o en otro banco. Puede ser en una
entidad fiduciaria; también se puede manejar a través de contratos
fiduciarios, no solamente depdsitos bancarios; dentro del mismo con-
trato se estipulara que la destinacién especifica de esos dineros es
para pagar el crédito contratado. Asi es como funciona una pignora-
cion de rentas.

Desde el punto de vista presupuestal, la entidad tiene que efectuar
las apropiaciones necesarias, es decir, que en el presupuesto del afio
2005 todo lo que reciba por tasas y contribuciones va a ser para ir a
pagar el crédito en el banco XX; la entidad estatal autoriza a terce-
ros para revisar la cuenta y aplicar el importe destinado a la extin-
cion de la deuda, una vez se haga efectivo.

Podria suceder que el préstamo se debe amortizar en forma trimes-
tral, comenzando en marzo de 2005, junio, septiembre y diciem-
bre. Las tasas y contribuciones se van a empezar a pagar en enero
de 2005, lo cual quiere decir que la plata va a llegar antes de que la
deuda se haga exigible y se vaya acumulando, hasta el momento
en que se haga la amortizacion.

Otra clausula tipica del contrato sera que la entidad estatal autori-
za a la fiduciaria para que de la suma recaudada en virtud del con-
venio, le debite las cuentas y las aplique al pago de la obligacion
garantizada, una vez que el plazo se haga exigible.

{Qué relacion hay entre una pignoracion de rentas y un contrato de
prenda? En la pignoracion de rentas no hay pignoracién de crédito,
ya que no hay un crédito propiamente dicho preexistente al contra-
to de prenda que, como bien mueble incorporal, sea el objeto de este
tipo de contrato. Lo que hay es la expectativa de recaudar flujos de
caja futuros, que se van a ir causando, contablemente, después de que
se haya firmado el contrato de pignoracién de rentas.

Las tasas y contribuciones se causan cuando, de acuerdo con la ley,
haya lugar al pago, lo cual va a ocurrir en el 2005; como el contra-
to se firma en el 2004, no existe todavia un crédito a favor de la
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entidad publica exigible que pueda ser susceptible de la pignora-
cién en un sentido estricto, como bien mueble incorporal. Existe la
expectativa de que se van a recoger unos dineros y de que se van a
destinar a pagar una obligacion determinada; por tanto, en este
acuerdo no podrian darse los supuestos de la pignoracién de un
crédito, que son: la entrega del titulo y la notificacion al deudor
prohibiéndole que pague en otras manos. En dado caso, es de ad-
vertir que hay un depésito en garantia en la medida en que los
dineros se vayan consignando a la cuenta bancaria; un depésito
irregular. Se podria decir que alli hay un depdsito en garantia o
hay una caucién dineraria como fuente de pago, de manos de ter-
ceros y con acreedor. En virtud de la pignoracion de rentas quien
normalmente va a recaudar es una entidad financiera. Entonces, si
esta entidad financiera es de tipo prestamista, se puede explicar el
fendmeno del depdsito en garantia en manos del propio acreedor
0, si es un tercero —una sociedad fiduciaria por ejemplo-, hay una
caucion dineraria en poder de éste, quien tiene el encargo de apli-
car los dineros recaudados al pago de la deuda garantizada.

Pero no hay propiamente una pignoracién de crédito; podria
haberla en la medida en que una entidad estatal tenga a su favor
un crédito a cargo de un tercero. Quien sea susceptible de pignorar,
técnicamente hablando, lo puede hacer. Entonces habria un esce-
nario donde existirian dos clases de pignoraciéon de rentas: la pri-
mera, como la que se explicé inicialmente, que no es un contrato
de crédito, o es un depdsito en garantia o es una caucion dineraria
con un tercero; la sequnda, una pignoracion de rentas, que si es un
contrato de prenda por la via de la pignoracion de un crédito, en la
medida en que tenga presupuesto legal para el efecto. Aqui hay un
enfrentamiento con la circunstancia adicional de que la pignora-
cion de rentas no esta regulada. Se habla de ella en una norma,
pero no hay ninguna norma que la defina, que la regule o que
diga cudles son sus requisitos o efectos. Entonces eso queda atado a
la autonomia de la voluntad de las partes, que luego se vera si en-
cuadra dentro de los moldes juridicos conocidos, en este caso el de
la pignoraciéon de un crédito.

La consignacion de las sumas de dinero pactadas no constituye pago
anticipado de la obligaciéon. Tampoco supone la apropiaciéon im-
pedida por el acreedor de la caucién dineraria o la de una prenda
como tal, pues no hay para qua hablar de pacto pignoraticio. Si no
hay, puede haber pacto pignoraticio.
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En la versién original de la pignoracién de rentas no existe dere-
cho real, ni derecho alguno del acreedor, quien s6lo goza de un
derecho personal contra su deudor y puede aplicar las sumas reci-
bidas como fuente de pago. Si la prenda es un contrato de garantia
real confiere al acreedor prendario los derechos de persecucion y
preferencia sobre los bienes muebles pignorados, y en la pignora-
cion de rentas version original no hay propiamente una prenda,
pues entonces es evidente que el acreedor garantizado en la pigno-
racion de rentas de esa clase, no tiene a su favor garantias.

Tiene un derecho personal derivado de la pignoracion de rentas,
para exigir garantias con tal que lo cumpla. Se obligé a que todas
las rentas y tasas irian a la cuenta bancaria para que cumplan. No
hay mas. Aqui no tiene un pleno derecho real de persecucioén, de
preferencia, en el sentido técnico de estos términos, respecto de nada.
Sé6lo en la medida en que vayan ingresando los dineros, seran fuen-
te de pago.

Consecuentemente, en la pignoracion de rentas el cumplimiento de
constituir la seguridad dineraria queda siempre en manos del deudor.
La entidad publica es la que determina si esto ocurre o no. Por medio
del principio de la buena fe en la ejecucién de los contratos, se debe
esperar que la entidad estatal honre el documento. Al advertir que las
tasas van para allg, alla deben ir; desde el punto de vista practico eso
cambia. Puede haber contingencias, fundamentalmente la del acree-
dor que contando con esa seguridad se ve privado de ella por decision
del deudor. Es importante saber que cuando se acepta la pignoracion
de rentas de este tipo, esta dejando en manos del acreedor el cumpli-
miento de la seguridad dineraria. En la prdactica, este hecho muchas
veces ha llevado a que se presenten problemas, porque las entidades
estatales, por constituir una circunstancia, a veces no cumplen esos
compromisos y terminan con inconvenientes.

Se ha hablado de la situacién normal de la ejecucion de la garan-
tia, pero otro caso se da cuando ese deudor entra en un proceso de
liquidacién. Aqui se hace mas relevante la consideracion de si la
pignoracion de rentas es 0 no es propiamente una prenda. Si se
llega a la consideracion de que la pignoracion de rentas no es pro-
piamente un contrato de prenda, entonces la consecuencia l6gica
de esto es que en el proceso de liquidacion del deudor, lo que hay es
un crédito quirografario, dentro de la quinta clase. Otro caso es que
el acreedor de un crédito quirografario diga que tenia una garan-
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tia especial, y que pida que se la hagan valer, pero en esencia tenia
un crédito quirografario, mientras que si se trata de una pignora-
cion de rentas donde si hay un contrato de prenda porque se pignoro
un crédito, entonces si puede existir un acreedor prendario y debe
reconocerse como tal dentro de la dindmica del crédito.

Finalmente, se da el tema del Cédigo Penal; uno de los supuestos es
que se haya acudido a otra prenda; entonces si, el deudor ha cons-
tituido una prenda posteriormente y ha dispuesto indebidamente
del objeto dado en prenda; pero si no hay prenda, se pasaria a otro
de los elementos del tipo penal. Exactamente, la utilizaciéon inde-
bida de bienes pignorados.

Aparece ahora el tema de la pignoracion de rentas como garantia
visible, que es un sistema que interesa fundamentalmente a las
entidades financieras; aqui es importante aclarar que la pignora-
cién de rentas s6lo constituye garantia visible para las entidades
financieras cuando se acomparie de la prenda del crédito. Porque
de otra manera no sucede esto. El efecto practico es que cumplien-
do unos requisitos que trae la ley financiera de que la garantia visi-
ble tenga un valor que es técnicamente establecido y ayude al pago
de una obligacion, por otorgar al acreedor un acrecimiento de
menor derecho para obtener su pago, entonces se le presenta una
mayor exposicion al banco, frente al volumen del crédito y al pa-
trimonio técnico. Es decir, si el banco no tiene garantias visibles,
solamente puede prestar hasta el 10% del patrimonio técnico. Si
las tiene, podria llegar hasta un 25% de este patrimonio.

En cuanto al tema de la prenda de acciones hay algunas particula-
ridades, y algunos interrogantes: si es nula la prenda en acciones
futuras, o como celebrar un contrato de prenda sobre acciones futu-
ras. También esta el ejemplo de una empresa que se va a capitali-
zar, pero los accionistas que quieren hacerlo no tienen los recursos
suficientes, y acuden a un crédito. Le dicen a un tercero que les preste
para poder pagar el valor de esta capitalizacion, suscribiendo una
nueva emisién de acciones, y le dan como garantia las acciones
que justamente van a suscribir con lo que éste les va a prestar. ;Po-
dria o no constituirse alli un prenda de acciones futuras? En la me-
dida en que el contrato de prenda mercantil con tenencia es
consensual, es juridicamente viable que las partes acuerden la pig-
noraciéon de acciones futuras, dando asi lugar a un contrato valido,
pero el acreedor no tendra el privilegio que nace del gravamen

Estud. Socio-Jurid., Bogota (Colombia), 7(1): 194-276, enero-junio de 2005

‘ 07 Contratos de Garantia.p65 261 7/20/2005, 6:58 PM

Actualidad juridica. Contrato de prenda m



IEIF]  juan Carlos Varn Palomino

sino a partir de la inscripciéon del contrato en el libro de registro de
acciones del emisor.

Es decir que el contrato se puede hacer, pero el gravamen como tal y
de lo que éste se acomparia sélo existird a partir de la inscripcién en el
libro de registro de acciones del emisor. Salvo pacto en contrario, la
prenda de acciones no confiere al acreedor prendario los derechos
inherentes a la calidad de accionista. Desde luego, si se esta en la
posicién del acreedor, deberia buscar la inclusiéon de ese pago en el
contrato. O sea que entre mas derechos pueda tener el acreedor, me-
jor. Estos derechos son: el derecho a voto, la posibilidad de que el voto
en las asambleas sea ejercido no por el accionista sino por el acreedor
prendario, que en un momento dado puede representar un elemento
importante para preservar la seguridad de la prenda. Esta también el
derecho a recibir una parte proporcional de los beneficios sociales; se
debe analizar qué sucede con estos dividendos; si acrecen la prenda o
no; si el dividendo es en dinero y acrece la prenda, entonces habria un
deposito en garantia por el valor de unos dividendos cobrados en efec-
tivo, si no es una prenda entonces se le debe entregar al accionista.
Todos esos aspectos deben ser regulados con claridad en un contrato
de prenda sobre accion. Es perfectamente previsible que se den en el
desarrollo del negocio. Otros derechos son los de inspeccionar los li-
bros y papeles sociales; ejercer el derecho de inspeccién como lo ejer-
ceria el accionista, dentro de los quince dias habiles anteriores a la
fecha de la asamblea de propietarios, y el derecho de suscribir prefe-
rentemente acciones en nuevas emisiones.

{Qué pasa si se tiene hoy una prenda representativa del 20% de las
acciones en circulacién de la entidad emisora y posteriormente
hacen una emision de acciones? Pues que este 20% en principio, si
no se suscribiera la parte proporcional, se reduciria a la mitad. En
este caso, el acreedor prendario puede verse desmejorado no sola-
mente con el valor individual de la accién, sino con la participa-
cion porcentual que ese paquete accionario representa en el capital
social de la entidad emisora. No es lo mismo tener una aprenda del
20% que una prenda del 10%. ;Qué pasa entonces si dentro de la
vigencia del contrato de acciones se produce una nueva emisién?
(En qué condiciones pasaria esa nueva emision? Debe existir una
clausula dentro del contrato de prenda que especifique una emi-
sién que obligue a suscribir de manera que se mantenga todo el
tiempo el porcentaje o que, entonces, se le ceda a un tercero una
posibilidad de acuerdo con la entidad.
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Respecto al acreedor prendario de esta obligacidn, el reciente siste-
ma de autorizacion previa de la Superintendencia, bajo el régimen
de enajenacién de acciones del estatuto organico, es poco utilizado.
Si nos remitimos a las normas del estatuto organico, en el articulo
88 se estipula que toda transaccién que tenga por objeto la enajena-
cién de acciones que sean de una entidad vigilada que representen
el 10% o mas, requiere autorizacion previa de la Superintendencia,
so pena de indemnizar, de pleno derecho, dice la ley. Esta norma
esta disennada para negocios que impliquen la enajenacién de las
acciones, venta, permuta, daciones en pago, cualquier negocio que
implique la transferencia de la propiedad de una persona a otra, es
decir, lo que tiene que ver con el sistema del control de la propiedad
de una entidad financiera.

La Superintendencia, por razones de orden interno, saca un con-
cepto que dice: “esto también se requiere cuando se va a constituir
la prenda sobre acciones que representen el 10% o mds”. Esta seria
otra manera de transferir el control accionario a un tercero. Se plan-
tea el ejemplo de tomar un paquete del 50% de las acciones de un
Banco, éstas no se venden, pero se dan en prenda y se da derecho a
voto al acreedor prendario.

En este ejemplo se esta entregando el control politico por esa via; ante
esa circunstancia, la Superintendencia exige ceder ese contrato, an-
tes que liquidarlo. La norma en la cual se apoya la Superintendencia
no estipula esto. Por tanto, su posicion no tiene hoy por hoy un funda-
mento legal claro, pero existe; si alguna vez se da esa circunstancia, se
debe tener en cuenta que esa es la conclusion, por lo menos en este
momento, de la Superintendencia y, segun ellos, si no se cumple ese
requisito, habria ineficacia del contrato de prenda, cuando existe in-
cumplimiento de esta condicion.

2. PRENDA DE ESTABLECIMIENTO DE COMERCIO

Cuando la prenda excluye el activo circulante, el prendor puede dis-
poner de ese activo, pero tiene el deber de reponerlo, de reemplazar-
lo por otro equivalente que mantenga el valor correspondiente. Si es
un almacén de electrodomésticos y se pignora el establecimiento de
comercio con el activo circulante, esa pignoraciéon no quiere decir
que el vendedor pierda poder de disposicion sobre dicho activo. Lo
puede seguir enajenando, pero lo debe reemplazar por otro equiva-
lente. Esto quiere decir que respecto del activo circulante no opera el
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privilegio de persecucion. Por ejemplo, Z compra un televisor, por
tanto, el televisor es de Z, y el acreedor prendario del que se lo ven-
di6 no puede quitarselo, porque justamente el deudor mantiene po-
der de disposicion, no obstante que eso estaba sujeto a una prenda.
Debera recibir un tratamiento muy especial.

Respecto del activo circulante opera la subrogacién legal, entonces
lo que sale es reemplazado por lo que entra y lo que entra, en suma,
es igual a lo que sale.

También es posible constituir prenda sin tenencia solamente sobre
los activos circulantes, pero obviamente es una garantia mucho mas
precaria y por eso la jurisprudencia ha dicho que en ningun caso
podra ser tenida como garantia real.

Estos son algunos comentarios breves sobre la prenda frente a la Ley
550, donde se ve la suspension de la exigibilidad de las garantias
soportadas por terceros para garantizar el cumplimiento de las obli-
gaciones del empresario, abocado a un acuerdo de reestructuracion.
Es un campo en el cual el empresario tiene un tercero garante que
constituye prenda para responder por las obligaciones del primero.
Entonces, si se trata de garantias otorgadas antes de la vigencia de la
Ley 550, sélo pueden hacerse efectivas al transcurrir cuatro meses
contados a partir de la fecha en que queden definidos los derechos
de voto, si no se celebra el acuerdo de reestructuracion.

Mientras se tramita el proceso de reestructuracion, es posible ejecu-
tar al tercero garante, pero el proceso debe suspenderse antes del
remate y solo se podria continuar después de vencido el plazo de los
cuatro meses. Las garantias otorgadas en procesos con posterioridad
a la entrada en vigencia de la Ley 550 se sujetan a que la accién
debe decidir sobre si opta por ejecutar la garantia o si opta por co-
brar el crédito dentro del proceso de Ley 550; si opta por hacer efec-
tiva la garantia, entonces se sale de la Ley 550 y puede ejecutar al
garante, al tercero garante, en este caso al acreedor prendario; si
opta por perseguir las obligaciones dentro del tramite de la liquida-
cion, queda sujeto a la suerte del sistema de reestructuracion.

Si el acuerdo de reestructuracién termina por incumplimiento, se res-
tablecen de pleno derecho las garantias reales y entonces se podria en
ese momento iniciar la ejecucion de la prenda. En el acuerdo puede
regularse lo relativo a la posibilidad de hacer efectivas las garantias
durante el cumplimiento sin el voto del beneficiario.
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Una hipdétesis mas bien remota en la prdctica, pero que teéricamen-
te podria darse, es que en el acuerdo se autorizara para determina-
dos casos la ejecucion de la garantia en funcién del mismo acuerdo;
obviamente el tratamiento penal es sélo para recordar que el nuevo
Codigo Penal mantiene el tipo de disposicion de bien propio grava-
do con prenda en el articulo 255, segun el cual «el deudor que con
permiso del acreedor abandone, oculte, transforme, enajene o por
cualquier otro medio disponga del bien gravado en prenda y cuya
tenencia conservare, incurrirda en prisién de 1 a 4 anos y multa de 10
a 100 salarios minimos legales mensuales vigentes».

El tipo penal supone, desde luego, que haya un contrato de prenda
y, que se trate de una prenda sin tenencia, aplicable fundamental-
mente al saldo de la misma.
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FIDUCIA DE GARANTIA

Carlos Manrique Nieto*

La nocién general de garantia se encuentra en el Cédigo Civil, que
se torna muy modesta para el fin de su definicién: es una obligacién
que se contrae para seguridad de otra obligacion propia y ajena.
Esta definicion cabe mas dentro de las garantias personales, porque
el tema de las garantias reales con la afectacién de un bien a otra,
podria ser discutido, si hay una obligaciéon de una persona adquiri-
da para seguridad de otra; sin embargo, dentro del tema de las ga-
rantias reales también hay algunas tesis que dicen que a pesar de ser
reales, de todas maneras hay una obligaciéon del sujeto que da la
garantia, de permitir o de ceder el derecho de uso o sea el derecho de
disposicion sobre el bien, salvo que la garantia se haya ejecutado.

La obligacién es un vinculo juridico dentro del cual una persona
tiene pretension o tiene accion, dependiendo de la escuela que se
tenga, para exigir a otro que haga o no haga algo; es definitiva-
mente un vinculo juridico diferente de la obligacién principal que
se va a garantizar. Eso tiene sus efectos y tiene la caracteristica de
que las obligaciones pueden ser dadas por una persona diferente
al deudor principal.

Dentro de la clasificaciéon macro hay garantias de cardcter gene-
ral; la garantia general esencialmente esta dada por la ejecucion
del patrimonio: “todos los activos que una persona tiene pueden
ser perseguidos por sus acreedores para satisfaccion de su deuda”, y
he aqui el fenémeno de patrimonio autébnomo, que es una garan-
tia general también, en la medida en que no termina un activo
especifico, un bien especifico, como objeto sobre el cual se monta
la garantia, sino que es la masa general de bienes de una determi-
nada persona, o en el caso de un patrimonio autébnomo afecto a un
determinado negocio.

* Abogado egresado de la Universidad de los Andes, especializado en esa misma universidad en
Gestion Publica e Instituciones Administrativas, cursa actualmente la maestria en Derecho en la misma
institucion educativa. Se ha desempefnado desde el afio 1984 como profesor en Derecho Comercial,
Derecho de Obligaciones y Derecho Financiero en la Universidad de los Andes, Colegio Mayor de
Nuestra Sefiora del Rosario, Universidad de La Sabana, Instituto Politécnico Grancolombiano y Univer-
sidad Externado de Colombia.
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Las garantias especificas son las creadas por la voluntad de una per-
sona para seguridad de una o mas obligaciones, y tiene como carac-
teristica especifica que afectan uno o mas bienes determinados, de
manera que con estos bienes, y hasta el monto y la cuantia de ellos,
lo que se respalda es la obligacién sin tener que ejecutar la garantia.

Las garantias reales dan derecho sobre el bien fuente de la garan-
tia. Su caracteristica fundamental es el derecho de persecucion, es
decir, que el bien con que se afecté a la garantia puede ser usado
para pagar la deuda garantizada aun si ya no se encuentra en ca-
beza de la persona que otorgd la garantia. De igual forma, es un
derecho de preferencia que se reconoce en las normativas sobre
procesos concursales, segun el cual quien tiene garantia real tiene
una mejor posicion o un privilegio para pagarse las obligaciones
por encima de las personas que no la tienen.

Hay que recordar que el derecho de preferencia no se predica res-
pecto del bien que se dio como garantia, sino de la posiciéon sobre
todo el patrimonio, en el caso de procesos concursales. Es de adver-
tir que este tema del derecho de preferencia de las garantias reales
ha ido perdiendo fuerza a través de la historia, y hoy en dia hay
una tendencia a imponer preferencias por encima de las garantias
reales, dadas las caracteristicas y obligaciones de naturaleza social
o de derechos especialmente protegidos de origen constitucional, o
de interés general.

Las garantias personales son aquellas en las cuales un deudor con-
sigue que otra persona se obligue a pagar la deuda en caso de que
€l no la pague, y en este caso existen dos patrimonios que garanti-
zan la deuda: el patrimonio del deudor principal y el patrimonio
del garante. Las garantias activas, llamadas accesorias o vincula-
das, son aquéllas que se conocen ordinariamente en Colombia, en
las cuales para ejecutar la garantia hay que comprobar previamente
la existencia, validez y exigibilidad de la obligacién que se va a
pagar, y deben hacerse ante un juez -las comprobaciones—. De otro
lado estan las llamadas garantias abstractas o de primera deman-
da, sobre las cuales se tiene poca experiencia en Colombia, y se usan
mucho en operaciones internacionales, en donde primero se ejecu-
ta la garantia y luego se discute si habia o no lugar a ello.

Las garantias abstractas son aquellas en las cuales el vinculo entre
garante y garantizado es auténomo, no necesariamente accesorio
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a la obligacién garantizada. Este tipo de garantias abstractas se ca-
racteriza porque la relaciéon del garante con el garantizado es total-
mente separada, autéonoma, distinta de la obligacién, del vinculo
juridico que tiene la obligacién principal u obligacion garantiza-
da. En estas garantias el garante no tiene excusa para no ejecutar
la garantia, no hay excepciones ni objeciones, no hay ningun tipo
de alegato por parte del garante; éste no tiene nada que ver, no
tiene ningun anadlisis que hacer respecto a si la obligacion princi-
pal existe no, o tal vez no se ha cumplido o falta la condicién, etc.
El garante debe pagar al beneficiario sin condiciéon a su primera
demanda, salvo que evidentemente le esté presentando un docu-
mento falso, mientras se esté comprobando este objetivo de mane-
ra evidentemente inadecuada o no correspondiente con la férmula
que se ha pactado para la garantia. La doctrina insiste en que sea
evidente, manifiesta, para que el garante pueda oponerse a cum-
plir con su encargo de ejecutar la garantia.

En caso de que el garante pague mal, de que se equivoque, puede
ser sujeto de una accion para que reparta al garantizado por los
dafios que haya causado.

La estructura de estas garantias tiene una légica diferente a la que
se ve usualmente aqui en Colombia; y también en muchos paises.
El método y procedimiento con el cual se ejecutan las garantias
normales, habituales, que se manejan en nuestro pais, es un meca-
nismo proteccionista. Y esto es un valor importante que el legisla-
dor escoge, ya que tiene como contrapartida que se dificulta la
practica y el ejercicio del comercio en la medida en que el acreedor
va a tener que tomar medidas extras para poder otorgar el crédito,
dar el plazo, entregar la mercancia antes de recibir el pago, lo cual
tiende a hacer un poco mas engorrosos los negocios.

Este tipo de garantias surgieron en el comercio internacional por-
que la gente prefiere asumir el riesgo de que paguen mal con tal de
poder hacer los negocios mas agilmente. Asi por ejemplo, si alguien
sabe que el banco Y tiene una orden de pago por 100.000 ddlares,
y que si se presenta el recibo de entrega de una maquinaria en la
fabrica XX, van a pagar esta cantidad, pues con seguridad el anali-
sis de crédito al deudor y los antecedentes se haran rapidamente,
lo cual agiliza mucho el comercio.
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Sin embargo, el esquema de negocio fiduciario resulta a veces un
poco sofisticado; esencialmente se da cuando se encarga a otra per-
sona para que realice actos o negocios publicos con la caracteristi-
ca esencial de que el resultado patrimonial del negocio que realiza
el encargado con éste, tiene que regresar a su patrimonio. O seaq, el
encargado es un intermediario transparente, neutral, que no pue-
de aprovecharse ni perjudicarse con el resultado del negocio.

Entonces, cuando alguien llama al mensajero y le da 20.000 pesos
para que le compre un paquete de papas y una gaseosa, le esta
haciendo un encargo para que €l realice un acto fiduciario. De he-
cho, del nivel de sencillez a la sofisticacion de los negocios fiducia-
rios por intermediacién de gestiéon hay una gama infinita de
negocios fiduciarios. El mandato bajo esta definicion es un nego-
cio fiduciario; el mandato con representacion o sin representacion,
la agencia, y muchos de los negocios que estan identificados en
nuestro Codigo de Comercio, y la mayoria de los articulos que se
practican en el mundo de los bancos y del comercio en general,
son negocios fiduciarios. Pero en Colombia los institucionalizamos,
los matizamos con caracteristicas de interés general o de interés
publico. Se institucionalizan porque en la medida en que estos ne-
gocios implican que alguien transfiere a otro intermediario parte
de su patrimonio, se consider6 que esta actividad implicaba una
cierta proteccion que iba a ser de manera masiva y habitual; el
mismo fendmeno que se dio con el sistema de la captacién masiva
y habitual de los bancos, se trasladé a este tipo de negocio. De
manera que por la via de la intervencion del Estado y la proteccion
del ahorro del publico, se incluy6 dentro de las normas y la estruc-
tura del derecho financiero este tipo de negocios. Estos negocios
son tres:

e La fiducia mercantil, que originalmente es un contrato del Codi-
go de Comercio; a pesar de que esta tipificado dentro de este Cédigo,
esta totalmente inmerso dentro de los contratos tipicos de derecho
financiero, contratos intervenidos subjetiva y objetivamente.

e Encargo fiduciario.
e Fiducia publica.

Siempre hay una doble relacién juridica: hay un vinculo contrac-
tual entre quien encarga y el encargado. Ese vinculo juridico tiene
todas las caracteristicas como tal, tiene una prestacion, la capaci-

Estud. Socio-Jurid., Bogota (Colombia), 7(1): 194-276, enero-junio de 2005

‘ 07 Contratos de Garantia.p65 269 7/20/2005, 6:58 PM

Actualidad juridica. Fiducia de garantia m



Carlos Manrique Nieto

dad de exigirla judicialmente, y unos sujetos, un deudor y un acree-
dor. El objeto de esa prestacion es poder exigir al encargado que
produzca unos actos y contratos, y que el resultado de esos actos y
contratos se los transfiera al encargante principal; una doble rela-
cién juridica.

Como no se conoce en este momento, el resultado debe quedar
siempre en el patrimonio del constituyente. Cuando en estos nego-
cios se permite que participen el riesgo y el resultado del negocio
intermedio, esos ya no son negocios fiduciarios.

A veces es dificil discutir cudl es el negocio —por ejemplo en el campo
del derecho bursatil-, porque el comisionista de bolsa puede recibir
un titulo sin hacerse duefio de él, para vendérselo a otra tercera per-
sona, recibir la plata y transferirla al encargante. Pero igualmente
puede exigirle comprar el titulo para venderlo de inmediato a otro,
caso en el cual debe obrar una recomendacion de comisiéon para el
precio. Ese segundo negocio ya no es un negocio fiduciario. Asi que-
daran idénticos en el precio para el consumidor final. Son estructu-
ras juridicas diferentes, que tienen efectos juridicos diferentes.

El otro elemento fundamental consiste en que el encargante debe
dejar al encargado una finalidad; esto significa que si Y le da 20.000
pesos al mensajero, y no le indica nada, no puede cumplir el encar-
go, pues es necesario que le indique que consiga una determinada
cosa (las papas y la gaseosa). En un negocio de esta naturaleza siem-
pre debe haber un fin especifico que no puede estar implicito, tiene
que ser necesariamente explicito.

Esta doble relacién juridica se puede manejar de varias maneras:

1. Primero, frente al fenémeno de la representacion, esta tipificada
dentro de la legislacion mercantil civil; entonces, cuando Y ade-
mas de hacer el ensayo, le otorga al encargado el poder que con-
signa la ley, de que lo represente, el sequndo negocio que esa
persona realiza afecta directamente el patrimonio de Y; nunca
se afecto el patrimonio del intermediario. Ni los activos que se le
dan para que cumpla ni los que él obtiene de regreso pasan por
el patrimonio de esa persona.

2. Un segundo elemento es mediante la tenencia; éste es un puro
problema de apariencia que finalmente esta soportado sobre el
principio de la buena fe; es un negocio estimatorio o de con-
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signacién que esta tipificado también. Resulta que X va a un su-
permercado, al Exito por ejemplo, y compra una nevera, pero di-
cha nevera no es del Exito; el Exito simplemente le transfiere el
derecho de dominio sobre la nevera que es, por ejemplo, de
Challenger, que se la entregd en consignacion, no le transfirié el
dominio, solamente la tenencia, y en virtud de esa tenencia el
almacen puede vender la nevera; entonces, la mera tenencia acom-
pafiada de una presuncion de ley que dice que los bienes que es-
tdn en un establecimiento de comercio son de propiedad del
comerciante, mas el principio de buena fe de que se tiene derecho
a confiar en que si los bienes estan ahti se legitima a adquirir un
bien de quien no es el propietario.

3. Tercero, la transferencia de propiedad. Aqui el mandato sin re-
presentacion es el tipico: se le transfiere el derecho y el dominio
de la nevera al Exito, éste paga un precio hoy o a plazos y asi el
Exito vende como propietario. Con lo que obtiene de la venta
paga la parte que corresponde; mandato sin representacion. Es
importante distinguir y tener claro a qué titulo se transfiere la
propiedad, pues para efectos juridicos es distinto cuando la pro-
piedad se transfiere a titulo de mandato, que cuando se transfie-
re a titulo de propiedad para hacer una simulacién; porque se
puede tener un acuerdo secreto u oculto —en el buen sentido de
la palabra- con la persona a la cual se le transfiere para que
realice una gestién y devuelva la plata; pero al transferir a titulo
de propiedad, se esta enfrente de un fendmeno de simulacion,
que tiene efectos parecidos a los del mandato sin representacion.
Es distinto cuando se transfiere a titulo de mandato para que esa
persona tenga el poder o potestad de propietario para poder cum-
plir la gestion que se le encargo.

Una variacién de esta ultima sucede cuando se transfiere la propie-
dad, pero se afecta a un patrimonio auténomo o especial fenémeno
que se presenta en los articulos 1227 y 1233 del Codigo de Comercio.

Las partes de los negocios fiduciarios son: el fideicomitente o
encargante que es quien da las instrucciones, determina la finali-
dad, aporta los bienes, y decide quién es el beneficiario; puede serlo
cualquier persona natural o juridica y las entidades llamadas esta-
tales en la Ley 80. El fiduciario, por el contrario, es un sujeto muy
especial en Colombia, lo que no sucede en otros paises; el fiducia-
rio es un agente calificado, sujeto al control del Estado mediante la
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Superintendencia Bancaria, lo que significa que tiene que cumplir
con unos requisitos minimos para poder existir como persona juri-
dica, asi: debe tener un patrimonio minimo determinado; debe te-
ner unos estatutos y objeto social exclusivo y excluyente, o sea no
puede realizar sino negocios fiduciarios y los que la ley le permita,
no cualquier otro negocio. Este sujeto, ademas, tiene control sobre
los negocios que realiza. El Estado puede supervisar sus actividades,
y solamente esas sociedades fiduciarias, y en algunos pocos casos
algunas entidades financieras de creacién legal que contempla-
ban en la Ley de creacion de agentes fiduciarios, pueden disfrutar
la actividad; algunas son Findeter y la Fen; hay cuatro o cinco enti-
dades financieras de creaciéon legal que tienen la funcion de fidu-
ciarias. Nadie mas puede ser fiduciaria en Colombia. Hay otros
paises donde los notarios o los abogados pueden ser fiduciarios.

El beneficiario puede ser cualquier persona, menos el mismo fidu-
ciario, y de acuerdo con la institucién de la Circular Basica Juridica,
en la fiducia en garantia el acreedor garantizado debe ser el benefi-
ciario; hay otros mecanismos a fin de que la fiducia sirva para fina-
lidades de garantia sin que el acreedor garantizado sea beneficiario.

La fiducia mercantil es un contrato en el cual hay transferencia de
propiedad, la propiedad como habilitador del sector intermedia-
rio; existe la determinacion especifica de una finalidad, pero la gran
caracteristica que la diferencia de los otros negocios fiduciarios es
que se crea un patrimonio especial, auténomo y separado.

Las obligaciones civiles tienen dos elementos: un elemento subjeti-
VO y uno objetivo.

El subjetivo es un elemento de contenido reconocido por el dere-
cho, en el cual si se adquiere un compromiso contractual, existe
obligacion de realizar los pasos necesarios para cumplirlo. Es lo
que se denomina el deber; cuando se celebra un contrato, existe el
deber de cumplir con él.

Pero la gran diferencia en materia de contratos y de obligaciones
patrimoniales es que si no se cumple con ese deber, esa obligacion
subjetiva que se tiene genera responsabilidad y la responsabilidad
es objetiva o patrimonial. En el derecho romano hubo una época
en la que cuando los sujetos no pagaban al vencerse el plazo, era el
propio sujeto quien asumia la responsabilidad por las obligaciones
de contenido comercial o del trafico normal de la vida. En algun
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momento parece que esto se protestd y se volvié de naturaleza ob-
jetiva. Entonces, si se incumple el deber contractual adquirido, no
pueden entenderse con el sujeto mismo, sino que persiguen los bie-
nes y de ahi surge la regla general del patrimonio, en la que le
reciben todo lo que tenga y pueda tener en el futuro. Esta es la no-
ciéon que surge de patrimonio.

En ese orden de ideas, se entiende que en el momento en que se
incumpla una obligacién, surge la posibilidad de perseguir unos
activos para hacer ejecutiva dicha obligacion.

Asi estd normatizado en el articulo 1546 del Coédigo Civil: cuando
se adquiere una obligacién es necesario cumplir la prestacion por
quien esté en el deber de adquirir o, de lo contrario, ser forzado a
cumplir la prestacion, pagar los perjuicios, la sancién econémica,
la sancién patrimonial o simplemente a que se termine el contrato
y todo se pague por equivalente; cuando no se cumple la presta-
cion, entonces se avalua y se cumple por equivalencia, siempre con
un contenido de naturaleza patrimonial. Es ésta la definicion de
patrimonio auténomo, de patrimonio en general.

Dentro del marco general del principio de que todas las obligacio-
nes que se tengan estdn garantizadas con todos los bienes, aparece
una ley posterior especial que es el Cédigo de Comercio, expresan-
do que cuando el fiduciario realice un contrato en cumplimiento
de la finalidad del negocio fiduciario, es decir, el negocio fiducia-
rio, las obligaciones que adquiere, el deber, no esta respaldado ob-
jetivamente en el patrimonio del fiduciario, sino en un patrimonio
especial que se genera al momento de celebrarse el contrato fidu-
ciario. Le hizo una excepcion a la regla general del articulo 2488
del Cédigo Civil. Esto significa que el patrimonio auténomo no es
un ente, una persona juridica, un sujeto especial, es simplemente
una forma de limitar la garantia general que la ley cred. La comun
usanza aqui en Colombia es decir que la fiduciaria actia como
vocera o personera del patrimonio auténomo; esto no es del todo
preciso, pues la voceria se lleva respecto de otra persona. Y el patri-
monio auténomo no es persona. Simplemente el fiduciario actua
como sujeto de derechos, éste debe cumplir las obligaciones con la
sola advertencia de que si no cumple, la persecucién de la sancion
patrimonial va contra el patrimonio auténomo.
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No existe definiciéon legal sobre encargo fiduciario. Este tiene su his-
toria en la Ley 45 de 1923, la ley bancaria que decia que dentro del
objeto de los bancos habia una lista de actividades que éstos podian
realizar: ser agentes de transferencia, realizar gestiones por cuenta
de terceros, registrar giros y transferencias, y otras funciones. A esas
funciones la doctrina les dio el nombre de encargo fiduciario.

Cuando se hizo la Ley 45 de 1990 -la reforma al sistema financie-
ro—, esa lista de funciones pas6 a las sociedades fiduciarias como
un tipo especializado y por eso se dice que pueden realizar encar-
gos fiduciarios.

La Superintendencia Bancaria, mediante la Circular Basica Juridica,
para efectos de calificacion de la ley por via de doctrina ha dicho
que es de la esencia del contrato que haya transferencia de tenencia.

Al aplicar dentro del esquema que se ha tratado la doctrina de la
Superintendencia Bancaria, el encargo es el negocio fiduciario, cuan-
do se da la tenencia de unos bienes al fiduciario a fin de que le sir-
van para realizar la accién. Esa definicién presenta un problema:
como se entrega la tenencia de los bienes fungibles o consumibles.

Si se entrega un millén de pesos a titulo de encargo fiduciario a una
entidad fiduciaria para que invierta y genere rentabilidad, ;cémo se
le entrega a titulo de tenencia? Necesariamente serd menester trans-
ferirle la propiedad para que la fiduciaria la consuma, y después de-
vuelva otro millén de pesos diferente al que se le entregd, mas su
rentabilidad. Desde el punto de vista estrictamente técnico-juridico,
los encargos fiduciarios de inversion, que estan regulados en la mis-
ma resolucién, no podrian existir si la doctrina especificara que even-
tualmente se transfiriera.

{Qué es la fiducia publica?

En la doctrina se decia que era fiducia publica cuando el constituyen-
te, o el fiduciario, o el beneficiario era publico, o cuando la finalidad
del negocio era publica, 0 una combinacién de algunos de ellos o, de
igual forma, todos los anteriores. Pero en la legislacion colombiana
se definid asi: las entidades estatales, hasta la Ley 80, podian celebrar
negocios de fiducia con las siguientes caracteristicas:

¢ No transferencia del dominio, es decir, no se vale de la propie-
dad. Enconsecuencia no hay patrimonio auténomo. Si no hay
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transferencia de la propiedad, no se puede generar el fenémeno
del patrimonio auténomo.

* No se puede delegar la adjudicaciéon de los negocios que celebra
la fiduciaria en cumplimiento del negocio fiduciario, por lo cual la
fiduciaria no puede celebrar la segunda relacion juridica. Tiene
que celebrarla o realizar este acto el mismo encargado.

e Pierde un plazo determinado.
e No remuneracion contra rendimientos.

e El encargo fiduciario que se menciona también alli en la ley sin
mucha razén de por qué lo distingue, seria solamente para pa-
gar obligaciones de unos contratos.

e Siempre se contrata por licitacién o concurso.
* La segunda relacién juridica se somete a contratacion estatal.

e No puede tener como finalidad violar la Constitucién, observa-
cion importante de la Ley 80.

En un primer momento la Corte Constitucional aclaré que las enti-
dades estatales pueden celebrar encargos fiduciarios, ademas de
fiducia publica. En la redaccion de la norma no se esta restringiendo
el objeto de las sociedades fiduciarias cuando contratan con entida-
des estatales para este tipo de negocio. Pero el Consejo de Estado, la
Procuraduria, la Contraloria, la Pagaduria, la Contaduria, dicen que
el objeto de la ley consistia en prohibir a los fiduciarios celebrar con-
tratos de fiducia mercantil y restringir el objeto del encargo fiducia-
rio. Esa es la aplicaciéon que da y que prima hoy en dia.

Por una parte se dice que para efectos juridicos la fiducia publica y
el encargo fiduciario son lo mismo, son el mismo negocio, sin nin-
guna diferencia esencial. ;Qué implica estar sujeto a la Ley 80 y su
decreto reglamentario? Implica que para contratar las fiduciarias,
hay que hacer seleccion objetiva del contratista, y que la fiduciaria
debe hacer seleccion objetiva para hacer el precontrato que debe
adjudicar la entidad, estar sujeta a clausulas exorbitantes, a las
inhabilidades e incompatibilidades que sefiala la Ley 80, estar su-
jeta a la jurisdiccion contencioso-administrativa, para efectos de
control y vigilancia.
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Otra observacion importante consiste en que el fideicomiso deudor
ha sido ideado para un prestamista, y para éste es ideal tener un
bien claramente determinado, que le garantice su obligacion con
las garantias reales y que, ademas, el deudor no pueda movilizar-
lo, no pueda evadirlo y esté vigilado todo el tiempo sobre la canti-
dad y la permanencia en la probabilidad que tiene. Una forma de
lograr eso es constituir con un activo determinado un fideicomiso,
y que el acreedor le preste la plata almismo.

Asi, éste es un buen mecanismo para tener unas operaciones de cré-
dito seguras, en el cual se utiliza la fiducia con las garantias, pero sin
ser una fiducia de garantia. El mismo caso se da cuando se hace el
llamado fideicomiso de codeudor solidario que consiste en que un
activo se coloca en fideicomiso y la obligacion la firman el deudor
principal y el fideicomiso. Asi el acreedor sabe que siempre va a te-
ner un bien con el cual va a poder ejercer rapidamente su proceso.

En el caso de pago condicionado, el fideicomiso es un negocio en
el cual se entrega al fiduciario el objeto del negocio y se le explica
qué hacer cuando un deudor pague, para que le sea entregada la
suma pagada a otro.
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