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ANABEL RIANO SAAD"

La incidencia de las nuevas tecnologias
en el derecho de garantias en Colombia

The impact of new technologies in the Law of warranties in Colombia



RESUMEN

El desarrollo de las nuevas tecnologias ha tenido una incidencia fundamental
en diferentes areas del conocimiento, y el mundo juridico no es la excepcion.
La referencia a los smart contract, a la justicia digital o a los delitos informa-
ticos es prueba de ello. Esta influencia ha sido notoria en diferentes areas del
derecho, incluso en el ambito del derecho de garantias. Efectivamente, las
nuevas tecnologias han incentivado el recurso a las garantias al flexibilizar,
por ejemplo, las reglas para su constitucion. Igualmente, ha posibilitado el
uso de registros electronicos que permiten dotar a dichas garantias de una
mayor eficacia. Estos no son sino algunos ejemplos que ponen en evidencia las
grandes oportunidades de transformacion que ofrecen las nuevas tecnologias
en el ambito del derecho.

PALABRAS CLAVE

Garantias reales y personales, garantias mobiliarias, nuevas tecnologias, re-
b b b
gistro electronico, martillo electronico, escritura electronica.

ABSTRACT

The Development of new technologies has had a significant impact on di-
fferent areas of knowledge including the legal world, in which case, it has
not been the exception. The reference to smart contract, digital justice or
computer crimes is proof of this, whose influence has been noticeable in
other areas of law despite the fact that, in principle, it seems this incidence
has been less recurrent ; this is the case of the right of warranty. Indeed, new
technologies have encouraged the use of warranties by, for instance, making
their constitution rules more flexible. Likewise, the use of electronic records
has been made possible, making them more efficient. The aforementioned are
examples highlighting the great transformation opportunities offered by new
technologies in the legal realm.

*  Doctora en Derecho. Docente investigadora del Departamento de Derecho Civil de la Uni-

versidad Externado de Colombia. Correo-electronico: anabel.riano@uexternado.edu.co.
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KEYWORDS
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tries of secure transactions, electronic deed.

SUMARIO: Introduccion. I. La facilitacion de la constitucion de las garantias.
A. Laampliacion de los bienes que pueden ser objeto de garantia. B. La flexi-
bilizacion de los requisitos para la celebracion de los contratos constitutivos
de la garantia. I1. El mejoramiento de la eficacia de las garantias: A. L.a opo-
nibilidad de la garantia mobiliaria. B. La ejecucion de la garantia mobiliaria.
C. Los mecanismos de solucion de controversias en el ambito de la garantia
mobiliaria. Conclusiones. Bibliografia.

INTRODUCCION

El desarrollo de las nuevas tecnologias ha tenido una influencia innegable en
todos los ambitos del derecho. Prueba de ello es, por ejemplo, la importancia
que ha adquirido el estudio de los llamados smart contracts' en el derecho
contractual. Es cierto que no existe unanimidad respecto de lo que se debe
entender por smart contract. Algunos autores afirman que se trata de “contratos
en formato electronico y de caracter autoejecutable (Echebarria Saenz, 2017:
70), sin embargo, otros consideran que dicha presentacién no es exacta. Asi,
Morell Ramos (2016) afirma que

... un smart contract o contrato inteligente se refiere al uso de codigo informatico
para articular, verificar y ejecutar un acuerdo entre las partes. Mientras que un
contrato habitual esta redactado mediante lenguaje natural, los términos de un
contrato inteligente se expresan en codigo informatico, como si de un script se
tratara. De ahi que digamos que es software (Tur Faindez, 2018: 54-55).

Mas alla de las diferencias sefialadas, es indudable que esta manera de celebrar
o de ejecutar los contratos tiene proyecciones mas alla del derecho contrac-
tual, y puede suscitar diferentes interrogantes en otras areas del derecho, por
ejemplo, en el derecho procesal. Pensemos nada mas en la importancia del
documento electronico, sea este de naturaleza publica o privada, y de manera

1 También llamados “contratos digitales” o “contratos inteligentes”.
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particular en los mensajes de datos® como medio de prueba (Pefia Valenzuela,
2015: 72-91). Ello, independientemente de la posicion de algunos autores que
consideran que “la prueba electronica como medio probatorio dista enorme-
mente de lo que se conceptualiza y regula como prueba documental” (Galvis
Lugo y Bustamante Rua, 2019: 217). No cabe duda entonces de que el desa-
rrollo de las nuevas tecnologias ha ejercido una gran influencia en el derecho
contractual o en el derecho probatorio.

Sin embargo, existen otros ambitos en los que el desarrollo de las nuevas
tecnologias ha tenido un rol preponderante pese a que, en principio, podria
pensarse que dicha influencia ha sido menos significativa. El caso del derecho
de garantias es revelador. En primer lugar, es indispensable precisar que, de
manera general, lo que se busca principalmente con la constitucion de una
garantia es dar seguridad al acreedor de que su crédito sera satisfecho (Tamayo
Lombana, 2004: 75; Valencia Zea y Ortiz Monsalve, 2007: 435; Medina Pabon,
2016: 609). Ahora bien, ¢en qué medida el desarrollo de las nuevas tecnolo-
gias influye en el derecho de garantias? Para responder a este interrogante
es importante sefialar, como lo han puesto de presente algunos autores, que
no todos los ordenamientos juridicos estudian de manera auténoma y siste-
matica las garantias al punto de llegar a reconocer que se trata de una rama
particular —el derecho de garantias—, sino que es muy comun que su estudio
quede comprendido en el derecho de las obligaciones y el derecho de los bienes
(Rodriguez Gonzalez, 2008: 508-509). A nuestro juicio, ello se puede explicar
porque la expresion “garantia” no tiene un significado univoco. En derecho
francés, por ejemplo, en donde se reconoce el caracter autonomo del derecho
de garantias3, la doctrina se ha interesado por distinguir entre las nociones
de garantia en sentido amplio y garantia en sentido estricto. En palabras del
profesor Crocq (1995), las garantias, en un sentido general o amplio

2 Elarticulo 243 del Codigo General del Proceso colombiano dispone que “Son documentos
los escritos, impresos, planos, dibujos, cuadros, mensajes de datos, fotografias, cintas cine-
matograficas, discos, grabaciones magnetofonicas, videograbaciones, radiografias, talones,
contrasefias, cupones, etiquetas, sellos y, en general, todo objeto mueble que tenga caracter
representativo o declarativo, y las inscripciones en lapidas, monumentos, edificios o similares”.

3 Esimportante sefalar que, aunque el Coédigo Napoleonico no dedicaba ningun libro especial
al tratamiento de las garantias, esta situacion cambid gracias a una reforma que se llevé a cabo
en Francia por medio del Decreto Ley n.” 2006-346 del 26 de marzo de 2006. Esta reforma
cre6 un nuevo titulo en el Codigo Civil francés (Titulo 1v): “De las garantias”.

907



908

La incidencia de las nuevas tecnologias en el derecho de garantias en Colombia

. son los mecanismos que aumentan las probabilidades de pago del acreedor.
Estos mecanismos no buscan directamente asegurar el cobro del crédito, sino
que procuran una ventaja que tiene por finalidad remplazar la ejecucion regular
de una obligacion o simplemente prevenir dicha ejecucion (Rodriguez Gonzalez,
2008: 515).

El mecanismo de la compensacion* es un ejemplo clasico de una garantia en
sentido amplio (Rodriguez Gonzalez, 2008: 515). La razon es que la
compensacion permite, bajo el cumplimiento de unos requisitos especificos,
la extincion automatica de deudas reciprocas’, por lo que un acreedor puede
estar seguro del pago de su crédito sin tener que exponerse al eventual con-
curso con otros acreedores: en este caso, el acreedor de un crédito, que a su
vez es deudor de su deudor, se paga automaticamente con lo que debe a este
ultimo, sin que haya lugar a ningin desplazamiento patrimonial. Sin embargo,
el término “garantia” también tiene un sentido restringido, el cual resulta
de gran utilidad y ha sido objeto de desarrollos muy abundantes en derecho
francés, a partir de la contribucion de un importante autor. Para Crocq (1995),
la garantia en sentido estricto, que se traduce en el término francés sireté, se
puede definir como la

... afectacion a la satisfaccion del acreedor de un bien, un conjunto de bienes o
un patrimonio, mediante la adjuncion a los derechos que resultan de un contrato
de base, de un derecho de accion, accesorio al crédito, que mejora su situacion
juridica remediando las insuficiencias de su derecho de prenda general, sin ser
por ello una fuente de provecho y cuya realizacion satisface al acreedor extin-
guiendo su crédito en todo o en parte, directa o indirectamente (Rodriguez
Gonzalez, 2008: 517).

En derecho colombiano la distincion entre “garantia” en sentido amplio y “ga-
rantia” en sentido estricto no ha tenido mayor desarrollo. Sin embargo, pode-
mos deducir que, al distinguir entre las “garantias del crédito en general” y las
“generalidades sobre las garantias personales y reales”, algunos autores, como el

4 La compensacion es regulada, en derecho colombiano, como un modo general de extincion
de las obligaciones (art. 1625, nim. 5 del Codigo Civil colombiano).

5 Este mecanismo esta regulado por el legislador colombiano en los articulos 1714 y siguientes
del Codigo Civil. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1714, “Cuando dos personas son
deudoras una de otra, se opera entre ellas una compensacion que extingue ambas deudas, del
modo y en los casos que van a explicarse”.
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profesor Tamayo (2004), reconocen que, dentro de las diferentes seguridades que
puede tener un acreedor para la satisfaccion de su crédito, existen diversos me-
canismos que no tienen necesariamente la misma naturaleza. Asi, por ejemplo,
dentro de “las garantias del crédito en general” el autor incluye el estudio de la
solidaridad pasiva, la accion pauliana y la accion oblicua, y respecto de las “ga-
rantias personales y reales”, analiza la fianza, la hipoteca y la prenda. A nuestro
juicio, esa manera de presentar el tema permite reconocer la distincion hecha
en Francia entre “garantia” en sentido amplio y “garantia” en sentido estricto,
respectivamente. LLa fianza, la prenda y la hipoteca, constituirian “garantias” en
sentido estricto®. Distincion, ademas, que no es extrafia en el seno de la doctrina
extranjera, como la chilena y la espanola (Aedo Barrena, 2008: 295-296; Lasarte,
2009: 204-205). En cuanto a la fianza, se trata de la garantia personal por exce-
lencia, que “consiste en comprometer el patrimonio de otra persona para que
responda por la deuda del deudor principal, aunque en forma subsidiaria. Esto
es, en el caso en que el deudor principal incumpla” (Tamayo .ombana, 2014: 75;
Medina Pabon, 2016: 609). En materia de prenda e hipoteca, garantias reales, se
trata de destinar o afectar un bien, mueble o inmueble, respectivamente, con el
fin de asegurar la satisfaccion del crédito (Tamayo L.ombana, 2014: 75; Medina
Pabon, 2016: 609). Vale la pena resaltar que en Colombia, después de la entrada
en vigor de la Ley 1676 de 2013, relativa a las garantias mobiliarias, el derecho
de las garantias reales no puede ser estudiado de la misma manera. En efecto,
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 3.° de ese cuerpo normativo, relativo
al concepto de garantia mobiliaria y a su ambito de aplicacion, pareciera que la
finalidad de la ley es reagrupar en la Gnica categoria de “garantia mobiliaria”,
las diferentes modalidades clasicas de garantia sobre bienes muebles, es decir,
la prenda tanto con tenencia como sin tenencia’ (Veiga Copo, 2017: 27-31).
Existe, entonces, el debate acerca de si la Ley de Garantias Mobiliarias (L.GM)

6  Enese sentido cfr. el articulo 65 del Codigo Civil colombiano: “Caucién significa generalmente
cualquiera obligacion que se contrae para la seguridad de otra obligacion propia o ajena. Son
especies de caucion la fianza, la hipoteca y la prenda”.

7 Esto podria entenderse de la lectura del ltimo inciso del articulo 3.° de la Ley 1676 de 2013,
segun el cual, “Cuando en otras disposiciones legales se haga referencia a las normas sobre
prenda, prenda civil o comercial, con tenencia o sin tenencia, prenda de establecimiento de
comercio, prenda de acciones, anticresis, bonos de prenda, prenda agraria, prenda minera,
prenda del derecho a explorar y explotar, volumen aprovechable o vuelo forestal, prenda de
un crédito, prenda de marcas, patentes u otros derechos de analoga naturaleza, derecho de
retencion, y a otras similares, dichas figuras se consideraran garantias mobiliarias y se aplicara
lo previsto por la presente ley”.
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derogd todas las reglas de la prenda previstas en el Codigo Civil y en el Codigo
de Comercio. Algunos autores consideran que la LGM no derogo las reglas sobre
prenda y que, por lo tanto, las garantias mobiliarias coexistirian con la garantia
tradicional de prenda (Medina Pabon, 2016: 642; Ternera Barrios, 2014: 292).
Otros autores, sin desconocer la vocacion general de la .GM, afirman que resulta
imposible concluir que todas las reglas anteriores relativas a la prenda con o sin
tenencia, ademas de aquellas concernientes al pacto de reserva de dominio o al
pacto comisorio, son insubsistentes (Cardenas Mejia, 2021: 921). Dejando de
lado esta discusion, lo importante es tener claro que, desde un punto de vista de
las “garantias” en sentido estricto, el derecho colombiano distingue claramente
entre las garantias personales y las garantias reales, entre las cuales incluimos
las llamadas garantias mobiliarias, recientemente reguladas por medio de la
Ley 1676 de 2013. Ello, independientemente del debate acerca de la pertinencia
o no de incluir las garantias mobiliarias dentro de la categoria de las garantias
reales (Ramirez Torres, 2015: 11). Recordemos simplemente que algunos autores
consideran que las garantias mobiliarias deberian hacer parte de una categoria
autonoma, debido a que bajo la .GM podrian “soportarse en un derecho real,
un derecho personal o por ministerio de la ley” (Ramirez Torres, 2015: 11).

Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, y aunque el desarrollo de
las nuevas tecnologias puede incidir de manera importante en el ambito de
las “garantias” en sentido amplio, en el presente estudio no se aborda dicha
cuestion. Incluso, respecto de las garantias en sentido estricto, se deja de lado
el analisis de la influencia en materia de garantias personales, y mas especifi-
camente en materia de fianza.

Respecto de la exclusion del estudio de la incidencia de las nuevas tec-
nologias en el ambito de las garantias en sentido amplio, la razon principal
obedece a que el analisis de dichas implicaciones es propio, en nuestro con-
cepto, del derecho de las obligaciones. Esto en la medida en que se trata de
mecanismos generales, como lo mencionamos anteriormente, que permiten
proteger al acreedor contra el riesgo de insatisfaccion de su crédito pero que
para la seguridad del crédito no conllevan, a diferencia de las garantias en
sentido estricto, la afectacion particular del patrimonio de otra persona o de
uno o mas bienes determinados. Por esa razon, no es posible afirmar que las
llamadas garantias en sentido amplio tengan una estructura particular que
justifique su tratamiento especial.

En cuanto a la exclusion del analisis de las implicaciones que podria tener
el desarrollo de las nuevas tecnologias en el ambito de las garantias personales,
y particularmente de la fianza, esto se debe a que actualmente, a nuestro juicio,
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y salvo algunos sistemas juridicos en particular, dichas incidencias no han
sido significativas. Simplemente, y respecto de la fianza, vale la pena sefalar
un aspecto que nos parece relevante: algunos paises como México, Holanda
y Corea han comenzado a desarrollar la modalidad de la fianza electroénica,
entendiendo por esta aquella “que permite sustituir el papel y la firma ma-
nuscrita del asegurado por un documento en formato electronico, y una firma
digital” (Fernandez, 2007: 44). Esta modalidad facilitaria, sin duda alguna,
el recurso a la fianza, y podria ser estudiada como una modalidad particular
de contratacion electronica.

Con base en lo expuesto, y al detenernos en el analisis de la relacion entre
las garantias reales y las nuevas tecnologias, podemos constatar, en primer
lugar, que gracias precisamente al desarrollo de estas tltimas, se puede facili-
tar la constitucion de las garantias mobiliarias (I) y, en segundo lugar, que la
eficacia de dichas garantias puede ser mejorada (II).

I. LA FACILITACION DE LA CONSTITUCION
DE LLAS GARANTIAS

El desarrollo de las nuevas tecnologias puede facilitar la constitucion de las
garantias reales y esto por dos razones principales: la primera es que puede
permitir una ampliacion de los diferentes tipos de bienes que pueden ser objeto
de garantia (A), y la segunda, que puede flexibilizar las condiciones para la
celebracion de los contratos que pueden dar origen a este tipo de garantias (B).

A. LA AMPLIACION DE LOS BIENES QUE
PUEDEN SER OBJETO DE GARANTI{A

De manera clasica los bienes sobre los cuales recaen las garantias reales son
principalmente los bienes corporales, sean inmuebles o muebles. En el primer
caso, a través de la constitucion de una hipoteca®, y en el segundo por medio
de la constitucion de una prenda?.

8 La hipoteca se encuentra regulada a partir del articulo 2432 del Codigo Civil colombiano.
Conforme con lo previsto en el citado articulo 2432, “La hipoteca es un derecho de prenda
constituido sobre inmuebles que no dejan por eso de permanecer en poder del deudor”.

9 De acuerdo con el articulo 2409 del Codigo Civil colombiano, “Por el contrato de empefio o
prenda se entrega una cosa mueble a un acreedor para la seguridad de su crédito. // La cosa
entregada se llama prenda. // El acreedor que la tiene se llama acreedor prendario”.
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En cuanto a la hipoteca, es importante sefialar que durante mucho tiempo
se trato de una garantia preferente, debido no solamente a la importancia de
los bienes raices como simbolo de riqueza (Medina Pabon, 2016: 707; Tama-
yo LLombana, 2004: 146), sino también a la seguridad de las operaciones que
recaen sobre ellos. Dicha seguridad la da el hecho de que estos bienes pueden
ser singularizados a través del registro’, ademas de la necesidad de inscribir,
en la correspondiente Oficina de Registro de Instrumentos Publicos, ciertas
operaciones de las cuales son objeto como, por ejemplo, la hipoteca o la enaje-
nacion™. Aunque la hipoteca recae principalmente sobre bienes inmuebles, el
legislador también reconoce la posibilidad de constituirla sobre algunos bienes
muebles, por ejemplo, las naves' y las aeronaves's. Como sefialan algunos
autores, esto se explica porque se trata de bienes que, pese a su naturaleza
mueble, presentan caracteristicas similares a los inmuebles en la medida en
que se pueden identificar facilmente y también se encuentran sujetos a la pu-
blicidad del registro (Tamayo L.ombana, 2004: 160), ademas de su importancia
como medios de produccion (Medina Pabon, 2016: 714).

Respecto de la prenda, aunque la posibilidad de que recaiga sobre bienes
incorporales es indudable, pensemos en el caso de la prenda de créditos™, las
acciones, e incluso las patentes de invencion (Tamayo L.ombana, 2004: 271),
lo cual es reconocido igualmente en otros ordenamientos juridicos como el
chileno (Guzman Brito, 2008: 221-254) 0 el francés (Arana de la Fuente, 2012:
13), lo mas usual es que recaiga sobre bienes muebles corporales.

Lo expuesto pone en evidencia que los bienes susceptibles de ser dados
en garantia son numerosos. Sin embargo, y gracias precisamente al desarrollo
de las nuevas tecnologias, es innegable que el numero de bienes susceptibles
de servir de objeto de garantia puede ser cada vez mayor. La posibilidad, por
ejemplo, de dar en garantia los derechos de propiedad intelectual es muestra

10 Para ver todo lo relativo al estatuto de registro de instrumentos publicos se debe consultar la
Ley 1579 de 2012.

11 Cfr. al respecto el articulo 4.° de la Ley 1579 de 2012 concerniente a los actos, titulos y docu-
mentos sujetos a registro.

12 Cfr. en ese sentido el articulo 1570 del Codigo de Comercio colombiano.

13 Ver al respecto el articulo 19o4 del Codigo de Comercio colombiano.

14 Laprenda de créditos estaba consagrada en el articulo 2414 del Codigo Civil colombiano. Sin
embargo, esta norma fue derogada por el articulo g1 de la Ley 1676 de 2013. Esto no significa
que el crédito no pueda ser objeto de una garantia mobiliaria, solo que las reglas aplicables
seran las previstas en la ley que regulan esta ultima.
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de ello. Como senialan algunos autores, la dificultad clasica para utilizar los
derechos de autor como objeto de garantia obedece a que se trata de bienes
muebles no sujetos a registro, y cuya titularidad surge a partir del momento
de la creacion. Con la instauracion de registros electronicos, como el previsto
en la L.GM', la cual se ve incentivada precisamente por el desarrollo de dife-
rentes tecnologias, como lo veremos mas adelante'®, se facilita la constitucion
de garantias sobre este tipo de bienes (Narvaez, 2014, parr. 2; Medina Pabon,
2016: 655-656). Prueba de ello es la consagracion expresa de la posibilidad de
constituir una garantia mobiliaria sobre “derechos patrimoniales derivados
de la propiedad intelectual” (art. 6.°, num. 2, L.GM). Por su parte, la misma
ley precisa que “los derechos de propiedad intelectual son los regulados por
la Decision 486 de 2000 de la Comunidad Andina de Naciones” (art. 8.° Ley
1676 de 2013)". Esto es muy importante porque se trata de activos con un
valor significativo que pueden resultar trascendentales para la financiacion de
las pequeias y medianas empresas. Recordemos que estas tltimas no cuentan
necesariamente con bienes tangibles dentro de sus activos (Vargas Sanchez,

15 Las disposiciones relativas al registro se encuentran previstas en los articulos 38 y siguientes
de la Ley 1676 de 2013.

16 Este registro sera objeto de analisis al momento de estudiar el mejoramiento de la eficacia de
las garantias mobiliarias.

17 Deacuerdo con lo previsto en esta norma, los derechos de propiedad intelectual regulados en
la Decision 486 de la Comunidad Andina de Naciones (CAN), son los “relativos a patentes de
invencion y modelos de utilidad, esquemas de trazado de circuitos integrados, disefios indus-
triales, secretos empresariales, marcas, lemas, nombres comerciales, y los regulados por la
Ley 23 de 1982, los cuales recaen sobre las obras cientificas, literarias y artisticas, las cuales
comprenden todas las creaciones del espiritu en el campo cientifico, literario y artistico, cual-
quiera que sea el modo o forma de expresion y cualquiera que sea su destinacion, tales como
los libros, folletos y otros escritos, las conferencias, alocuciones, sermones y otras obras de
la misma naturaleza; las obras dramaticas o dramatico-musicales; las obras coreograficas y
las pantomimas; las composiciones musicales con letra o sin ella; las obras cinematograficas,
a las cuales se asimilan las obras expresadas por procedimiento anilogo a la cinematografia,
inclusive los videogramas; las obras de dibujo, pintura, arquitectura, escultura, grabado,
litografia; las obras fotograficas o las cuales se asimilan a las expresadas por procedimiento
analogo a la fotografia; las obras de arte aplicadas; las ilustraciones, mapas, planos, croquis
y obras plasticas relativas a la geografia, a la topografia, a la arquitectura o a las ciencias y,
en fin, toda produccion del dominio cientifico, literario o artistico que pueda reproducirse, o
definirse por cualquier forma de impresion o de reproduccion, por fonografia, radiotelefonia
o cualquier otro medio conocido o por conocer; las garantias mobiliarias sobre los derechos
patrimoniales derivados de la propiedad intelectual, incluyen las licencias y sublicencias
otorgadas sobre los mismos”.
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2015: 4), por lo que el hecho de permitir la constitucion de garantias sobre
derechos de propiedad intelectual “contribuiria a aumentar la disponibilidad
de recursos de capital en una economia” (Bonilla Sanabria, 2014: 133).

Pese a lo anterior, algunos interrogantes persisten en cuanto a la posibi-
lidad de que la garantia recaiga sobre elementos tales como el llamado knrow
how, en la medida en que su calificacion de “bien” resulta controvertible. En
efecto, la .GM nada dice respecto de la viabilidad de constituir una garantia
sobre ese tipo de elementos. En LLuxemburgo, por ejemplo, algunos autores no
dudan en afirmar que el £zow how no es un tipo de informacion que pueda ser
considerada como un “bien” o un “valor” y que, en consecuencia, no existe un
régimen propio que le sea aplicable (Putz, 2015: 232-233). A diferencia de esta
postura, en derecho canadiense pareciera reconocerse sin dificultad la calidad
de bien inmaterial al know how, denominado también savoir faire (Normand,
2003: 243-245; Gidrol-Mistral, 2015: 272). Como consecuencia de dicho re-
conocimiento se afirma la posibilidad de que dicho savoir faire sea objeto de
garantia, especificamente de una hipoteca, la cual es susceptible de recaer,
en derecho canadiense, sobre cualquier bien mueble o inmueble, corporal o
incorporal. Sin embargo, se reconoce igualmente que admitir esa posibilidad
podria implicar algunas dificultades relativas al régimen aplicable, debido, por
ejemplo, a la manera de ejercer los derechos hipotecarios correspondientes
(Normand, 2006: 253). Por nuestra parte, creemos que el legislador colombiano
deberia pronunciarse de manera positiva al respecto. Con el paso del tiempo
el valor economico se ha convertido en un elemento determinante para la ca-
tegorizacion de los bienes, lo que ha permitido el auge de los llamados bienes
inmateriales, y esto debido a la mundializacion, el desarrollo de la tecnologia
y la modificacion de las actividades humanas e industriales (Gidrol-Mistral,
2015: 261). En esa medida, el reconocimiento expreso de nuevos bienes, tales
como el know how, e incluso la clientela, redundaria en mayor progreso y
claridad en el ambito del derecho de garantias.

Las consideraciones precedentes ponen en evidencia que, al facilitar el
recurso a registros electronicos, el desarrollo de las nuevas tecnologias pro-
mueve la constitucion de las garantias reales, especificamente las mobiliarias,
al permitir que tengan por objeto derechos de propiedad intelectual. Mas alla
de esa posibilidad, la constitucion de las garantias reales se ve favorecida por
la flexibilizacion de los requisitos para celebrar contratos que las originen.
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B. LA FLEXIBILIZACION DE LOS REQUISITOS
PARA LA CELEBRACION DE LOS CONTRATOS
CONSTITUTIVOS DE LA GARANTIA

Otro punto en el que sin duda el desarrollo de las nuevas tecnologias puede
tener una relevancia particular son las condiciones para celebrar contratos que
permiten constituir las respectivas garantias. En este aspecto es importante
distinguir entre garantia mobiliaria y garantia hipotecaria.

Es importante sefialar que el articulo 14 de la .GM dispone que el contrato
de garantia mobiliaria debe otorgarse por escrito, y contener unas informacio-
nes minimas sefialadas en la misma disposicién, como los nombres, la identi-
ficacion y las firmas de los contratantes, la descripcion genérica de los bienes
dados en garantia, el monto maximo cubierto por la garantia mobiliaria, etc.

La exigencia del escrito podria llevar a pensar que se trata de un formalis-
mo que, en ultimas, dificultaria la constitucion de la garantia. Sin embargo, la
lectura del inciso primero del articulo 15 de la misma ley permite concluir que
el requisito del escrito se entendera cumplido cuando, conforme a lo previsto
en la Ley 527 de 1999, conocida como la LLey de Comercio Electronico (1.CE),
medie un mensaje de datos'®. Reafirma lo anterior el hecho de que, en el inciso
2.° del citado articulo 15, el legislador insiste en que

El documento donde conste la garantia mobiliaria podra documentarse a través de
cualquier medio tangible o por medio de comunicacion electronica fehaciente que
deje constancia permanente del consentimiento de las partes en la constitucion
de la garantia conforme a lo previsto en la Ley 527 de 1999.

Vemos entonces que, al reconocer la posibilidad de constituir la garantia mobi-
liaria por los medios sefnalados, el legislador favorece el recurso a las mismas,
al permitir que los constituyentes se sirvan de diferentes medios tecnologicos
para su constitucion. Esto puede entenderse mas facilmente si recordarmos
que los mensajes de datos son efectivamente documentos (Pefia Valenzuela,
2015: 256), y se fundamenta en la aplicacion de la regla de la equivalencia
funcional segun la cual,

18 Este, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 2, literal a de la Ley 527 de 1999, se entiende
como “La informacion generada, enviada, recibida, almacenada o comunicada por medios
electronicos, opticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el Intercambio Electronico
de Datos (EDI), Internet, el correo electronico, el telegrama, el télex o el telefax”.
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... la funcién juridica que en toda su extensiéon cumple la instrumentacion
escrita y autégrafa respecto de cualquier acto juridico la cumple igualmente su
instrumentacion electréonica a través de un mensaje de datos, con independencia
del contenido, dimension, alcance y finalidad (Moreno Betancourth, 2013: 34).

Ademas, dicha regla ha sido reconocida por la jurisprudencia colombiana,
especialmente por la Corte Constitucional en la Sentencia C-831 del 8 de
agosto de 2001, M. P.: Alvaro Tafur Galvis.

En cuanto a la exigencia de la firma, cabe precisar igualmente que esta
puede ser electronica. Asi lo dispone expresamente el articulo 16 de la 1.GM,
en donde se hace nuevamente reenvio a lo previsto en la Ley 527 de 19999
De una manera general, segtin Pefia Valenzuela (2015: 124),

... La firma electronica es un método de seguridad informatica y documental
asociado a la incorporacién de datos en forma digital que permitan las funciones
de autenticidad, integridad y no repudio respecto del contenido del mensaje de
datos.

Con el reconocimiento de la posibilidad de servirse incluso de un mensaje de
datos y de la firma electronica para la constitucion de una garantia mobilia-
ria, queda claro que el legislador colombiano incita a la utilizacion de dichas
garantias, cuya facilidad en la constitucion puede resultar atractiva para los
acreedores.

Respecto de la constitucion de la hipoteca también podemos observar
algunos avances tendientes a incentivar el uso de las nuevas tecnologias, pre-
cisamente con el fin de acrecentar el uso de dicha garantia. Como bien sabe-
mos, para la constitucion de la hipoteca es necesario que el contrato se eleve
a escritura publica®°. Se trata, entonces, de un contrato solemne: la escritura

19 En ese sentido cfr. lo previsto en el articulo 7. de la Ley 527 de 1999, segun el cual, “Cuando
cualquier norma exija la presencia de una firma o establezca ciertas consecuencias en ausencia
de la misma, en relacion con un mensaje de datos, se entendera satisfecho dicho requerimiento
si: // a) Se ha utilizado un método que permita identificar al iniciador de un mensaje de datos
y para indicar que el contenido cuenta con su aprobacion; // b) Que el método sea tanto con-
fiable como apropiado para el propdsito por el cual el mensaje fue generado o comunicado. //
Lo dispuesto en este articulo se aplicara tanto si el requisito establecido en cualquier norma
constituye una obligacion, como si las normas simplemente prevén consecuencias en el caso
de que no exista una firma”.

20 Cfr. al respecto el articulo 2434 del Codigo Civil colombiano.
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publica es necesaria para la existencia del contrato. Se discute en doctrinasi la
inscripcion de la escritura en la oficina de Registro de Instrumentos Publicos,
prevista en el articulo 2435 del Codigo Civil colombiano es, al igual que la
escritura, un requisito de existencia del contrato de hipoteca o solamente un
requisito de eficacia (Tamayo L.ombana, 2004: 175-178; Medina Pabon, 2015:
718; Ternera Barrios, 2014: 300). Independientemente de la posicion que se
adopte, lo cierto es que la exigencia de dicha escritura puede desalentar el
recurso a la hipoteca. Asi, cualquier esfuerzo encaminado a flexibilizar esta
exigencia debe verse como un aspecto positivo.

Por lo anterior, creemos que un avance fundamental en la materia es el
reconocimiento, por el legislador colombiano, de la equivalencia funcional entre
la escritura ptiblica y la escritura ptiblica electronica. Asi lo prevé el numeral
92! del articulo 2.2.17.1.3 del Decreto 1413 del 25 de agosto de 2017, por medio
del cual se establecen algunos lineamientos generales en el uso y operacion
de los servicios ciudadanos digitales. Esto se justifica plenamente porque,
como lo explican algunos autores, “la materialidad” o soporte fisico no es un
requisito esencial de la nocion de “documento” (Pefia Valenzuela, 2019: 40).
Igualmente, y gracias a la nocion amplia de documento, reconocida tanto por
el Codigo General del Proceso?* como por la Ley de Comercio Electronico®,
la validez y eficacia de los documentos electronicos, independientemente de

21 Esta disposicion prevé lo siguiente: “Escritura piiblica electronica. Es el equivalente funcional
de la escritura publica, la cual debe cumplir las normas sustanciales relativas a las diferentes
actuaciones notariales que ella contiene y de los preceptos de derecho notarial, conforme al
Decreto ley 960 de 1970 y demas normas concordantes”.

22 En ese sentido cfr. el articulo 243 del cGP: “Son documentos los escritos, impresos, planos,
dibujos, cuadros, mensajes de datos, fotografias, cintas cinematograficas, discos, grabaciones
magnetofonicas, videograbaciones, radiografias, talones, contrasefas, cupones, etiquetas,
sellos y, en general, todo objeto mueble que tenga caracter representativo o declarativo, y las
inscripciones en lapidas, monumentos, edificios o similares. ILos documentos son publicos
o privados. Documento publico es el otorgado por el funcionario publico en ejercicio de sus
funciones o con su intervencién. Asi mismo, es publico el documento otorgado por un par-
ticular en ejercicio de funciones publicas o con su intervencién. Cuando consiste en un escrito
autorizado o suscrito por el respectivo funcionario, es instrumento publico; cuando es autori-
zado por un notario o quien haga sus veces y ha sido incorporado en el respectivo protocolo,
se denomina escritura publica”.

23 Cfr. en ese sentido el articulo 10.° de la Ley 527 de 1999, segun el cual, “I.os mensajes de
datos seran admisibles como medios de prueba y su fuerza probatoria es la otorgada en las
disposiciones del Capitulo vIiI del Titulo XI1I, Seccion Tercera, Libro Segundo del Codigo
de Procedimiento Civil. En toda actuacion administrativa o judicial, no se negara eficacia,
validez o fuerza obligatoria y probatoria a todo tipo de informacién en forma de un mensaje
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la naturaleza de su emisor o creador, es decir, de su caracter ptblico o priva-
do, no deberia ser cuestionada. Asi, la escritura pablica electronica seria un
documento publico electronico con plena eficacia juridica, entendiendo por
este aquel “otorgado por el funcionario publico en ejercicio de su cargo o con
su intervencion utilizando medios electronicos o mediante mensaje de datos”
(Pena Valenzuela, 2019: 41).

Pese a la importancia del reconocimiento de la equivalencia funcional
entre la escritura publica y la escritura puablica electronica, es fundamental
implementar todos los recursos necesarios para que se haga realidad. Desde
el afio 2003 existia la intencion de reformar el Estatuto notarial con el fin de
adecuarlo en funcion del desarrollo de las nuevas tecnologias. Se trataba del
proyecto de Ley n.° 53 de 2003, cuyo articulo 3. disponia expresamente:

Las escrituras publicas se extenderan, otorgaran autorizaran y protocolizaran por
medios manuales mecanicos o electronicos, cumpliendo con las formalidades de
la ley y garantizando su absoluta seguridad, autenticidad y publicidad”.

Ademas, el articulo 6.° precisaba lo que debia entenderse por “escritura publica
digital”, en los siguientes términos:

Es la escritura creada por medios informaticos, almacenada en un soporte digi-
tal, con todas las formalidades y requisitos que establece la ley para la Escritura
publica y firmada digitalmente por los otorgantes, el notario y las demas perso-
nas que hayan intervenido en el instrumento. La firma digital debera tener las
caracteristicas de seguridad de la Ley 527 de 1999 y sus normas reglamentarias
(Superintendencia de Notariado y Registro, 2004: 80-83).

Sin embargo, dicha idea no se concretizd sino hasta el afio 2019 cuando median-
te el Decreto 2106 del 22 de noviembre se introdujeron efectivamente algunas
modificaciones al Estatuto notarial (Dcto. 960 de 1970), entre las cuales cabe
resaltar el reconocimiento de la posibilidad para el notario de “adelantar las
actuaciones notariales a través de medios electronicos, garantizando las condi-
ciones de seguridad, interoperabilidad, integridad y accesibilidad necesarias”,
y la necesidad de que la Superintendencia de Notariado y Registro expida “las
directrices necesarias para la correcta prestacion del servicio publico notarial

de datos, por el solo hecho que se trate de un mensaje de datos o en razon de no haber sido
presentado en su forma original”.
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a través de medios electronicos” 4. Igualmente, es importante poner de relieve
la consagracion de la posibilidad de extender las escrituras publicas por medios
fisicos o electronicos siempre que se garantice la autenticidad, disponibilidad
e integridad del documento, y ademas que se reconozca a la firma digital o
electronica el mismo valor que la firma autégrafa para autorizar y otorgar
escrituras publicas®s.

Aunque los avances mencionados son importantes, podemos constatar
que en otros ordenamientos juridicos, como el espaifiol, el legislador ha ido
incluso mas lejos al reconocer la posibilidad de una “hipoteca electronica”.
Esto significa que una parte importante del proceso mismo de celebracion de la
hipoteca se puede llevar a cabo a través de una plataforma de comunicaciones
como, por ejemplo, SmartDoc. Este importante avance se produjo gracias a la
Ley 5.7 de 2019 sobre créditos inmobiliarios, expedida con el fin de trasponer
la Directiva 2014/17 del Parlamento Europeo y del Consejo, del 4 de febrero
de 2014, relativa a los contratos de crédito celebrados con los consumidores
para bienes inmuebles de uso residencial.

La plataforma SmartDoc utiliza la tecnologia blockchain o cadena de blo-
ques, entendida “como una base de datos apoyada en la tecnologia peer to peer?®
y por tanto compartida por multiples nodos?’, en la que se registran bloques
de informacion” (Tur Fatindez, 2018: 33). De esa manera, SmartDoc permi-
te que las partes intervinientes en el proceso de constitucion de la hipoteca
estén conectadas simultaneamente, y que el proceso sea mas transparente.
Lo que se busca principalmente es registrar y centralizar de manera segura
las comunicaciones entre los diferentes intervinientes, entidades financieras
y notarias. Respecto del funcionamiento de esta plataforma es importante
sefalar que desde el momento en que se sube un documento, este recibe un
sello verificado por varios proveedores; a continuacion se guarda un regis-
tro de la operacion que puede ser consultado por las partes implicadas en la

24 En ese sentido cfr. el paragrafo del articulo 2.° del Decreto 9b6o de 1970, adicionado por el
articulo 59 del Decreto ley 2106 de 2019.

25 Alrespecto cfr. el articulo 18 del Decreto 960 de 1970, modificado por el articulo 60 del Decreto
ley 2106 de 2019.

26 Se traduce como “de igual a igual”.

27 Este término hace referencia a “cualquier ordenador que, previa descarga y ejecucion en el
mismo de uno o varios programas, se convierte en parte integrante de la red descentralizada
de la cadena de bloques e inmediatamente pasa a conservar una réplica exacta de todos los
registros integrantes de la misma” (‘TUR FAUNDEZ, 2018: 33).
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respectiva compraventa de un inmueble, y a partir de ese momento comienza
a contar un plazo de diez dias para la firma de la hipoteca. Un aspecto que
se debe resaltar es que el prestatario puede preseleccionar un notario con el
fin de que tenga preparados los documentos necesarios con anterioridad a la
fecha prevista para la firma, lo que reduce los tiempos de espera (Calvo, 2019).

Las anteriores consideraciones ponen en evidencia que las nuevas tecno-
logias han incidido favorablemente en el ambito de las garantias reales, facili-
tando, por ejemplo, su constitucion. Adicionalmente, es posible constatar que
las nuevas tecnologias han mejorado igualmente la eficacia de dichas garantias.

II. EL MEJORAMIENTO DE LA EFICACIA DE LAS GARANTIAS

La eficacia de las garantias se ha visto mejorada gracias al desarrollo de las
nuevas tecnologias, y esto se puede confirmar a través del estudio de tres as-
pectos fundamentales, respecto de las garantias mobiliarias en particular: en
primer lugar, la oponibilidad de la garantia mobiliaria (A); en segundo lugar,
la ejecucion de la garantia mobiliaria (B), y finalmente, los mecanismos de
solucion de controversias en el ambito de la garantia mobiliaria (C).

A. LA OPONIBILIDAD DE LA GARANTIA MOBILIARIA

De manera general, la oponibilidad de una garantia se refiere a su eficacia
respecto de terceros. Uno de los mecanismos que mejor permite dotar de plena
eficacia una garantia real es el registro, ya que asegura su publicidad (Neme Vi-
llarreal y Chinchilla Imbett, 2018: 277). En ese sentido, e independientemente
de las criticas que puedan surgir debido a la falta de generalizacion del registro
como mecanismo de oponibilidad de todas las garantias mobiliarias®® (Neme
Villarreal y Chinchilla Imbett, 2018: 277), lo cierto es que la consagracion de
un registro como principal medio para asegurar la oponibilidad de las garan-
tias mobiliarias no puede sino redundar en una mayor eficacia de las mismas.

La particularidad del registro previsto en la LGM es que se trata de un
registro autobnomo y electronico, que tiene la virtud de unificar la inscripcion,
la modificacion, la prorroga, la cancelacion, la transferencia y la ejecucion de

28 En efecto, el articulo 21 de la Ley 1676 de 2013 prevé, al lado del registro, la entrega de la
tenencia o del control de los bienes al acreedor garantizado o a un tercero designado por este,
como medios para asegurar la oponibilidad de la garantia mobiliaria.
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las garantias mobiliarias®? (Medina Pabon, 2016: 659). Ademas, dicho registro
es nacional y se encuentra organizado como un registro de naturaleza perso-
nal, lo que permite acceder facilmente a la informacion del deudor (art. 39,
Ley 1676 de 2013) 3°, v su reglamentacion se encuentra en el Decreto 400 de
2014. El hecho de que se trate de un registro electronico permite que sea el
propio acreedor garantizado quien de manera remota ingrese la informacion
y proceda a la inscripcion. El sistema tiene un procedimiento de verificacion
de la identidad del usuario, lo que permite asegurar la integridad de la in-
formacion. Dicho registro funciona con base en unos formularios, que son
formatos electronicos previamente autorizados por el Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo, los cuales contienen los campos en los cuales se solicita
una informacion especifica que se encuentran en la pagina web administrada
por Comfecamaras3'.

Ademas de las ventajas sefialadas, el caracter electronico del registro im-
plica bajos costos, lo que resulta fundamental para el buen funcionamiento de
cualquier sistema de oponibilidad de una garantia (Ramirez Torres, 2015: 12).
Precisamente, una de las principales criticas que se hacia al registro mercantil
en materia de prenda sin tenencia consagrado en el antiguo articulo 1210 del
Codigo de Comercio colombiano, era que se trataba de un sistema costoso, ya
que se debia realizar por circuitos territoriales. Asi, en caso de que el acreedor
se trasladara de circuito territorial, debia proceder nuevamente a la inscripcion
de su garantia (Ramirez Torres, 2015: 12).

Es importante sefnalar que dicho registro, al igual que la LGM en general,
se inspira principalmente en la L.ey Modelo sobre Garantias Mobiliarias y el
Reglamento Modelo de la OEA, asi como en las recomendaciones de registro
de garantias mobiliarias preparadas por la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) (Arévalo Barrera, 2017: 14).
ILa idea era contar con un registro de facil manejo y unificado (Talero, 2014:
63). Asi, quedaron derogados todos los demas registros existentes que tuvie-
ran por funcién la publicidad de garantias, salvo el Registro Unico Nacional

29 Lasreglas particulares del registro estan previstas en los articulos 38-47 de la Ley 1676 de 2013.

30 Esto significa que cada garante tendra su propio folio en el que consten las garantias mobilia-
rias. Dicho folio, de acuerdo con lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 39 de la Ley 1676 de
2013, se establece en funcion de la identificacion de la persona natural o juridica del garante.

31 Esla Confederacion Colombiana de Camaras de Comercio. Se trata de una entidad privada,
sin animo de lucro, que agremia y representa a las 57 entidades del sector que existen en
Colombia.
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de Transito (RUNT) y el Registro de Propiedad Industrial (RPI), considerados
como dos registros especiales3®. Sin embargo, y gracias precisamente a la
tecnologia, y a la naturaleza electréonica del Registro de Garantias Mobiliarias
(RGM), existe una interconexion entre ellos.

En lo que se refiere a la relacion entre el RUNT y RGM, y debido a la inte-
rrelacion entre los dos sistemas, el acreedor debe preinscribir su garantia en
el RUNT de manera virtual, informacion que sera enviada inmediatamente
al RGM en donde quedara efectivamente inscrita y se consolidara el registro
(Lancheros Arteaga, 2017: 64).

Respecto del funcionamiento del RGM en relacion con el RPI, cabe resaltar
que este ultimo sigue vigente para efectos de inscribir las garantias sobre de-
rechos de propiedad industrial. .o que se hizo fue lograr una interconexion
entre el RPI a cargo de la Superintendencia de Industria y Comercio y el RGM
a cargo de Confecamaras y de esta manera lo que ocurre en el RPI se refleja
inmediatamente en el RGM y viceversa (LLancheros Arteaga, 2017: 65).

LLa consagracion de un registro electronico con las caracteristicas descritas
es un factor que contribuye de manera importante a la eficacia de las garantias
mobiliarias, ya que facilita la oponibilidad de las mismas; sin embargo, no se
trata del Gnico mecanismo que incide favorablemente en dicha eficacia. Existen
otros instrumentos relacionados con la ejecucion de dichas garantias y que han
sido posibles precisamente gracias a las nuevas tecnologias, que también con-
tribuyen de manera importante a hacer mas atractivo el recurso a las mismas.

B. LA EJECUCION DE LA GARANTIA MOBILIARIA

Lo caracteristico de una garantia real es que le otorga al acreedor un derecho
de persecucion33. Esto significa que el acreedor podra perseguir judicialmente
el bien en manos de cualquier persona que lo tenga en su poder, lograr su venta
en publica subasta y con el precio de la venta obtener el pago de su crédito
(Gomez Estrada, 2008: 469; Ramirez Torres, 2015: 13). Sin embargo, uno de
los mayores problemas que se presentan es la demora en los procesos judicia-
les para poder hacer efectivo el cobro (Bonilla Sanabria, 2014: 141). Algunos
autores sefialan que el derecho al cobro efectivo de una garantia de este tipo

32 Al respecto cfr. el articulo 8. de la Ley 1676 de 2013.
33 En este sentido, y a proposito de la prenda y la hipoteca, cfr. los articulos 2422 y 2448 del
Coédigo Civil colombiano.
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podria durar entre cinco, siete o diez anos, lo que hace que dicho derecho no
exista realmente en la practica (Talero, 2014: 63).

Debido a la problematica mencionada, una de las principales finalidades de
la LGM era precisamente mejorar los mecanismos de ejecucion, lo que explica
la consagracion de diferentes mecanismos tendientes a paliar esa dificultad,
por ejemplo, la posibilidad del pago directo34, que permite al acreedor garan-
tizado hacerse a la propiedad del bien en caso de incumplimiento del deudor.
La posibilidad del pago directo romperia entonces con la prohibicion del pacto
comisorio, caracteristica de los sistemas juridicos de tradicion civilista3s. Dicho
pacto se entiende como el acuerdo “contenido en el contrato de garantia por el
cual las partes convienen para el caso de que el deudor insatisfaga la prestacion
pactada, la adquisicion del dominio de la cosa objeto de gravamen por parte
del acreedor” (Veiga Copo, 2017: 572).

Esta ruptura explica la importante discusion doctrinal que ha surgido ante
este cambio de postura respecto del pacto comisorio: para algunos, la supresion
de la interdiccion del mismo seria contraria a los principios de equidad y de-
bido proceso (Neme Villarreal y Chinchilla Imbett, 2018: 291-294); para otros,
dicha supresion se justificaria por la necesidad de responder a la ineficiencia
del sistema judicial colombiano (Bonilla Sanabria, 2014: 155) 0 de “permitir
una mayor autonomia de la voluntad de las partes en cuanto a la realizacion
de la garantia” (Veiga Copo, 2017: 572).

Ademas de la posibilidad del pago directo, el legislador consagra la ejecu-
cion judicial®®, la cual se rige por las normas relativas al proceso de adjudicacion
o realizacion especial de la garantia real previsto en los articulos 467 y 468 del
Cadigo General del Proceso.

Igualmente, y particularmente interesante para nuestro estudio, es indis-
pensable sefialar que la .GM dispone un proceso de “ejecucion especial de la
garantia™7 el cual permite a las partes que asi lo hayan acordado libremente,
establecer reglas para su ejecucion. Dicho procedimiento se puede llevar a cabo
ante notario o ante las camaras de comercio; sin embargo, para que pueda
tener lugar las partes deben manifestar su intencion de acudir al mismo, sea

34 Cfr. la regulacion relativa a esta posibilidad a partir del articulo 60 de la Ley 1676 de 2013.

35 Dicha prohibicion estaba prevista en nuestra legislacion en los articulos 2422 y 1203 de los
Cédigos Civil y Comercial, respectivamente.

36 La cual esta prevista en el articulo 61 de la Ley 1676 de 2013.

37 Este procedimiento especial esta consagrado a partir del articulo 62 de la Ley 1676 de 2013 y
se encuentra reglamentado por el Decreto 1835 de 2015.
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inicialmente al momento de celebrar el contrato de constitucion de la garantia,
sea con posterioridad, siempre y cuando, por supuesto, exista consentimiento
expreso del deudor en ese sentido (Veiga Copo, 2017: 549). No obstante, cuando
las partes han acordado someterse al procedimiento de ejecucion especial sin
precisar las reglas particulares a las cuales desean someterse, se aplicaran las
reglas supletivas previstas en la .GM. Al margen de la importancia de garan-
tizar que no exista abuso del acreedor en el recurso a este tipo de mecanismos
(Veiga Copo, 2014: 549), v a efectos de insistir en la incidencia de las nuevas
tecnologias en el ambito del derecho de garantias mobiliarias, es importante
sefialar que una de las ventajas de este procedimiento es que se puede llevar a
cabo de manera virtual, lo que permite que sea mas rapido y menos costoso.
Igualmente, y en el marco de dicha ejecucion, cuando se haya escogido el
mecanismo de la enajenacion, la ley prevé la posibilidad de que se haga uso de
un martillo electronico, lo que le permite al acreedor poner en venta el bien
objeto de la garantia a través de una subasta publica y virtual. L.a prestacion
del servicio de martillos electronicos estara a cargo de las camaras de comercio
y de los martillos legalmente autorizados, previa autorizacion del Ministerio
de Comercio, Industria y Turismo (art. 8.°, Dcto. 1835, 2015).

En el marco de la ejecucion especial, el acreedor debe inscribir el formu-
lario de ejecucion en el registro de la plataforma virtual, la misma en que se
inscribi6 previamente la garantia. Posteriormente debe enviar la copia de la
inscripcion al deudor y al garante. Igualmente, se debe enviar la inscripcion
a los demas acreedores garantizados con el fin de permitirles que hagan valer
sus derechos en el procedimiento de ejecucion especial o que acudan a la
ejecucion judicial (art. 2.2.2.4.2.4 del Dcto. 1074 de 2015). Para la valoracion
del bien, y en los casos en que no se hubiere pactado previamente, el notario
o la camara de comercio acudiran a un perito evaluador de los que conforman
la lista establecida por la Superintendencia de Sociedades. En caso de que se
haya pactado que la realizacion se haga por medio de enajenacion puede haber
lugar, como lo mencionamos anteriormente, a la venta por martillo electronico
(Arévalo Barrero, 2017: 13-18).

Ademas de facilitar tanto la oponibilidad de la garantia mobiliaria frente a
terceros como su ejecucion por el acreedor garantizado, el recurso a las nuevas
tecnologias puede favorecer la resolucion de las controversias que se susciten
en desarrollo de dichas garantias.
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C. LOS MECANISMOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS
EN EL AMBITO DE LA GARANTIA MOBILIARIA

La posibilidad de acudir al arbitraje virtual con el fin de resolver los conflictos
que se puedan presentar como consecuencia de la constitucion o ejecucion de
una garantia mobiliaria es otra de las manifestaciones de la importancia del
desarrollo de las nuevas tecnologias en el ambito del derecho de garantias.

El primer punto que debemos aclarar es que el recurso al arbitraje virtual
no es exclusivo del ambito de las garantias mobiliarias. De manera general el
legislador colombiano reconoce la posibilidad de servirse de medios electro-
nicos en el proceso arbitral, segtn lo previsto en el articulo 23 de la Ley 1563
de 2012, por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e
Internacional. Segun A. S. Wahab (2012), citado por Namén Baquero (2015:
5), el arbitraje virtual debe entenderse como

... la integracion de las Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion (TIC)
en los procedimientos arbitrales hasta el punto en el que son conducidos total o
parcialmente en linea. Esto se extiende a las solicitudes, audiencias y laudos que
puedan emitirse electronicamente.

Sin embargo, y respecto de las garantias mobiliarias, el legislador establecio
una reglamentacion, la cual esta prevista en la Circular n.° CIR18-0000082-
DJU-1500 del 31 de julio de 2018 del Ministerio de Justicia y del Derecho, la
cual responde a la necesidad de regular lo previsto en los articulos 78 de la
Ley 1676 de 2013 y 2.2.2.4.60 del Decreto 1074 de 2015.

De acuerdo con lo manifestado en la exposicion de motivos de la mencio-
nada Circular, el recurso al arbitraje electronico tiene por finalidad permitir
a las partes involucradas en el conflicto resolver sus diferencias de manera
agil y sencilla.

El modelo sugerido por el Ministerio de Justicia establece las condicio-
nes y un procedimiento detallado. Sin animo de entrar en sus detalles, lo
importante es sefialar que la caracteristica principal es que dicho procedi-
miento se realiza de forma completa a través de una plataforma establecida
en las camaras de comercio. De acuerdo con lo previsto en el articulo 24 de la
Circular mencionada, “si en el pacto arbitral no se sefialare término para la
duracion del procedimiento de REC, este sera de tres (3) meses”, lo que pone
en evidencia que se trata de un procedimiento agil. Ademas, y debido a su
naturaleza electronica, no seria necesario, por ejemplo, el cargo de secretario
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de tribunal, lo que se traduciria necesariamente en menos costos (Grajales
Aguirre, 2019: 19-20).

Debido al caracter reciente de la Circular es mucho el camino que queda
por recorrer para saber con certeza el funcionamiento y, sobre todo, los efectos
del arbitraje virtual en el ambito de las garantias mobiliarias. Sin embargo,
nuestro interés es poner de relieve, una vez mas, que el desarrollo de las nuevas
tecnologias ha permitido avances importantes en la materia.

CONCLUSIONES

Contrario a lo que se podria pensar, el desarrollo de las nuevas tecnologias tiene
gran importancia en el ambito del derecho de garantias. Pudimos constatar,
por ejemplo, que gracias a dichas tecnologias el nimero de bienes susceptibles
de ser dados en garantia es cada vez mayor, y que su constitucion es cada vez
mas facil. Efectivamente, y a diferencia de lo que ocurria clasicamente, hoy
en dia es suficiente, en algunos casos, la existencia de un mensaje de datos
para que ello sea posible. Incluso en los casos en que atn es necesario que la
constitucion de la garantia se haga por medio de escritura publica, como en
el caso de la hipoteca, vemos algunas flexibilizaciones importantes ya que hoy
en dia se ha reconocido la posibilidad de recurrir a una escritura electronica.

Ademas, y no menos importante, las nuevas tecnologias han mejorado la
eficacia de las garantias, prueba de ello es la creacion de un registro electro-
nico en materia de garantia mobiliaria para asegurar su oponibilidad frente a
terceros. Ademas, vimos como el caracter electronico del mencionado registro
reduce los costos y agiliza los tiempos.

Igualmente, constatamos que las nuevas tecnologias pueden facilitar la
ejecucion de las garantias. Nuevamente, el caso de las garantias mobiliarias da
cuenta de ello. Especificamente, la posibilidad de acudir a un procedimiento
de ejecucion especial en el cual la enajenacion del bien objeto de garantia se
puede hacer a través de un martillo electronico, y esto gracias a diferentes
plataformas tecnologicas, reafirma esta idea.

Finalmente, las nuevas tecnologias también facilitan la solucién de contro-
versias a través de mecanismos mas agiles y menos costosos. LLa posibilidad
de acudir a un arbitraje de naturaleza virtual para resolver los conflictos que
puedan surgir con ocasion de la constitucion, eficacia e incluso ejecucion de la
garantia mobiliaria, muestra que el campo de accion de las nuevas tecnologias
en el mundo del derecho, y especificamente en el ambito de las garantias es
cada vez mas importante.
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Como acabamos de analizar, independientemente de la incidencia positiva
que el desarrollo de las nuevas tecnologias ha tenido en el ambito del derecho
de garantias, surge una interesante pregunta: ;hasta qué punto el desarrollo
de estas nuevas tecnologias podria desincentivar el recurso a dichas garantias?
Pensemos, por ejemplo, en las eventuales consecuencias de las plataformas
del crowdfunding, como modelos de financiacion colaborativa en los que un
grupo de individuos financian un proyecto o empresa en lugar de que dicho
financiamiento se haga por los bancos o las instituciones financieras, lo que se
ve posibilitado precisamente gracias a la existencia de plataformas tecnologicas
(De Torres, 2014). El recurso a este medio de financiacion resulta atractivo
porque, como sefialan algunos autores respecto de las Pymes, “mediante la
utilizacion de las plataformas online, pueden adquirir recursos de manera mas
rapida sin las barreras que impone el sector financiero convencional” (Gu-
tiérrez Vivas y Jiménez Acosta, 2019: vi). Con base en lo anterior podriamos
preguntarnos si, gracias precisamente a ese tipo de mecanismos, la necesidad
de constituir una garantia sea personal, sea real o mobiliaria, puede ser cada
vez menor, o incluso en algunos casos, llegar a desaparecer.

Aungque los interrogantes suscitados por estos nuevos modelos de finan-
ciamiento no son pocos, el legislador colombiano ha comenzado a reconocer,
timidamente, la validez de algunos de esos mecanismos (Gutiérrez Vivas y
Jiménez Acosta, 2019). Esto seguramente tendra consecuencias importantes
en las diferentes areas del derecho, incluida la del derecho de garantias, como
lo mencionamos precedentemente. Es un aspecto sobre el cual vale la pena
profundizar, ya que muestra que las nuevas tecnologias han venido transfor-
mando de manera importante el mundo juridico, y que dicha transformacion
esta lejos de llegar a su fin.
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El arbitraje y la tecnologia. Una reflexion a partir del arbitraje legal nacional

del afio 2020 es de caracter temporal®s, lo que supondra una intervencion
legislativa en el futuro para eliminar la exigencia del articulo 107 del CGP.

A este respecto, a nivel internacional también se promueve el desarrollo de
las audiencias por medios electronicos. Un ejemplo de ello es el Reglamento de
Arbitraje del Centro de Arbitraje de la CCI, que en su articulo 24(4) establece
como se pueden realizar las audiencias en un tramite arbitral internacional:

Conferencia sobre la conduccion del procedimiento y calendario procesal.

[.]

4. Las conferencias sobre la conduccion del procedimiento pueden realizarse
mediante una reunion personal, por video conferencia, por teléfono o por otra for-
ma similar de comunicacion. A falta de acuerdo de las partes, el tribunal arbitral
determinara la forma en la que la conferencia sera realizada. El tribunal arbitral
puede solicitar a las partes que presenten propuestas para la conduccion del pro-
cedimiento con antelacion a una conferencia de conduccion del procedimiento, y
puede solicitar la presencia de las partes en persona o a través de un representante
interno (CCI, 2017: 31-32)2 (cursivas fuera de texto).

Ahora bien, en lo relativo al expediente, la L.ey 1563 de 2012 establece en el
articulo 23 que “la formacion y guarda del expediente podra llevarse inte-
gramente a través de medios electronicos o magnéticos”; y en el articulo 47,
al regular el archivo del expediente por los centros de arbitraje, dispone que
“transcurridos tres (3) afios, el centro podra disponer que el expediente se
conserve por cualquier medio técnico que garantice su reproduccion” y, adi-
cionalmente, que cuando el expediente sea digital se proceda a su registro y
conservacion en ese mismo formato.

Cabe sefialar que si bien el Estatuto Arbitral contiene un marco favorable
para que se pueda implementar el expediente digital en los procesos arbitrales,

25 lLas medidas adoptadas en los Decretos Legislativos 491 y 806 de 2020 son temporales, dado
que en la Sentencia C-242 del g de julio de 2020 la Corte Constitucional declar6 la exequi-
bilidad condicionada del articulo 10.° del Decreto Legislativo 491, “bajo el entendido de que
las medidas contenidas en el mismo tendran vigencia Gnicamente durante el desarrollo de la
emergencia sanitaria”; por su parte, el Decreto Legislativo 806 dispuso en su articulo 16 que
ese decreto “estara vigente durante los dos (2) afios siguientes a partir de su publicacién”.

26 Estaregla se mantiene igual en el Reglamento de Arbitraje de la CCI vigente a partir del 1.° de
enero de 2021 (CCI, 2021: 32).
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la realidad de la practica arbitral hasta antes de la entrada en vigencia del De-
creto Legislativo 491 de 2020 habia demostrado que el expediente digital y, en
especial el expediente digitalizado, jugaba un papel secundario, toda vez que
su funcion era simplemente servir de copia de seguridad o de respaldo ante
cualquier eventualidad que pudiera suceder con el expediente fisico, como,
por ejemplo, su pérdida o destruccion parcial o total; y solo cobraba un rol
mas activo el expediente digitalizado o digital, cuando se trataba de asegurar
la conservacion a largo plazo del expediente, en cumplimiento de la funcion de
archivo asignada por el Estatuto Arbitral a los Centros de Arbitraje (art. 47).

Sin embargo, al igual que se destacé a proposito de la realizacion de
audiencias, esta practica arbitral esta cambiando, principalmente como con-
secuencia de lo dispuesto en el Decreto Legislativo 491 de 2020. En efecto, al
disponer en dicho decreto la no suspension de los procesos arbitrales durante
todo el tiempo que dure la emergencia sanitaria por causa del coronavirus
Covid-19 y, ademas, su continuidad utilizando los medios electronicos, un
presupuesto necesario para cumplir dicho mandato legal es disponer de un
expediente digital y no de uno en fisico para poder proseguir con el tramite
de cualquier proceso arbitral.

En otros términos, con las medias adoptadas por el Gobierno en el decreto
de emergencia mencionado, el expediente digital esta cambiando su protagonis-
mo en el proceso arbitral, pues dejo de ser una simple copia de seguridad o de
respaldo para pasar a ser un presupuesto necesario para adelantar el proceso,
pues permite, de un lado, el ejercicio del derecho de defensa de las partes y,
de otro lado, conservar como mensajes de datos las diferentes actuaciones que
se surten en un proceso arbitral.

De acuerdo con lo anterior, queda claro que si bien inicialmente las TIC no
generaron un cambio en el arbitraje en lo relativo al desarrollo de las audiencias,
y la formacion y conservacion del expediente, las modificaciones introducidas
por los decretos legislativos a raiz del Covid-19 han evidenciado que esa ten-
dencia esta cambiando y, a su vez, mostrando una nueva forma de adelantar
las audiencias y, en consecuencia, la necesidad de conformar y conservar
digitalmente el expediente en el proceso arbitral nacional. Sin embargo, este
proceso de cambio no se ha consolidado por cuanto las medidas adoptadas en
los mencionados decretos legislativos son transitorias®7.

27 Cfr. nota 26.
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CONCLUSIONES

LLa finalidad de este escrito ha sido estudiar los lazos entre el arbitraje y la
tecnologia, analizados a partir de la regulacion del proceso arbitral presente en
la Ley 1563 de 2012 y los cambios introducidos por los Decretos Legislativos
491 y 806 de 2020 con ocasion del coronavirus Covid-19. En este estudio se
destaca que existe una regla general fomentada en el Estatuto de Arbitraje
que consiste en utilizar los medios electronicos en todas las actuaciones que
se desarrollan en un tramite arbitral doméstico.

En ese sentido, se observa que con las modificaciones introducidas por
la Ley 1563 de 2012 en materia de TIC se produjo un cambio en la forma de
adelantar algunas actuaciones en el arbitraje nacional, como en el caso de las
notificaciones y la presentacion de memoriales. Sin embargo, otras actuaciones
como la celebracion de audiencias y la formacion y conservacion del expediente,
a pesar de tener un ambiente normativo favorable para su desarrollo por medios
electronicos, no habian experimentado un cambio real en la forma en que se
podian adelantar, debido, de un lado, a la normatividad existente en el CGP,
y de otro, a la mentalidad y costumbre de los usuarios del arbitraje nacional.
No obstante, se puede constatar que esa tendencia esta en proceso de cambio
como consecuencia del distanciamiento social obligatorio declarado por el
Gobierno Nacional para contener la propagacion del coronavirus Covid-19,
y las medidas adoptadas al respecto y que guardan relacién con el arbitraje
en los Decretos Legislativos 491 y 806 de 2020. Sin embargo, estas medidas
son de caracter temporal —como se anot6 lineas atras—.

Lo analizado en este articulo permite concluir que la relacion entre el
arbitraje y la tecnologia no ha sido un simple apoyo al arbitraje, sino que ha
implicado realmente un verdadero cambio en la forma en que se adelantan las
actuaciones procesales al interior de un tramite arbitral legal nacional.

Sin embargo, se debe destacar que esa relacion entre el arbitraje y la
tecnologia no se agota en los aspectos analizados en este articulo; por el con-
trario, permite interrogarse respecto de la posibilidad de un arbitraje que sea
administrado en su integralidad a través de plataformas electronicas (arbitraje
online o virtual) (CNUDMI, 2017), la aplicacion de la inteligencia artificial al
arbitraje y sus retos legislativos, y la posibilidad legal de que en el futuro
puedan existir los “ciberarbitros” (Sinclair, 2019).
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La tercera edicién de la coleccién “Asf habla el Externado”
examina el impacto que las tecnologias disruptivas y la transfor-
macién digital estdn teniendo sobre el conjunto de la sociedad,
bajo una lente humanista e interdisciplinar, propia de nuestra
institucién. La Cuarta Revolucién Industrial (4RI), que ha
permeado todos los campos de la actividad humana vy la
sociedad, ofrece la inmensa oportunidad de reducir las brechas
de conocimiento e ingreso econdmico y generar progreso social
y democrético, pero puede también tener el efecto contrario. El
lector y la lectora encontrardn en estos cuatro tomos reflexiones
valiosas, en sus 74 escritos, para comprender en todo su alcance
estas innovaciones y poder contribuir asf' a la construccién de
realidades cada vez mas incluyentes y participativas.

* ok ok ok %

Este tomo |lI, titulado “Derecho, innovacidn y tecnologfa:
fundamentos para una Lex Informdtica”, tiene por objeto
responder la siguiente pregunta: jde qué manera las nuevas
tecnologfas y la economia colaborativa estdn transformando el
derecho, sus principios e instituciones?! Para ello, el presente
volumen estudia en detalle las promesas, retos y problemas
juridicos suscitados por la aplicacién de la inteligencia artificial, el
Big Data, el Blockchain y el loT en distintos dmbitos del derecho
publico y privado. Los diferentes capftulos presentan debates en
torno a la forma en que dichas tecnologfas vienen afectando
profundamente al mundo del derecho, con el fin de construir un
marco conceptual que no solo sirva de base para sostener una
discusion académica sélidamente fundamentada sobre estos
temas, sino también para despejar las dudas juridicas que pueden
existir con el fin de facilitar y acelerar el desarrollo e implementa-
cién préctica de estas tecnologfas, asi como de contribuir a
orientar la agenda académica sobre estos asuntos en América
Latina.






