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ReEsumen

El objetivo principal de esta investigacion es explicar, la naturaleza juridica de las garantias mobliarias;
enfocandose en el mal lamado caracter accesorio de esta institucion, defendiendo asl, el criterio
de la autonomia. Lo anterior, se fundamenta en la importancia gue otorga el legislador a la finalidad
econdmica que se implantd en esta figura, que es el rapido acceso a crédito para pequefias y
medianas empresas, también llamadas Pymes. En este articulo se responde a la pregunta ¢La
figura de la garantia mobiliaria es de caracter accesorio o autonomo? Partiendo de las diferencias de
esta institucion con las figuras del contrato de prenda (oy reemplazada por las garantias mobiliarias),
y la hipoteca, siendo este Ultimo distinto por el objeto que se garantiza, que son bienes iInmuebles,
a fin de interpretar el caracter autdnomo de la garantia mobliaria.
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N La presente investigacion

desarrolada por los estu-

dantes del subgrupo de

garantias maobllarias, perte-
necientes al semilero de Derecho Chvi
Bienes, se refiere al tema de las garan-
tias mobiliarias, una novedosa figura
dispuesta por la Ley 1676 de 2013, la
cual tene por objeto, "incrementar el
acceso al credito, mediante la amplia-
cion de bienes, derecho o acciones
gue pueden ser objeto de garantia
moblliaria simplificando la constitucion,
oponibilidad, prelacion vy gjecucion de
las mismas”

La principal caracteristica gue le ha
dado el legislador a la figura de las garan-
tias mobilarias es el de ser un contrato
auténomo, y es el punto en el cual se
Lasara este escrito, pues genera con-
fusion con respecto a los contratos de
caracter principal.

Para andlizar esta problematica es
necesario mencionar las figuras de
prenda e hipoteca, pues frente a elas
se podra entender las distinciones que
tiene con las garantias mobiliarias y asl
mismo, por qué €l legislador les da el
caracter de principal.  Andlogamente,
también se busca hacer una compa-
racion con la hipoteca a pesar de gue
el bien objeto de garantia sdlo recurre
a bienes inmuebles, pues las garan-
tias mobiliarias con la figura expresada
tenen en comun la aplicablidad de

DISSERTUM

la autonomia. Finalmente, se hara un
paralelo en cuanto a los bienes que son
dados en garantia por un tercero y que,
a propuesta de los estudiantes, puede
ser también aplicado a las garantias
mobiliarias.

ANTECEDENTES DE LAS
GARANTIAS MOBILIARIAS

La historia de las garantias mobilia-
rias, a diferencia de la prenda o de la
nipoteca, no deviene de instituciones
juridicas que se remontan a siglos ©
décadas atras, pues es claro que tal
figura parte de un régimen modemno
gue se deriva de las garantias reales,
anteriormente  nombradas, pero  con
una finalidad, v es que tales disposicio-
nes sean modernizadas por los Estados
para gue dispongan de un régmen efi-
Clente y eficaz frente a las operaciones
gue promueven la oferta de un crédito
garantizado, todo esto, segun la Comi-
sion de las Naciones Unidas para €l
Derecho Mercantl Internacional, abore-
viado como CNUDMI. (2010, p. 7).

En el Derecho Romano, el Derecho
Real de Prenda (Pignus) consistia, segun
Trujilo Arroyo y Clavio Gonzalez, “... en
la entrega de una cosa corporal en
garantia como contrato accesorio para
respaldar alguna deuda, y con obliga-

cion, por parte del acreedor prendario,
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de restiturr la cosa una vez cubierta su
acreencia’ (pag. 409)

En el derecho modermno, las garan-
tlas mobliarias han tenido su origen en
el contenido del articulo 2 del Uniform
Commercial  Code  (UCC, Secured
transactions, article 9, 2010) donde se
establece la posibiidad de poner en
garantia bienes tales como las cosechas
de un cultivo (agricultural lien), minerales
(extracted collateral), una cuenta por
cobrar, entre otras opciones.

Tal figura ha sido recogida, tradicio-
nalmente, por otros codigos, como el
codigo civil francés o también llamado
napolednico -de 1804- , que en sus
articulos 2071 y 2072, da la definicion
de la figura de prenda como una garan-
tia en el cua el deudor entrega una
cosa mueble. Tal codigo, ha servido de
inspiracion por Andrés Bello para ela-
oorar el codigo civl chileno, que, a su
vez, constituye el podio por el cual se ha
influenciado el codigo civil colombiano
(1873) y otros codigos latinoamericanos.

Si se tiene en cuenta la definicion del
codigo civil colombiano, este no difiere
mucho de la definicion que da el codigo
de 1804, pues también lo define como
un contrato de garantia por el cual se
entrega un objeto mueble al acree-
dor que sirve para la seguridad de su
credito,
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El codigo civil colombiano tamiboien
ofrece algunas modalidades en cuanto
a los contratos de prenda, entre los
cuales se encuentra la prenda de
cosa aena (Art. 2415); prenda de cosa
embargada (Art, 1521), etc.

For otra parte, a partir de la Ley 1676
de 2013 nace la novedosa figura de las
garantias mobiliarias, la cual dispone, en
su articulo 3°, gue la figura de prenda y
sus modalidades se consideraran como
tal una garantia maobiliaria, 1o que puede
interpretarse que puede tener la misma
naturaleza juridica, que, explicada mas
adelante, se vera que tal afirmacion es
erronea.

LA GARANTIA MOBILIARIA
Y SU RELACION CON LA
PRENDA

El contrato de prenda en el codigo
civil se encontraba definido en el artl-
culo 2409 en el cual dispone que es un
contrato por el cual se entrega un bien
mueble como garantia al acreedor para
asequrar el credito, que viene siendo la
obligacion principal en el cual accede.

Asl mismo, las garantias mobilliarias
constituyen  una figura juridica nove-
dosa que surge ante las imperativas
necesidades de las relaciones juridi-
co-econdmicas. Hl articulo 3 de la ley
1676 de 2013 entretiene a las garantias



moblliarias como un derecho de pose-
sion que tiene el acreedor sobre uno
O varios bienes especiiicos dados en
garantia, sobre activos circulantes, ya
sean estos presentes o futuros, corpo-
rales o incorporales, al igual que sobre
los bienes derivados o atribuibles de
los bienes en garantia susceptibles de
valoracion pecuniaria al momento de la
constitucion o posteriormente, con el fin
de garantizar una o varias obligaciones
propias o ajenas, sean de dar, hacer o
NO hacer, presentes o futuras sin Impor-
tar la forma de la operacion o quien sea
el titular de los bienes en garantia.

La Ley 1676 de 2013 en su arti-
culo 3° menciona que la prenda, tanto
civl como comercial, vy, en todas sus
modalidades se consideraran  como
garantias mobiliarias 'y se aplicara 1o
previsto en la norma mencionada, pero
debe tenerse en cuenta que dicha dis-
posicion habla de la derogacion de la
figura de la prenda frente a la garantia
mobiliaria. Sin embargo, la naturaleza
juridica de ambas figuras es distinta,
pues las ya conocidas caracteristicas
de una prenda tradicional, como lo es
su caracter real (Art. 2411 C.C)), acceso-
ro (Art, 2410 C.C), v unilateral (Art. 2419
C.C) distan de la naturaleza que otorga
el legislador a las garantias mobiliarias,
pues en la Ley 1676 de 2013 se habla
de que debe ser un contrato caracteri-
zado por su solemnidad (Art. 9), por ser
principal (Art. 3) y bilateral (Arts, 18y 19),

DISSERTUM

Por su solemnidad

H articulo © de la Ley 1676 de 2013
contradice la forma de perfecciona-
miento que existe entre las garantias
mobiliarias y la prenda, ya que esta
Ultima, como se ha mencionado, al ser
un contrato de caracter real, el perfec-
clonamiento se genera por medio de la
entrega de la cosa, a diferencia de las
garantias mobiliarias, al ser un medio de
congstitucion delbe hacerse por medio
de un contrato escrito entre el garante v
el acreedor garantizado, 0, en los casos
que dicte la ley como su surgimiento por
medio de ministerio de ley.

¢Es autéonoma, principal o
accesoria?

Tal caracteristica debe ser la gue mas
conflicto genera entre los doctrinantes,
ya gue se da un cambio abrupto con
respecto a la accesoriedad que carac-
teriza a las figuras de garantia, como
lo son la prenda vy la hipoteca, pues
se entendia que tales garantias debian
seguir la suerte de un contrato principal.

Ante tal discusion, gue ya ha sido
abordado por el Dr. Bonivento Fernan-
dez, al adjudicar tal caracteristica como
especial de esta figura. Pues no se
debe entender su caracter de princi-
pal con gue No sigue la suerte de un
contrato para existir, sl No que debe su
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autonomia drededor de la obligacion
garantizada (2017, p. 60.).

Sin embargo, para la  legislacion
anglosagjona esto representa va el carac-
ter de principal de una garantia, pues €l
necho de que esta institucion juridica
pueda ser independiente de la obliga-
cion garantizada, adn cuando ante la
jurisdiccion se halla generado la inefi-
cacia 0 nulidad absoluta del contrato, le
da ya esa caracteristica; pues no esta
supeditada su existencia a la obligacion
garantizada.

Los defensores de la teoria de la
accesoriedad de la garantia mobilia-
ra se decantan por el caracter de la
autonomia de ésta, debido a que argu-
mentan que la obligacion por la cual
tiene objeto la garantia maobiliaria es la de
garantizar la obligacion primaria. Segun
Dapena Echavarria, una garantia ‘esta
orientada a asegurar el cumplimiento
de una obligacion (...)" e igualmente ‘es
un accesorio que sigue la suerte del
crédito garantizado” (2014, pbb.). Pero
en g, lo gue le da el caracter de auto-
nomMo a la garantia es la sobrevivencia
de ésta frente a la obligacion garantizada
segun el articulo 61 de la Ley 1676, la
cual dicta que

Los mecanismos de defensa

Yy las excepciones que se
pueden proponer por el deudor

64

VIO garante, solo podran ser las
siguientes.

al Extincion de la garantia
mobiliaria  acreditaca  mediante
la correspondiente  certificacion
registral de su terminacion, ©
mediante documento de cance-
lacion de la garantia,

b) Extincion de la obligacion
garantizaca, u obligacion garanti-
zada no exigible por estar sujeta a
plazo o condicion suspensiva,

c) Falsedad de la firma que se
le atribuye como propia, o altera-
cion del texto del titulo de deuda
0 del contrato de garantia, © de su
registro. Se tramitara por el proce-
dimiento de tacha de falsedad vy
desconocimiento del titulo regu-
lado por los articulos 269 a 274
del Codigo General del Proceso;

ad) Error en la determinacion de
la cantidad exigible.

Es deci, que la garantia maobiliaria
sOlo podra extinguirse bajo estas causa-
les. Frente a tal tesis es deducible que
las garantias mobilarias se comportan
COmoO Una hipoteca abierta, pues No se
puede concluir gue sea principal porgue
a pesar de constituirse la garantia antes
del contrato en donde se delega la pres-
tacion principal, la garantia se modula



ante esta Ultima frente a su existencia,
e iguamente, segun el articulo ante-
riormente citado, en €l literal b, se hace
mencion a que la excepcion del deudor
O Qarante podra ejercerse cuando se
genere la extincion de la obligacion
garantizada O que esta No sea exigible
por incumplimiento del plazo o la condi-
cion suspensiva. Sin embargo, hay que
tener en cuenta que frente a la hipoteca
ablerta el hecho de que no se cumpla
la cbligacion, no podra serle exigible, de
pleno derecho, al acreedor del cual se
nizo a favor la garantia. En cambio, en'la
garantia mobilliaria se tendria que ejercer
la excepcion frente a la jurisdiccion. Es
por elo, que la legislacion anglosajona
le da ese caracter.

Por otro lado, Bonivento Fermnandez
nace una definicion sobre la oponibili-
dad, como ‘la facultad de hacer valer
derechos frente a terceros o de opo-
sicion de una garantia mobiliaria’. Ante
tan concepto, la Ley 1676 en su articulo
21 manifiesta que tal oponibilidad sera
efectiva frente a los siguientes hechos:

e [Por la inscripcion en el registro
de las garantias maobiliarias.

e [Porlaentrega de la tenencia

e Por el control de los bienes en
garantia al acreedor garantizado o a un
tercero designado por este de acuerdo
con lo dispuesto en el titulo Il

DISSERTUM

Sin embargo, el articulo 48 de la Ley
1676 de 2013 habla sobre las reglas
de la prelacion, en el cua manifiesta
gue "Una garantia mobliaria gue sea
oponible mediante su inscripcion en el
registro, tendra prelacion sobre aguela
garantia que no hubiere sido inscrita.” Lo
que deriva del principio de publicidad
ante su registro frente a un concurso de
acreedores, pues la prelacion se defi-
nira por el orden termporal al primero gue
Naya registrado el bien en garantia.

Frente a lo dicho anteriormente, €l
caracter principal de las garantias mobi-
larias versa no sobre su autonomia
frente a un contrato principal, que como
veremos mas adelante, este versa no
pOorgue subsista por sl mismo sl No gue
modula un contrato del cual seguira su
suerte y ante los procesos judiciales
frente a la oponiblidad vy prelacion.

Por su bilateralidad

Otra de las caracteristicas por las
cudles difiere el contrato de garantia
mobiliaria y el contrato de prenda es
gue esta Ultima, segun el articulo 2419
del codigo civil, solo representa obliga-
ciones para el acreedor con respecto a
la cosa dada en garantia, en las cuales
es oblgado a "guardar vy conservar la
prenda” y responder ante deterioros por
culpa de éste. Ha dado entonces una
particularidad el legislador al contrato de
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garantias mabiliarias por en los articulos
18 v 19 de la Ley 1676 del 2013 dere-
chos vy obligaciones correlativas tanto al
garante como al acreedor garantizado al
cuidado y manutencion de la cosa dada
en garantia,

Teniendo en cuenta que en esta
figura existe un garante y un acreedor
garantizado, se hara referencia a los
derechos vy obligaciones i) del garante y
i) del garantizado.

En cuanto a quien garantiza, la ley
1676 de 2013 establece en su articulo
18 los derechos y obligaciones que le
asisten. En primer lugar, si la garantia
mobiliaria es sin tenencia, éste tendra
el derecho de usar, transformar, vender,
permutar © constitur otras  garantias
mobiliarias © alquilar los bienes en garan-
tia en el giro ordinario de sus negocios.
De la misma manera, —salvo pacto en
contrario—, podra ceder o vender 1os
creditos o cuentas por cobrar dervados
de la venta, permuta o arrendamiento
de los bienes en garantia v su cesio-
nario o comprador podra efectuar los
cobros correspondientes a esos credi-
tos 0 cuentas siempre y cuando fueren
atribuibles a los bienes en garantia en
el gro ordinario de los negocios del
garante y de su cesionario o comprador
(articulo 18, L. 1670).

Asimismo, el garante tene los
siguientes deberes frente a los bienes
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en garantia y el acreedor garantizado: i)
tomar las medidas para evitar pérdidas
y deterioro de los bienes, i) permitirle al
acreedor inspeccionar dichos  bienes
para verfficar su cantidad, caldad vy
estado de conservacion, i) asumir
la  responsablidad  por  destruccion,
pérdida o dafio vy, Iv) cubrir los gastos
e Impuestos de los bienes en garantia
(articulo 18, L. 1676).

Por ditimo, sl las garantias mobilia-
rias son con tenencia y se ha cumplido
con las obligaciones, el garante tiene
derecho a i) gue se le devueha los
bienes en garantia v, i) se libere de
cualquier control sus cuentas bancarias
(articulo 19, L. 1676).

Por oftro lado, frente al acreedor
garantizado, la ley 1676 estipula que
en caso de existr garantias mobilliarias
con tenencia, el acreedor debe i) cuidar
y preservar los bienes en garantia que
esten bao su tenencia, i) mantener
identificables dichos bienes v en caso
de ser fungibles mantener la misma
cantidad y caldad v, i) usar los bienes
en garantia solo en la medida de lo con-
venido, asli mismo, tiene el derecho a
cobrar al garante los gastos en los que
incurra por mantenimiento del bien (artr-
culo 19, L. 1676),



LA HIPOTECA Y LAS
GARANTIAS MOBILIARIAS

Si bien el legislador en el articulo 3
de la ley 1676 de 2013, establece que
las garantias mobilliarias se constituiran a
traves de contratos que tienen el carac-
ter de principal, en la hipoteca, por el
contrario, se hace la interpretacion de
la accesoriedad de la misma en tormo
a articulo 2457 del codigo civil, pues
como se manifiesta en aguel articulo,
la hipoteca se extingue cuando asl o
haga la obligacion principal, mostrando
la dependencia a esta Utima. Por o
tanto, a simple vista se pensaria gue la
nipoteca No se podria constituir sin una
obligacion a garantizar ya existente, sin
embargo, el Codigo ensefia otra cosa
en el articulo 2438, alil dispone que se
podra otorgar la hipoteca en cualquier
tiempo, antes © despues de los con-
fratos a que acceda; vy correra desde
que se inscriba. Esto con la finalidad de
alustar el derecho a las necesidades
gue puede darse en las relaciones juri-
dicas.

Lo anterior podria significar entonces
que la hipoteca podria ser autonoma,
pero esto no serfla necesariamente
clerto, pues en estos casos en que
la hipoteca se constituye de manera
anterior al contrato al que accede, nos
encontramos ante la llamada hipoteca
eventual o condicional, en la cual la
constitucion de la misma se anticipa

DISSERTUM

pues se da el gravamen con anteriori-
dad al contrato gue pretende asegurar,
pero sien el futuro no se da el contrato
0 la obligacion principal no tendra efecto
aguno la hipoteca constituida, por 1o
gue hay una dependencia, indirecta
pero existente, dependiendo de esta
la expansion de sus efectos. Cuando
se rediza la hipoteca anterior a la exis-
tencia de la obligacion principal, 1o que
readmente se pretende es el asegura-
miento de la garantia real, en busqueda
de ser el primero en el tempo vy conse-
cutivamente el primero en el Derecho;
dentro de este tipo de hipotecas, existe
la conocida hipoteca abierta, este tipos
de hipotecas dentro de las condiciona-
les son definidas por Alvaro Pérez Vives
como aguellas que aportan la garantia
en benefcio de quien eventuamente
pueda legar a ser con posterioridad
acreedor del constituyente, general-
mente un banco O una institucion de
crédito, diciendo gue lo comun es res-
paldar de esa manera el sobregiro en
cuenta corriente, préstamaos sobre cuya
efectividad no haya certeza al momento
de instaurarse el gravamen. (1990, P 81)

FPor tanto, se puede identificar la
similitud con las garantias maobiliarias en
cuanto a la autonomia del contrato, vy
la posibiidad de la puesta del bien por
parte de un tercero que estaria lamado
a responder, aungue no deba, es decir
gue &l tercero responde, pero No debe
(caso contrario del deudor que pone
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Su bien como garantia, pues en ese
caso s debe vy responde). Esto con el
fin de garantizar v facilitar las relaciones
jurdicas v la participacion de terce-
r0s Interesados en dar como garantia
su bien, en beneficio del deudor vy
para seguridad del acreedor; ademas,
teniendo otro punto en comun y es que
tanto en la garantias maobilarias v en la
nipoteca por deuda gena puede darse
supuestos de afectacion o apropiacion
del bien, Unicamente dado en garantia,
esto quiere decir gue no se extiende a
otros bienes del deudor 0 en este caso
del tercero, solo bajo el cual se puso el
gravamen.

CONCLUSIONES

Las garantias mobiliarias en Colombia
se consolidan como un nuevo meca-
nismo juridico que faclita las relaciones
de préstamo, pues al constituirse sobre
bienes muebles dan una mayor agiidad
en el proceso de empréstito en relacion
con una entidad financiera, generando
importantes beneficios al sector empre-
sarial, especialmente para las PYMES,

Sin embargo,  existen muchos
reparos,  Interpretaciones vy aclaracio-
nes sobre los alcances que esta puede
tener debido a su naturaleza juridica
como, el caracter autdnomo del contrato
de las garantias mobiliarias, pues como
se aprecia del articulo 3 de la ley 1676,
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se entiende que se constituiran a traves
de contratos que tienen el caracter de
principales; ya que, como se concluyo,
es muy dificl comprender que se cons-
tituya una garantia mobilaria —incluso,
una garantia en general-, sin necesidad
de ofra convencion, pues o propio de
una garantia, es existir en razon a otra
obligacion.

Adicionamente, la misma definicion
del articulo 1499 el codigo civl, refe-
rente a la naturdleza de los contratos,
especiiica que un contrato_es acceso-
rno cuando su finalidad es aseqgurar el
cumplimiento de una obligacion gue se
considera como principal, por 1o que,
es vaido afrmar que, en la practica
las garantias mobiliarias surgen como
mecanismo para i) acceder a un credito
y, i) asegurar una obligacion principal,
evitando una futura insolvencia.

De igual forma, es necesario aclarar
que, a nuestra consideracion, lo que el
legislador pretendia manifestar en el arti-
culo 3° de la Ley 1676 de 2013, era
que, el contrato de garantia mobiliaria es
autonomo frente a los procesos judicia-
les que pudieran suscitar en tormo a la
obligacion garantizada, en ese sentido,
lo que realmente se queria expresar es
que, las excepciones derivadas de la
obligacion a garantizar no afectan la gje-
cucion de la garantia.
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