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Sintesis: Actualmente no existen normas de caracter general que obliguen a los establecimientos de
crédito a necesariamente constituir garantias sobre las operaciones de crédito que celebren, salvo en
los casos en que expresamente asi se disponga. En ese sentido, los articulos 2.1.2.1.2 y siguientes el
Decreto 2555 de 2010 sefialan que cuando se produzca una excesiva exposicion individual de la entidad
no podrén celebrarse con una misma persona operaciones activas de crédito que superen el 10% de su
patrimonio técnico a menos que se otorguen garantias o seguridades admisibles. Dicha preceptiva indica
que podran celebrarse con una misma persona operaciones activas de crédito que conjunta o
separadamente no excedan del 25% del patrimonio técnico, siempre y cuando dichas operaciones
cuenten con las garantias admisibles suficientes para amparar el riesgo.

«(...) comunicacion mediante la cual consulta acerca de las garantias reales y su admisibilidad respecto
de una operacién activa de crédito.

1. Concepto de garantia, y clases de garantia (real y personal)

Para poder responder a sus interrogantes previamente se hara alusion a una serie de conceptos que le
sirven de fundamento al concepto de garantia. La razon de ser de una garantia radica en la necesidad
de amparar el incumplimiento del deudor de una obligacion, obteniendo asi, con su constitucion, un
respaldo mayor para la satisfaccion del crédito que el que se tendria con un crédito de caracter
quirografario!. A manera ilustrativa de lo anterior, el articulo 65 del Cddigo Civil define la caucién
(garantia) como “cualquier obligacion que se contrae para la sequridad de otra obligacion propia o ajena.
Son especies de caucion la fianza, la hipoteca y la prenda.”? (Se subraya). De manera que, quienes son
titulares de derechos de crédito acuden a las garantias para mejorar su posicién frente un eventual
impago del deudor, para asi lograr cobrar efectivamente su acreencia.

Cuando se constituye una garantia a favor de un crédito “ademas de la responsabilidad personal del
deudor, el acreedor obtiene la de un tercero, o la afectacion de una cosa para responder por el
cumplimiento de la obligacion, o ambas a la vez.”. (Se subraya). En ese sentido las garantias se pueden
dividir en personales y reales. Las primeras, implican la asuncién de una obligacion por parte de una
persona, que en principio no es el deudor principal, para satisfacer subsidiariamente o solidariamente la
obligacion del deudor (ejemplos de estas son la fianza y la solidaridad). Las segundas, se refieren a la
afectacion de un bien especifico para responder por la obligacién, como es el caso de la prenda, la
hipoteca, y la anticresis. A continuacion se da una breve explicacion de estas tres figuras:

La prenda es un contrato de garantia real en virtud del cual se entrega una cosa mueble al acreedor
para la seguridad de su crédito, generado un derecho real sobre la cosa prendada el cual le otorga al

1 Por crédito quirografario se entiende aquel que no cuenta con garantia adicional salvo el patrimonio del deudor, como prenda
general.

2 Sobre este punto es de vital importancia remitirse a lo dispuesto por la Ley 1676 de 2013 (Ley de Garantias Mobiliarias) que
redefine el concepto clasico de garantia como instrumento accesorio a la obligacion principal, estableciendo que las garantias
mobiliarias ahora se constituyen a través de contratos principales doblegando el principio de accesoriedad de la garantia que
hasta la ley 1676 operaba.

3 Pérez Vives, Alvaro. Garantias Civiles. Segunda edicién (1999). Temis. Preambulo.



acreedor la facultad de perseguir la cosa en manos de quien esté y solicitar su venta en publica subasta
para que, con el producto de dicha venta, se pague el saldo no satisfecho correspondiente a la obligacion
garantizada*. Adicionalmente, articulo 1200 del Codigo de Comercio permite, en materia mercantil claro
esta, la figura de la prenda sin tenencia del acreedor. Por otro lado, la hipoteca es un contrato de
garantia real accesorio e indivisible que se constituye sobre un inmueble, que permanece en poder del
deudor, y concede al acreedor el derecho de persecucion (perseguir el bien en manos de quien lo tenga)
para subastarlo en caso de que el deudor no pague el crédito principal, para que éste sea satisfecho con
el producto del remate, con preferencia sobre los otros acreedores®. En ultimo lugar esta la anticresis,
que consiste en un contrato de garantia en virtud del cual un deudor o un tercero entrega un bien
inmueble (en materia comercial se permite que recaiga sobre toda clase de bienes de conformidad con
el articulo 1221 del Codigo de Comercio) al acreedor para que la deuda se pague con los frutos que el
bien produzca’.

2. Garantias mobiliarias bajo la Ley 1676 de 2013

Es preciso tener en cuenta que el articulo 3 de la Ley 1676 de 2013 (Ley de Garantias Mobiliarias) indica
que el concepto de garantia mobiliaria se refiere a “toda operacion que tenga como efecto garantizar
una obligacion con los bienes muebles del garante (...)". De ese modo, el tipo de garantias a las que
alude dicha ley, podran constituirse sobre cualquier bien mueble con excepcion de aquellos cuya venta,
permuta, arrendamiento o pignoracién o utilizacion como garantia mobiliaria esta prohibida por ley
imperativa o de orden publico (articulo 4). Ahora bien, el mencionado régimen excluye del ambito de su
aplicacion a (i) las aeronaves, motores de aeronaves, helicopteros equipo ferroviario, los elementos
espaciales y otras categorias de equipo mdvil reguladas por la Ley 967 de 2005; (i) los valores
intermediados e instrumentos financieros regulados en la ley 964 de 2005; (iii) las garantias sobre titulos
valores; v (iv) el depdsito de dinero en garantia, cuando el depositario es el acreedor.

En punto de la prenda como garantia real la Ley de Garantias Mobiliarias establece que cuando en ofras
disposiciones legales se haga referencia a las normas de prenda, prenda civil o mercantil, prenda sobre
el establecimiento de comercio, prenda sobre acciones, anticresis, bonos de prenda, entre otros, dichas
figuras se consideraran garantias mobiliarias y, por tanto, se regiran por lo dispuesto en la misma ley no
obstante de las excepciones mencionadas en el parrafo anterior.

3. Garantias en operaciones activas de los establecimientos de crédito

A los establecimientos de crédito se les exige la implementacién de un sistema de administracién de
riesgo de crédito (SARC) mediante el cual se mantiene adecuadamente evaluado el riesgo de
contraparte latente en los distintos tipos de operaciones activas que realizan. El otorgamiento de una
garantia para hacer frente a un eventual incumplimiento del deudor se convierte en uno de los muchos
mecanismos que se utilizan para mitigar el riesgo de que una entidad incurra en pérdidas como
consecuencia del impago de un crédito. Sin embargo, en el marco de la adopcién del SARC, la entidad
vigilada es auténoma para determinar la forma en que desea gestionar el riesgo de crédito al que se

4 Bonivento Fernandez, José Alejandro. Los Principales Contratos Civiles y Comerciales. Tomo Il. Octava edicion (2009).
Libreria Ediciones del Profesional Ltda. Pags. 21-24

5 En términos generales puede gravase en prenda toda clase bienes muebles.

6 Pérez Vives, Alvaro. Op. Cit. Pag 76.

7 Bonivento Fernandez, José Alejandro. Op. Cit Pag. 94.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0967_2005.html#Inicio

encuentra expuesta, toda vez que se respeten los minimos establecidos por esta Superintendenciag; lo
anterior significa que, establecer como condicidn para la celebracién de una operacién de crédito la
constitucién de una garantia y su tipo, corresponde a un ejercicio de autonomia contractual del
establecimiento de crédito.

Actualmente no existen normas de caracter general que obliguen a los establecimientos de crédito a
necesariamente constituir garantias sobre las operaciones de crédito que celebren, salvo en los casos
en que expresamente asi se disponga®. En ese sentido, los articulos 2.1.2.1.2 y siguientes el Decreto
2555 de 2010 sefialan que cuando se produzca una excesiva exposicién individual de la entidad no
podran celebrarse con una misma persona operaciones activas de crédito que superen el 10% de su
patrimonio técnico a menos que se otorguen garantias o seguridades admisibles. Dicha preceptiva indica
que podran celebrarse con una misma persona operaciones activas de crédito que conjunta o
separadamente no excedan del 25% del patrimonio técnico, siempre y cuando dichas operaciones
cuenten con las garantias admisibles suficientes para amparar el riesgo.

El referido decreto describe qué es una garantia admisible, qué clase de garantias admisibles existen y
cuales pueden ser consideradas como garantias no admisibles, ademas, establece que no seran
admisibles como garantias aquellas que consistan en la entrega de titulos valores, a menos que se trate
de la pignoracion de titulos valores emitidos, aceptados o garantizados por (i) instituciones financieras o
(ii) entidades emisoras de valores en el mercado publico. Tampoco serén admisibles las acciones, titulos
valores, certificados de depdsito a término (que seria un titulo de renta fija), o cualquier documento de
su propio crédito o que haya sido emitido por su matriz o sus subordinadas, exceptuando los certificados
de deposito emitidos por los almacenes generales de deposito.

El numeral 3.1 del Capitulo I, Titulo |, Parte Il de la Circular Basica Juridica de esta Superintendencia
(Circular Externa 029 de 2014) indica que para efectos de establecer los limites a los cupos individuales
de crédito de acuerdo con lo previsto en los articulos 2.1.2.1.3 y 2.1.2.1.4 del Decreto 2555 de 2010:

... Se consideran garantias admisibles los derechos reales o personales que permiten a la entidad
financiera acreedora, en caso de ser incumplida la obligacién garantizada, obtener de manera
eficaz y oportuna su pago, incluso coactivamente, sin ser indispensable acudir ante la jurisdiccion
ordinaria. Asi es como, la garantia admisible consiste en ofrecer un respaldo juridicamente eficaz
al pago de la obligacion garantizada al otorgar al acreedor una preferencia 0 mejor derecho para
obtener el pago de la obligacion.

En tal sentido, la enunciacion de garantias admisibles contenida en el art. 2.1.2.1.4 del Decreto
2555 de 2010 no es taxativa; por ende, las entidades financieras pueden aceptar como tales
aquellas sequridades que conforme a la evaluacion que de ellas hagan, rednan las caracteristicas
descritas en los mencionados articulos. La evaluacion pertinente debe reposar en la entidad y
mantenerse a disposicion de esta Superintendencia, acorde con las politicas de administracion
de riesgo de crédito". (Se subraya).

Teniendo en cuenta lo expuesto, a manera de resumen, se puede decir que:

8 Capitulo II, Circular Externa 100 de 1995 (Circular Basica Contable y Financiera).
9 En materia de financiacion de vivienda el numeral 4 del articulo 17 de la Ley 546 de 1999 establece como condicion de los
créditos de vivienda el estar garantizados con hipoteca de primer grado constituida sobre la vivienda financiada.



(...)»

Garantia real es aquella que recae sobre una cosa, sea mueble o inmueble que puede
entregarsele al beneficiario de la garantia y quien en caso de incumplimiento de la obligacion
garantizada, podra pagarse su crédito de manera preferencial con el producto de su venta en
los términos sefialados en la ley.

Las garantias reales mas comunes son la prenda, la hipoteca y la anticresis. Cada una recae
sobre un distinto tipo de bienes.

De modo general, la escogencia del tipo de garantia que le sirve al banco para protegerse frente
al incumplimiento del deudor no se encuentra limitada por la regulacion financiera, salvo en los
casos expresamente previstos por normas especiales (v. gr., Ley 546 de 1999, articulos
2.1.2.1.2 y siguientes del Decreto 2555 de 2010).



