Exposición de Motivos PROYECTO DEl prOyecto de ley “por medio del cual se PROMUEVE EL ACCESO AL CRÉDITO Y SE DICTAN NORMAS SOBRE GARANTÍAS MOBILIARIAS”
1.
PROBLEMÁTICA
Un régimen efectivo de garantías mobiliarias, puede aportar notables beneficios económicos, fomentando financiación para la creación y expansión de las empresas e incrementando el comercio.

Los estudios que inspiraron la redacción de este proyecto de ley identificaron que el sistema de garantías en Colombia, adolecía de numerosos problemas normativos. En efecto, se advirtió la fragmentación del sistema no solo desde el punto de vista de las normas que lo componen, sino también en aspectos tales como el registro y la publicidad registral
.

Si Colombia carece de un sistema efectivo de acceso al crédito, no solo se perjudica el crecimiento de la empresa como fuente generadora de riqueza y de empleo, sino que también se afecta a los consumidores de bienes y servicios, en la medida en que los altos costos de financiación terminan trasladándose al precio de los bienes y servicios.

Los bienes muebles que pueden garantizar préstamos incluyen inventarios, maquinaria, cosecha, ganado y cuentas por cobrar; la constitución de una garantía sobre bienes muebles típicamente se ha implementado a través del contrato de prenda, la prenda es limitada por la ley a pocas operaciones de crédito y a escasos tipos plenamente identificables de bienes muebles

Asimismo, las normas sobre prenda establecen costos de documentos públicos que son altos con relación con los montos comunes de los créditos con garantías mobiliarias.

Adicionalmente, el sistema de registro de los contratos de prenda y de fiducias en garantía no proporciona medios públicos y de bajo costo para averiguar si existen gravámenes previos sobre los bienes.
La ejecución es onerosa y demora largo tiempo y la mayoría de los bienes muebles  se deprecian antes de que puedan ser recuperados y vendidos para pagar un préstamo en mora o garantizan créditos muy pequeños con relación a los altos costos de ejecución que la ley determina.

Estos problemas legales tienen su fuente en las normas sobre prenda del Código Civil y del Código de Comercio y se combinan con registros ineficientes y con procedimientos de ejecución costosos, para limitar y encarecer el acceso al crédito garantizado por bienes muebles.
Estas dificultades tienen un impacto económico importante en el acceso a crédito de los individuos y de los empresarios que no son dueños de propiedades inmuebles. En Colombia, como en muchos países, se ha tendido a suplantar los problemas legales para garantizar créditos con bienes muebles a través de la exigencia, directa o indirecta, de otorgar garantías sobre propiedades inmuebles o derechos personales. 

El sistema de garantías a su vez debe estar respaldado por un sistema de ejecución eficaz y eficiente, así como por la existencia de un régimen adecuado de insolvencia empresarial, en el que se respeten los derechos de los deudores y los acreedores involucrados en las relaciones de crédito.

Hoy Colombia cuenta con un adecuado régimen de insolvencia pero no con uno eficiente de garantías. Este desequilibrio, es un motivo adicional a los antes mencionados y hace aún más necesaria la reforma que se propone mediante este proyecto de ley. En efecto, el régimen de la insolvencia y el régimen de las operaciones garantizadas tienen una interacción profunda, pese a que tienen diferentes problemas que resolver y persiguen distintos objetivos que pueden superponerse cuando los derechos regulados por el régimen de las operaciones garantizadas se ven afectados por la apertura de un procedimiento de insolvencia. 
2.
PROBLEMAS EN EL MARCO JURÍDICO ACTUAL
El proyecto busca actualizar el derecho de garantías mobiliarias colombiano y ajustarlo a los estándares internacionales, con el propósito de que más ciudadanos y pequeñas empresas tengan acceso al crédito. Mediante esquemas más ágiles y flexibles como los que se proponen en este proyecto de ley, las personas y compañías en general, pero en especial, las pequeñas y medianas empresas, podrán respaldar sus créditos con sus inventarios o sus cuentas por cobrar. Así las cosas, los empresarios recurrirán menos al crédito informal al tiempo que los bancos verán disminuido el riesgo al conceder dichos créditos.

Precisamente, una de las quejas recurrentes de los comerciantes es la imposibilidad de acceder fácilmente al crédito cuando no se dispone de activos colaterales que puedan ser objeto de garantía o cuando no se está dispuesto o en capacidad de ofrecer garantías personales.

El actual régimen legal requiere de una actualización, no solo porque el mismo resulta ser anacrónico, puesto que tiene 40 años de existencia, sino porque adicionalmente se presenta una dispersión normativa que dificulta su aplicación. Esta fragmentación se evidencia a su vez en la falta de unidad conceptual en el tema de garantías mobiliarias.
De otra parte, el sistema actual resulta rígido en su alcance al carecer de un enfoque funcional amplio que cobije de manera genérica a todas las modalidades de garantía mobiliaria en sus distintas formas contractuales, a todos los bienes y a todas las obligaciones susceptibles de garantía presentes o futuras.

De esta manera, a pesar de que el empresario tiene bienes que podrían servir para garantizar su crédito y acceder así a financiación en condiciones más favorables, no puede hacerlo porque el régimen jurídico colombiano lo permite de manera muy limitada.

La mayoría de los países desarrollados ya han incorporado en sus legislaciones sistemas modernos de garantías mobiliarias con muy buenos resultados y numerosos países emergentes se encuentran en proceso de hacerlo. China, Honduras y México son un buen ejemplo de ello. En este sentido, es importante resaltar la importancia de que Colombia logre actualizar sus normas de garantías mobiliarias con el fin facilitar a las pequeñas y medianas empresas el acceso al crédito y permitir así que estas puedan competir en condiciones de igualdad en los mercados internacionales. 
El proyecto de ley apuntará a mejorar la competitividad de Colombia en el indicador de obtención de crédito de “Doing Business”, facilitará el acceso a recursos a través del aumento del crédito disponible y ayudará a la reducción del costo de financiación de las micro, pequeñas y medianas empresas. 

Con este proyecto de ley, el Gobierno Nacional busca que más personas tengan acceso a crédito a unas tasas de interés más bajas. Lo anterior, por cuanto se espera que los bancos ofrezcan créditos más baratos en la medida que con el proyecto del ley, el riesgo de conceder créditos disminuiría ostensiblemente. 
En efecto, la formalización del crédito también es una prioridad de este gobierno, en la medida en que disminuye el valor del crédito y fortalece al sector productivo. Nuestras empresas necesitan crecer y para ello, se hace necesario que tengan acceso a fuentes de financiamiento. Muchas puertas se les han cerrado por no contar con garantías que aseguren el crédito. De esta manera, a pesar de que el empresario tiene bienes que podrían servir para garantizar su crédito y, en consecuencia, tener acceso a recursos económicos en unas condiciones más favorables, no puede hacerlo porque nuestro régimen jurídico no se lo permite. Y no lo permite porque es anacrónico y obsoleto. Esa fue la tarea que tuvo la comisión nombrada para el desarrollo del proyecto de ley: actualizar el derecho prendario colombiano y ajustarlo a los estándares internacionales.

3.
QUÉ HIZO EL GOBIERNO: COMISIÓN

El Ministerio de Comercio, Industria y Turismo y la Superintendencia de Sociedades conformaron una comisión de altos funcionarios y expertos juristas de reconocida trayectoria académica en diferentes áreas del derecho para que, con la asesoría de expertos internacionales, elaboraran este proyecto de ley que se ha presentado a consideración del honorable Congreso de la República. Será pues, un paso más en el avance, no solamente del derecho colombiano, sino del desarrollo empresarial (especialmente el de las micro, pequeñas y medianas empresas), actualmente envuelto en un círculo vicioso de restricción crediticia.

La comisión ad honórem que trabajó con el apoyo del Banco Mundial/IFC, es una instancia consultora de carácter técnico, foro de análisis y apoyo para la elaboración del proyecto de ley y quedó integrada, entre otros, por: el Superintendente Financiero, el Viceministro de Justicia, el Viceministro de Desarrollo, la Superintendente Delegada para Inspección, Vigilancia y Control de la Superintendencia de Sociedades y el Vicepresidente Jurídico de Asobancaria.

La Presidencia de la comisión fue ejercida por el viceministro de Justicia, Pablo Felipe Robledo; la Vicepresidencia, por Francisco Reyes Villamizar; y la secretaría técnica, por la asesora de la Superintendencia de Sociedades, Diana Lucía Talero.

4.
CLIMA DE NEGOCIOS:

El proyecto de ley que se somete a consideración del honorable Congreso de la República está encaminado, adicionalmente,  a que Colombia continúe mejorando  en la medición del clima de negocios que hace el Banco Mundial, a través de su reporte Doing Business y en el cual el país ha obtenido un destacado desempeño en los últimos años.

Una de las formas de evaluar nuestra gestión como país consiste en medir constantemente nuestro clima de negocios. Para ello, se necesita contar con una línea base, indicadores claros y metas establecidas para el corto, mediano y largo plazo. Existen varios reportes globales que miden distintas áreas y diferentes aspectos. Para mejorar el clima de negocios, Colombia ha venido midiéndose como país mediante el Reporte Doing Business del Banco Mundial. 

Aunque los resultados son muy buenos, es importante continuar con este trabajo de mejoramiento continuo que se refleje en una mejor ubicación en el escalafón de este indicador, por cuanto estamos convencidos que mejorando el clima de negocios en Colombia, fortalecemos el sector productivo del país, que es el combustible que nutre a las locomotoras del desarrollo.

Como se recordará, el avance de Colombia ha sido altamente destacado en dicho estudio, en la medida en que ha sido catalogado como uno de los 10 países más reformadores a nivel global por cuatro años prácticamente consecutivos (entre 2007 y 2009 y 2011) y como el más reformador de América Latina y el Caribe durante los últimos cinco años (2006-2011).

En este contexto, la actualización del régimen de garantías mobiliarias permitirá que el ambiente de negocios mejore sustancialmente en nuestro país, de manera que los inversionistas se sientan seguros de invertir en Colombia, gracias a un marco jurídico eficiente y acorde con los estándares internacionales.  

En el “Índice de Obtención de Crédito” de dicho reporte, Colombia ocupa actualmente el puesto 67 en las 183 economías medidas, en lo que tiene que ver con la facilidad para obtención de crédito; y el puesto 10, en América Latina y El Caribe. A pesar de que contamos con derechos legales claros para acreedores y deudores y de un sistema de información crediticia relativamente eficiente, todavía existen importantes oportunidades para mejorar. Esta es la radiografía de la situación colombiana:

	Indicador
	Colombia
	América Latina y el Caribe
	OCDE

	Este índice mide el grado en que las leyes de garantía y de quiebras protegen los derechos de prestatarios y prestamistas, y facilitan así los préstamos.

Ver metodología Índice de fortaleza de los derechos legales (0-10) 
	5
	6
	7

	Este índice analiza las reglas y las prácticas que influyen en la cobertura, amplitud y accesibilidad de la información crediticia disponible a través de los registros públicos o los burós privados de crédito.

Ver metodología Índice de alcance de la información crediticia (0-6) 
	5
	3
	5

	Ver metodología Cobertura de registros públicos (% de adultos) 
	0,0
	10,1
	9,5

	Este indicador informa el número de individuos y empresas con datos en un buró privado de crédito (correspondientes a su historial crediticio) en los últimos cinco años.

Ver metodología Cobertura de organismos privados (% de adultos) 
	71,2
	34,2
	63,9


Como puede observarse, Colombia tiene importantes retos en el “índice de fortaleza de derechos legales”, pues obtiene una calificación de 5 sobre 10. Para mejorar nuestra calificación es necesario que las empresas puedan conferir derechos de garantía sobre bienes como cuentas por cobrar o su inventario; poner en funcionamiento un registro de garantías unificado geográficamente, accesible por Internet; que los acreedores garantizados sean pagados con preferencia cuando un negocio es liquidado y permitir a las partes acordar que el acreedor pueda ejecutar su garantía de manera extrajudicial.

De los 32 países de Latinoamérica, 14 permiten ejecución de la garantía extrajudicial y solo 15 consienten en crear garantías sobre bienes con una descripción general (no detallada) del bien. Colombia se encuentra por fuera de ambas mediciones, por cuanto no es posible ejecutar la garantía por fuera de un proceso judicial y porque el bien sobre el que se constituye la prenda debe estar descrito detalladamente. En este mismo sentido, solamente 3 países (Guatemala, Haití y Perú) han actualizado durante los últimos años su legislación sobre obligaciones garantizadas. En cuanto a México y Nicaragua, se espera que adopten prontamente una nueva legislación inspirada en la ley modelo interamericana en garantías mobiliarias de la Organización de Estados Americanos (OEA) de 2002.

Investigaciones demuestran que en países desarrollados, un deudor con garantías mobiliarias obtiene crédito nueve veces más fácil que un deudor sin garantía mobiliaria e igualmente se benefician de mayores periodos de amortización (11 veces más largos) y tasas de interés significativamente menores (50% menos).

China es un caso exitoso que merece ser destacada en esta exposición de motivos. Con la creación de un registro centralizado para las garantías mobiliarias, se han mejorado considerablemente las colocaciones para las pequeñas y medianas empresas. En 2 años, 110.000 pequeñas y medianas empresas se han beneficiado de nuevos créditos valiéndose de bienes muebles como garantía y las empresas han obtenido 1 billón de dólares en nuevo financiamiento utilizando bienes mobiliarios como garantía (principalmente, cuentas por cobrar).

Con el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014 “Prosperidad para Todos” se pretende lograr mayores niveles de crecimiento sostenible y de competitividad empresarial en Colombia. Para tal fin, la mejora en el clima de los negocios constituye un factor determinante de gran importancia. Gracias a un decidido trabajo en equipo enfocado en mejorar el clima de negocios en nuestro país, el Gobierno avanzará en dos de sus tres metas fundamentales -más empleo y menos pobreza-, mejorará dos de sus ejes transversales -posicionamiento internacional y buen gobierno- y fortalecerá sus locomotoras para el crecimiento y la generación de empleo. Como se puede ver, el clima de negocios tiene un impacto positivo importante en toda la estrategia del gobierno del Presidente Juan Manuel Santos.

El señor Presidente ha avalado la continuación del trabajo que se venía haciendo con anterioridad, en el marco del reporte Doing Business para lograr un clima de negocios favorable para la actividad empresarial. Además, instó a la consecución de las reformas que le permitan a Colombia estar en el 2014 entre los primeros 20 países en los que será más fácil hacer negocios en el mundo, y este proyecto de ley será una pieza fundamental para lograr esta meta gubernamental. 

El informe Nacional de Competitividad 2011-2012, “Ruta a la prosperidad colectiva”, del Consejo Privado de Competitividad resalta dentro de sus recomendaciones del capítulo de acceso a crédito la necesidad de fortalecer los derechos de los acreedores en lo siguientes términos: “Sin un adecuado esquema de cumplimiento de contratos financieros, el funcionamiento de los mercados de créditos en materia de acceso se restringe fuertemente. Se debe, por tanto, diseñar estrategias hacia el mejoramiento y fortalecimiento de los términos contractuales, buscando garantizar los derechos de los acreedores y facilitando el “enforcement””, a través de una reforma estructural del régimen de garantías mobiliarias en Colombia.”
5.
EL PROYECTO DE LEY DE GARANTÍAS MOBILIARIAS Y EL PLAN NACIONAL DE DESARROLLO 2010 – 2014 “PROSPERIDAD PARA TODOS” (en adelante simplemente el “Plan”) 
El proyecto de ley que se somete a consideración del honorable Congreso de la República no solo se fundamenta en la filosofía que inspira el Plan, sino que además apunta de manera directa a varios de los objetivos buscados por el mismo.
En lo que tiene que ver con los ejes transversales mencionados en el artículo 3 del Plan,  el proyecto de ley, según se ha indicado de manera reiterada en esta exposición de motivos, pretende “un mayor y mejor posicionamiento de Colombia en los mercados internacionales, en las relaciones internacionales, y en la agenda multilateral de desarrollo y de la cooperación para alcanzar la relevancia internacional propuesta”.

Sin duda, el presente proyecto de garantías mobiliarias ofrece un nuevo abanico de posibilidades a las empresas colombianas en el sentido de facilitar la constitución de garantías mobiliarias para facilitar el acceso al crédito. Un mayor acceso al crédito permite que las empresas puedan contar con un mayor flujo de recursos que les permita incrementar sus inversiones que contribuya al crecimiento de las empresas. En definitiva, el crecimiento de las empresas ayudará a que Colombia tenga un mayor y mejor posicionamiento en los mercados internacionales.
En este orden de ideas, cabe destacar que el proyecto de ley se enmarca también en la estrategia de crecimiento económico sostenible contemplada en el Plan en la medida que busca que las empresas colombianas sean más competitivas. En efecto, es importante destacar que si lo que se quiere es competir en condiciones de igualdad en los mercados internacionales, es preciso actualizar el régimen de garantías mobiliarias de tal forma que el Colombia no se vea rezagada frente a países como Perú y Honduras, que ya cuentan con una ley de garantías mobiliarias en la que se contemplan formas novedosas, flexibles y ágiles para constituir garantías sobre bienes muebles.
Adicionalmente, mediante este proyecto de ley se espera poder canalizar flujos de crédito para el programa de transformación productiva, según lo señalado en el artículo 50 de Plan. En la medida que el mencionado programa busca fomentar sectores estratégicos de la economía, en los que se considera que Colombia posee ventajas competitivas, es importante que las empresas que produzcan bienes o presten servicios en estos sectores específicos de la economía, cuenten con más acceso a los canales de financiación para incrementar sus inversiones, agrandar sus empresas y contribuir al crecimiento y desarrollo de la economía colombiana. 
6.
IMPACTO ECONÓMICO DE LA PROBLEMÁTICA
Dada la problemática identificada anteriormente, es importante destacar de manera especial que, la ausencia de un régimen legal unificado y coherente, incrementa el riesgo para quienes son proveedores de créditos en el sistema financiero. En efecto, si no existe claridad sobre qué tipos de bienes puede ser sometidos a garantías mobiliarias o si no existe claridad sobre si los bienes ya han sido dados en garantía o si no existe certeza sobre la prelación de los créditos, el riesgo aumenta y por ende el costo del crédito. La falta de acceso al crédito, como bien se sabe, tiene un impacto negativo en el crecimiento económico, por cuanto es a través del crédito que las empresas puedan invertir para ampliar su producción.
Así mismo, mediante este proyecto de ley se amplían las posibilidades de crédito para aquellas micro, pequeñas y medianas empresas que sean propietarias de bienes inmuebles. 

7.
CONSIDERACIONES SOBRE LOS TÉRMINOS “GARANTÍA REAL” Y “PRENDA” 
En el presente proyecto de ley, uno los principales cambios de política legislativa involucra el uso del concepto de garantía real sobre bienes muebles, en lugar del término "prenda". Este cambio conceptual se compagina con el objetivo del proyecto de ley en el sentido de aumentar y facilitar el acceso al crédito. En efecto, la garantía real es más amplia que la "prenda" y en tal sentido, el proyecto optó por este cambio legislativo conceptual porque es indispensable modernizar el concepto de prenda para que se viable gravar inventarios flotantes, bienes a adquirirse en el futuro, inventarios de bienes no identificados plenamente, o cuentas por cobrar no representadas en títulos de crédito. Por consiguiente, el concepto de "garantía real", en lugar de la limitada definición de "prenda", aumentará las operaciones financieras y las clases de bienes que podrán emplearse como garantía de préstamos. Esto, a su vez, expandirá las posibilidades para acceder a crédito.

 

8.
REGISTRO DE LAS GARANTÍAS

El adecuado funcionamiento del nuevo régimen de garantías mobiliarias exige un sistema de Registro acorde con su espíritu. Por este motivo el proyecto establece un registro no constitutivo, pero que busca asegurar la publicidad efectiva de las garantías y a la vez generar un sistema de prelación.

Dada la seguridad, eficiencia, eficacia y transparencia con que las cámaras de comercio del país han manejado los registros públicos a ellas asignados, se les entrega  a estas entidades el manejo del mismo, lo cual garantiza su operatividad inmediata y genera confianza en su manejo por parte de los actores interesados.

Adicionalmente, se pretende amparar también la protección adecuada de la información y se establece que el registro deberá ser llevado por medios electrónicos y de manera centralizada, de manera que cualquier ciudadano, desde cualquier lugar, pueda acceder al mismo y obtener la información más relevante en relación con las garantías mobiliarias que recaigan sobre los bienes que soporten este tipo de gravámen.

Especial cuidado se ha dado a la facilitación de los trámites frente a este registro, los cuales pueden realizarse a través de Internet, al más bajo costo posible y sin cargas tributarias que aumenten y desvirtúen el espíritu de la ley.   

9.
GRADUACIÓN DE LA PRIORIDAD DE ACREEDORES SOBRE BIENES DEL DEUDOR Y PUBLICIDAD DE LA GARANTÍA 
En el proyecto se hace hincapié en el sistema de prioridad de acreedores e inscripción pública de garantías. Este sistema resulta clave en el costo del crédito porque cualquiera sea el valor de un bien dado en garantía, un prestamista o financiador solo puede determinar su valor cuando conoce el valor de cualquier otro gravamen anterior sobre el mismo bien. Cuando es oneroso y difícil obtener esta información -como es actualmente de costoso y difícil bajo el sistema actual de registros- los prestamistas no cuentan con información precisa y suficiente que les permita mitigar los riesgos de otorgar financiación. 
Cuando el registro mismo es incierto y oneroso o cuando otros gravámenes que no se registran tienen prioridad frente garantías reales registradas, los prestamistas no valorarán adecuadamente los bienes susceptibles de ser dados en garantía para con base en ellos otorgar créditos a los micros, pequeños y medianos empresarias y a cualquier persona natural que así lo requiera. 
A efectos de cumplir con estos objetivos, en el proyecto se establece que, en general, el grado de prioridad de acreedores se determine desde que estos inscriban su gravamen en el registro de garantías constituido por una base de datos electrónica. Las normas del proyecto de ley que se refieren al registro, contemplan un sistema accesible y barato para todos los usuarios. 
Adicionalmente, es importante destacar que con el fin de proteger la privacidad de las personas, en el proyecto se limita la información que debe inscribirse a aquella estrictamente necesaria. 
Finalmente, el proyecto optó por autorizar al Gobierno Nacional para reglamentar el establecimiento y funcionamiento de este registro de garantías sobre la base de estos principios, debido a que muchas cuestiones técnicas precisan de seguidas revisiones regulatorias. 
Actualmente, y gracias a la tecnología disponible, existen experiencias comparadas importantes de sistemas de inscripción de garantías parecidos que son sumamente seguros, accesibles y baratos. Tal  es el caso de Honduras y México entre otros.  En este sentido es importante resaltar igualmente que, se cuenta también en esta materia con estándares internacionales, puesto que la Comisión de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional CNUDMI, desarrolló la Guía Legislativa de la CNUDMI sobre operaciones garantizadas, que sirvió de base para este desarrollo conceptual.

Es así como la Guía Legislativa de la CNUDMI establece que el sistema registral tiene tres finalidades principales, esto es, (i) brindar a los acreedores garantizados un método general para lograr la eficacia frente a terceros de las garantías constituidas sobre todos los tipos de bienes muebles; (ii) servir como fuente objetiva de información para determinar si los bienes de un otorgante están sujetos a una garantía ;y (iii) “(…) la inscripción registral contribuye a la determinación eficiente y justa del orden de prelación mediante el establecimiento de una referencia temporal objetivamente verificable para aplicar las normas de prelación, basadas en el momento de la inscripción.”

 

10.
EJECUCIÓN DE LAS GARANTÍAS
10.1.
Generalidades

Las garantías tienen como finalidad respaldar el cumplimiento de una obligación principal. Por ejemplo, en el caso del crédito, la garantía otorgada ampara la obligación del deudor de cumplir con el pago del préstamo cuando el mismo no se honra oportunamente. De esta forma el acreedor recupera el monto impagado haciendo efectiva la garantía.  
La ejecución del bien dado en garantía en caso de que la obligación principal no sea adecuada u oportunamente cumplida debe ser un procedimiento expedito para evitar que los derechos de los acreedores así como su patrimonio resulten afectados. Sin embargo, en Colombia, la congestión de la rama judicial y las dificultades de índole procedimental impiden una ejecución ágil y eficaz de la garantía. En este punto cabe resaltar que la desprotección de los derechos de los acreedores perjudica a los deudores potenciales, ya que en esa misma medida se restringe la oferta de crédito. 

Como ya se mencionó, las garantías son accesorias a la obligación principal, por lo cual facilitan la obtención del crédito. No obstante, adicional a los efectos jurídicos de respaldo, su suficiencia y efectividad produce otros, que deben tomarse en cuenta por cuanto afectan la facilidad de la obtención de dicho crédito. Por ejemplo, la Circular Básica Jurídica de la Superintendencia Financiera señala en el Titulo II al referirse a las garantías admisibles por los establecimientos de crédito que “… una de las características de la garantía admisible consiste en ofrecer un “respaldo jurídicamente eficaz al pago de la obligación garantizada al otorgar al acreedor una preferencia o mejor derecho para obtener el pago de la obligación”. Sin embargo, dicha norma de ninguna manera está circunscribiendo las garantías admisibles a las garantías reales como se observa sin lugar a dudas, en la enunciación que de ellas hace el artículo 4o. del Decreto citado. La interpretación armónica de las normas referentes a garantías admisibles, permite concluir que ellas se refieren a que la seguridad consista en un derecho real o personal que permita a la entidad financiera acreedora, de ser incumplida la obligación garantizada, obtener de manera eficaz y oportuna el pago de la misma, incluso coactivamente sin ser indispensable acudir ante la jurisdicción ordinaria.”
A su turno, la Circular Básica Contable y Financiera, expedida también por la Superintendencia Financiera, establece que el otorgamiento de crédito de las entidades financieras debe basarse en el conocimiento del sujeto de crédito, su capacidad de pago y características del contrato a celebrar, que incluyen, entre otros, las garantías que respaldan la operación y criterios para estimar su valor y eficacia. Señala la Superintendencia Financiera que “las garantías que respaldan la operación son necesarias para calcular las pérdidas esperadas en el evento de no pago y, por consiguiente, para determinar el nivel de las provisiones (…) Para evaluar el respaldo ofrecido y la posibilidad de realización de cada garantía, se deben considerar como mínimo los siguientes factores: Naturaleza, valor, cobertura y liquidez de las garantías. Las entidades deben estimar los potenciales costos de su realización y considerar los requisitos de orden jurídico necesarias para hacerlas exigibles en cada caso”  

En consecuencia, es claro que para obtener un crédito se tomarán en cuenta las garantías, además de otros factores como la capacidad de pago del eventual deudor. Pero una garantía irrecuperable, o difícilmente liquidable, también dificultará el acceso al sistema financiero y a la obtención de productos y servicios por parte de quien las ofrezca.
No puede olvidarse que el principal objetivo del proyecto es incrementar el acceso al crédito a través de mecanismos que brinden real y efectivo respaldo a las obligaciones y es esta la razón que motiva la propuesta normativa contenida en este proyecto de ley. En efecto, si se quiere incrementar el crédito se requiere necesariamente, que las garantías se puedan ejecutar fácilmente en caso de incumplirse la obligación principal. Como se desprende de los textos transcritos, la misma Superintendencia Financiera exige a las entidades financieras al momento de otorgar un crédito, un cuidadoso análisis de tal respaldo, que tendrá incidencia, además, en los estados financieros de los establecimientos de crédito, en el evento de una mora.
10.2.
Problemas en la ejecución de las garantías
10.2.1.

Rama judicial congestionada
La congestión de los despachos judiciales es un tema de vieja data en nuestro país y es uno de los principales problemas de los acreedores al ejecutar las garantías. Esto es evidente y en la exposición de motivos del Proyecto de Acto Legislativo No. 07 de 2011 del Senado, “Por medio del cual se reforma la Constitución Política en asuntos relacionados con la justicia”, expresamente el Gobierno Nacional manifestó al respecto que “la mora y la falta de celeridad en el trámite y resolución de las controversias llevadas a la justicia, producto de la congestión de los despachos judiciales, son quizá las causas de mayor incidencia en la ineficiencia del sistema judicial colombiano, el cual, a diciembre de 2010 y de acuerdo con datos suministrados por el Consejo Superior de la Judicatura, contaba con un inventario de 2.649.000 procesos judiciales en trámite pendientes de ser resueltos.”
Señala dicho documento que un proceso ejecutivo hipotecario en Colombia tarda en promedio 6.6 años, “…siendo común incluso, encontrarse con procesos que sin contar con suspensión o archivo alguno, superan los 10 años de duración.”

Dicha exposición de motivos menciona los efectos negativos de tal congestión y resalta los siguientes:

○ “Impide una oportuna solución de los conflictos, generando como consecuencia, en muchas ocasiones lo que se ha denominado “justicia por propia mano”.
○ “Obstaculiza la llegada de inversión extranjera al país. 
○ “Agrava el “riesgo país”, pues se aumenta, en general, el costo de transar con empresas o personas de nuestra jurisdicción territorial.

○ “Aumenta la inseguridad jurídica.

○ “Estimula el incumplimiento de la ley o el contrato e “informaliza” las relaciones comerciales.

○ “Afecta el crecimiento de la economía y la competitividad del país.

○ “Genera desconfianza en la ciudadanía sobre el verdadero rol del Estado y la atención de las necesidades de los asociados.

○ “Desprestigia las instituciones de justicia.

○ “Genera cultura de no pago o cumplimiento de las obligaciones.”

Indica además que “…estudios elaborados por el Banco Mundial, muestran que la excesiva duración de los procesos ejecutivos y la incertidumbre que esto genera en los inversionistas, afecta negativamente el crecimiento del Producto Interno Bruto de cualquier país.” 

“La siguiente gráfica, evidencia como la duración de los procesos ejecutivos es inversamente proporcional al crecimiento del PIB.”

[image: image1.png]gacetal.nivel_3 - Adobe Reader.

Archivo Edicén Ver Documento Herramientas Vertana Ayuda

[BEE

= & & G elim & @ (20 Buscar

Jueves, 4 de agosto de 2011 Pagina 49

tario de 2.649.000 PIBy duracion de los procesos ejecutivos.
pendientes de ser

=Duracion (dias) ——CarteralPIg
70%

nte grafica muestra 0%
ivo hipotecario en %
i0 6.6 aflos, siendo

procesos que sin
o alguno, superan

40%
30%

20%
b . I
0% +
usA

Unién EuropeayAsa AsaOriental  Colombia  América Latinay
Central Carie

Fuente: Doing Business 2010, Banco Mundial. Fondo Mo-
netario Internacional.

En igual sentido, el informe “Doing Bussines
|

215,5x 2794 mm i

i ttulo - M, Intemet ..~

+J Inicio





En el análisis que contiene la mencionada exposición de motivos se hace referencia al informe “Doing Bussines 2011” del Banco Mundial, e indica que en la resolución judicial de controversias contractuales, “Colombia ocupa el puesto 150 en un ranking de 183 países y el puesto 25 en América Latina y el Caribe entre 32 países. Es decir, que el país se raja gravemente y tan solo supera a las Administraciones de Justicia de Grenada, Santa Lucía, Dominica, Belice, Trinidad y Tobago, Honduras y Surinam.”. Afirma que “…la colombiana es la sexta justicia más lenta del mundo y la tercera justicia más lenta de América Latina y del Caribe. “
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Las anteriores cifras muestran que un proceso que en principio debería, por su propia naturaleza, ser rápido y eficaz, tiene una duración tal en Colombia que desincentiva el otorgamiento de crédito, con lo que se afectan gravemente los derechos de los acreedores y de contera, los de los eventuales y potenciales deudores. La anterior afirmación resulta particularmente evidente en el caso de las garantías mobiliarias, en donde los bienes, luego de la terminación del proceso están, en la mayoría de los casos, depreciados. La situación es aún peor en el caso de garantías con una vida económica corta, como pueden ser bienes en inventario, ganado, cosechas, los cuales pierden su valor como garantía frente a procesos ejecutivos de gran duración. 

10.2.2.

Problemas de procedimiento 

Como se indicó anteriormente, además de una rama judicial congestionada, el trámite del proceso ejecutivo en la práctica resulta dispendioso y demorado. Numerosos trámites y excepciones, dificultades para lograr la práctica del secuestro de los bienes y para la venta de los mismos, son los principales cuellos de botella.
Sobre el punto específico de las excepciones, por ejemplo, Adolfo Rouillon en el Documento del Banco Mundial denominado “Derechos de Crédito y Procesos Concursales“ de mayo de 2006 señaló: “Las excepciones admisibles en el proceso de ejecución deberían limitarse a los defectos formales que invaliden el título o la garantía, o a la argumentación de cumplimiento de la deuda (por pago documentado o por medios equivalentes de extinción de obligaciones). Las defensas o excepciones que se prohíban proponer en el proceso de ejecución deberían ser susceptibles de desestimación por el juez, sin sustanciación alguna, y diferirse su eventual discusión a la promoción, por el deudor, de un proceso de conocimiento posterior.” Otras voces han reiterado este aspecto. 

Por todo lo anterior, se evidencia la necesidad de solucionar las trabas procedimentales que impiden la pronta ejecución de las garantías, en beneficio de las partes involucradas con la obligación, que como también ya se expresó, no es simplemente el acreedor. 

10.2.3.  
Limitaciones al crédito
Las mencionadas dificultades procesales limitan la oferta de crédito
. Sobre este punto no puede perderse de vista que la protección del crédito es un postulado constitucional. En efecto, la Constitución Política en sus artículos 64 y 335 establece que los créditos deben ser protegidos y el Estado debe velar por tal protección
. 

Tal y como lo menciona el Banco Mundial en el documento anteriormente reseñado, “los sistemas legales que regulan eficazmente los derechos de crédito son un elemento importante en la estabilidad del sistema financiero, y contribuyen a la creación de un ambiente saludable donde el crédito se suministra con amplitud y a costos accesibles. Esto es vital para el crecimiento económico. Un ambiente saludable de crédito contribuye a que un mayor número de personas y de empresas, sobre todo medianas y pequeñas, tengan acceso a préstamos otorgados con tasas de interés razonables. Por lo contrario, cuando existe alto riesgo legal, el acceso al crédito se dificulta o se hace inalcanzable para muchos usuarios que lo necesitan.”
Si bien el articulado propuesto en cuanto a la ejecución de los bienes dados en garantía puede resultar en parte novedoso en nuestro país, no lo es internacionalmente. Experiencias exitosas de países como Honduras, cuyo sistema legislativo civil proviene también del Código Napoleónico, muestran que es posible estructurar una legislación que respete los derechos de los acreedores protegiendo, a su vez, los de los deudores. En efecto el Decreto 182-2009 – Ley de Garantías Mobiliarias de Honduras- establece un procedimiento de ejecución extrajudicial con plazos cortos. Expresamente se indica en la Exposición de Motivos de dicha legislación:

“El proyecto de Ley se funda en la libertad de contratación de la ley hondureña, y en las costumbres comerciales que apoya el Código de Comercio, y permite que las partes acuerden cómo el acreedor puede recuperar y vender los bienes muebles en caso de incumplimiento. El proyecto autoriza al acreedor a tomar los bienes muebles, siempre que no use fuerza o violencia; y lo autoriza a vender los bienes, conforme se haya acordado en el contrato de garantía o, de lo contrario, conforme a los usos y costumbres comerciales para el tipo de bienes. (...) Asimismo, el proyecto de ley considera que las limitaciones legales sobre garantías aceptables pueden representar una restricción importante sobre el crédito, porque la magnitud total del empréstito garantizado solamente por bienes muebles puede ser muy grande. Los bienes muebles constituyen dos tercios del inventario de capital de un país, y casi el setenta y cinco por ciento de la inversión bruta anual. Principalmente, el proyecto de Ley considera que los problemas en el marco jurídico actual: (i) impiden el acceso a crédito a los sectores pobres, dado que en su mayoría no son dueños de bienes inmuebles, son dueños de inmuebles de poco valor, o no poseen títulos de propiedad registrados que acrediten su dominio; (ii) obstaculizan el desarrollo de los negocios agrícolas y comerciales que tienen activos en cosechas e inventarios cuyo valor excede el valor de las propiedades inmuebles desde las que operan; (iii) disminuyen, para todas las empresas, las ventas a crédito de bienes como maquinaria e insumos, y las posibilidades de emplear sus carteras de créditos a pequeños productores o consumidores, a su vez, como garantía de préstamos mayores en el sector bancario; (iv) obstaculizan el desarrollo de la industria de manufacturas que precisa de gran cantidad de inventario y maquinaria; y (v) para todos los prestamistas y prestatarios, aumentan la tasa de interés y disminuyen los montos de crédito para financiar ganado, cosechas agrícolas, inventario, maquinaria y casi toda clase de bienes muebles.

“A efectos de atender los problemas en las leyes actuales para garantizar créditos con bienes muebles, este proyecto de Ley de Garantías Reales Mobiliarias introduce un marco substantivo civil y comercial para constituir, inscribir públicamente, y ejecutar garantías de bienes muebles. Este marco legal reemplaza al régimen actual de la prenda.

“Se podría predecir que el beneficio económico para Honduras de esta reforma sería considerablemente alto. En Argentina, Bolivia y Nicaragua, que ofrecen un marco prendario similar al de Honduras, el beneficio económico de reformar el régimen de la prenda reemplazándolo por una ley más amplia de garantías reales mobiliarias, se estimó en una tasa de crecimiento del 10 al 30 por ciento del producto bruto interno del país, en el término de diez años.”
Por todo lo dicho resulta imperioso realizar reformas legales que contengan mecanismos encaminados a brindar efectividad y agilidad a la ejecución de las garantías. El proyecto de ley contempla tales mecanismos. En efecto, permite la ejecución extrajudicial de las garantías bajo específicas circunstancias, limita las excepciones u oposiciones que pueden interponer los deudores, elimina el pacto pignoraticio y facilita la venta de los bienes, entre otros. Estas son recomendaciones avaladas por la CNUDMI (Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional), en la Guía Legislativa de la CNUDMI sobre operaciones garantizadas. Así mismo, la Ley Modelo Interamericana sobre garantías mobiliarias prevé mecanismos extrajudiciales ágiles para la ejecución de las garantías, limita las excepciones que pueden interponerse (solo pago total) y establece  alternativas al acreedor para la venta directa de los bienes dados en garantía (arts. 55, 56, y 59).
Es claro que al contar con una legislación que brinde mecanismos para que las garantías cumplan con su finalidad, el crédito aumentará, con las positivas consecuencias que ello genera desde todo punto de vista.  
10.2.4.  
Trámite extrajudicial 
Una de las principales propuestas que contiene el proyecto es la posibilidad de que la ejecución de las garantías se someta a un trámite extrajudicial, en tanto no existan oposiciones, debiendo estas últimas resolverse por la autoridad jurisdiccional.  

Nuestra legislación ha ido avanzando sobre tal posibilidad. En efecto, vemos por ejemplo que la Ley 1328 de 2009 “Por la cual se dictan normas en materia financiera, de seguros, del mercado de valores y otras disposiciones” permite hacer efectivas las garantías sin intervención judicial.
  
Esta propuesta se encuentra en la misma línea de lo previsto en el artículo 24 de la Ley 1285 de 2009, que determina como prioritario del trabajo de la Comisión del Proceso Oral que allí se crea, tratar entre otras, “proyectos de desjudicialización y asignación de competencias y funciones a autoridades administrativas y a particulares habilitados para ejercer funciones públicas”. Igualmente, el Plan Nacional de Desarrollo (Ley 1450 de 2011), consagra la necesidad de implementar mecanismos de desjudicialización, traslado de funciones jurisdiccionales a autoridades administrativas y a particulares, para generar descongestión judicial y mejores condiciones de acceso a la justicia.
La propuesta contenida en el proyecto de ley sobre la ejecución de las garantías mobiliarias, brinda mecanismos eficaces que, además de proteger los derechos de los acreedores, incentivará el otorgamiento de crédito. El país está en mora de realizar estos cambios legislativos los cuales, sin duda, redundarán en beneficios para todos los ciudadanos y para la economía en general. 

La propuesta contenida en el proyecto se encuentra en la misma dirección de la tendencia internacional y está acorde con las recomendaciones de organismos internacionales como son el Banco Mundial y la CNUDMI (Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional). 
� Obtención de Crédito (Derechos de los Acreedores y Garantías Mobiliarias) en Colombia, Análisis Preliminar y Plan de Reforma, Nov 2010, IFC/Banco Mundial.


� Guía legislativa de la CNUDMI sobre operaciones garantizadas, pág 160 versión en castellano. Disponible en www.uncitral.org.


� Superintendencia Financiera. Circular Básica Contable. Capítulo II, Reglas Relativas a la Gestión de Riesgo Crediticio. Numeral  1.3.2.3.1. Literal d)


� Instituto Colombiano de Ahorro y Vivienda. Ma. Mercedes Cuellar. Mayo 8 de 2006. Comentarios al Documento del Banco Mundial sobre Derechos de Crédito y Procesos Concursales. “…pues la práctica judicial ha mostrado cómo, por vía de las innumerables excepciones que hoy se aceptan, el proceso para el cobro de créditos, con y sin garantía, llega a un nivel de debate excesivo y desgastante, dentro del cual los demandados solicitan pruebas periciales orientadas principalmente a cuestionar la idoneidad del título, incurriendo las partes en altos costos y pérdida de tiempo, en perjuicio de la administración de justicia…”


� Banco Mundial. Derechos de Crédito y Procesos Concursales. Adolfo Rouillon. Mayo 2006 


 “El principal problema detectado en Colombia, en el área legal vinculada al crédito, es la situación extremadamente desfavorable en que se encuentran los acreedores garantizados. Numerosos operadores del sistema de crédito coinciden en señalar que si bien la mayoría de los préstamos se otorga con garantías, de hecho éstas poco mejoran la situación del acreedor garantizado ante el incumplimiento del deudor.


Esta falta de mejor situación del acreedor garantizado frente al resto de los acreedores, se pone en evidencia tanto en los procesos de ejecución individual como (y quizás más aún) en los procesos concursales. La situación es frecuentemente citada como muy grave. Muchos afirman que el funcionamiento actual del sistema de garantías poco beneficio produce sobre el costo del crédito: la baja de la tasa de interés por efecto de la garantía es escasa, mientras que al mismo tiempo hay que incurrir en gastos para la creación y registro de las garantías. Hay percepción generalizada acerca de que es irrelevante la diferencia de riesgo que enfrentan los prestamistas garantizados o no garantizados”. 


� Constitución Política. Artículo 64 “Es deber del Estado  promover el acceso progresivo  a la propiedad de la tierra de los trabajadores agrarios, en forma individual o asociativa, y a los servicios de educación, salud, vivienda, seguridad social, recreación,  crédito, comunicaciones, comercialización  de los productos, asistencia técnica y empresarial , con el fin de mejorar el ingreso  y calidad de vida de los campesinos”





Constitución Política. Artículo 335: “Las actividades financiera, bursátil aseguradora y cualquier otra relacionada  con el manejo, aprovechamiento e inversión de los recursos de captación a las que se refiere el literal d) del numeral 19 del artículo 150 son de interés público  y solo pueden ser ejercidas previa autorización del Estado, conforme a la ley, la cual regulará la forma de intervención del Gobierno  en estas materias  y promoverá la democratización del crédito.”   





� Ley 1328 de 2009.Art. 74. Compensación de operaciones. Cuando ocurra un proceso de insolvencia o de naturaleza concursal, una toma de posesión para liquidación o acuerdos globales de reestructuración de deudas respecto de cualquiera de las contrapartes en (i) operaciones o posiciones compensadas y liquidadas a través de un Sistema de Compensación y Liquidación o de una Cámara de Riesgo Central de Contraparte, (ii) transferencias de fondos y/o divisas realizadas a través de Sistemas de Pagos, o (iii) en operaciones con instrumentos financieros derivados y productos estructurados que se realicen o negocien en el mercado mostrador y se registren de conformidad con las reglas que establezca el Gobierno Nacional, siempre y cuando al menos una de las contrapartes sea una entidad sometida a inspección y vigilancia de la Superintendencia Financiera de Colombia o un agente del exterior autorizado según la regulación cambiaria vigente, se podrán terminar anticipadamente y compensar y liquidar las obligaciones recíprocas derivadas de las operaciones y posiciones mencionadas, de tal forma que solamente quedará vigente el monto correspondiente al saldo neto de las mismas. En el caso de la Cámara de Riesgo Central de Contraparte las posiciones abiertas se cerrarán y se compensarán las obligaciones correspondientes de acuerdo con el reglamento de esta. En el caso de los Sistemas de Compensación y Liquidación y los Sistemas de Pago, la compensación de las obligaciones se realizará siguiendo la metodología que cada sistema determine en su reglamento. 


Cuando exista un saldo neto a favor de la contraparte que no incurrió en ninguno de los procesos de que trata el presente artículo, esta podrá reclamarlo de conformidad con las disposiciones pertinentes del proceso respectivo. En el caso en que dicha contraparte tenga garantías constituidas en dinero o valores en su poder, otorgadas con relación a las operaciones en cuestión, podrá hacerlas efectivas sin intervención judicial hasta por el monto del saldo a su favor, al precio de mercado vigente en el caso de los valores, en los términos que determine el Gobierno Nacional. Si dichas garantías están constituidas en bienes diferentes a dinero o valores, se podrán hacer efectivas sin intervención judicial, a un valor razonable de mercado, según el procedimiento que establezca el Gobierno Nacional. Las garantías que amparen el saldo neto de la obligación no podrán ser objeto de reivindicación, revocatoria, embargo, secuestro, retención u otra medida cautelar similar, administrativa o judicial, hasta tanto no se pague dicho saldo. (Subrayas fuera de texto) 
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