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1. FUNCION ECONOMICA

Muchas veces el cumplimiento de obligaciones generadas en los acuerdos de
voluntad efectuados entre las personas, en sus relaciones reguladas por el
derecho privado, necesitan ser garantizadas, para lo cual surgen tipos
contractuales como la prenda que permiten mediante otras obligaciones
accesorias cumplir con el propésito de dar seguridad a quien es acreedor de
esas obligaciones.

En el derecho civil la prenda tiene una doble relacion con el ordenamiento

juridico, a saber:

a) Es un derecho real propiamente tal, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 665 del Cdédigo civil, toda vez que se predica de aquel derecho que

se tiene sobre una cosa sin respecto a determinada persona.’

b) Es un contrato entendido como titulo para la generacion de ese derecho
real’. El contrato, como tal, es real, en tanto que se perfecciona con la
entrega de la cosa, es decir, implica que frente al ordenamiento civil no se
puede entender la prenda sin la tenencia de la cosa, segun lo preceptuado

en el articulo 2411 del Cédigo civil.?

! Crf. Cédigo Civil, articulo 665.- "Derecho real es el que tenemos sobre una cosa sin respecto a
determinada persona. Son derechos reales el de dominio, el de herencia, los de usufructo, uso
o habitacion, los de servidumbres activas, el de prenda y el de hipoteca. De estos nacen las
acciones reales."

2 Crf. Cédigo Civil, articulo 2409.- "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."

3 Crf. Cédigo Civil, articulo 2411.- "Este contrato no se perfecciona sino por la entrega de la
prenda al acreedor."
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En el derecho comercial, en cambio, la prenda tiene varios usos comunes dada
la gran preponderancia de negocios juridicos con bienes muebles que realizan

los comerciantes.

La prenda en el derecho comercial, entonces, demanda mayor agilidad, que se
traduce en que el contrato ya no se perfecciona con la entrega de la cosa -como
ocurre en las relaciones reguladas por el Codigo Civil- sino con el mero
consentimiento prestado por las partes, permitiéndose la constitucion de prenda

con o sin tenencia®.

En este sentido, el contrato de prenda comercial es consensual, por virtud del
articulo 1204 del Cédigo de comercio,’ cuando se trata de prenda con tenencia,
y solemne cuando se trata de prenda sin tenencia, de acuerdo a lo establecido
en el articulo 1208 del Codigo de comercio, donde se requiere que se

constituya por instrumento privado inscrito®.

* Crf. Cddigo de comercio, articulo 1200.- "Podra gravarse con prenda toda clase de bienes
muebles. La prenda podra constituirse con o sin tenencia de la cosa."

> Crf. Codigo de comercio, articulo 1204.- "El contrato de prenda con tenencia se perfeccionara
por el el acuerdo de las partes; pero el acreedor no tendra el privilegio que nace del
gravamen, sino a partir de la entrega que de la cosa dada en prenda se haga a él 0 a un
tercero designado por las partes (...) "

6 Crf. Cédigo de comercio, articulo 1208.- "El contrato de prenda de que trata este Capitulo
podra constituirse por instrumento privado, pero sélo producira efectos en relacion con
terceros desde el dia de su inscripcion."
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2. CONCEPTO JURIDICO

El contrato de prenda comercial esta regulado especificamente en el Cédigo de
Comercio, dentro las estipulaciones referentes a las obligaciones y contratos
mercantiles del libro cuarto, no obstante lo cual por disposicion expresa de este
ordenamiento, en su articulo 822 se regula también por el Codigo Civil en lo no
establecido por éste’. En este sentido muchos de los principios que gobiernan
la formacion, efectos, interpretacion y extincion de los contratos y las

obligaciones del derecho civil le son aplicables a este contrato.

La prenda es entendida como contrato en la ley mercantil, aun cuando no se
define como tal, en principio, pues esta regulada dentro del Libro Cuarto,
relacionado con contratos y obligaciones, y en algunos articulos como el 1204
se hace referencia al “contrato de prenda”. En este sentido, se entiende como el
contrato® por virtud del cual una persona constituye un gravamen sobre bien

mueble en favor de un tercero para amparar una obligacion propia o ajena.’

7 Crf. Cédigo de comercio, articulo 822.- "Los principios que gobiernan la formacién de los actos
y contratos y las obligaciones de derecho civil, sus efectos, interpretacion, modo de
extinguirse, anularse o rescindirse, seran aplicables a las obligaciones y negocios juridicos
mercantiles, a menos que la ley establezca otra cosa. La prueba en derecho comercial se
regira por las reglas establecidas en el Coédigo de Procedimiento Civil, salvo las reglas
especiales establecidas en la ley."
Contrato segun el Cédigo de Comercio en su articulo 864 es el acuerdo de dos o mas partes
para constituir, regular o extinguir entre ellas una relacién juridica patrimonial, y , salvo
estipulacion en contrario, se entendera celebrado en el lugar de residencia del proponente y
en el momento en que éste reciba la aceptacion de la propuesta.
En palabras de la Superintendencia de Sociedades Prenda significa “ un derecho real
accesorio de garantia de cumplimiento de una obligacion, que recae unicamente sobre
muebles, por el cual el acreedor prendario tiene un poder de hecho actual y efectivo sobre la
cosa pignorada, ya sea que la tenga en su poder a titulo de mera tenencia, o no la tenga en su
poder sino que el deudor conserva su tenencia” para lo cual antes se remite a definiciones
generales, a saber:

e “De acuerdo con el Vocabulario Juridico de Henri Capitant, Ed. Depalma,, Pignoraticio,

es un vocablo del verbo latino pignorare, prendar (latin pignus, ) (Adj.) Relativo al

0
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Este contrato de garantia se traduce en la posibilidad, en caso que se incumpla
la obligacion principal garantizada, de hacer que se venda el bien dado en
prenda en publica subasta, para que con preferencia sobre otros acreedores se
pague la obligacion que se esta garantizando con el producido de la venta. De
lo anterior, se deduce que el contrato de prenda es un acto virtualmente
dispositivo y no puramente administrativo debido a que si se presenta el
incumplimiento el resultado sera el ya mencionado de venta del bien en publica

subasta.

Hay que precisar que no necesariamente tiene que coincidir el deudor de la
obligacion principal con el constituyente, debido a que éste puede ser una

persona distinta del deudor.

2.1. CARACTERISTICAS DEL CONTRATO

La doctrina, especificamente la Superintendencia de Sociedades, ha sefalado a
proposito de este contrato que “se trata de un derecho real, y como contrato es
nominado, formal, real, accesorio, de tracto sucesivo, unilateral, y se repite, de

garantia.”"’

Hay que resaltar en especial las siguientes caracteristicas:

contrato de prenda.”

e “De acuerdo con el Diccionario de la Lengua Espafola. Pignorar Significa "Dar o dejar
en prenda, empenar".” (Concepto 220-44143 de junio 30 de 2000 dentro de la
radicacion 443.110)

""Superintendencia de Sociedades Concepto 220-18333 de 30 de mayo de 2001.
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2.1.1. RECAE SOBRE BIENES MUEBLES

Una de las caracteristicas esenciales del contrato de prenda es que el
gravamen se realiza sobre bienes muebles, ello lo distingue del contrato de

hipoteca que se realiza sobre bienes inmuebles.

La nocidén de bienes muebles comprende las cosas corporales muebles y los

derechos de crédito muebles.

En efecto, como se trata de bienes muebles puede que quien constituya la
prenda no sea duefio de la cosa, evento en el cual, por prescripcion del articulo
1201 del Cédigo de Comercio'' sera obligatoria la autorizacion del duefio al
momento de constitucion del gravamen. Esta prescripcidn inicial del derecho
mercantil de prohibir la prenda sobre bien mueble ajeno no proviene del
ordenamiento civil pues en éste la prenda sobre cosa ajena es plenamente

vélida, en tanto que quien tiene la facultad para enajenar puede empefiar'?.

Hay que preguntarse, sin embargo, si se trata de un consentimiento constitutivo
o0 una mera ratificacion, en todo caso, en defecto de esta autorizacion el
acreedor prendario tendra derecho a exigir el pago de la obligacién principal u

otra garantia suficiente.

Ahora bien, cuando el constituyente no es duefio pero se presume como tal, hay

''Crf. Cédigo de Comercio, articulo 1201.- "No podra empefiarse cosa ajena sin autorizacion del
duefio. Si constituida la prenda el acreedor tiene conocimiento de que los bienes pignorados
son ajenos, tendra derecho a exigir al deudor otra garantia suficiente o el inmediato pago de la
deuda."

2Crf. Articulo 2412 Cédigo Civil relacionado con el articulo 1871 sobre validez de la venta de
cosa ajena.
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que preguntarse si el contrato puede subsistir hasta que el duefio reclame la
cosa. En principio, el contrato subsiste porque el acreedor prendario puede
prescribir el derecho de prenda. Si el duefo reclama la cosa y se le tiene que
restituir, el acreedor tiene derecho a que se constituya otra prenda o se le
otorgue otra caucion igualmente satisfactoria, de lo contrario tendra derecho a
pedir que se cumpla inmediatamente la obligacion garantizada aunque esté
pendiente el plazo. En cualquier caso se entiende que no subsiste el contrato,

sino que habra uno nuevo.

En caso que se incumpla la obligacion principal el acreedor prendario que es
poseedor del derecho es tenido como duefio por el juez para efectos de la
venta de la cosa dada en prenda, y si es adjudicada y después hay accion
reivindicatoria, habra eviccidon en una venta forzada.

2.1.2. INDIVISIBILIDAD DE LA PRENDA

La prenda es indivisible de manera general. Se considera indivisible porque su
efecto tiene esa calidad, es decir, el bien dado en prenda garantiza el
cumplimiento integro de la obligacion debida, la cosa sigue toda gravada hasta
que la totalidad de la obligacion sea cumplida, y por eso la prenda es una forma

de caucion.

Esta caracteristica que esta sefialada expresamente en el Codigo Civil, articulo

2430", se predica también de la prenda comercial con tenencia, no asi en la sin

BCrf. Cédigo de Comercio. Articulo 2430.- "La prenda es indivisible. En consecuencia el
heredero que ha pagado su cuota de la deuda, no podra pedir la restituciéon de una parte de la
prenda, mientras no exista una parte cualquiera de la deuda; y reciprocamente, el heredero
que ha recibido su cuota del crédito, no puede remitir la prenda, ni aun en parte, mientras sus
coherederos no hayan sido pagados."
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tenencia donde se permite la prenda multiple, mediante la cual sobre una
misma cosa se constituyen varias prendas. Para determinar la prelacion en este

ultimo caso se acude a la fecha de inscripcion.'*
2.1.3. CONTRATO ACCESORIO

Esta caracteristica es esencial en el contrato de prenda. Se habla de que es un
contrato accesorio, pues su objeto es asegurar el cumplimiento de una
obligacion principal, con lo cual, para que subsista requiere de la existencia de

otra entidad juridica, sin la cual el contrato el contrato se extingue."
2.1.4. CONTRATO SINALAGMATICO IMPERFECTO

En el derecho civil el contrato de prenda es unilateral puesto que no surgen
obligaciones sino para una de las partes'®. En el derecho comercial, en cambio,
este contrato es de los que la doctrina ha llamado bilateral imperfecto, en tanto
que, si bien en principio so6lo se obliga una de las partes, eventualmente la parte
que no estaba obligada por circunstancias posteriores se obliga.

En este sentido, hay que verificar si se trata de contrato de prenda con o sin
tenencia, en el primero el que se obliga es el acreedor prendario y
eventualmente el deudor estara obligado y en el segundo, en principio, solo
nacen obligaciones para el deudor. Por lo anterior, no se puede decir que las

Crf. Cédigo de Comercio. Articulo 1211.

Contrato accesorio esta definido legalmente en el articulo 1499 del Cédigo Civil, como aquel
que "tiene por objeto asegurar el cumplimiento de una obligacioén principal, de manera que no
pueda subsistir sin ella."

'°Crf. Cadigo Civil, articulo 1496.- "El contrato es unilateral cuando una de las partes se obliga
para con otra que no contrae obligacion alguna; y bilateral, cuando las partes contratantes se
obligan reciprocamente."
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partes se obligan reciprocamente, y tampoco que una de ellas no asume
obligacion alguna.

2.1.5. CONTRATO GRATUITO

En el derecho civil se predica de este contrato la gratuidad'’ en cuanto sélo una
de las partes reporta beneficio, sufriendo la otra un gravamen. Esta
caracteristica se puede trasladar a la prenda mercantil pues no obstante la
onerosidad imperante en el ordenamiento comercial quien constituye la prenda
para garantizar una obligacién sufre un gravamen, reportando el acreedor una
utilidad.

2.1.6. CONTRATO CONSENSUAL

El contrato de prenda puede revestir las tres formas mediante las cuales se
perfeccionan los contratos, a saber: real, consensual y solemne.!® En este
sentido, a la luz del Cdédigo civil es un contrato de forma impuesta -real-, pues
no se perfecciona sino a partir de la entrega y el recibo de la cosa gravada,

porque la entrega y el recibo son la manifestacién de la voluntad contractual.

'"Crf. Cédigo Civil, articulo 1497.-"El contrato es gratuito o de benficencia cuando sélo tiene por
objeto la utilidad de una de las partes, sufriendo la otra el gravamen; y oneroso, cuando tiene
por objeto la utilidad de ambos contratantes, gravandose cada uno a beneficio del otro."

El articulo 1500 del Caddigo Civil establece que el “contrato es real cuando para que sea
perfecto, es necesaria la tradicion de la cosa a que se refiere; es solemne cuando ésta sujeto
a la observancia de ciertas formalidades especiales, de manera que sin ellas no produce
ningun efecto civil; y es consensual cuando se perfecciona por el solo consentimiento.”

“Frente al Cédigo Civil aunque por ser un contrato real coincidan en un mismo momento la
tradicion y el perfeccionamiento del contrato, este es el titulo para la adquisicion del derecho
real de prenda, y el modo es la tradicién; aunque por ser un contrato real coincidan en un
mismo momento la tradicion y el perfeccionamiento del contrato. Asi pues, el acreedor
prendario se hace dueno del derecho de prenda, cosa inmaterial sobre la que se puede
ejercer un derecho de dominio especial. Pero no se hace duefo de la cosa dada en prenda,
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En el Cddigo de Comercio en cambio se establece la consensualidad,
imperante, por demas, como principio de este ordenamiento, pues segun el
articulo 1204 del Codigo de Comercio la prenda con tenencia se perfecciona por
acuerdo de las partes. Sin embargo, esta consensualidad se transforma en
solemnidad cuando el contrato de prenda es sin tenencia, pues, segun el
articulo 1208 del Cédigo de comercio esta sujeto a ciertas formalidades, como
la constitucion mediante documento escrito, con su posterior inscripcion para

que surta efectos frente a terceros.”
2.1.7. PROCEDE PARA GARANTIZAR OBLIGACIONES.

El contrato de prenda en cumplimiento de su funcidén juridica sirve para

garantizar varios tipos de obligaciones, a saber:

pues la recibe como puro tenedor.

*Sobre cémo se perfecciona la prenda comercial la Superintendencia de Industria y Comercio,
en Concepto 8833 del 19 de enero de 1993, ha manifestado: “El Cédigo de Comercio al hablar
de la prenda la clasifica en dos especies: prenda con tenencia y prenda sin tenencia del
acreedor; la primera se perfecciona por el acuerdo de voluntad entre las partes, por tanto, a
partir de este momento son exigibles las obligaciones que han adquirido ambos extremos de
la relacion juridica. Esta modalidad de prenda no se registra, por la naturaleza misma del
contrato y por la publicidad ostensible que su celebracién representa para los terceros, sin
prestarse a equivoco alguno. La prenda sin tenencia del acreedor, en cambio, es un contrato
solemne que requiere para que nazca a la vida juridica que conste por escrito pudiendo ser
este un documento publico o privado con reconocimiento notarial o judicial. El articulo 1207
inciso 2°. del Cédigo de Comercio preceptua que "toda prenda sin tenencia del acreedor se
regira por la ley mercantil”, (el subrayado es nuestro). Por su parte el articulo 1210 de la
misma obra dispone que "El contrato de prenda se inscribira en la oficina de registro mercantil
correspondiente al lugar en que conforme al contrato han de permanecer los bienes
pignorados...", lo cual implica que la prenda sin tenencia del acreedor se registra,
independientemente de la modalidad de caracter especial de que esta revestida. Verbi gracia,
prenda agraria. Asi mismo, la Resolucion 1353 de 1983 proferida por esta Superintendencia,
en su articulo 2° establece que en el libro X| del registro mercantil se registrard "copia del

"o

documento por medio del cual se constituye, modifique o cancele la prenda sin tenencia".”.
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A)

Obligaciones cuyo objeto sea dar?', hacer”, o no hacer”; estas pueden ser
propias o ajenas, en tanto que el constituyente puede serlo de la prenda

como garantia de obligacion ajena y entonces no se obliga personalmente.

Obligaciones Civiles o naturales®, en estas Ultimas el constituyente no
puede ser el mismo deudor. En tanto que lo accesorio sigue la suerte de lo
principal la prenda constituida por el deudor seguiria la suerte de la
obligacion natural garantizada; sin embargo, por virtud del articulo 1529
del Cdédigo civil, si es constituida por un tercero servira validamente para

garantizar la obligacion natural.

Obligaciones presentes y futuras, siempre y cuando se exprese la cuantia

y el plazo en el contrato.

Prenda tacita: Implica el surgimiento de otras obligaciones posteriores a la
garantizada, que también pueden garantizarse con la misma cosa dada en
prenda, puesto que se entiende como una manera de manifestacion de

voluntad tacita. Para que opere la figura hay que indicar que es necesaria

*IObligaciones de dar, segun el articulo 1605 del Cédigo Civil son aquellas en las que se
entrega una cosa, es decir implican la transmisién del dominio de un bien.

2| as obligaciones de hacer implican la ejecucién de hechos de contenido positivo.

*Las obligaciones de no hacer exigen para ser cumplidas que el deudor no ejecute cierto acto.
Es decir tienen un caracter negativo.

*Las obligaciones son civiles o naturales segin si confieren o no derecho a exigir su
cumplimiento. Las obligaciones naturales no dan derecho a exigir su cumplimiento, pero
efectuado el pago voluntariamente, dan autorizacién para retener lo cumplido, en virtud de
ellas. Estas obligaciones estan especificamente sefialadas en el articulo 1527 del Cdédigo
Civil, asi:

1 Las contraidas con personas que son incapaces de obligarse segun las leyes, aun
cuando tienen suficiente juicio y discernimiento.

2 Las obligaciones civiles extinguidas por prescripcion

3 Las que proceden de actos a que faltan las solemnidades que la ley exige para que
produzcan efectos civiles.

4 Las que no han sido reconocidas en juicio, por falta de prueba.
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la concurrencia de ciertos requisitos en las nuevas obligaciones, a saber:
a) Deben ser ciertas y liquidas
b) Deben hacerse contraido después de la obligacion para la cual se
constituyo la prenda.
c) Deben haberse hecho exigibles antes del pago de la obligacion

anterior.

D) Obligaciones puras y simples o sujetas a modalidad. Entendidas las
primeras como aquellas que no estan sometidas a ninguna modalidad por
lo cual son exigibles al mismo tiempo de su nacimiento y las segundas
como aquellas que estan sometidas a plazo o condicién, por lo cual o no
han nacido o no son exigibles.”

E) Obligaciones conjuntas o solidarias en caso de que haya pluralidad de

vinculos.?®

»Cadigo Civil. Articulo 1530 y subsiguientes.

*Reguladas por el articulo 1568 y subsiguientes del Cédigo Civil. Las obligaciones conjuntas
son aquellas donde versando sobre cosa divisible cada uno de los deudores sélo debe cumplir
su parte o cada uno de los acreedores solo tiene derecho a demandar su parte. Las
obligaciones solidarias se configuran sobre la base de las conjuntas pero por virtud de la ley,
convencion o testamento puede exigirse a todos los deudores o por cada uno de los
acreedores el total.
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3. ELEMENTOS DEL CONTRATO

En todo contrato se distinguen varios elementos que se requieren para que el
contrato sea considerado como tal a la luz del ordenamiento juridico. Asi, en el
contrato deben estar presentes unos requisitos para la existencia y la validez
del contrato como acto juridico®” y unos elementos de la esencia, naturaleza y

accidentales®® que le dan al contrato de prenda su caracterizacién como tal.

En este sentido, el contrato de prenda debe contener los siguientes elementos:
3.1. ELEMENTOS PARA LA EXISTENCIA

3.1.1. CONSENTIMIENTO

El consentimiento entendido como el acuerdo de dos o mas voluntades
expresado para realizar el contrato de prenda es necesario para que el contrato
pueda existir. Este consentimiento tiene otros elementos que se entienden en él
incorporados como la causa que lleva a cada una de las partes a contratar, el

objeto como propdsito y la forma como éste se manifiesta.

La forma como el consentimiento es manifestado, para el caso concreto, sera

ICrf. Codigo Civil, articulo 1502.- "Para que una persona se obligue a otra por un acto o
declaraciéon de voluntad, es necesario: 1. que sea legalmente capaz; 2. que consienta en
dicho acto o declaracion y su consentimiento no adolezca de vicio; 3. que recaiga sobre un
objeto licito; 4. que tenga una causa licita. La capacidad legal de una persona consiste en
poderse obligar por si misma, y sin el ministreio o la autorizacién de otra."

*Segun el articulo 1501 Cédigo Civil los elementos de la esencia son aquellas cosas sin las
cuales el contrato no produce efectos o degenera en otro contrato, los accidentares son los
que le pertenecen entendiéndose incorporados sin ser esenciales y son accidentales los que
simplemente se agregan de manera adicional.



E/! Contrato de Prenda Comercial Pagina 15

en principio a voluntad de las partes por tratarse de un contrato consensual,
segun el principio general de consensualidad que rige los negocios de los
comerciantes de conformidad con el articulo 824 del Codigo de Comercio,
reiterado por el articulo 1204 del mismo estatuto para el contrato de prenda con
tenencia, donde hay que hacer la salvedad que el acreedor no tiene el privilegio
que da el gravamen, sino a partir de la entrega de la cosa dada en prenda. El
consentimiento, sin embargo, no se manifiesta de la misma forma en el contrato
de prenda sin tenencia pues en éste se requiere la constitucion por documento,
que puede ser privado, con un contenido minimo, por lo cual se reputa

solemne?’.

El documento® donde conste el contrato de prenda sin tenencia debe contener
como minimo, segun lo establece el articulo 1209 de Codigo de Comercio, las

siguientes especificaciones:

a) El nombre y domicilio del deudor;

b) El nombre y domicilio del acreedor;

c) La fecha, naturaleza, valor de la obligacién que se garantiza y los
intereses pactados;

d) La fecha y el vencimiento de la obligacion principal;

e) El detalle de las especies gravadas con prenda, con indicacién de su

*Hay otras excepciones a la consensualidad del contrato de prenda como el efectuado sobre
acciones nominativas en donde, por virtud del articulo 410 del Cédigo de Comercio, el
contrato solo se perfecciona mediante el registro en el libro de acciones o el de acciones al
portador mediante la entrega del titulo.

E| contrato puede efectuarse por escritura publica o por documento privado. Si el contrato de
prenda consta en documento privado, deberan reconocerse ante un juez o notario las firmas
de los suscriptores (deudor y acreedor prendarios) y el contenido del contrato, o quienes
firman pueden presentarse personalmente ante el funcionario autorizado por la Camara de
Comercio. Los contratos suscritos con establecimientos de crédito no requieren de la anterior
formalidad, dado que estos documentos se presumen auténticos por virtud de lo previsto en el
articulo 252 del Cédigo de Procedimiento Civil.
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cantidad y toda aquella informacién que sea necesaria para su
identificacion;

f) El lugar en que deberan permanecer la prenda y la indicacion de la
calidad del propietario de ésta frente al lugar;

g) Indicacion del propietario de la cosas gravadas con prenda, si es un
tercero si ha sido con su consentimiento;

h) En caso que los bienes gravados con prenda estén asegurados la

indicacion de la informacion general del seguro.

Hay que indicar, que, aunque no afecta el consentimiento, el contrato de prenda
sin tenencia no produce efectos, en relacion con los terceros, sino una vez

inscrito en la oficina de registro mercantil correspondiente.”
3.1.2. OBJETO

El objeto entendido como la entidad material o inmaterial sobre la cual recae la
manifestacion de voluntad. Para que el objeto pueda ser considerado como tal,
debe ser, de acuerdo con lo establecido en el articulo 1518 del Cddigo Civil,
posible fisica y moralmente, determinado o determinable y que exista o por lo

menos esperarse que exista.

En el contrato de prenda el objeto esta dado por el bien mueble gravado con la
prenda, que en principio puede ser cualquier cosa corporal o incorporal. En este

sentido, la prenda puede recaer sobre vehiculos®?, titulos valores -incluyendo

'Esta obligacion se cumple inscribiendo en el Libro XI de Registro Mercantil que lleva la
Camara de Comercio, la constitucién, modificacién o cancelaciéon del contrato de prenda sin
tenencia, segun lo establecido por la Resolucién 1072 de 1996 proferida por la
Superintendencia de Industria y Comercio.

2El articulo 1210 del Cédigo de Comercio especificamente sefiala que la inscripcion en el
registro, que requiere el articulo 1208 Ibidem para que el contrato de prenda sin tenencia
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acciones-, créditos, establecimientos de comercio, mercancias e incluso

dinero™ entre otros.

Hay que hacer la salvedad que, de acuerdo con el articulo 1207 del Cddigo de
Comercio, cuando se trata de prenda sin tenencia ésta se suscribe con
exclusividad a los bienes “muebles necesarios para una explotacion econémica

y destinados a ella o que sean resultado de la misma explotacion”.

El Codigo de Comercio, expresamente, admite la prenda de la cosa vendida
como forma de garantizar el pago de la obligacion del comprador, conservando
éste la cosa vendida, sin necesidad de que se exija que lo explote
econdmicamente como lo requiere el articulo 1207 del Cédigo de Comercio,
siempre y cuando se trate de cosa corporal mueble, singularizable, identificable
y no fungible®*. Este contrato, por demas, es distinto al pacto de reserva de

produzca efecto respecto de terceros, debe ser realizada de conformidad con las
disposiciones pertinentes, es decir las de transito.

33E| dinero puede ser objeto de prenda siempre y cuando sea determinado y se trate de prenda
con tenencia. Ahi lo que se debe considerarse es la utilidad, puesto que puede llegar a ser
inocuo gravar con prenda dinero para la obtencion de un crédito.

*La Superintendencia de Sociedades, en oficio DAL-17250 de septiembre 4 de 1987, ha
explicado la relacidon que existe entre la prenda de la cosa vendida y la prenda sin tenencia en
general de la siguiente manera: “De la lectura comparativa de estas dos disposiciones (arts.
951 y 1207 C. de Co. ) se infiere que, la prenda sin tenencia consagrada en la primera norma
transcrita, es una ampliacion de la regulacién especial de la prenda sin tenencia que trae el
capitulo Il del titulo noveno del libro cuarto. En efecto, la regla general es que solamente
pueden ser objeto de prenda sin tenencia, aquellos bienes muebles que sean necesarios para
la explotacién econdémica y que estén destinados a esa explotaciéon (verbigracia las
maquinarias) o que sean producto de la misma (verbigracia mercancias terminadas). Quiso el
legislador al establecer este tipo de prenda, permitir a los comerciantes dar como garantia de
las obligaciones que contraigan en desarrollo de la actividad econémica a que se dedican, los
bienes muebles utilizados para al consecucion de su actividad, sin necesidad de desplazarlos
al lugar donde se encuentren. Y, es esta la razén para afirmar que la prenda sin tenencia
consagrada en el articulo 951 del Codigo de Comercio, es una ampliacion a la anterior, pues
los bienes que pueden ser objeto de este contrato no requieren estar destinados a una
explotacion econémica, o ser producto de ellos; basta que sean muebles, singularizados y no
fungibles cuyo valor vaya a ser pagado a plazos. De otro lado, la prenda sin tenencia
consagrada en el articulo 951 ya citado, siempre debe tener como finalidad garantizar el pago
de una obligacioén principal nacida de un contrato de compraventa, a diferencia de la prenda a
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dominio, puesto que en la prenda el comprador adquiere el dominio pero éste
queda gravado con la prenda, mientras que en la reserva de dominio, en efecto,
el vendedor se reserva la propiedad hasta que se haya pagado la totalidad del

precio.”

Igualmente, es posible gravar con prenda los bienes muebles reputados como

I*®, para lo cual debera mediar, en caso de existir

inmuebles por el Codigo Civi
hipoteca sobre el bien al que estan incorporados, el consentimiento del
acreedor hipotecario®’. En este sentido, también las naves que no se pueden
gravar con hipoteca segun el articulo 1570 del Cédigo de Comercio, es decir,

las que no estan dedicadas a pesqueria, a investigacion cientifica o recreo.
Finalmente, hay que advertir que a falta de consentimiento u objeto el contrato

sera inexistente de acuerdo con lo establecido por el articulo 898 del Codigo de

Comercio.

3.2. ELEMENTOS PARA LA VALIDEZ

3.2.1. CAPACIDAD

que se refiere el articulo 1207 ibidem, que puede ser constituida para afianzar el cumplimiento
de una obligacion nacida de cualquier negocio juridico. Igualmente, en el caso contemplado
en el articulo 951 del Cdédigo de Comercio, sélo puede ser beneficiario del bien dado en
prenda el vendedor del mismo...”

3Crf. Articulos 951 y 952 del Cédigo de Comercio.

Segun los articulos 657 y subsiguientes del Cédigo Civil se consideran inmuebles: Las plantas
adheridas al suelo por sus raices, las cosas que estan permanentemente destinadas al uso,
cultivo y beneficio de un inmueble sin que puedan separarse de él y las minas y los edificios.

Crf. Articulo 1214 del Cédigo de Comercio.
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Se requiere que las partes, al manifestar su voluntad, sean capaces. El
acreedor prendario y el constituyente de la prenda, en principio, son capaces a
no ser que se trate de alguna de las personas que la ley considera incapaces,
caso en el cual dependiendo de si se trata de incapacidad absoluta o relativa el

contrato sera nulo absolutamente o anulable respectivamente.®
3.2.2. CONSENTIMIENTO EXENTO DE VICIOS.

Como todo acto juridico en el contrato de prenda la manifestacion del
consentimiento debe ser libre, sin que para ello hayan concurrido circunstancias
como el error”, la fuerza® y el dolo*, definidas por el Cédigo Civil de

conformidad con la remisién que hace el Codigo de Comercio.

La concurrencia de estas circunstancias para la manifestacion de la voluntad de
las partes lo afecta viciandolo de tal manera, que, aunque el consentimiento
existe en el contrato, éste es anulable, por virtud del articulo 900 del Cédigo de
Comercio.

3.2.3. LICITUD DE CAUSA

La causa que mueve al acreedor prendario o al constituyente de la prenda a

*¥La nulidad absoluta y los negocios juridicos anulables estan establecidos en los articulos 898
y 900 del Cédigo de Comercio respectivamente.

“Error debe ser entendido como la discrepancia entre lo que se dice y lo que se piensa,
pudiendo ser de derecho o de hecho. En Colombia el unico error reconocido como vicio de la
voluntad es el de hecho calificado como obstativo. Esta definido en los articulos 1509 a 1512
del Caédigo Civil.

“La fuerza, segun los articulos 1513 y 1514 del Cédigo Civil, es todo acto que infunde a una
persona un justo temor de verse expuesta ella, su consorte o alguno de sus ascendientes o
descendientes.

*'El dolo en principio no vicia el consentimiento a no ser que se trate de una de las partes
realice artificios fraudulentos para engafiar a la otra de manera que esta manifieste su
voluntad. (articulos 1515y 1516 Cddigo de Comercio)
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contratar debe ser licita, es decir no puede ser contraria a la ley, el orden
publico o las buenas costumbres, so pena de que el contrato de prenda se vea
inmerso en la nulidad absoluta del articulo 899 del Codigo de Comercio.

3.2.4. OBJETO ILICITO

El objeto ya no como entidad material sobre la cual recae el contrato, sino como
la intensidn de las partes para con él, debe ser licito. Asi, la prenda no puede
ser contraria a la ley, el orden publico o las buenas costumbres, pues de lo
contrario tendra la misma consecuencia juridica de nulidad absoluta del acto, ya

mencionada.

Todas las cosas muebles pueden darse en prenda siempre que se hallen en el
comercio, es decir, que puedan ser susceptibles de enajenacién, por lo tanto
tampoco pueden gravarse las cosas embargadas, a no ser que el juez lo

autorice o el acreedor prendario consienta en ello.
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4. OBLIGACIONES DE LAS PARTES

Las obligaciones de las partes varian dependiendo si se trata de prenda con o

sin tenencia.

4.1. OBLIGACIONES DEL ACREEDOR PRENDARIO

4.1.1. PRENDA CON TENENCIA

A)

B)

Obligacién de guarda y conservacion de la cosa: El Acreedor prendario en
tanto que se hace tenedor de la cosa debe procurar la guarda y
conservacion de la misma, pero a expensas del deudor, quien esta

obligado a su vez a pagar los gastos necesarios para este efecto.

Obligacién de no usar la cosa gravada con prenda: El Acreedor prendario
no tiene derecho a usar la cosa pignorada.

Obligacién de restitucion de la prenda: Una vez pagada la obligacion
principal en su totalidad el Acreedor prendario esta obligado a restituir la
cosa. Sin embargo tiene derecho de retencion sobre la misma en caso que
el deudor no cumpla con su obligacion de pagar los gastos de
conservacion de la cosa y los perjuicios que se hubieran ocasionado,

imputables a su culpa, con la tenencia de la cosa.

4.1.2. PRENDA SIN TENENCIA

En principio en el contrato de prenda sin tenencia no surge ninguna obligacién
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para el Acreedor, pues todas las obligaciones derivadas de la conservacion

ahora recaen en el deudor que es quien detenta la calidad de tenedor.

4.2. OBLIGACIONES DEL DEUDOR PRENDARIO

4.2.1. PRENDA CON TENENCIA

A) Obligacion de entregar la cosa gravada con la prenda al Acreedor

prendario.

B) Obligacién de pagar todos los gastos necesarios para la conservacion de
la cosa otorgada como garantia.

C) Obligacion de indemnizar los perjuicios ocasionados con la tenencia de la
prenda al Acreedor o a un tercero y que sean imputables a culpa del

deudor.

La obligacion de pagar la obligacion que se esta garantizando no es una
obligacion propia del contrato de prenda puesto que aun cuando el contrato
depende de ella, pues es accesorio, en este contrato el objeto es garantizar esa

obligacion.

4.2.2. PRENDA SIN TENENCIA

A) Obligacion de custodia y conservacion de la cosa que se ha dado en
prenda pero sobre la cual se ha mantenido la tenencia, respondiendo
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hasta de culpa leve.*

Obligacion de mantener el lugar de ubicacion del bien gravado con prenda.
Esta ubicacién podra ser variada previo aviso escrito al Acreedor prendario

y envio de nota al registro mercantil.**

Obligacion de permitir la inspeccidén del estado del bien pignorado por

parte del Acreedor, segun la costumbre.**

Obligacién de inscribir el contrato en la oficina de registro mercantil
correspondiente, so pena de no ser oponible a terceros. Esta obligacion se
cumple inscribiendo en el Libro Xl de Registro Mercantil que lleva la
Camara de Comercio, la constituciéon, modificacion o cancelacion del
contrato de prenda sin tenencia, segun lo establecido por la Resolucién
1072 de 1996 proferida por la Superintendencia de Industria y Comercio.

La inscripcion del contrato de prenda sin tenencia esta gravada con un
impuesto de registro, que se causa al momento de la solicitud y se paga
por una sola vez®. La prenda cerrada en la cual se habla de una cuantia
determinada esta gravada con una tarifa que varia entre el 0.3% y el 1%
sobre el monto del contrato.*® La prenda abierta, en cambio, se presume

*’En relacién con lo que establece el articulo 1212 del Cédigo de comercio que refiere a las
obligaciones y responsabilidades del depositario reguladas en el articulo 1171 Ibidem.

#Crf. Codigo de Comercio. Articulo 1213.

*Crf. Codigo de Comercio. Articulo 1217.

Crf. Decreto 650 de 1996. Articulo 2.- "Causacién y pago. El impuesto se causa en el
momento de la solicitud y se paga por una sola vez por cada acto, contrato o negocio juridico
sujeto a registro. Cuando un mismo documento contenga diferentes actos sujetos a registro, el
impuesto se liquidara sobre cada uno de ellos, aplicando la base gravable y tarifa establecidas
enlaley."

“Crf. Decreto 650 de 1996. Articulo 9.- "Tarifa del impuesto para los actos, contratos o,
negocios juridicos con cuantia. Todos los actos, contratos o negocios juridicos con cuantia
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como negocio juridico sin cuantia, y su tasa puede variar entre dos (2) y
cuatro (4) salarios minimos diarios legales, segun lo determine la autoridad
departamental.*’

sujetos al impuesto de registro, que deban registrarse en las oficinas de Registro de
Instrumentos Publicos, estaran gravados a tarifas entre el 0.5% y el 1%, determinadas por la
respectiva asamblea departamental, a iniciativa del Gobernador. Igualmente, todos los actos,
contratos 0 negocios juridicos con cuantia sujetos al impuesto de registro, que deban
registrarse en Camaras de Comercio, estaran gravados a tarifas entre el 0.3% y el 0.7%,
determinadas por la respectiva asamblea departamental a iniciativa del Gobernador.”

*'Crf. Decreto 650 de 1996. Articulo 6.- "Actos, contratos o negocios juridicos sin cuantia y
tarifa. Todos los actos, contratos o negocios juridicos sin cuantia, es decir aquellos que no
incorporan derechos apreciables pecuniariamente en favor de los particulares, sujetos al
impuesto de registro, estaran gravados con tarifas entre dos (2) y cuatro (4) salarios minimos
diarios legales, determinadas por la respectiva asamblea departamental, a iniciativa del
Gobernador. Para efectos de la liquidacion y pago del impuesto de registro se consideran
como actos, contratos o negocios juridicos sin cuantia, entre otros, los siguientes: (...)

I) La inscripcidn de prenda abierta sin tenencia o hipoteca abierta;(...)"
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5. DERECHOS DE LAS PARTES

5.1. DERECHOS DEL ACREEDOR PRENDARIO

El Acreedor Prendario como titular del derecho de prenda cuenta con los

siguientes derechos:

A) Derecho de conservar la cosa dada en prenda. No esta obligado a la
restitucion de la cosa sino hasta la verificacion del pago integro de la

obligacion garantizada, con sus accesorios, frutos etc.

B) Derecho de retencion del bien pignorado, en el entendido que una vez
pagada la deuda en su integridad, el acreedor puede retener la cosa si
sufrié perjuicios con ella, o incurrié en gastos de mantenimiento, porque es

un contrato bilateral imperfecto®.

C) Derecho de persecucion y reivindicacion de la tenencia material del bien

mueble.®

D) Derecho de inspeccion de la cosa gravada con prenda sin tenencia. Este

derecho consagrado en el articulo 1217 del Cédigo de Comercio es

* Ver 2.1. Caracteristicas del Contrato de Prenda, 2.1.4. Contrato signalmatico imperfecto

¥ La Corte Constitucién en sentencia C-918 de 2001, M.P. Dr. Jaime Araujo Renteria, ha
expresado sobre el particular, lo siguiente: “Los derechos reales de prenda e hipoteca que
se otorgan como garantia del cumplimiento de cualquier clase de obligacion, llevan implicitos
ciertos derechos o prerrogativas como la persecucion del bien gravado independientemente
de quien sea el titular del derecho de dominio y el de preferencia con relacién a los demas
acreedores frente al bien gravado. Para hacer efectivo el cumplimiento de la obligacion el
acreedor prendario o hipotecario puede acudir a la accion real dirigida contra el bien
gravado, sea que éste se encuentre en cabeza del deudor o de un tercero quien responde
por el crédito pero soélo con dicho bien.”
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F)

correlativo a la obligacion de del deudor de permitir la inspeccion de la

prenda.

Derecho de ver cubierto el crédito en caso de enajenacion de la prenda.
En principio los bienes dados en prenda sin tenencia pueden ser
enajenados por el deudor, pero para proteger al acreedor prendario, solo
se verificara la tradicion al comprador cuando el éste autorice o esté
cubierto en su totalidad el crédito. La autorizacion debe constar por

escrito.

Derecho de venta en publica subasta: No procede ninguna estipulacion
que permita al Acreedor prendario apropiarse de la prenda, pues en caso
que no se cumpla la obligacion garantizada, hay que hacer efectiva la
garantia recurriendo a la via judicial para que en publica subasta se venda

el bien y con el producido se pague”".

Hay que distinguir dos eventos, dependiendo de si el constituyente es o0 no

el deudor, a saber:

a) Si el constituyente es el deudor la obligacién quedara pagada y si
hay excedente tiene derecho a la entrega, si no cubre el total de la

deuda se extingue parcialmente la obligacion.

b) Si el constituyente no es el deudor y se vende el bien también se
satisface la obligacion parcial o integramente, pero, como el

constituyente no tiene porque perder el bien por el incumplimiento

Crf. Articulo 1216 del Cédigo de Comercio.
>!Crf. Articulo 1203 del Cédigo de Comercio en relacion con el articulo 2422 del Cédigo Civil.
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del otro, es conveniente aplicar por analogia una norma de la
hipoteca que consagra derecho a ser indemnizado por todos los
perjuicios. Ademas existe la posibilidad de que el constituyente
pague por el deudor caso en el que se subrogaria en los derechos
del acreedor como si fuera fiador frente a deudor.

Adicionalmente, puede ocurrir que el derecho al que haya lugar sea el de
adjudicacién, cuando en el remate no hay posturas admisibles y el
Acreedor solicita que se le adjudique el bien para el pago de la obligacion,

con lo cual, opera la compensacion.

Derecho de preferencia de pago ante otros acreedores: Este derecho esta
ligado con el derecho de venta. Se trata de que habiendo varios
acreedores, es decir concurso, con el producto de la publica subasta se
satisface en primer lugar al acreedor prendario que a los meros
quirografarios, pues la prenda en la prelacion de créditos corresponde a un
crédito de segunda clase, segun los articulos 2493, 2494 y 2497 del
Cadigo Civil.

Derecho a la reposicion de la prenda: Este derecho puede ser ejercido por

el Acreedor prendario en los siguientes casos:

a) Cuando ha habido prenda de cosa ajena reivindicada por el

verdadero dueno;

b) Cuando hay resolucion de derecho del constituyente por haber sido
duefio bajo condicion resolutoria y no haber informado al acreedor,

teniendo la potestad de escoger entre que se le reponga la prenda o
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se le pague inmediatamente la obligacion principal, pero primero se
debe intentar la reposicion de la prenda o la nueva caucién

igualmente satisfactoria.

Subrogacion en la indemnizacién del seguro. Si la prenda era objeto de
contrato de seguro el acreedor prendario podra subrogarse en la
indemnizacion a cargo del asegurador, para efectos de radicar sobre ella
los derechos reales.”

5.2. DERECHOS DEL DEUDOR PRENDARIO

El deudor prendario, ademas estar amparado por los derechos fundamentales

que consagra la constitucion politica, cuenta con derechos especiales propios

del contrato de prenda, a saber:

A)

B)

Derecho de venta en publica subasta: ElI deudor posee como derecho la
garantia de que no procede ninguna estipulacion que permita al Acreedor
prendario apropiarse de la prenda, pues en caso que no se cumpla la
obligacion garantizada, hay que hacer efectiva la garantia recurriendo a la
via judicial para que en publica subasta se venda el bien y con el
producido se pague. La subasta puede hacerse por virtud del articulo 1202
del Cédigo de Comercio en martillo, bolsa de valores o establecimiento

parecido.

Derecho a recibir los frutos o productos de la prenda: Cuando se trata de
prenda sin tenencia en principio el deudor no tiene que entregarle al
acreedor prendario los frutos o productos de los bienes muebles gravados

>2Crf. Codigo de Comercio. Articulo 1101.
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con prenda. Sin embargo por virtud del articulo 1218 puede pactarse que
la prenda se extienda a los bienes de cualquier clase presentes o futuros,
incluso créditos, las mejoras, frutos y rentas que produzcan los bienes
pignorados, asi como a sus accesorios, a las indemnizaciones concedidas

o debidas al duefio por cualquier causa de seguro, expropiacion u otras.

Prescripcidn de la accion real. Aunque no es un derecho como tal, la
prescripcion de la accion real que tiene el acreedor prendario, otorga
seguridad al deudor. Cuando se trata de prenda con tenencia, la accién
prescribe en el término de 4 afios contados desde la fecha de exigibilidad

de la obligacién,™ y la relativa a la prenda sin tenencia en 2 afios.”

Cuando se trata de prenda con tenencia y la guarda de la cosa gravada le
corresponde al acreedor, en caso de que se abuse de la cosa, el deudor

prendario tiene derecho a pedir la restitucion de la prenda.

3Crf. Codigo de Comercio. Articulo 1206.
>Crf. Codigo de Comercio. Articulo 1220.
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6. TERMINACION DEL CONTRATO

Producidos los efectos del contrato de prenda este termina por:

A) Mutuo acuerdo de las partes.

B) Declaracion de nulidad absoluta o anulacion, por virtud de los articulos 897 y
subsiguientes del Cédigo de Comercio, pero en estos casos se hablara de

extincion del contrato y no de terminacion.

C) Si en el contrato se ha pactado un término de duracion del contrato al

vencimiento del plazo se termina su vigencia.

D) Por terminacién unilateral, si es que en el contrato las partes han dispuesto

las causales para el acaecimiento de esta circunstancia.

E) La extincion de la obligacion principal termina el contrato de prenda en tanto

que este es accesorio y sigue la suerte del principal.

F) Destruccion de la cosa dada en prenda. Resolucion del derecho del
constituyente dado el efecto retroactivo de la resolucion (pero tiene derecho

de reposicion).

G) Confusion de calidades de acreedor vy titular del derecho de dominio de la
cosa dada en prenda porque entonces el acreedor tendria como garantia

una cosa propia.
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H) Ampliacion del plazo acordado entre deudor y acreedor, si la prenda fue
constituida por un tercero, salvo que medie la aquiescencia del

constituyente, pues aunque no sea novacion extingue las prendas otorgadas
por terceros.
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7. ALGUNAS FORMAS ESPECIALES DEL CONTRATO DE
PRENDA COMERCIAL

7.1. PRENDA SOBRE PARTICIPACION EN EL CAPITAL SOCIAL

Los aportes de los asociados en el capital social representados mediante partes
de interés, cuotas de interés o acciones, dependiendo el tipo de sociedad de
que se trate, se entienden como bienes muebles que pueden ser susceptibles

de ser gravados con prenda.

Especialmente, los articulos 300 y 410 del Codigo de Comercio establecen unos
requisitos especiales para cuando el objeto de la prenda son partes del interés
social o acciones, respectivamente.

El interés social propio de la sociedad colectiva y la sociedad de
responsabilidad limitada puede darse en prenda segun lo prescrito por el
articulo 300 del Codigo de Comercio, sin embargo, adicionalmente a los
requisitos del contrato de prenda en general, para su perfeccionamiento se
requiere que se constituya a través de instrumento publico o documento privado

reconocido legalmente.™

>Sobre el particular ha manifestado la Superintendencia de Sociedades en concepto 220-18333
de mayo 30 de 2001: “En este sentido entones debe anotarse que mientras el Codigo de
Comercio se refiere en forma especial a la prenda no solo del interés social [Articulo 300 —
PRENDA DEL INTERES SOCIAL: El interés social podré darse en prenda mediante
instrumento publico o documento privado reconocido legalmente; pero la prenda no sera
oponible a terceros sino a partir de su inscripcion en el registro mercantil.], sino igualmente de
las acciones[Articulo 410 — PRENDA Y USUFRUCTO SOBRE ACCIONES: La prenda y el
usufructo de acciones nominativas se perfeccionaran mediante registro en el libro de
acciones; la de acciones al portador mediante la entrega del titulo o titulos respectivos al
acreedor o al usufructuario ...J, guarda silencio en lo que se refiere a las sociedades de
responsabilidad limitada. No obstante, considera este despacho, a pesar de la similitud
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Por su parte, si la prenda recae sobre acciones el ordenamiento -articulo 410
del Cddigo de Comercio- ha regulado expresamente una forma de
perfeccionamiento especial, la cual radica en la inscripcion en el libro de
acciones si se trata de acciones nominativas® o la entrega del titulo si se trata

de acciones al portador’’.

existente entre las cuotas y las partes de interés [Las cuotas sociales y las partes de interés
no se encuentran representadas en titulos o documentos autbnomos destinados a circular o
facilitan su transmisién, de donde su titularidad debe estar expresamente estipuladas, segun
sea el caso, en las escrituras bien de constitucion o en las que indiquen alteracién del capital
social.], que no es dable aplicar a las sociedades de responsabilidad limitada la norma
especial de las sociedades colectivas (art. 300), pues el legislador concibié el articulo 372
[Articulo 372 — En lo no previsto en este titulo o en los estatutos, las sociedades de
responsabilidad limitada se regiran por las disposiciones sobre las sociedades andénimas.], de
donde se infiere en concordancia con los articulos 361 y 411 ibidem, que en el caso de prenda
sobre las cuotas sociales, solo es viable el registro en el libro de socios del gravamen sobre
ellas constituido, bastando para el efecto solo el documento, publico o privado, a través del
cual se hizo la correspondiente negociacion, en orden a ejercer ante la sociedad los derechos
que se confieran al acreedor.”

%Al respecto la Superintendencia de sociedades, en concepto 220-44143 de junio 30 de 2000,
ha dicho: “Este contrato, de acuerdo con el articulo 2410 del Cédigo Civil, supone la existencia
de una obligacion principal que se garantiza con la cosa sobre la cual se constituya la prenda,
accediendo la ley a que ésta pueda erigirse no solo por el deudor, sino también por un tercero
para garantizar una obligacion ajena, para lo cual es preciso que el duefio de la cosa
consienta en el emperio tal y como lo prevé el articulo 2413 ibidem, al disponer que "La
prenda puede constituirse no solo por el deudor, sino por un tercero cualquiera que hace este
servicio al deudor”. Igual consideracion se hace tratandose de las acciones en una sociedad,
en virtud de la cual los accionistas individualmente considerados pueden pignorar
voluntariamente sus acciones para garantizar una obligacion, sea ésta propia o ajena,
amparados en el derecho de la libre disponibilidad de las mismas y por idéntica razén
establecer los limites de la negociacién. Con lo anterior se quiere significar, que si bien es
cierto las acciones son susceptibles de ser dadas en prenda, no lo es menos que la sociedad
no puede motu propio constituirla, sind, los mismos asociados si a bien tienen, quienes
ademas, determinaran en cada caso los limites de la misma; esto, teniendo en cuenta que si
bien la prenda no confiere al acreedor sino el derecho a ejercer la accion real que de ella se
deriva, en virtud de estipulaciéon expresa podré otorgarsele derechos propios del accionista
(articulo 411 del Codigo Mercantil).La anterior considerando que cada accion incorpora unos
derechos inherentes a la calidad de accionista, los cuales pueden ser objeto de negociacién a
través de los diversos negocios juridicos.”

*"Hay que tener en cuenta que el régimen de acciones al portador est4d suspendido como
consecuencia de lo dispuesto en el articulo 9 de la Decision 291 de 1991 de la Comision del
Acuerdo de Cartagena.
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Por principio general, la prenda de acciones no confiere al acreedor los
derechos inherentes a la calidad de accionista, es decir, no se confieren
derechos politicos al acreedor prendario, con lo cual, el constituyente puede
seguir ejerciendo sus derechos. No obstante lo anterior, se puede pactar
manifestando en forma escrita, segun lo prevé el articulo 411 del Cédigo de
Comercio, la voluntad en el sentido que el acreedor prendario detente esos
derechos inherentes a la calidad de accionista.™

Hay que preguntarse al respecto si la voluntad del acreedor prendario puede ser
distinta de la del accionista, o si debe haber una unidad, y en caso de
situaciones de control si concurren las dos voluntades subsistiria el control o

éste seria estéril.
7.2. PRENDA SOBRE TIiTULOS VALORES

Con respecto a los titulos valores, como documento que incorpora un derecho
cierto actual y sin condiciones, el ordenamiento comercial es especifico en
establecer la posibilidad de realizar endoso en garantia, entendido éste como

prenda.

Mediante el endoso en garantia se confiere al endosatario, segun lo establecido
por el articulo 659 del Codigo de Comercio, ademas de los derechos como
acreedor prendario las facultades del endoso en procuracién, es decir, aunque
no se transfiere la propiedad, faculta al endosatario, como un representante,
para presentar el titulo a la aceptacién, cobrarlo judicialmente o

extrajudicialmente, para endosarlo en procuracion y para protestarlo.””

**Esta disposicién del articulo 411 del Cédigo de Comercio admite pacto en contrario.
*La Superintendencia de Sociedades, en Auto OC-01388 de junio 7 de 1984, emitié su
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Esta prenda se perfecciona mediante la inscripcion en el titulo valor de la

clausula “en garantia”, “en prenda” u otra equivalente.
7.3. PRENDA SOBRE CREDITOS

También es posible gravar con prenda un crédito, de acuerdo con lo establecido
por el articulo 2414 del Codigo Civil, pero es necesario que el constituyente,
que en relaciéon con el crédito es el acreedor, notifique al deudor de éste,

prohibiéndole que lo pague a persona distinta.®

concepto sobre el tema expresando: “El endoso en garantia consagrado por el articulo 659 del
Cadigo de Comercio, como una figura en virtud de la cual el legitimo tenedor de un titulo valor
lo entrega como seguridad especifica de un crédito a favor del acreedor prendario, no
transfiere el poder de disposicion del titulo, ni la titularidad del mismo; sin embargo, el
endosatario en garantia tiene legitimacion suficiente para mantener los derechos que resultan
del titulo y esta obligado a realizar todos los actos necesarios para su preservacion. Asi
mismo, esta facultado para hacer efectivo el titulo mediante el ejercicio de la accion cambiaria
y para retenerlo hasta tanto esta pagado el crédito garantizado. En efecto, tal como lo dispone
el articulo citado, este endoso confiere las facultades del que se hace en procuracién dentro
de las cuales esta la de cobrarlo judicial o extrajudicialmente. Por tanto, si el titulo dado en
garantia vence antes que la obligacion garantizada, el endosatario podra percibir el importe
del documento y conservar el dinero como garantia de la deuda, debiendo devolver el
endosante el valor que exceda del monto amparado por la prenda. En el evento que el titulo
venza con posterioridad a la deuda principal y ésta no sea cancelada, el endosatario esta
posibilitado para proceder a al realizaciéon de la prenda, mediante el cobro de los titulos
endosados en garantia a su favor. En consecuencia, la suma resultante del cobro puede
aplicarse en forma directa a la obligaciéon incumplida, operando la figura de al compensacion
como medio de extincion de las obligaciones”

%Acerca de los créditos gravados con prenda la Superintendencia de Industria y Comercio, en
Concepto 02094861 de 17 de diciembre de 2002, ha expresado: “Es evidente entonces que,
los créditos cuya prestacion es de dar dinero, el cual es un bien mueble, se reputan bienes
muebles por las razones ya explicadas. El articulo 1204 del c6digo de comercio establece
que, “salvo las excepciones legales, podra gravarse con prenda, conservando el deudor la
tenencia de la cosa, toda clase de muebles necesarios para una explotacion econémica y
destinados a ella o que sean resultado de la misma explotacién. Toda prenda sin tenencia del
acreedor se regira por la ley mercantil.” Més adelante el articulo 1208 establece que, el
contrato de prenda puede constituirse por documento privado, pero que tnicamente produce
efectos en relacién a terceros a partir de su inscripcion, la cual segun el articulo 1210 debe ser
efectuada en la oficina de registro mercantil de la camara de comercio del lugar donde han de
permanecer los bienes pignorados. Observamos entonces que, la regla general para efectos
de la prenda sin tenencia sobre bienes muebles es que, este contrato surte efectos frente a
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No obstante lo anterior, “el acreedor prendario no se convierte en titular del
dominio del crédito sino en una especie de representante del verdadero duerio,
que lo es el del crédito mismo. Por consiguiente, puede intentar el acreedor
prendario las acciones de cobro de la acreencia, de modo que si se entiende la
prestacion por el deudor, la prenda ha de recaer, por automatica conversion,
sobre la suma de dinero correspondiente, con las aplicaciones antedichas sobre

esta modalidad de prenda”.®!

7.4. PRENDA SOBRE ESTABLECIMIENTO DE COMERCIO

El establecimiento de comercio como “conjunto de bienes organizados por el

162

empresario para realizar los fines de la empresa™ puede ser objeto de contrato

de prenda, al considerarlo como un bien mueble por la ley mercantil.

Hay que distinguirlo, sin embargo, de la prenda sobre los bienes que componen
ese conjunto individualmente considerados. La prenda recae, entonces, sobre
un conjunto, una universalidad, se grava el todo sin independizar cada uno de

sus elementos.

terceros, Unicamente a partir de la fecha de su inscripcibn en la camara de comercio
correspondiente, de tal manera que, salvo que una ley especial disponga otra cosa en relacion
con alguna clase particular de bienes muebles, debera estarse a lo dispuesto en las referidas
disposiciones. En este sentido es claro que, la prenda sobre descuentos que efectuan las
entidades a sus asociados en favor de las cooperativas podra constituirse por documento
publico o privado [Notese que el articulo 1208 del cédigo de comercio otorga la posibilidad de
constituir el contrato de prenda mediante documento privado pero sin excluir la posibilidad de
que sea constituida mediante escritura publica.] el cual debera contener las especificaciones
sefaladas en el articulo 1209 del cédigo de comercio y para que produzca efectos frente a los
terceros es necesaria su inscripcion en el registro mercantil por tratarse de prenda sin
tenencia sobre bienes muebles.”

'Crf. BONIVENTO FERNANDEZ, José A. Los Principales Contratos Civiles y Comerciales.
Tomo Il. Quinta Edicion. Editorial libreria del Profesional. Bogota. 2000. Pagina 25.

52Crf. Codigo de Comercio. Articulo 515.
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Cabe indicar que puede estipularse la exclusién de alguno de los componentes
del establecimiento de comercio, pero en principio se entienden gravados con la
prenda todos los que lo comprenden, a saber: los signos distintivos; los
derechos sobre las nuevas creaciones protegidas como propiedad industrial; las
mercancias en almacén o en proceso de elaboracién, los créditos y demas
valores; el mobiliario y las instalaciones; los contratos de arrendamiento, el
derecho de arrendamiento de los locales, y la indemnizacién como arrendatario;
el good will y el derecho a impedir la desviacion de la clientela; y en general los
derechos y obligaciones derivados de las actividades propias del
establecimiento.®

Hay que hacer la salvedad que, aun cuando, la prenda se puede constituir
sobre los activos circulantes, los que se hayan enajenado o consumido, durante
el lapso de duracién, se tienen como subrogados por los que produzcan o
adquieran en el curso de las actividades del establecimiento.®

Para efectos de mantener la finalidad pretendida por el empresario el
establecimiento de comercio puede ser gravado con prenda sin

desapoderamiento del deudor (empresario)®, para lo cual se debe hacer la
inscripcion del contrato inscripcion en la Camara de Comercio del lugar donde

se encuentra inscrito el establecimiento de comercio.®

3Crf. Codigo de Comercio. Articulo 516.

'Crf. Codigo de Comercio. Articulo 532, dltimo inciso.

Crf. Cédigo de Comercio. Articulo 532.

%La Camara de comercio de Bogotad ha conceptuado sobre el lugar de la inscripcion en
concepto 25551 de 5 de diciembre de 2001, en los siguientes términos: "cuando el gravamen
recae sobre ese conjunto de bienes que constituye el establecimiento de comercio, el registro
del contrato de prenda sin tenencia se hace en la Camara de Comercio con jurisdiccion en el
lugar donde funciona el establecimiento de comercio. De otro lado cuando el contrato de
prenda grava bienes individualmente considerados, debe inscribirse en la Camara de
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7.5. PRENDA SOBRE SIGNOS DISTINTIVOS

Los bienes que comprenden la proteccion a través de la propiedad industrial -
signos distintivos y nuevas creaciones- son considerados por el ordenamiento
mercantil como bienes muebles del comerciante, incorporados, por demas, en

el conjunto de bienes que comprenden el establecimiento de comercio.®’

Los signos distintivos son bienes intangibles que dependen del registro que se
otorgue por la autoridad encargada —en Colombia la Superintendencia de
Industria y Comercio-**, pues éste confiere la propiedad de forma constitutiva
por un término, otorgando la exclusividad sobre el uso del bien, para distinguir

una clase de bienes o servicios.”

En este sentido, al ser considerados como bienes inmuebles, los signos
distintivos pueden ser gravados con prenda, es decir, son susceptibles de ser
objeto de un contrato de prenda. Sin embargo, como no es posible la tenencia
material por parte del acreedor prendario, se requiere que la prenda sea sin
desapoderamiento del deudor, para lo cual es necesario, de acuerdo con las
normas generales sobre la prenda sin tenencia, inscribir el gravamen ante la

autoridad encargada del registro de los signos distintivos’’.

Comercio con jurisdiccion en el lugar donde van a permanecer los bienes dados en prenda. Si
los bienes van a permanecer en diversos citios, la inscripciéon se hara en la Camara de
Comercio correspondiente a cada uno de ellos."

Crf. Codigo de Comercio. Articulo 516.

5% Crf. Decreto 2153 de 1992. Articulo 15.

% Decisién 486 de la Comunidad Andina.

70 Crf. Decreto 2153 de 1992. Articulo 15.
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