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LA ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS

La Organizacién de los Estados Americanos (OEA) es la organizacién regional
mas antigua del mundo, ya que se remonta a la Primera Conferencia Internacio-
nal de Estados Americanos, celebrada en Washington, D. C., de octubre de 1889 a
abril de 1890. En esta reunién se aprobé la creacion de la Unién Internacional de
Republicas Americanas. La Carta de la OEA se suscribié en Bogota en 1948 y entré
en vigencia en diciembre de 1951. Posteriormente la Carta fue enmendada por el
Protocolo de Buenos Aires, suscrito en 1967, el cual entré en vigencia en febrero
de 1970; por el Protocolo de Cartagena de Indias, suscrito en 1985, el cual entré en
vigencia en noviembre de 1988; por el Protocolo de Managua, suscrito en 1993, el
cual entr6 en vigencia el 29 de enero de 1996; y por el Protocolo de Washington,
suscrito en 1992, el cual entré en vigor el 25 de septiembre de 1997. En la actuali-
dad la OEA tiene 35 Estados Miembros. Ademas, la Organizacién ha otorgado ca-
tegoria de Observador Permanente a varios Estados, asi como a la Unién Europea.

Los propésitos esenciales de la OEA son los siguientes: afianzar la paz y la
seguridad del continente; promover y consolidar la democracia representativa
dentro del respeto al principio de no intervencién; prevenir las posibles causas de
dificultades y asegurar la solucién pacifica de las controversias que surjan entre
los Estados Miembros; organizar la accién solidaria de estos en caso de agresién;
procurar la solucién de los problemas politicos, juridicos y econémicos que se
susciten entre ellos; promover, por medio de la accién cooperativa, su desarrollo
econdémico, social y cultural, y alcanzar una efectiva limitacién de armamentos
convencionales que permita dedicar el mayor niimero de recursos al desarrollo
econdémico y social de los Estados Miembros.

La OFEA realiza sus fines por medio de los siguientes 6rganos: la Asamblea Ge-
neral; la Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores; los Consejos
(el Consejo Permanente y el Consejo Interamericano para el Desarrollo Integral); el
Comité Juridico Interamericano; la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos; la Asamblea General celebra periodos ordinarios de sesiones una vez por afio.
En circunstancias especiales se retine en periodos extraordinarios de sesiones. La
Reunién de Consulta se convoca con el fin de considerar asuntos de caréacter ur-
gente y de interés comun, y para servir de Organo de Consulta en la aplicacién del
Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca (TIAR), que es el principal instru-
mento para la accién solidaria en caso de agresién. El Consejo Permanente conoce
de los asuntos que le encomienda la Asamblea General o la Reunién de Consulta y
ejecuta las decisiones de ambas cuando su cumplimiento no haya sido encomen-
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dado a otra entidad; vela por el mantenimiento de las relaciones de amistad entre
los Estados Miembros asi como por la observancia de las normas que regulan el
funcionamiento de la Secretaria General, y ademas, actiia provisionalmente como
Organo de Consulta para la aplicacién del TIAR. La Secretaria General es el 6rgano
central y permanente de la OEA. La Sede tanto del Consejo Permanente como de
la Secretaria General estd ubicada en Washington, D. C.

Estados Miembros: Antigua y Barbuda, Argentina, Bahamas (Commonwealth
de las), Barbados, Belice, Bolivia, Brasil, Canada, Chile, Colombia, Costa Rica,
Cuba, Dominica (Commonwealth de), Ecuador, El Salvador, Estados Unidos, Gre-
nada, Guatemala, Guyana, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama,
Paraguay, Pert, Republica Dominicana, Saint Kitts y Nevis, Santa Lucia, San Vi-
cente y las Granadinas, Surinam, Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela.



INTRODUCCION

Dante NEGRO ALVARADO

Director. Departamento de Derecho Internacional - OEA
Secretaria Técnica del Comité Juridico Interamericano

Me complace presentar esta publicacién sobre la Ley Modelo Interamericana
sobre Garantias Mobiliarias (Ley Modelo), que ha sido posible gracias a la fruc-
tifera colaboracién de la Universidad de Cadiz en Espana y el Departamento de
Derecho Internacional (DDI) de la Secretaria de Asuntos Juridicos de la Organi-
zacion de los Estados Americanos (OEA). Mi sincero agradecimiento por todo el
esfuerzo a todas las personas que contribuyeron con este trabajo, especialmente a
los siguientes autores: Elsa Ayala, Spiros V. Bazinas, Maria del Pilar Bonilla, Laura
Carballo Pineiro, Omar Alfonso Cardenas Caycedo, Lucia Elena Cazal Zaldivar,
Maria Celina Conte, Jorge Felia Rey, Boris Kozolchyk, Antoinette Mckain, Mary
Ela Martinez Medina, Luis Manuel Mejan Carrer, David Moran Bovio, José Anto-
nio Moreno Rodriguez, Roberto A. Muguillo, Diana Mufioz Flor, Laura Maria Oliva
Salazar, Ana Patricia Ossers, Rocio Paulino, Joselyn Polanco, Linda Patricia Re-
yes Interiano, Teresa Rodriguez de las Heras Ballell, Anayansy Rojas Chan, Carlos
Sanchez-Mejorada y Velasco, Sara Sotelo Aguilar, Jeannette Tramhel, John Martin
Wilson, Yvette Sutherland-Reid, y Carlos Elias Zablah Cérdova. Ademaés, un es-
pecial agradecimiento al Profesor David Moran Bovio, editor de esta publicacién
que comenzo a gestarse en el 2014, y quien gracias a su brillante visién pudo hacer
posible este trabajo. Sin su constante perseverancia este proyecto no se hubiese
materializado.

Esta publicacion responde al mandato recibido de la Asamblea General de la
OEA de seguir «promoviendo la Ley Modelo sobre Garantias Mobiliarias entre los
Estados Miembros», Derecho Internacional, AG/RES. 2909 (XLVII-O/17). En ese
sentido, su objetivo es abordar los estdndares incluidos en la Ley Modelo, para
asi poder ilustrar su aplicacién practica en la legislacién nacional de los Estados
Miembros. Asi, el trabajo presenta dos secciones principales: la primera parte se
enfoca en los diversos capitulos de la Ley Modelo, seguido de informacién sobre
c6mo los Estados la han implementado a través de reformas dentro de su legisla-
cién nacional, ya sea adoptando toda la Ley Modelo o reforméandola sobre la base
de los principios que consagra. Asi, el objetivo principal es difundir la Ley Modelo
sobre Garantias Mobiliarias entre los diversos paises de Latinoamérica y el Caribe
que aun no han adoptado una ley en este campo. Por otro lado, los comentarios
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realizados en la publicacién permiten brindar una amplia gama de alternativas a
diversos procesos que pueden presentar matices legislativos, politico-administra-
tivos y de crecimiento econémico segun el pais de que se trate. Es asi que, a tra-
vés de esta publicacién se aspira a difundir la Ley Modelo junto con informacién
sobre sus objetivos, sus aspectos técnicos, y las lecciones aprendidas por aquellos
Estados que se han aventurado en el proceso de reformar sus ordenamientos juri-
dicos. Este libro recoge reflexiones acerca de la eficacia funcional de los sistemas
vigentes y un anélisis sobre posibles nuevas mejoras fundamentales para el éxito
de la institucién.

Desde ya hace muchos afios, la OEA ha impulsado el desarrollo de las garantias
mobiliarias en las Américas. Gracias a la garantia mobiliaria, es posible aumen-
tar el financiamiento disponible para las micro, pequenas y medianas empresas
(MiPYMES) y, por otro lado, las entidades prestamistas pueden reducir en gran
medida los riesgos de operacion de crédito que se encuentran asociados a la incer-
tidumbre del cobro en caso de impago, todo lo cual se traduce en un abaratamien-
to del crédito que se transmite del prestamista al prestatario. Uno de los grupos de
la sociedad que se ve mas beneficiado por esta modalidad de préstamo es el que
estd compuesto por mujeres empresarias, debido a que la proporcién de mujeres
emprendedoras dentro del segmento de las MiPYMEs es muy elevada.

Las virtudes que este mecanismo ofrece en cuanto al financiamiento estan sus-
tentadas en un sistema de garantias mobiliarias que sea eficaz y eficiente, con el fin
de poder transmitir confianza a los operadores de crédito y a los usuarios finales
del sistema, ya sean estos prestamistas o prestatarios. La ley y el registro de garan-
tias mobiliarias conforman de manera conexa dos pilares fundamentales sobre el
cual se sustenta dicho sistema.

Esta Ley Modelo se adopt6 en el seno de la OEA en aras de facilitar a sus Esta-
dos Miembros la adopcién y establecimiento de regimenes juridicos y sistemas re-
gistrales modernos y armonizados sobre la materia. Los antecedentes y el desarro-
llo de esta Ley Modelo son presentados en otra seccién de esta publicacién. Como
resultado de este proceso, la resolucién CIDIP-VI/RES. 5/02, que fue adoptada por
los Estados Miembros de la OEA que participaron en la Sexta Conferencia Especia-
lizada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP-VI), aprobé la
Ley Modelo sobre Garantias Mobiliarias. De igual manera, los Estados Miembros
de la OEA que participaron en la Séptima Conferencia Especializada Interameri-
cana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP-VII) adoptaron en el 2009 la re-
solucién CIDIP-VII/RES. 1/09 en virtud de la cual se aprobé el Reglamento Modelo
para el Registro en virtud de la Ley Modelo.

La Organizaciéon de los Estados Americanos, a través de su Departamento de
Derecho Internacional, se honra en ser parte de esta publicacién, que esperamos
sea de la mayor utilidad para un desarrollo sostenible de las garantias mobiliarias
en la region.



INTRODUCCION DEL EDITOR
David MoRrAN Bovio

Si algo parece necesario, habra que ponerse a hacerlo. Asi cabe explicar la gé-
nesis de este volumen.

La necesidad fue detectada en un «Seminario de capacitacion sobre la reforma
de las garantias mobiliarias». Tuvo lugar el 22 y 23 de mayo (2014) en San Salvador
(El Salvador). Lo promovié la OEA/OAS, con el patronazgo del Gobierno de Cana-
da. El ultimo dia, después de la clausura, coincidi con Joaquin Picado. Le manifes-
té lo que me resultaba patente: «<Hay que preparar un libro sobre esta materia». El
gesto de Joaquin, pensativo, se resolvié de inmediato con un acuerdo sin fisuras,
y la solicitud de esquema para arrancar. Antes de tenerlo, circulamos la idea entre
posibles autores, con notable aprobacién.

Meses después, el 25 y 26 de noviembre, se repitié la escena casi con iguales
patrocinadores y protagonistas. En Lima (Pert) tuvo lugar un «Seminario interna-
cional sobre reforma de la garantia mobiliaria y su impacto en el acceso al crédito
en el Pert». El plan de preparar una monografia era aprobado por quien lo cono-
cia, incluso con un punto de entusiasmo.

Coincidiamos en la conveniencia de contribuir al entendimiento de un Derecho
vivo (Garrigues), con la difusién del conocimiento acerca del texto (la Ley Modelo)
mas las experiencias nacionales en su recepcién.

De alla (la necesidad compartida) al presente volumen, discurre una singladura
sinuosa y alargada. Tanto que uno de sus promotores, Joaquin Picado, hubo de de-
jar el proyecto por la convergencia de otros afanes y labores. Entre idas y venidas
de mensajes transcontinentales, dilaciones y posposiciones con variadas causas,
emergia, repetidamente, la idea motora anunciada al principio: el mundo sera me-
jor con la obra proyectada: hay que culminarla.

Muy afortunadamente los autores (de la primera hora, hasta los de la tltima)
sintonizaron con tal principio. También la OEA/OAS. Siempre, desde el inicio, con
el soporte logistico e intelectual, personal, de Jeannette Tramhel, dispuesta a apar-
tar todo, para servir al buen fin de este libro. Ulteriormente, a finales del pasado
afio, con la mocién de Dante Negro Alvarado, que compromete a la OEA/OAS con
una ayuda para la edicién. Tal respaldo es recibido con agrado por Marcial Pons,
cuyo buen hacer merece algo mas que reconocimiento, pero aqui solo cabe lo ex-
presado, con el énfasis que cada cual acierte a atribuirle.
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El resultado lo ojea y hojea el lector.

Para su mejor interpretacion conviene que afiada alguna clave exegética. La
principal: libertad en la ejecucién para todas las secciones. Tanto en los comen-
tarios a la Ley Modelo, como en los Informes Nacionales, en las presentaciones o
en los, asi llamados, informes supranacionales, se ofreci6é una pauta liviana, unas
notas indispensables (lo mas importante resultaba la extensién de las contribucio-
nes, también flexible), para dejar al estilo de cada autor la interpretacion. La con-
secuencia: diversidad (quiza excesiva) en esas manifestaciones. Pero la variedad
enriquece el conjunto.

El adorno que recibe la monografia con la singularidad de cada aportacién
contribuye a su atractivo. Conviene explicarlo: el Derecho privado del mercado
supranacional o anacional, conforma una de las ramas mas recientes y crecientes
del Derecho privado del mercado (Olivencia).

En ese sector, las leyes modelo, escenario de la monografia, ajustan una fér-
mula de unificacién intermedia, entre la Convencién o Tratado y la Guia Juridica:
un modelo de ley (Olivencia) para los legisladores nacionales que deseen introducir
disposicién semejante, o actualizar las vigentes.

Las diferencias entre las leyes nacionales que acogen una Ley Modelo maduran
en las culturas: una consecuencia mas para un modo caracteristico de ver la vida.
El respeto y aprecio por todos, y por su entorno vital (que en términos de geografia
politica denominamos Estado o Nacién), determina que la diferencia y la diversi-
dad entre cada Ley Nacional que traspone una Ley Modelo, pueda ser interpretada
como engalanamiento, pues incrementa el brillo de lo especifico. Ese primor, que
al tema compartido aportan los cambios en su tratamiento, cabe estimarlo como
preciado bien (siempre que, resulta evidente, pero ha de advertirse, la Ley Nacional
aproveche los margenes que la Ley Modelo concede, sin rebasarlos).

Lo anterior que, si se admite, puede ser trasladado a la relacion entre la Ley
Modelo Interamericana sobre Garantias Mobiliarias y las leyes nacionales que de
ella derivan, resulta posible proyectarlo, mutatis mutandis, también a esta mono-
grafia sobre esa Ley Modelo y su implementacién.

Cada autor escribe su comentario a la seccion de la Ley Modelo y el Informe Na-
cional, igual que las presentaciones y los, asi llamados, informes supranacionales. Lo
hace con su propio criterio. Ciertamente se ofrecieron unas medidas (que he sobre-
pasado en el comentario que me tocé, porque parecia requerirlo), pero modificables.

Mi labor sobre los escritos que he ido recibiendo ha sido exclusivamente for-
mal: los he revisado y, en su caso, he advertido al autor de algtin error tipografico.
Cuando se me ha solicitado por el firmante, he accedido a plantear algunas suge-
rencias, casi siempre, formales: la insercion de un epigrafe, la explicacion de una
abreviatura, etcétera.

Si corresponde a mi autoria el esquema general de la obra. Pero también en él
aparecen apartados tributarios de sus firmantes: Jeannette Tramhel sugirié unas
paginas acerca de la historia documental de la Ley Modelo, y las escribi6 (es la sec-
cién siguiente a esta). Desde México, Elsa Ayala y Diana Mufioz Flor propusieron
referirse en exclusiva al Reglamento Modelo, que acomparia a la Ley Modelo. Las
redactaron y lucen, a modo de articulaciéon, entre los comentarios a la Ley Modelo
y los Informes Nacionales.

Cuando autores originarios de la obra hubieron de decaer, quienes pudieron
continuar, ayudaron a buscar sustitutos. Alguno trajo también la fortuna, la misma
que entonces me condujo a San Salvador o a Lima: una conjuncién (generalmente
divertida) de simpaticas casualidades.
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Lo anterior explica la libertad y espontaneidad de cada cual en la redaccién
de las paginas que firma, la diversidad entre ellas y como los autores accedimos al
elenco. El resultado de ese empefio comun ha de evaluarlo el lector, si le apetece
hacerlo.

Por mi parte resta la gratitud a los participes, también a quienes hubieron de
abandonar el proyecto, porque lo impulsaron con cuanta fuerza pudieron, mien-
tras en él se encontraron.

En ese capitulo de agradecimientos he de destacar, de forma particular, a Bo-
ris Kozolchyk. Sin duda por su contribucion en el volumen. Pero mucho mas por
su decidido impulso a la Ley Modelo Interamericana de Garantias Mobiliarias:
uno de cuyos efectos se tiene delante.

Un recuerdo personal: en algin momento Boris me anuncié su idea. Pronos-
tiqué escaso vuelo para esa Ley Modelo de Garantias Mobiliarias. El profesor Ko-
zolchyk guard¢ silencio, y mir6é concentrado al suelo: opté por los hechos. Estos
evidencian la insuficiencia de mi réplica. También invitan al contundente lenguaje
de la realidad del trabajo y, eventualmente, de sus resultados.

La presente edicién conforma un muy pequeno epigrafe, en la magnifica his-
toria de la Ley Modelo Interamericana de Garantias Mobiliarias. Quiera Dios que
tan benéfico despliegue contintie, aunque solo sea por los frutos cosechados hasta
la fecha. Un esbozo ofrece cuanto el volumen agrupa.






ELABORACION DE LA LEY MODELO INTERAMERICANA
SOBRE GARANTIAS MOBILIARIAS. BREVE RESENA

Jeannette TRAMHEL

Para valorar plenamente la Ley Modelo Interamericana sobre Garantias Mobilia-
rias y sus logros es necesario comprender el contexto en el cual se redacté y aprobé
como parte del proceso de las Conferencias Especializadas Interamericanas sobre
Derecho Internacional Privado (CIDIP)!.

Como era costumbre, al final de la CIDIP-V, en 1994, se aprobé una resolucién
para solicitar que se convocara la CIDIP-VI y se propuso un temario que contenia
ocho temas?. Uno de ellos era el tema /): «Uniformidad y armonizacion de la le-
gislacién concerniente a transacciones garantizadas». Por consiguiente, la Asam-
blea General de la OEA de 1996 convocé la CIDIP-VI?® y al afio siguiente inst6 al
Consejo Permanente a que estudiara los temas y a los Estados Miembros a que
formularan comentarios®. Con el fin de responder a esa solicitud, la Comisién de
Asuntos Juridicos y Politicos del Consejo Permanente formé un grupo de redac-
cién encargado de preparar el proyecto de temario. Ese grupo se basé en los temas
propuestos y en los comentarios de los Estados Miembros®. En consecuencia, el
namero de temas se redujo a tres. Uno de ellos era: «Los contratos de préstamos
internacionales de naturaleza privada y, en particular, la uniformidad y armoniza-
cioén de los sistemas de garantias comerciales y financieras internacionales»°. En
1998, la Asamblea General dio instrucciones para que se convocara una reuniéon
de expertos con la finalidad de definir el alcance de los temas e iniciar el trabajo
preparatorio’.

! También es conocido en inglés como CIDIP.

2 CIDIP-V. RES.8/94. Acta final, OEA/Ser.C/V1.21.5, 1994.

3 AG/RES.1393 (XXVI-0/96).

4 AG/RES.1472 (XXVII-0/97).

5 Report of the Meeting of Experts for the Sixth Inter-American Specialized Conference on Private
International Law. OEA/Ser. K/XXI, RE/CIDIP-VI/doc.9/98, 7 de diciembre de 1998. Se recibieron comen-
tarios de Argentina, Brasil, Canadé, Chile, Estados Unidos, México, Pert y Uruguay.

¢ Ibid. El hecho de que este tema permaneciera en el temario indica la importancia que los Estados
Miembros le daban. Este tema también fue seleccionado como uno de los més importantes por los mi-
nistros de hacienda y los presidentes de las Américas en las Cumbres celebradas en Santiago de Chile en
1997 y 1998. Prefacio. Documento de trabajo, mencionado en la nota 8, infra.

7 AG/RES. 1558 (XXVIII-0/98).
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Entretanto, en 1996, la Secretaria General de la OEA habia celebrado un conve-
nio de cooperacién general con el Centro Juridico Nacional para el Libre Comercio
Interamericano a fin de cooperar y coordinar sus actividades para avanzar hacia el
objetivo comun de mejorar los mecanismos juridicos con el propdsito de facilitar el
comercio y la inversién en las Américas. Con el fin de alcanzar estas metas, el Cen-
tro Juridico Nacional realizé estudios comparados y redacté un proyecto de Ley
Modelo sobre Garantias Mobiliarias, de 137 articulos, en inglés y en espafol?. Este
primer proyecto fue distribuido a los Estados Miembros, observadores y expertos
de la OEA antes de la reunion de expertos de 1998.

Esa reunion se celebré el 3 y 4 de diciembre de 1998 en Washington, D. C.°. El
grupo contaba con el proyecto antedicho de Ley Modelo y con estudios de antece-
dentes realizados por la Secretaria General '°. Las deliberaciones comenzaron con
una exposicién sumamente detallada del profesor Neil Cohen, invitado especial,
sobre los problemas que surgen en el plano internacional con esos tipos de con-
tratos'!. Después de un intercambio de puntos de vista de diversas delegaciones
(en el acta se mencionan especificamente las intervenciones de Estados Unidos,
Antigua y Barbuda y México), se decidié continuar el trabajo sobre la base del
proyecto antedicho de Ley Modelo, pero sin descartar la posibilidad de redactar
una convencién'?, También se decidié convocar dos reuniones de expertos: una
para considerar documentos presentados por los Estados y documentos de an-
tecedentes compilados por la Secretaria General con el fin de preparar proyectos
preliminares y remitirlos a los gobiernos de los Estados Miembros de la OEA y a las
instituciones interesadas, y otra para preparar proyectos finales a fin de someterlos
a la consideracién de la CIDIP-VI '3,

La primera de estas reuniones de expertos tuvo lugar del 14 al 18 de febrero de
2000 en Washington, D. C. En esta reunién, México y Estados Unidos fueron nom-
brados copresidentes del grupo de trabajo establecido para abordar el tema'*. Las
delegaciones decidieron que el proyecto de Ley Modelo se basaria en documentos de
trabajo anteriores y se usaron los dos documentos siguientes como principales re-
cursos en el proceso de redaccién'>: 1) el proyecto antedicho de Ley Modelo, y 2) un
documento en el cual se exponian los principios juridicos principales para una refor-
ma del sistema de garantias mobiliarias, preparado por la Delegacion de México'°.

La segunda reunién de expertos, convocada por Estados Unidos en calidad
de copresidente del grupo de trabajo!?, fue organizada por el Centro Juridico Na-

8 Tema II: Los contratos de préstamos internacionales de naturaleza privada vy, en particular, la unifor-
midad y armonizacion de los sistemas de garantia comerciales y financieras (Proyecto de Ley Modelo Intera-
mericana sobre Garantias Mobiliarias). OEA/Ser. K/XXI, RE/CIDIP-VI/doc.4/98, 19 de noviembre de 1998.

° CP/RES.732 (1173/98).

10 Topic II: Part 1: International Loan Contracts of a Private Nature and Topic I1: Part 2: Uniformity
and Harmonization of Secured Transactions Laws. OEA/Ser. K/XX1.6, RE/CIDIP-VI/doc.6/98, 2 de diciem-
bre de 1998.

' Summary Minutes of the First Session. OEA/Ser.K/XXI.6, RE/CIDIP-VI/ACTA 2/98, 3 de diciembre
de 1998.

2 Ibid.

3 Ibid.

4 Historia del proceso de las CIDIP. OEA/Ser.K/XXI.6, CIDIP-VI/doc.11/02, 25 de enero de 2002, p. 26.

15 Memorando de las Delegaciones de México y Estados Unidos a todas las Misiones Permanentes ante
la OEA, con fecha de 9 de noviembre de 2001, en relacion con el tema II: Topic II. International Loan
Contracts of a Private Nature, in Particular the Uniformity and Harmonization of Secured Transactions
Law (Joint Project of the Mexican and United States Delegations concerning a Model InterAmerican Law on
Secured Transactions), OEA/Ser. K/XXI.6, CIDIP-VI/doc.4/02, 6 de diciembre de 2002.

6. REG/CIDIP-VI/INF.2/00.

17 CP/CAJP-1706/00.
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cional y se realiz6 del 26 al 30 de noviembre de 2000 en Miami (Florida). De esta
reuniéon emanaron dos importantes recomendaciones conceptuales: la primera era
acortar el proyecto de Ley Modelo sin reducir su alcance; la segunda consistia en
redactar un documento final que tuviera en cuenta el ordenamiento juridico de los
Estados Miembros latinoamericanos, basado en la tradicién del Derecho romano,
y que fuese compatible con ese marco !8. Posteriormente se publicé una transcrip-
cién de estas ricas deliberaciones!®. Aunque la base para las deliberaciones fue el
primer proyecto de Ley Modelo de 137 articulos, que era mas largo, en las pala-
bras de clausura se senal6é que el texto proporcionaria a los delegados oficiales a
la CIDIP-VI los antecedentes de la Ley Modelo y que, con sus ideas y argumentos
sobre los principios y las disposiciones mas importantes expresados en la reunion,
habian hecho una contribucién importante a una mejor redaccién de la Ley Mo-
delo, de modo que, para el momento en que se convocara la CIDIP-VI, habria una
buena constancia de la intencién de los autores de la Ley Modelo y del Grupo de
Expertos que la habia examinado?.

Después de esa reunién de expertos, las Delegaciones de México y Estados
Unidos, en calidad de copresidentes, se reunieron varias veces en 2001 para revisar
el proyecto de Ley Modelo e incorporar sugerencias hechas en la reunién de exper-
tos. El producto fue el proyecto conjunto que se sometié a la consideracién de la
CIDIP-VI en 20022,

La CIDIP-VI se celebré del 4 al 8 de febrero de 2002 en Washington, D. C.?2.
El tema fue asignado a la Comisién II, que usé el proyecto conjunto antedicho?,
con las modificaciones propuestas por Canada?*, como base para sus trabajos. Este
proyecto se examind articulo por articulo, y los cambios resultantes de las obser-
vaciones formuladas por las delegaciones fueron incorporados en el texto para su
posterior consideracién?.

Desde el comienzo, la Comision II dio prioridad a los siguientes objetivos para
la Ley Modelo?:

a) Facilitar el acceso al crédito mediante la ampliacién al maximo posible del
espectro de bienes que pudiesen constituir una garantia (a este aspecto refiere el
art. 4).

b) Simplificar los procedimientos de constitucién de la garantia mobiliaria
procurando el abaratamiento de costos (a este aspecto refieren los arts. 5 a 9).

¢) Establecer criterios claros en lo que respecta a publicidad de los diferentes
tipos de garantias mobiliarias como instrumento funcional para determinar el gra-
do de prelacién entre acreedores (a este aspecto refieren los arts. 10 a 34).

¥ Memorando del 9 de noviembre de 2001 mencionado en la nota 15, supra.

19 Making Commercial Credit Available in the Americas - Meeting of OAS-CIDIP-VI Drafting Commit-
tee on Secured Transactions, November 26-30, 2000. En Arizona Journal of International and Comparative
Law, vol. 18, nim. 2, 2001.

2 Ibid., p. 601.

2l Mencionado en la nota 15, supra.

22 Informe del Relator de la Comision II, Dr. Ronald Herbert, Uruguay, «Los contratos de préstamos
internacionales de naturaleza privada, y en particular, la uniformidad y armonizacion de los sistemas de
garantias mobiliarias, comerciales y financieras internacionales» (tal que fuera sometido por el Relator el
10 de junio de 2002). OEA/Ser.K/XXI.6, CIDIP-VI/doc.9/02 rev. 3, 27 de febrero de 2002.

23 Mencionado en la nota 15, supra.

24 Redlined Version of Proposed Amendments Prepared by Common and Civil Law Experts in the
Canadian Delegation Concerning a Model InterAmerican Law on Secured Transactions. OEA/Ser. K/XXI.6,
CIDIP-VI/Com.IT/doc. 4/02, 5 de febrero de 2002.

25 Informe del Relator. Mencionado en la nota 22, supra. Desafortunadamente, no parece haberse
publicado una transcripcién de estas deliberaciones.

26 Ibid.
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d) Estandarizar los aspectos documentales y registrales concernientes a la
garantia (a este aspecto refieren los arts. 35 a 46).

e) Asegurar la eficacia de la garantia mediante el establecimiento de criterios
previsibles y detallados sobre el orden de prelacion de las garantias (a este aspecto
refieren los arts. 47 a 53).

f) Procurar celeridad en los procesos de ejecucién de la garantia misma, evi-
tando pérdidas innecesarias y brindando garantias razonables al deudor garante (a
este aspecto refieren los arts. 54 a 67).

La versién final fue aprobada por la CIDIP-VI en la tercera sesién plenaria, el
8 de febrero de 200277,

27 CIDIP-VI/RES.5/02. Acta final, OEA/Ser.C/V1.21.6, 2002.
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SUMARIO: |. LA,FUNCION DEL SISTEMA DE GARANTIAS EN LAS ECONOMIAS MODERNAS PARA FACILITAR EL ACCE-
SO AL CREDITO.—II. EL PROCESO DE ARMONIZACION INTERNACIONAL DE LAS NORMAS SOBRE GARANTIAS
MOBILIARIAS Y OTRAS FORMULAS CONTRACTUALES CON FUNCION DE GARANTIA.—IIIl. LA LEY MODELO IN-
TERAMERICANA SOBRE GARANTIAS MOBILIARIAS EN CONTEXTO.

I. LA FUNCION DEL SISTEMA DE GARANTIAS EN LAS ECONOMIAS
MODERNAS PARA FACILITAR EL ACCESO AL CREDITO

Las economias modernas son altamente dependientes del acceso al crédito!.
La disponibilidad de crédito, la amplitud de la oferta de capital y las condiciones
de la financiacién son determinantes para la supervivencia y el desarrollo de pro-
yectos e iniciativas empresariales, en la mayor parte de los sectores y de cualquier
envergadura econémica (en particular, pero no solo, micro y pequefias y medianas
empresas), de la viabilidad del acceso a mejores condiciones de vida de familias
y colectivos desfavorecidos vy, en este sentido, de la eficacia de las politicas de re-
duccién de la pobreza?. La financiacién es asi una pieza critica del crecimiento
econémico y el bienestar social en las sociedades contemporéaneas. Los periodos
de crisis econémica, que han derivado en una clara retraccién del crédito y un
estrechamiento de los canales de acceso a la financiacién, corroboran esta intima

* Este trabajo ha sido elaborado en el marco del proyecto de investigacion DER2016-77695-P, La
reforma del Derecho espaiiol de garantias mobiliarias en un contexto internacional.

! Drobnig ULRICH, «Security Rights in Movables», en Arthur HARTKAMP e? al. (eds.), Towards a Euro-
pean Civil Code, Alphen aan de Rijn, Kluwer Law International, 2004, pp. 1025-1042.

2 Boris KozoLcHYK, «Secured Lending and Its Poverty Reduction Effect», Tex. Int'l L. J., nam. 42,
2007, pp. 727-749.
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relaciéon de dependencia. Pues, en efecto, la indisponibilidad de crédito, bien por
la limitacién de la oferta, la mayor exigencia de los criterios para su otorgamiento
o el elevado coste de la financiacién (incremento del tipo de interés, reduccién de
los plazos), traba la progresién de las iniciativas empresariales, ralentiza el creci-
miento, agudiza las diferencias sociales al impactar en la economia de las familias
y desactiva el emprendimiento. El retorno de los fondos al flujo econémico y su
asignacioén eficiente son fases esenciales de la recuperacién econémica.

Esta disponibilidad de crédito en condiciones razonables y competitivas esta
condicionada en gran medida por las expectativas de los acreedores de recuperacion
de la financiacion en los términos acordados, la obtencién del retorno esperado o, al
menos, la preservacion del valor econémico de la transaccion mediante la ejecucion
de medidas alternativas o sustitutivas en caso de desviacién del plan prestacional
pactado. La confianza y la predictibilidad son ingredientes clave en el proceso de
toma de decisiones de inversién. Por ello, las férmulas y mecanismos que el marco
juridico reconozca para asegurar el cumplimiento de las obligaciones y reforzar
asi la posicién del acreedor en caso de incumplimiento o de insolvencia del deudor
desempenan una clara funcién facilitadora de la financiacién. En términos econé-
micos, las garantias o, en sentido amplio, los mecanismos con funcién de garantia,
alivian los fallos del mercado de la financiacién, reducen los riesgos y permiten asi
la mejora de las condiciones. En definitiva, un sistema sélido, eficiente y creible de
garantias constituye una pieza estratégica basica del orden econémico y social.

La capacidad del sistema de garantias para reducir los riesgos, mejorar las
condiciones y estimular la oferta de crédito se explica, desde una perspectiva eco-
némica, por su potencial para reparar o, al menos, atenuar los fallos que aqueja
el mercado de la financiacién: informacion asimétrica, riesgo moral, y seleccion
adversa®. En primer lugar, la dificultad que acusa el financiador para obtener in-
formacion fiable sobre la solvencia del deudor y la viabilidad del proyecto que
presenta, debido a la marcada asimetria de informacién®, se atenta al suplir la
necesidad de esta informacién por la valoracién directa e inmediata de la garantia
prestada’®. De este modo, se alivian las asimetrias de informacién entre financia-
dor y deudor. En segundo lugar, el riesgo moral se gestiona adaptando el valor de
la garantia al importe del préstamo, sin asumir el coste social que implica el lento
proceso de ajuste de acuerdo con la informacion histérica de cumplimiento del
deudor®. En tercer lugar, la dificultad de los compradores para discriminar los
productos (proyectos) por su calidad y los vendedores (potenciales deudores) por

3 Stephen D. WILLIAMSON, «Costly monitoring, loan contracts, and equilibrium credit rationing»,
Quarterly Journal of Economics, vol. 102, issue 1, 1987, pp. 135-145.

4 En contradiccion con los modelos teéricos de competencia perfecta, compradores y vendedores
no disponen de informacién perfecta, completa, equivalente ni objetiva sobre los servicios y productos
del mercado, objeto de sus transacciones. El origen de las situaciones de informacién imperfecta se
puede localizar en tres fuentes: la falta de informacién sobre el riesgo, el desconocimiento de las alter-
nativas disponibles en el mercado, y la ignorancia de las condiciones contractuales. Las asimetrias de
informacién reflejan aquellas situaciones en las cuales una de las partes de la transacciéon dispone
de informacién, a la cual la otra parte tan solo podria acceder asumiendo un coste o, incluso, para
quien es inaccesible. Joseph E. STIGLITZ y Andrew WEISs, «Credit rationing in markets with imper-
fect information», American Economic Review, vol. 71, nam. 3, 1981, pp. 393-410, y Oliver E. WILLIAM-
soN, «The Economics of Antitrust: Transactions Costs Considerations», 122 U. Pa. L. Rev., 1973-1974,
pp. 1439-1496.

5 Helmut BESTER, «The role of collateral in credit markets with imperfect information», European
Economic Review, nim. 31, 1987, pp. 887-899, y Yuk-Shee CHAN y George KANATAS, «Asymmetric valua-
tions and the role of collateral in loan agreements», Journal of Money, Credit and Banking, vol. 17, 1985,
pp. 84-95.

¢ Kazuhiro Icawa y George KANATAS, «Asymmetric information, collateral, and moral hazard», Jour-
nal of Financial and Quantitative Analysis, vol. 25 (4), 1990, pp. 469-49.
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su credibilidad es origen de un fallo en el mercado, fuente de una externalidad
que da lugar a comportamientos oportunistas’ y a una seleccién adversa8. La pe-
ticién de garantias mejora las condiciones de los préstamos® y reduce el impacto
de la seleccién adversa al proporcionar al acreedor una ruta para la recupera-
cién de la deuda, alternativa al éxito del proyecto, del que el prestatario puede no
tener mucha informacion.

Este razonamiento econémico confirmaria la funcién esencial del sistema de
garantias para facilitar el acceso al crédito en condiciones razonables y la asigna-
cién eficiente de la financiacion en las economias modernas. Su articulacién juridi-
ca requiere contar con un marco normativo que acepte la constitucién de garantias
sobre un amplio conjunto de bienes y derechos para garantizar obligaciones de
cualquier naturaleza, presentes o futuras, establezca unas reglas claras y previsi-
bles de prioridad con la debida publicidad, ponga a disposicién medidas agiles y
eficaces de ejecucion en caso de incumplimiento y reconozca la eficacia del dere-
cho del acreedor en las situaciones de insolvencia. Las reglas existentes, en algunas
jurisdicciones, arrastran atn el cédigo socioeconémico de un contexto histérico
con una actividad econémica poco sofisticada y donde la riqueza se vincula prin-
cipalmente a los bienes raices. El incremento exponencial de la complejidad de la
actividad econémica y el ritmo de los intercambios comerciales, y la emergencia del
valor patrimonial de los bienes muebles, sobre todo de los intangibles, configuran
un panorama socioeconémico para el que las reglas vigentes resultan inadecuadas,
anticuadas o inoperantes. En este escenario, para superar las insuficiencias de los
regimenes internos para atender las necesidades actuales del mercado, se han aco-
metido en algunas jurisdicciones proyectos de modernizacién y reforma.

Pero, ademaés, la creciente actividad crediticia transfronteriza y la imparable
globalizacion de todas las facetas de la vida social y econémica han puesto a prue-
ba la consistencia, eficacia y credibilidad de los sistemas juridicos nacionales de
garantias. Un analisis comparado !° desvela apreciables divergencias de principios,

7 Oliver WILLIAMSON, Markets and Hierarchies, New York, Free Press, 1975.

8 El primer trabajo que ha planteado las cuestiones sobre asimetrias de informacion relativas a la
calidad en este tipo de mercados ha sido el de George AKERLOF, «The Market for Lemons: Quality Un-
certainty and the Market Mechanism», 80 Q. J. Econ., 1970, pp. 488-500. El planteamiento del problema
y sus resultados son esclarecedores. La fuerte disparidad informativa entre vendedores y compradores
de automoviles de segunda mano provoca un incompatible conjunto de percepciones que desemboca
en la imposibilidad de alcanzar un equilibrio entre oferta y demanda. La existencia de automoéviles de
buena y mala calidad en el mercado de segunda mano da lugar a que el potencial comprador ajuste su
valor esperado a un valor medio que esta dispuesto a pagar. El problema es que este precio esta muy por
debajo del precio al que estarian dispuestos a vender sus «gangas» los propietarios de los automéviles de
segunda mano de buena calidad. A su vez, si los compradores potenciales supieran entonces que en el
mercado solo se ofrecen «cacharros», ni siquiera estarfan dispuestos a pagar el precio medio que habian
calculado. La fuente de esta incomprension entre oferta y demanda se encuentra en que la venta de auto-
moviles de mala calidad en el mercado de segunda mano afecta a la percepcion de los compradores de la
calidad del automovil medio, reduciendo asi el precio que estarian dispuestos a pagar. Esta externalidad
provoca un fallo en el mercado. El mero hecho de poner a la venta un automévil esta lanzando al merca-
do una sefial sobre su baja calidad, pues pensariamos que aquellos productos que se encuentran en peor
estado son de los que su propietario se quiere desprender con mas facilidad y rapidez. Esta percepcién
hace muy dificil la venta de automéviles de buena calidad al precio al que sus propietarios estarian dis-
puestos a desprenderse. El problema del mercado de «cacharros» se enmarca en una categoria mas am-
plia, el de la seleccion adversa. Joseph E. STIGLITZ, Economia, Barcelona, Ariel, 1993, pp. 545-550, y Hal
R. VARIAN, Microeconomia intermedia. Un enfoque moderno, 3.* ed., Barcelona, Bosch, 1994, pp. 632-633.

® Heywood W. FLEISIG, «The economics of collateral and of collateral reform», en Frederique Da-
HAN y John SIMPSON (eds.), Secured Transactions Reform and Access to Credit, Cheltenham (UK), Edward
Elgar, 2008, pp. 81-109, esp. p. 86.

19 Anna VENEZIANO, Le garanzie mobiliari non possessorie. Profili di Diritto Comparato e di Diritto del
Commercio Internazionale, Milano, Giuffre, 2000.
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conceptos y reglas entre tradiciones juridicas!!. Unas discrepancias que no solo se
muestran en el régimen sustantivo de las garantias mobiliarias, sino que se extien-
den ademas a otras disciplinas concurrentes que conforman el sistema general de
las operaciones garantizadas: modelos y procedimientos registrales, normas proce-
sales, regimenes de insolvencia, sistemas de propiedad. Asi, a las insuficiencias que
revela el diagnéstico interno de las reglas vigentes, se unen las disfunciones que
resultan de la interaccién y el conflicto entre sistemas y tradiciones juridicas en
operaciones de financiacién transnacionales. Las divergencias entre sistemas juri-
dicos representan un serio obstaculo para el comercio internacional y distorsionan
gravemente el mercado internacional de la financiacion, deteriorando, sobre todo,
la posicién relativa de las economias emergentes o menos avanzadas e incremen-
tando los costes del crédito. La aproximacién de las dispares normas nacionales
para lograr un alto grado de armonizacién normativa a nivel supranacional cons-
tituye, por ello, un reto clave y representa una necesidad urgente para la economia
mundial.

La percepcién de esta necesidad y el convencimiento de la funcién facilitadora
de las garantias en la economia han guiado la intensa actividad de armonizacién
y unificacién normativas de las tltimas décadas'?. En la segunda mitad del siglo
pasado y, de forma particularmente perceptible, a partir de la década de los noven-
ta, se ha precipitado una tendencia armonizadora de las reglas reguladoras de las
diversas formas de financiacién garantizada con activos mobiliarios (asset-based
financing devices), resultado de una amplia, intensa y multiforme corriente de es-
fuerzos regionales e internacionales. Asi, la aproximacion de los modelos nacio-
nales existentes, la armonizacién de soluciones o la adopcién de reglas uniformes
para las operaciones transfronterizas han atraido la atencién y ocupado la agenda
de actividades de las principales organizaciones regionales e internacionales en los
ultimos afios. Una politica comtn y compartida que ha resultado, no obstante, en
un sistema creciente, plural y diverso de iniciativas, proyectos e instrumentos de
distinta naturaleza, procedencia, alcance, objetivos y estadio de implementacion.
En este emergente Derecho Uniforme de las operaciones garantizadas internacio-
nales se vislumbra la conveniencia de la progresiva conformacién de un Derecho
Uniforme, en construccion, sobre garantias mobiliarias y otras férmulas negocia-
les con funcién de garantia.

La Ley Modelo Interamericana sobre Garantias Mobiliarias de la Organizacién
de los Estados Americanos (en adelante, LMOEA) se enmarca en este contexto y
contribuye significativamente a la construccion y consolidacién de este sistema
uniforme en proceso.

II. EL PROCESO DE ARMONIZACION INTERNACIONAL
DE LAS NORMAS SOBRE GARANTIAS MOBILIARIAS Y OTRAS
FORMULAS CONTRACTUALES CON FUNCION DE GARANTIA

En el proceso de armonizacion de las reglas aplicables a las operaciones ga-
rantizadas concurren, como agencias formuladoras, organizaciones regionales e
internacionales, de caracter general y especializado, y de base intergubernamental

' Que, en relacién con la conformacion y evolucién de los sistemas de garantias mobiliarias, Jorge
Feliu Rey clasifica en dos grandes modelos o sistemas: histérico-formalista y funcionalista. Jorge FELIU
REY, «El Derecho de garantias mobiliarias en contexto: una aproximacion global», La Ley Mercantil,
nam. 29, octubre 2016, pp. 1-17.

12 N. Orkun AKSELI, International Secured Transactions Law. Facilitation of Credit and International
Conventions and Instruments, New York, Routledge, 2011, p. 56.
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o profesional 3. Asi, junto a las iniciativas de clara proyeccién universal lideradas
por la CNUDMI y por UNIDROIT, diversas entidades y organizaciones de ambito
regional (OHADA, OEA) han acometido proyectos de armonizacion de tal caracter.
La LMOEA responde a estas iniciativas de ambito regional. En términos generales,
la aproximacién regional permitiria una mayor cercania al mercado y los opera-
dores y, en consecuencia, una mejor adaptacioén a las particularidades culturales,
socioeconémicas o politicas de la regién, lo que generalmente incrementa la recep-
tividad de los principios y reglas de los instrumentos armonizadoras en el pais y fa-
cilita asi los proyectos de modernizacién y reforma domésticas. Ciertamente, y, por
otro lado, esta actuacién regionalizada plantearia el riesgo de fragmentacién de los
esfuerzos armonizadores y, por tanto, no alcanzaria mas que parcialmente (regio-
nalmente) los objetivos de uniformidad. Idealmente, sin embargo, la colaboracién
entre agencias regionales y, especialmente, el liderazgo de las organizaciones inter-
nacionales, permitirian aglutinar, con amplia legitimacién, las opiniones dispersas,
compactar las soluciones y definir un marco comun para las iniciativas regionales.

La segunda dimension en la que se proyecta el pluralismo (de organizaciones)
que caracteriza el actual proceso de armonizacién es la variedad de instrumentos
adoptados, o en proceso de preparacién. En efecto, se observa que las iniciativas
de armonizacion se concretan en un catalogo de instrumentos de diversa natura-
leza, alcance y efectos'®. La seleccion del instrumento, en ocasiones intenciona-
da desde el inicio del proceso, en otras aceptado como la solucién mas factible,

13 Instituciones financieras internacionales, como International Finance Corporation del Banco
Mundial, el Banco Asiatico de Desarrollo (BAD), o el Banco Europeo para la Reconstruccién y el De-
sarrollo (BEDR), han procedido igualmente a formular estandares internacionales y buenas practicas
en operaciones de financiacién con garantias sobre activos. Los textos resultantes, aun carentes del
mandato normativo necesario, coadyuvan en la preparacion de otros instrumentos de armonizacién,
pueden facilitar el estudio econémico base para la adopcion de soluciones juridicas en coordinacion
con las organizaciones internacionales con capacidad legisladora y proporcionar asistencia en las tareas
de diagnoéstico e implementacién nacionales. Spyridon V. BAziNas, «The creation of international com-
mercial law standards by international financial institutions: why they do it and whether they should»,
en N. Orkun AKSELI (ed.), Availability of Credit and Secured Transactions in a Time of Crisis, Cambridge,
Cambridge University Press, 2013, pp. 91-99.

4 Incluyendo las iniciativas normativas de las organizaciones internacionales reguladoras y los
estandares, principios y buenas practicas de las instituciones financieras internacionales: la Ley Mo-
delo del BERD sobre Operaciones Garantizadas, concluida en 1994 (European Bank for Reconstruction
and Development Model Law on Secured Transactions); los principios generales del BERD relativos al
régimen legal de las operaciones garantizadas, concluidos en 1997 (Sound Business Standards and Cor-
porate Practices. A set of Guidelines, by European Bank for Reconstruction and Development, disponible
en http://www.ebrd.com); la Ley Uniforme de la Organizacion para la Armonizacién de la Legislacion
Empresarial en Africa (OHADA) relativa a las garantias reales, preparada en 1997 [Acte Uniforme adopté
le 17 avril 1997, portant organisation des siretes (JO Ohada nim. 3 du ler Octobre 1997), disponible en
www.ohada.com]; el estudio sobre la reforma del régimen legal de las operaciones garantizadas en Asia,
preparado por el Banco Asiatico de Desarrollo en 2003 (www.adb.org); la Convencion de las Naciones
Unidas sobre la Cesion de Créditos en el Comercio Internacional, adoptada en 2001; el Convenio de
Ciudad del Cabo relativo a las garantias reales internacionales sobre bienes de equipo mévil, aprobado
en 2001, y sus protocolos (sobre equipo aeronautico, sobre material rodante ferroviario, sobre bienes de
equipo espacial, y, tras su adopcién en Pretoria en noviembre de 2019, sobre equipo minero, agricola y
de construccion); el Convenio sobre la ley aplicable a ciertos derechos sobre valores depositados en po-
der de un intermediario, adoptado por la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado en
2006; la Ley Modelo Interamericana de Garantias Mobiliarias, preparada en 2002 por la Organizacién
de los Estados Americanos (OEA) disponible en www.oas.org; la Guia Legislativa de la CNUDMI sobre
el Régimen de la Insolvencia, concluida en 2004; el Convenio de UNIDROIT sobre reglas sustantivas ar-
monizadas para los valores bursatiles en poder de un intermediario, adoptada en Ginebra en octubre de
2009 (disponible en http://www.unidroit.org/english/conventions/2009intermediatedsecurities/main.htm),
la Guia Legislativa sobre Operaciones Garantizadas también de la CNUDMI en 2007 (con el suplemento
de 2010 relativo a las garantias reales sobre propiedad intelectual), la Guia para la creacién de un Re-
gistro de Garantias Reales de 2013, y la reciente Ley Modelo de CNUDMI sobre Garantias Mobiliarias


http://www.ebrd.com
http://www.ohada.com
http://www.adb.org
http://www.oas.org
http://www.unidroit.org/english/conventions/2009intermediatedsecurities/main.htm
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condiciona el proceso de elaboracién, confiere mayor o menor flexibilidad en la
fase de implementacién y aplicacién, facilita mas o menos el acuerdo, y proyecta
con diferentes niveles de intensidad y extension el objetivo armonizador. Asi, el
sistema uniforme de garantias mobiliarias se presenta como una rica constelacién
de instrumentos, cuya coordinacién, alcance e interaccién deben atenderse con
particular cuidado, a medida que la extension del sistema y la variedad de sus
componentes se amplian de forma sucesiva y creciente. La necesidad de dotar
a este plural y dindmico sistema de derecho uniforme de consistencia, coheren-
cia interna y compactacioén precisa, de un lado, de una intensa coordinacién de
las instituciones implicadas en las tareas de armonizacién' y, de otro lado, de
la adopcién de soluciones juridicas en los textos que faciliten su funcionamiento
compatible, eviten el solapamiento de ambitos de aplicacién y minimicen el riesgo
de contradiccién o conflicto 6.

Se pueden identificar basicamente tres categorias de instrumentos'” que ac-
tian como tipos de mayor frecuencia en el panorama de las acciones de armoniza-
cién y que reflejan tres opciones de politica legislativa bien definidas.

2016, junto con la Guia para la incorporacion al Derecho interno, y la Guia de Practicas relativas a la Ley
Modelo sobre Garantias Mobiliarias.

15 A/CN.9/720, 8 de abril de 2011, Comparacién y andlisis de las principales caracteristicas de los
instrumentos internacionales relacionados con las operaciones garantizadas. En cumplimiento de una
decision adoptada por la Comisién, las secretarias del Instituto Internacional para la Unificacién del
Derecho Privado (UNIDROIT) y la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Interna-
cional (CNUDMI), asi como la Mesa Permanente de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado, prepararon el documento referido que tiene por objeto «explicar la relaciéon entre los textos
sobre las garantias reales preparados por las tres organizaciones y ayudar asi a los Estados a entender
c6mo se articulan dichos textos entre si y a que puedan ser adoptados en su totalidad por los Estados
para establecer un régimen amplio y uniforme de las garantias reales sobre bienes muebles».

16 Asi, por ejemplo, el Convenio de Ciudad del Cabo sobre Garantias Internacionales sobre Elementos
de Equipo Movil (art. 45 bis) resuelve el posible solapamiento con la Convencién de Naciones Unidas
sobre la Cesion de Créditos en el Comercio Internacional afirmando su prevalencia, por razén de la espe-
cialidad del objeto, estrictamente en lo relativo a la cesion de créditos que son derechos accesorios rela-
cionados con garantias internacionales sobre objetos aeronauticos, material rodante ferroviario y bienes
de equipo espacial. De igual modo, en el mismo contexto del sistema de Ciudad del Cabo, el Protocolo
Aerondutico (art. XXV) declara que reemplazara la Convencién de UNIDROIT sobre arrendamiento fi-
nanciero internacional, firmada en Ottawa el 28 de mayo de 1988, en relacion con los objetos aeronau-
ticos a los que resulta aplicable. La Guia Legislativa sobre Operaciones Garantizadas establece algunos
limites en su ambito de aplicacién que incluyen expresas referencias a los objetos y elementos de equipo
movil cubiertos por el Convenio y sus Protocolos (Recomendacién 4 de la Guia). De este modo, aquellos
Estados que lleven a cabo el correspondiente desarrollo normativo siguiendo las recomendaciones de la
Guia Legislativa deberian excluir de su ambito de aplicacién determinados bienes (aeronaves, material
rodante ferroviario, objetos espaciales buques y otros bienes de equipo) en la medida que estén regula-
dos por la legislacion nacional o por un instrumento internacional del que el Estado sea parte —sobre las
relaciones y posibles conflictos del Convenio de Ciudad del Cabo y sus Protocolos con otros Convenios y
textos supranacionales, Teresa RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, Las garantias mobiliarias sobre equipo
aerondutico en el comercio internacional. El Convenio de Ciudad del Cabo y su protocolo, Madrid, Marcial
Pons, 2012, pp. 144-157—. A pesar de que no hay ni en el Convenio ni en el Protocolo aeronautico refe-
rencia alguna al texto de la OEA, la LMOEA vy el Convenio de Ciudad del Cabo con sus respectivos Pro-
tocolos en vigor mantienen una relaciéon de complementariedad, tanto formal como sustantiva —John
M. WiLsoN, «Movable Equipment Financing in Latin America: Application of the OAS Model Law, the
Cape Town Convention and the Luxembourg Rail Protocol», ULR, nam. 3, 2007, pp. 473-488—. En otros
aspectos, la coordinacién entre instrumentos se articula mediante la compatibilidad de principios y
reglas. Asi, el tratamiento de las garantias sobre derechos de créditos en la LMOEA esta alineado con
el régimen establecido por la Convencion de Naciones Unidas sobre la Cesion de Créditos en el Comercio
Internacional —Boris KozoLcHYK y John WILSON, «La Ley Interamericana de Garantias Mobiliarias (Ley
Modelo) de la Organizacion de los Estados Americanos», Arizona, NLICFT, 2003, p. 40—.

7 Sobre los diversos instrumentos del Derecho Uniforme del Comercial Internacional segin su
alcance, naturaleza y carécter vinculante, Rafael ILLEscas Ortiz, «El Derecho Uniforme del Comercio
Internacional y su sistematica», Revista de Derecho Mercantil, nam. 207, 1993, pp. 37-91.



LA LEY MODELO INTERAMERICANA SOBRE GARANTIAS MOBILIARIAS EN EL CONTEXTO... 37

En primer lugar, el recurso a Guias Legislativas !® y otros instrumentos de esen-
cial vocacion pedagégica y con una clara configuracion explicativa dirigida a los
legisladores nacionales. El método adoptado bajo la férmula de Guia Legislativa
combina, de un lado, la identificacién de las cuestiones de politica legislativa que
el legislador nacional debe abordar en un proceso de valoracién o reforma del sis-
tema de garantias mobiliarias y, de otro lado, la propuesta de posibles enfoques, la
discusién comparada de sus ventajas e inconvenientes, y finalmente, recomenda-
ciones al legislador. Bajo esta misma categoria, aunque con diverso enfoque y dife-
rentes destinatarios, se recurre también a la elaboracién de Guias de Incorporacién
dirigidas a facilitar el proceso de adopcién interna de un instrumento internacio-
nal, como la relativa a la Ley Modelo de Garantias Mobiliarias de la CNUDMI) o,
incluso, a Guias de Practicas destinadas a usuarios y operadores, como la que el
Grupo VI de la CNUDMI ha elaborado para las garantias mobiliarias.

En segundo lugar, la opcién por la formulacién de Leyes Modelo!® que adop-
tando una estructura y redaccién propias de un texto legislativo ofrecen, sin em-
bargo, al legislador nacional un modelo de referencia de valor dispositivo que re-
quiere su conversiéon en norma nacional para ganar efectividad. La opcién por la
férmula de Ley Modelo, como la adoptada por la OEA, que precede a la adoptada
por CNUDMI?, produce un efecto doble o en dos niveles. De un lado, un efecto
directo y de dimensién interna que consiste en el impulso de procesos de moder-
nizacién y reforma de la legislacion interna tomando como referencia los princi-
pios, esquemas y reglas del texto armonizado. Considerando que las soluciones
de la Ley Modelo condensan los elementos definitorios de un sistema moderno de
garantias mobiliarias, producto de un esfuerzo coordinado de armonizacién, la
implementacién del texto modelo resultaria en una modernizacién de la legisla-
ci6én doméstica inspirada en principios comunes. De otro lado, un efecto indirecto
o derivado, que no secundario, consistente en la armonizacién de soluciones entre
legislaciones nacionales que adoptan como referencia el texto de la Ley Mode-
lo, facilitando las operaciones transfronterizas, minimizando las discrepancias, y
favoreciendo el entendimiento comun de los principales elementos del sistema.
Asi, el objetivo de la LMOEA seria estimular la disponibilidad de crédito y la fi-
nanciacién garantizada con activos en condiciones adecuadas en la region, con la
modernizaciéon de los esquemas normativos vigentes menos favorables para estas
operaciones?!, e impulsar la actividad comercial transfronteriza entre los Estados
de la OEA?2 expandiendo el modelo esencialmente de Estados Unidos y Canada. A
diferencia, naturalmente, de un convenio o convencién internacional, el grado de
armonizacion logrado con la Ley Modelo ha de valorarse en el tiempo, depende

18 Spyridon BaziNnas, «The utility and efficacy of UNCITRAL Legislative Guide on Secured Trans-
actions», en N. Orkun AKSELI (ed.), Availability of Credit and Secured Transactions in a Time of Crisis,
op. cit., pp. 133-184.

19 Jean Francois RIFFARD, «Réflexion sur la véritable nature de la “loi type” sur les opérations ga-
ranties», The draft UNCITRAL Model Law on Secured Transactions, Genéve, Schulthess, 2016, pp. 45-60.

20 Un estudio de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Garantias Mobiliarias, sus objetivos, su es-
tructura y sus principales soluciones, en Jorge FELIU REY, «Capitulo 3. La ley modelo de la CNUDMI
sobre garantias mobiliarias», en Carmen JEREZ DELGADO (coord.) Textos internacionales sobre garantias:
reflexion y andlisis, Madrid, BOE, 2017, pp. 147-197.

2! Informes y estudios venian revelando la inadecuacién de las legislaciones existentes para facili-
tar el acceso al crédito en condiciones competitivas, Alejandro M. GARRO, «Security Interests in Personal
Property in Latin America: A Comparison with Article 9 and a Model for Reform», Houston Journal of
International Law, vol. 9, 1987, pp. 157-242, e id., «The Reform and Harmonization of Personal Property
Security Law in Latin America», Revista Juridica de la Universidad de Puerto Rico, vol. 59, 1990, pp. 1-90.

22 Alejandro M. GarrO, «The OAS-sponsored Model Law on Secured Transactions: Gestation and
Implementation», Uniform Law Review, 2010, pp. 391-412.
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de las acciones de implementacién de los Estados, y es siempre relativo, segtn el
nivel de coincidencia de las decisiones nacionales. Los beneficios esperados en esta
doble dimensién dependen de una adopcién amplia, una dispersién limitada en las
decisiones nacionales, y una implementacion consistente y adecuada. Pero la efica-
cia de estas acciones normativas para lograr el incremento en la oferta de crédito
a coste razonable esta intensamente condicionada por otras decisiones clave en el
proceso general de adaptacién y modernizacién del sistema: cambios estructurales
en las practicas registrales, en la ejecucién judicial, y, en general, en todas las mani-
festaciones de politica legislativa que derivan de un enfoque moderno del sistema
de operaciones garantizadas?.

En tercer lugar, la decisién de adoptar la forma maés intensa y uniforme de
armonizacion con la preparacion de un convenio internacional. Por su naturaleza,
los convenios representan el método de armonizacién mas compacto y completo.
Establecen soluciones tnicas y uniformes para las situaciones juridicas delimita-
das por el &mbito de aplicacién y de acuerdo con los criterios de conexién. Su éxito
se percibe en la amplitud, variedad y extension de las ratificaciones y la receptivi-
dad de los operadores del mercado cuando pueden recurrir ademas al instrumento
internacional como legislacién aplicable. No obstante, y precisamente con el obje-
tivo de facilitar las adhesiones de los Estados, los convenios pueden incorporar un
apreciable margen de flexibilidad mediante declaraciones, reservas y otras solucio-
nes originales para atender las diversas sensibilidades nacionales sin sacrificar la
maxima uniformidad (factible).

El Convenio de Ciudad del Cabo?* ofrece un ilustrativo y sofisticado ejemplo
de flexibilidad de un texto de Derecho sustantivo uniforme para atender e inte-
grar algunos aspectos de las diversas tradiciones juridicas con un amplio juego
de declaraciones, un original concepto «circular»?® de garantia internacional, y
remisiones en algunos extremos a la legislacién nacional?®. El Convenio es un
texto ambicioso en su objetivo de uniformidad y en su vocacién internacional,
mas que evidentes en el concepto de garantia internacional y la creacién de un
Registro internacional; pero es también prudente y pragmético en una materia
que estaba planteando muchas dificultades para su armonizacién. De ahi que,
para garantizar su viabilidad como texto uniforme, haya tenido que aceptar con-
vivir con las legislaciones nacionales, ofrecer flexibilidad a los Estados mediante
un conjunto de declaraciones para adecuar la adhesién?’, e incorporar en el ca-

3 Ibid., p. 394.

24 El Convenio relativo a garantias internacionales sobre elementos de equipo movil, hecho en Ciudad
del Cabo el 16 de noviembre de 2001 (en adelante, el Convenio o el Convenio de Ciudad del Cabo) bajo
los auspicios de UNIDROIT (International Institute for the Unification of Private Law/Institut Internatio-
nal pour I'Unification du Droit Privé) y de la Organizacién de Aviacién Civil Internacional (OACI/ICAO),
esté en vigor desde el 1 de marzo de 2006.

25 Una interesante férmula, que calificamos de «circular en dos niveles», para hacer compatible
un concepto uniforme, internacional, auténomo y sui generis de garantia internacional con el diverso
tratamiento de las garantias y otras herramientas con funcién de garantia (basadas en el derecho de
propiedad) por las diferentes tradiciones juridicas —Teresa RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, «El con-
cepto funcional de garantia en el Convenio de Ciudad del Cabo relativo a garantias internacionales sobre
elementos de equipo mévil», Anuario de Derecho Civil, t. LXV, fasc. IV, 2012, pp. 1605-1652—.

26 El Convenio se remite expresamente a la legislacién nacional en algunos de sus preceptos [sobre
la calificacion de la garantia internacional (art. 2.2-2.4); sobre las medidas adicionales y las medidas
provisionales a favor del acreedor (arts. 12 y 13); sobre la subrogacion legal y contractual [arts. 16.1.¢)
y 38.1]; sobre el tratamiento de los derechos relativos a elementos instalados o extraidos de un objeto
de los regulados por la Convencioén (arts. 29.7); sobre la eficacia en caso de insolvencia de una garantia
internacional no registrada (art. 30.2)].

27 Relativas, por ejemplo y entre otras, a los derechos preexistentes (art. 60), a derechos e intereses
no contractuales (arts. 39 y 40), a transacciones puramente internas (art. 50), a la ejecucién extrajudicial
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tédlogo de remedios y acciones disponibles para el acreedor los efectos del diverso
tratamiento de las garantias y otras férmulas con funcién de garantia en las tra-
diciones juridicas.

En aquellas materias marcadas por intensas y profundas divergencias entre
tradiciones y sistemas juridicos, como los derechos reales de garantia, la eleccién
de los métodos de armonizacion es clave y revela con toda claridad las compleji-
dades inherentes a la conformacién de un régimen uniforme?3. Por ello, se obser-
va una doble estrategia, basada, de un lado, en la naturaleza de los instrumentos
adoptados o propuestos vy, de otro, en la delimitacién adecuada del ambito de apli-
cacion. Asi, en efecto, ante la asuncién de que una regulaciéon uniforme mundial
sobre la materia resultaria altamente compleja y probablemente utépica, se inicia-
ron proyectos para ambitos especificos, que podian adoptar la forma de convencio-
nes (Convencion de las Naciones Unidas sobre la Cesion de Créditos en el Comercio
Internacional, Convencion de las Naciones Unidas sobre Garantias Independientes y
Cartas de Crédito Contingente, Convenio de Ciudad del Cabo y sus Protocolos), junto
con iniciativas generales mas ambiciosas en el ambito de aplicacién objetivo bajo
formatos mas flexibles como Guias Legislativas y Leyes Modelo (Guia Legislativa
sobre Operaciones Garantizadas, LMOEA, LMNUGM). Ambas aproximaciones se
complementan y pueden mostrar similares niveles de éxito, bajo diversos criterios
de valoracioén, no obstante.

La relacién entre la LMOEA y el Convenio de Ciudad del Cabo, con fechas de
adopcién muy cercanas (LMOEA, 2002 - Convenio, 2001) ilustra esta complemen-
tariedad en métodos de armonizacién y ambitos de aplicaciéon. El Convenio de
Ciudad del Cabo constituye, en efecto, uno de los instrumentos de mayor signi-
ficacién y relevancia en el amplio e intenso proceso de armonizacién para dotar
de reglas comunes y uniformes a las reglas sobre garantias mobiliarias y otras
férmulas contractuales con funcién de garantia. El mapa de ratificaciones y su au-

de los remedios previstos en el Convenio (art. 54), régimen de insolvencia (en los Protocolos), puntos de
acceso nacional (art. 18.5) al Registro Internacional. Sobre la relevancia de la adecuada eleccion de
declaraciones en la adhesién/ratificacion, los beneficios asociados a las denominadas OCDE Qualify-
ing Declarations para obtener el Cape Town Convention Discount, y la necesidad de que la adopcién del
Convenio y los Protocolos venga acompanada de las necesarias acciones de implementacion, analizando
el caso de la adhesién de Espafia, Teresa RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, «Key points for the effective
implementation of the Cape Town Convention: the accession of Spain to the Aircraft Protocol», Uni-
form Law Review - Revue de droit uniforme, 2016, pp. 1-30; «The accession by Spain to the Cape Town
Convention: a first assessment», Uniform Law Review - Revue de droit uniforme, 2014; «Claves para la
aplicacion en Espafia del Convenio de Ciudad del Cabo y su Protocolo Aeronautico: analisis del estado de
implementacién y cuestiones criticas», Bitdcora Millenium DIPr, nams. 3-4, 2016, pp. 100-127; «La ad-
hesién de Espana al Protocolo Aeronautico del Convenio de Ciudad del Cabo y su implementacién: una
primera valoracién del nuevo Reglamento de Matriculacion de Aeronaves», Bitdcora Millenium DIPr,
nam. 2, 2015, pp. 88-112.

28 Ya desde 1969 se comenz6 a discutir en la CNUDMI la posibilidad de formular un sistema de
normas uniformes para las garantias mobiliarias. Tras el estudio encargado al profesor Ulrich Drognig
y otros trabajos preparados por la Secretaria —Doc. A/CN.9/1311 de 15 de febrero de 1977, Doc. A/
CN.9/165 de 17 de mayo de 1977, Doc. A/CN.9/186 de 16 de mayo de 1980—, se concluyé que ante la
complejidad del tema resultaba utépica la iniciativa de una regulacién mundial uniforme de las garan-
tias mobiliarias y se opt6é por adoptar aproximaciones especificas o parciales en cuanto al ambito de
aplicacién o la naturaleza del instrumento: Guia Legislativa sobre las Operaciones Garantizadas, Conven-
cion de las Naciones Unidas sobre la Cesion de Créditos en el Comercio Internacional de 2001, Convencion
de las Naciones Unidas sobre Garantias Independientes y Cartas de Crédito Contingente de 1995. De otro
lado, en el seno de UNIDROIT, el estudio del profesor Ronald C. C. CuMING, «International regulation
of aspects of security interest in mobile equipment», publicado en Uniform Law Review, 1990-1, pp. 62-
206, respondia a la propuesta que T. B. Smith, representante canadiense en el Consejo de UNIDROIT,
plante6 en la sesion de junio de 1988 sobre la necesidad y la viabilidad de abordar la preparacién de una
convencion sobre determinados aspectos de las garantias en bienes de equipo movil.



40 JORGE FELIU REY/TERESA RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL

mento progresivo?® confirman el éxito del proyecto y de las decisiones sustantivas
y estructurales, muestran una amplia aceptacién internacional y reflejan una muy
significativa y equilibrada participacién de paises con economias y tradiciones ju-
ridicas diversas. Uno de los aciertos del proyecto, que han facilitado su amplisima
aceptacion, ha sido, sin duda, la delimitacion objetiva del &mbito de aplicacion del
instrumento. El denominado «sistema de Ciudad del Cabo» se aplica a determina-
das categorias de objetos, naturalmente méviles, perfectamente identificables y de
alto valor, y articula su aplicacién sectorial con una original estructura modular
compuesta por las disposiciones generales del Convenio y las reglas especificas
de cada Protocolo?® para la categoria de elementos de equipo moévil a la que se
aplica. El Protocolo determina la entrada en vigor del Convenio en relacién con
tal categoria de bienes y define exactamente el &mbito de aplicacién, de modo que,
en caso de discordancia entre las disposiciones del Convenio y las del Protocolo,
prevalecen las de este ultimo por su especificidad. Con esta importante decisién,
la adopcion del Convenio y sus Protocolos no representa la incorporacién al Dere-
cho interno de un régimen juridico completo para las operaciones con garantias
sobre cualquier activo, sino tan solo para determinadas categorias de bienes, con
respecto a los cuales la lex situs es claramente inadecuada y altamente inoperante.
En tal sentido, complementa y no sustituye ni colisiona con los proyectos amplios
y generales de las Leyes Modelo Interamericana y la de CNUDMI sobre garantias
mobiliarias. Mas atin, ambas leyes modelo contemplan esta complementariedad
e incorporan la coexistencia con estas garantias sobre categorias especificas de
bienes.

Los diversos métodos de armonizacién descritos tienen el objetivo comtn de
reducir la complejidad derivada de las divergencias entre sistemas legales y tra-
diciones juridicas sobre la filosofia subyacente en la regulacion de las operacio-
nes de financiacién con garantia sobre activos, las piezas basicas del Derecho de
garantias mobiliarias, y férmulas de funcién equivalente, y otras disciplinas con-
currentes (propiedad, concursal, cuestiones registrales, ejecucién, procesal)3!. Ni
siquiera una relativa armonia en las normas de conflicto (cuando ademas la lex

2 Informacién actualizada sobre adhesiones y ratificaciones, entrada en vigor para los Estados
Contratantes y declaraciones realizadas en http.//www.unidroit.org/status-2001capetown.

30 Los Protocolos relativos a las tres categorias de bienes originariamente definidas en el Convenio
(art. 2.3) ya han sido adoptados —Protocolo sobre cuestiones especificas de los elementos de equipo aero-
nautico, el 1 de marzo de 2006 (Protocolo Aeronéutico); Protocolo sobre material rodante ferroviario, el
23 de febrero de 2007 (en adelante, Protocolo Ferroviario); Protocolo sobre bienes de equipo espacial, el 9
de marzo de 2012 (en adelante, Protocolo Espacial)—, si bien, de conformidad con el art. 49, del Conve-
nio, solo el Protocolo Aeronautico esta actualmente en vigor. De conformidad con el art. 51 del Convenio,
se contempla la posibilidad de que se valore extender la aplicacién del Convenio de Ciudad del Cabo a
otros elementos de equipo mévil que, no estando expresamente mencionados en el art. 2.3, sean de gran
valor e inequivocamente identificables. Asi, en 2014, el UNIDROIT Governing Council convino crear un
Study Group, del que la coautora de este trabajo es miembro, para discutir y elaborar un posible cuarto
Protocolo para elementos de equipo en los sectores minero, agricola y de construccién (MAC Protocol).
La Conferencia Diplomatica para la adopciéon del MAC Protocol se celebré en Pretoria (Sudafrica) del 11
al 22 de noviembre de 2019. Sobre el proceso de elaboraciéon del MAC Protocol, las dificultades encon-
tradas y las innovadoras soluciones propuestas, Teresa RODRIGUEZ DE 1LAS HERAS BALLELL, «Complexities
arising from the expansion of the Cape Town Convention to other sectors: the MAC Protocol’s challenges
and innovative solutions», Uniform Law Review, vol. 0, 2018, pp. 1-28. Para consultar el estado de las
ratificaciones (aceptaciones, aprobaciones o adhesiones), asi como la entrada en vigor de cada uno de los
instrumentos, se puede acceder a www.unidroit.org (Instruments/Security Interests/Status).

31 Roy GoobE, «The Changing Nature of Security Interests», en Joseph J. NORTON y Mads ANDENAS
(eds.), Emerging Financial Markets and Secured Transactions, London, Kluwer Law International, 1998,
pp. 1-4. Una incomprensién mutua que parte de la diversidad, casi incompatibilidad, de principios en
materia de transmisién de la propiedad y se extiende a toda la disciplina de las garantias mobiliarias
—Ulrich DroBNIG, «A Comparative Introduction to Security over Movables and Intangibles», en Joseph


http://www.unidroit.org/status-2001capetown
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situs resulta en muchas ocasiones inadecuada) permite superar las inconsisten-
cias, divergencias y conflictos en transacciones internacionales. Los instrumentos
analizados acometen esencialmente una armonizacién sustantiva, de reglas mate-
riales, con normas uniformes que conformen un régimen juridico comun para las
operaciones garantizadas, con el objetivo de facilitar el acceso al crédito, mitigar
los conflictos juridicos y reducir los costes en transaccionales internacionales?2.
No obstante los beneficios esperados con la modernizacién de las normas internas
y la unificacién de reglas y soluciones, la propia orientacién de los procesos de
modernizacion y el resultado real de las labores armonizadoras han sido también
objeto de valoraciones y opiniones criticas al considerarse muestras de imperialis-
mo juridico, interpretarse como trasplante forzado de soluciones ajenas??, enten-
derse como un empobrecimiento de las tradiciones juridicas, observarse como un
isomorfismo** normativo, o valorase como una imposicién de concepciones econé-
micas dominantes 3. Consideraciones que han de incorporarse en el debate para el
desarrollo equilibrado de los métodos de armonizacién y el perfeccionamiento de
los instrumentos para la modernizacién, reforma y unificaciéon normativas.

III. LA LEY MODELO INTERAMERICANA SOBRE GARANTIAS
MOBILIARIAS EN CONTEXTO

En el contexto del variado, amplio, intenso y creciente proceso de armoniza-
cion internacional de las reglas relativas a las operaciones con garantia sobre ac-
tivos, se observan grandes lineas comunes que definen esencialmente el moderno
sistema uniforme de Derecho de garantias mobiliarias que se esta conformando.
Estas piezas del sistema estan presentes y en gran medida vertebran la LMOEA.

Primero, la opcién por una concepciéon amplia, global y comprensiva de garan-
tia (garantia mobiliaria, garantia real sobre bienes muebles, garantia internacio-
nal, security right, international interest) que aglutine los diversos esquemas con-
tractuales de constitucién de derechos reales sobre bienes muebles para garantizar
el cumplimiento de obligaciones?®. Esta vision denominada funcionalista, por la
prevalencia de la funcién sobre la forma (substance over form), que supera la frag-
mentacién y dispersion de tipos, esta visiblemente inspirada en la filosofia subya-
cente en el art. 9 UCC y ha permeado, con mayor o menor intensidad y extensién,
los diversos instrumentos de armonizacion —se plantea en la Guia Legislativa, se
adopta bajo el enfoque unitario en la LMNUGM, se refleja en la creacién del con-
cepto auténomo, unitario y funcional de «garantia internacional» en el Convenio
de Ciudad del Cabo, y se comparte por el resto de instrumentos—. Esta solucion

J. NorToN y Mads ANDENAS (eds.), Emerging Financial Markets..., op. cit., pp. 5-13; y en la misma obra,
Philips R. Woob, «World-wide Security-classification of Legal Jurisdictions», pp. 39-47—.

32 Steven L. ScHwARCZ, «The Universal Language of Cross Border Finance», Duke J. Comp. &
Int1 L., 1998, pp. 235-254.

33 Roderick A. MACDONALD, «Three Metaphors of Norm Migration in International Context», Brook-
lyn Journal of International Law, vol. 34, issue 3, 2009, pp. 603-653.

34 Paul J. DiMAGGIO y Walter W. PowELL, «The Iron Cage Revisited: Institutional Isomorphism and
Collective Rationality in Organizational Fields», American Sociological Review, vol. 48, nam. 2, abril
1983, pp. 147-160.

35 Un analisis critico del proceso de armonizacion, sus objetivos y sus resultados, en particular, en
el area de las garantias mobiliarias y con especial atencién a la experiencia de Naciones Unidas, Gerard
MCcCoRMACK, Secured Credit and the Harmonisation of Law. The UNCITRAL Experience, Cheltenham,
Edward Elgar, 2011.

3¢ Alejandro M. GARRO, «El concepto genérico, global e integrado de “garantia mobiliaria”: pers-
pectivas comparadas», en Christian LARROUMET (ed.), L'évolution des garanties mobilieres dans les droits
frangais et latino-américains, Paris, Panthéon-Assas, 2016, pp. 87-99.
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innovadora que articula la LMOEA se refuerza y complementa, con el objetivo de
facilitar el acceso al crédito, con una visién extensa y abarcadora de los bienes que
pueden ser objeto de garantia y las obligaciones susceptibles de ser garantizadas.
En linea ademas con el objetivo ultimo de facilitar el acceso al crédito, reduciendo
formalidades y minimizando los costes, la decision de simplificar en lo posible los
requisitos para la constitucién de la garantia.

Segundo, el establecimiento de un mecanismo de publicidad efectiva para ase-
gurar la oponibilidad a terceros y articular claras y sencillas reglas de prioridad.
La decision sobre la publicidad de las garantias esta intimamente unida a otra de
las piezas estructurales basicas de un sistema moderno de garantias mobiliarias.
Entre las diversas tradiciones registrales, se percibe una inclinacién de los instru-
mentos internacionales hacia el modelo de registro de avisos o notificaciones que
ofreceria un equilibrio adecuado entre la proteccién de los terceros, la visibilidad
de las operaciones evitando gravamenes ocultos y la celeridad y agilidad de las
inscripciones. La manifestacién, aunque sectorial, mas contundente es el modelo
de Registro Internacional del sistema de Ciudad del Cabo. Siendo el registro de
notificaciones también un modelo inspirado en la experiencia y la practica, esen-
cialmente, de Canada y Estados Unidos?’, con rasgos y operativas poco familiares
para otras jurisdicciones, una falta de adecuacién o una adecuacién disfuncional
ha estado en el origen de algunas de las dificultades de implementacién3®.

Tercero, el ofrecimiento de acciones para el acreedor garantizado en caso de
incumplimiento, eficaces, agiles, y efectivas para el reconocimiento y la ejecucién
de las garantias, dentro y fuera del concurso. Las expectativas del acreedor sobre
la celeridad, la eficacia y el coste de recuperacién del valor en fase de ejecucién son
determinantes en el proceso de decisién de la financiacion y la negociacion de las
condiciones. La amplitud y adecuacién de los remedios disponibles y la presencia
creciente de los procedimientos extrajudiciales definen el sistema uniforme de ga-
rantias mobiliarias.

37 Marek DUBOVEC, «UCC Article 9 Registration System For Latin America», Ariz. J. Int'l & Com. L.,
vol. 28, num. 1, 2011, pp. 117-142.

33 Boris KozoLcHYK, «Implementation of the OAS Model Law in Latin America: Current Status»,
Ariz. J. Int'l & Com. L., vol. 28, nim. 1, 2011, pp. 1-42, esp. pp. 19-40.
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TITULO 1. AMBIT() Y APLICACION GENERAL.
ARTICULOS 1 A 4

Jorge FELIU REY

El Titulo I de la Ley Modelo Interamericana sobre Garantias Mobiliarias (en
adelante LMOEA) determina, en cuatro articulos, y bajo la rubrica Ambito y aplica-
cion general el ambito de la Ley Modelo (art. 1), las principales definiciones (art. 3)
y elementos claves del sistema como el concepto de las garantias mobiliarias a las
que se refiere la ley (art. 2) y la extension posible de las obligaciones garantizadas
(art. 4). Aun siendo ciertamente los articulos tipicamente introductorios de cual-
quier texto normativo, gozan ademés de un valor inspirador de todo instrumento
en la medida en que condensan y anticipan los principios que vertebran toda la
LMOEA.

En este sentido, desde la primera lectura se puede percibir ya, «de manera
clara e inequivoca» !, que la LMOEA opta por un enfoque funcional y unitario de
garantia mobiliaria, obviamente influida por el art. 9 del Uniform Commercial Code
de los Estados Unidos de América (en adelante, UCC).

Efectivamente, frente al modelo de garantias existente hasta la promulgacién
del art. 9 UCC marcado por la pluralidad de tipos y la dispersién de regulaciones?,

! Alejandro M. GARRO, «La Ley Modelo Interamericana sobre garantias mobiliarias: primeros desa-
fios en su implementacién», XXXVII Curso de Derecho Internacional, Washington D. C., Organizacién de
los Estados Americanos, 2011, p. 131.

2 Las colonias inglesas en Norteamérica habian heredado el sistema de garantias vigente en Ingla-
terra. Como consecuencia del desarrollo industrial de principios del siglo x1X, «las garantias mobiliarias
norteamericanas excedieron a las inglesas tanto en su volumen como en su tipologia», Boris KOZOLCHYK,
«Estado actual de la implementacion de la ley modelo de garantias mobiliarias de la OEA en América
Latina», Garantias reales en escenarios de crisis: presente y prospectivas, Madrid, Marcial Pons, 2012.
En este contexto, el financiador debia optar por alguno de las numerosos tipos de garantia existentes
(pledge, chattel mortgage, conditional sale, trust receipt, factor’s lien, field warehousing, assignment of ac-
counts receivable), los cuales se regian por complejas (y no siempre claras) reglas que establecian su
ambito de aplicacion, validez y eficacia de forma diferenciada, separada y dispersa. Steven L. HARRIS y
Charles W. MOONEY, Security Interest in Personal Property, 6.* ed., St. Paul, MN, Foundation Press, 2016,
pp. 84 y 85, quienes afirman también que «the choice of the wrong device was subject to perils reminiscent
of common-law pleading». Una exposicion clara y sucinta de los antecedentes, Luis Rojo AJuria, «Las
garantias mobiliarias», Anuario de Derecho Civil, vol. 42, 3, 1989, pp. 738 y ss.
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el ambicioso objetivo de la UCC fue crear un sistema simple y unificado que cobije
la inmensa variedad de férmulas con funcién de garantia sobre activos, de modo
tal que las operaciones de financiacién garantizada puedan realizarse con un me-
nor coste y una mayor seguridad?, y asegurando que los derechos del acreedor
garantizado gocen de efectividad frente a terceros®. De ahi que la primera carac-
teristica del art. 9 UCC sea la exhaustividad, pues «todo lo abarca; todo lo devora,
lo cubre todo»>.

Para alcanzar esta deseada uniformidad, la primera decisién de los redactores
del art. 9 UCC fue terminar con «la larga historia de proliferacién de instrumentos
o tipos de garantias mobiliarias» ¢, optando por un concepto funcional y unitario
de garantia. De esta forma, en virtud de la § 9-109 (a) (1) UCC, donde se establece
el &mbito de aplicacién, podemos apreciar que, salvo que otra cosa se establezca
en esa seccion, el art. 9 UCC se aplica a una operacion, con independencia de su
forma (substance over form)’, que cree, por contrato, una garantia real (security
interest) sobre bienes muebles o bienes inmuebles por destino; definiéndose asi
security interest § 1-201(b)(35), como un derecho sobre bienes muebles o inmue-
bles por destino (collateral) que garantiza el pago o cumplimiento de una obli-
gacion?,

Por tanto, la aplicacién de este régimen es independiente del nombre que le
den las partes, asi como de la forma que adopte. El elemento clave es la funcién
que cumple. De este modo, como regla general, todo contrato suscrito entre las
partes que tenga como funcién garantizar el cumplimiento de una operacién que-
dara sometido al régimen del art. 9 UCC. Esto implica, como regla general, que
también aquellos contratos que en el anterior régimen utilizaban la propiedad
para garantizar el cumplimiento de la operacién (v. gr. reserva de dominio) que-
den sometidos a la regulaciéon del art. 9 por efecto de la equivalencia en la funcion
perseguida.

De esta forma, la LMOEA se separa de los sistemas de garantias mobiliarias
que podriamos denominar histérico-formalistas, tradicionalmente vigentes en La-
tinoamérica como consecuencia de la influencia del Cédigo Civil espafiol y este, a
su vez, del Cédigo Civil francés. Este sistema histérico-formalista se caracteriza, en
términos generales y en lo que ahora interesa, por la existencia de diversos tipos de
garantias creadas, configuradas y desarrolladas a lo largo del tiempo para dar solu-
cién a las necesidades que el mercado, los operadores y las operaciones del trafico
requerian, que resultaban reguladas normalmente en distintas disposiciones, con
una limitacién de los bienes susceptibles de ser objeto de una garantia mobiliaria,
la exigencia del cumplimiento de determinadas formalidades para que surtan los
efectos que le son propios, y la convivencia junto a ellas de figuras contractuales

3 Richard B. HAGEDORN, Secured Transactions, St. Paul, Thomson-West, 2007, p. 7.

4 Conforme Gerard McCoORMACK, Secured credit and the harmonisation of law. The UNCITRAL Ex-
perience, Glos-Massachusetts, Edward Elgar, 2011, p. 101, «its basic philosophy [la del art. 9 UCC] facili-
tates access to credit in terms of easy-to-comply-with rules for the creation of security interest and making
those rules effective against third parties».

5 En palabras de Grant GILMORE, Security interests in personal property, vol. 1, Reprint, Clark., The
Lawbook Exchange, Ltd., 1999, p. 295.

S Ibid., p. 296.

7 Conforme a ella, la sustancia de la transaccién tiene mas importancia que la forma, y por consi-
guiente toda transaccién que tiene como funcién garantizar es clasificada como garantia, independien-
temente de su forma, Orkun AKSELI, International Secured Transactions Law. Facilitation of Credit and
International Conventions and Instruments, Oxon-New York, Routledge, 2011, p. 23.

8 Hemos seguido la traduccién del UCC realizada por José Maria GARRIDO, Cédigo Uniforme de
Comercio de los Estados Unidos. Texto Oficial, Madrid, Marcial Pons, 2002.
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que a pesar de no ser garantias propiamente dichas cumplen con esa finalidad a
través de la propiedad dominical (v. gr. reserva de dominio)®.

Por tanto, optando por este enfoque funcional y unitario, las garantias mo-
biliarias a que se refiere la LMOEA podrdn constituirse contractualmente' sobre
cualquier bien (excepto que los Estados excluyan expresamente determinados
bienes)!!, con el fin de garantizar el cumplimiento de cualquier obligacién'?, sin
importar la forma de la operacién o quien sea el titular de la propiedad 3.

De ahi que sea la finalidad o funcién que cumple lo que define una garantia
mobiliaria, independientemente de la forma que revista. Por lo que, como base de
principio, y a pesar de que la LMOEA no define qué es una garantia mobiliaria,
cualquier figura contractual, independientemente de su denominacién, que tenga
la finalidad de garantizar el cumplimiento de una obligacién, quedara sometida al
régimen propio de este tipo de garantias.

Con esta decision esencial de politica legislativa, ya desde sus primeros articu-
los, se recoge uno de los objetivos de la LMOEA !4, la uniformidad en el tratamiento
de las garantias mobiliarias. Reunir en un mismo cuerpo de normas los mecanis-
mos existentes, basados tanto en la posesién como en la propiedad, que cumplan
una funcién de garantia para el cumplimiento de obligaciones >,

Mediante la adopcién de este modelo funcional, amplio en el objeto, unitario
y simplificado, la LMOEA se alinea con los principios del NLCIFT para las garan-

° De ahi que se distinga, Alejandro M. GARRO, «El concepto genérico, global e integrado de “ga-
rantia mobiliaria”: perspectivas comparadas», en Christian LARROUMET (ed.) Lévolution des garanties
mobiliéres dans les droits frangais et latino-américains, Paris, Panthéon-Assas, 2016, pp. 89 y 90, entre
«operaciones que se apoyan en una forma juridica basada en un derecho real de garantia «desmembra-
do» del derecho de dominio, y aquellas operaciones o actos juridicos que se apoyan en el derecho de
dominio o propiedad». Sobre los distintos sistemas de garantias mobiliarias y su evolucién, Jorge FELIU
REY, «El Derecho de garantias mobiliarias en contexto: una aproximacién global», La Ley mercantil,
vol. 29, 2016, pp. 1 y ss.

10 LTMOEA, art. 2. Se aplica la LMOEA a los derechos de garantias mobiliarias, quedando ex-
cluidos los derechos de retencién prescriptos por la Ley (art. 5). Conforme KozoLcHYK en «Tran-
script Table of Contents Meeting of OAS-CIDIP-VI. Drafting Committee on Secured Transactions»,
Arizona Journal of International & Comparative Law, vol. 18, 2, 2001, p. 345: «This limitation [art. 2]
excludes from de the scope of the law security interest that are created not by contract but by operation
of the law».

' Id., art. 2; art. 3.V respecto a la definicién de Bienes Muebles en Garantia; y art. 1, parrafo 2.°
sobre la posible exclusién de determinados bienes segtn el criterio de cada Estado.

2 Id., arts. 1y 2.

13 Id., art. 2.

4 Conforme Boris KozoLcHYK y Dale Beck FurNisH, «The OAS model law on secured transactions:
a comparative analysis», Southwestern Journal of Law & Trade in the Americas, vol. 12, 2006, p. 132, «an
overarching goal of the Model Law is to create a unitary and universal security mechanism». En otras pa-
labras, John M. WiLsoN, «Model Registry Regulations under the Model Inter-American Law on Secured
Transactions», Uniform Law Review, vol. XV, 2010, p. 518, «to provide the legal framework necessary to
use all types of movable property as collateral, to reduce the cost of borrowing, to facilitate international
trade and investment in the Americas, and to help provide working capital to small and medium-sized busi-
nesses at reasonable rates of interest>».

!5 Boris KozoLcHYK y Dale Beck FurnisH, «The OAS model law on secured transactions: a compara-
tive analysis», op. cit., p. 132, los cuales manifiestan que «uniformity of treatment of secured transactions
requires merging all current mechanisms used for security in collateral into one [...] must also include all
legal devices in which possession of movable property, on the one hand, and title to movable property, on
the other, reside in different parties [...], The ideal approach to uniformity is to employ one single uniform
mechanism to replace all current legal mechanisms that have been used to create rights in property as pro-
tection against default». De igual modo, Heywood FLEISING, Nuria DE LA PENA y Fernando CANTUARIAS,
Trabas Legales al Crédito en el Perii: Garantias Mobiliarias, Pert, CEAL-UPC, 2000. De igual modo, Alejan-
dro M. GARRO, «The OAS-sponsored Model Law on Secured Transactions: Gestation and Implementa-
tion», Uniform Law Review, vol. XV, 2010, p. 401.
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tias mobiliarias en las Américas!® (en adelante principios NLCIFT). Con caracter
general el principio nim. 1, y en particular, principio nim. 2 sobre la no exigencia
de que el deudor garante sea el propietario del bien mueble objeto de la garantia;
el nim. 3 sobre la amplitud de los objetos susceptibles de garantia mobiliaria y el
namero abierto de las garantias, y el nam. 4 sobre el caracter contractual de la
garantia y la distincién entre constitucién y oponibilidad a terceros.

Este enfoque unitario y funcional es el que también ha sido adoptado por la Ley
Modelo de la CNUDMI sobre Garantias Mobiliarias!” (en adelante, LMGM), por la
influencia ejercida, entre otros, por el art. 9 UCC y la LMOEA '8, Esta afirmacién se
desprende de forma clara de la simple definicién de garantia real que establece la
LMGM: «Todo derecho real que se constituya sobre un bien mueble mediante un
acuerdo por el que se garantice el pago u otra forma de cumplimiento de una obliga-
cién, independientemente de que las partes lo denominen o no garantia mobiliaria,
y cualquiera que sea el tipo de bien, la situacién juridica del otorgante o del acreedor
garantizado, o la naturaleza de la obligacién garantizada» [art. 2 (w) (i)].

Por otro lado, la unificacién global de las garantias mobiliarias se convierte en
un elemento esencial, «piedra de toque» ', en el cumplimiento de otro de los objeti-
vos de la LMOEA, la creacién de un marco uniforme aplicable a todas las garantias
en todas sus etapas: constitucion, prioridad, publicidad y ejecucién.

En este sentido y centrandonos en el &mbito de este comentario al Titulo I, este
principio de uniformidad se debe poner en relacién con la «advertencia» que se re-
coge en el parrafo 3.° del art. 1 de la LMOEA, «el Estado que adopte esta Ley Modelo
debera crear un sistema de Registro tinico y uniforme aplicable a toda figura de ga-
rantias mobiliarias para dar efecto a esta ley». Como se puede comprobar, el citado
pérrafo establece una relaciéon necesaria entre el régimen sustantivo unitario que ver-
tebra la LMOEA y un sistema de Registro tinico y uniforme, y ello por varios motivos.

El primero, porque un modelo de publicidad registral reduce el nimero de gra-
vamenes secretos?’. Efectivamente, algunos mecanismos de garantia basados en
la propiedad permanecian ocultos al no exigirsele ningin tipo de publicidad a los
efectos de oponibilidad. Este riesgo de invisibilidad se conjura al acunar un con-
cepto unitario y funcional de garantia mobiliaria que engloba a estas otras figuras
con funcién de garantia, lo que permite que se sometan, en principio y con caracter

1 Los 12 principios del NLCIFT para las Garantias Mobiliarias en las Américas, National Law Center
for Inter-American Free Trade, 2006, http://www.natlaw.com/sites/default/files/NLCIFT-12-Principles-of-
Secured-Transactions-Law-in-the-Americas.pdf.

7 Documentos Oficiales de la Asamblea General, Septuagésimo primer periodo de sesiones, Suple-
mento nam. 17, A/71/17 (parr. 119). La decisién de aprobacién por parte de la Comision se llevé a cabo
en la 1032° sesion, celebrada el 1 de julio.

18 Conforme a Gerard McCorMACK, «UNCITRAL, Security Rights and the globalisation of the US
Article 9», p. 2 (https://works.bepress.com/gerard_mccormack/2/), «the Guide follows the broad contours
of Article 9 of the United States Uniform Commercial Code thought it is not an exact copy». Pero también
toma como referencia Spiros BaziNas, «The utility and efficacy of the UNCITRAL Legislative Guide on
Secured Transactions», Availability of Credit and Secured Transactions in a Time of Crisis, Cambridge
University Press, 2013, pp. 139 y 140, nota 28, entre otros, Canadian Personal Property Security Acts
(PPSA), New Zealand’s PPSA, determinadas convenciones internacionales y la LMOEA. Un trabajo en
espafiol sobre la LMGM en Jorge FELIU REY, «La Ley Modelo de la CNUDMI sobre garantias mobilia-
rias», Textos internacionales sobre garantias mobiliarias: reflexion y andlisis, Madrid, Boletin Oficial del
Estado, 2017, pp. 147 y ss. (disponible en la url https://www.boe.es/publicaciones/biblioteca_juridica/pu-
blicacion.php?id=PUB-PR-2017-43_TEXTOS_INTERNACIONALES_SOBRE_GARANT%C3%8DAS_MO-
BILIARIAS__REFLEXI%C3%93N_Y_AN%C3%81LISIS&tipo=L&modo=1).

19 En palabras del profesor Alejandro M. GARRO, «El concepto genérico, global e integrado de “ga-
rantia mobiliaria”: perspectivas comparadas», op. cit., p. 97.

20 Boris KozoLcHYK y John M. WILsoN, «La Ley Interamericana de Garantias Mobiliarias (Ley Mo-
delo) de la Organizacion de los Estados Americanos», NLICFT, 2003, 27 y 28.
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general, a un régimen tnico de oponibilidad y de prelacién (prior tempore, potior
in iure), en concreto y dejando a un lado el de la posesion por parte del acreedor,
basado en la exigencia de su publicidad en un tnico registro?'. De esta forma, este
parrafo del art. 1 refleja de forma amplia, principalmente, los principios 5.°y 6 del
NLCIFT, relativos a la eliminacién de los gravamenes ocultos o secretos a través de
la publicidad, y la efectividad de esta tltima.

El segundo, porque uno de los problemas detectados en la implementacién de
la LMOEA y que afectaba a la consecucién de los beneficios econémicos esperados,
era precisamente la falta de adopcién por algunos paises que implementaban la
LMOEA de cambios en el sistema registral y en los sistemas judiciales de ejecu-
ci6on??. En particular, el mantenimiento de determinadas formalidades que no eran
consistentes con los principios que inspiraban la LMOEA. Esta falta de adaptacion
conllevé que los resultados de la implementacién de la LMOEA no fueran en toda
su extension los esperados.

Para atajar estas disfunciones, se adopt6, el 9 de octubre de 2009, el Reglamen-
to Modelo para el Registro??, con la finalidad de ayudar en la implementacion de la
LMOEA en los paises de la OEA, como complemento de aquella.

El sistema registral por el que opta la LMOEA es similar al establecido en el
art. 9 UCC, que es, de hecho, significativamente distinto al modelo de los registros
tradicionales de los Derechos de inspiracion franco-espafiola. No es un registro de
documentos, donde el registrador califica el acuerdo conforme al derecho sustan-
tivo y procede, en su caso, a su inscripcién. Todo lo contrario, lo que se inscribe
es una notificacion (Formulario de Inscripcién) que incluye determinados campos
predeterminados, pero no se inscribe el contrato de garantia ni se comunica el con-
tenido total del mismo?*. Por tanto, es un registro de avisos, donde la inscripcién
no otorga ningun titulo de propiedad, sino que solo confiere un derecho de prela-
ci6én de una garantia mobiliaria constituida frente a otras garantias constituidas
sobre el mismo bien?’. Se abaratan los costes y se reduce el tiempo en la tramita-
cién. De esta forma, se ajusta el sistema de garantias mobiliarias promovido por la
OEA al principio nim. 7 del NLCIFT?.

2l En este sentido, la Introduccion del Reglamento Modelo para el registro en virtud de la Ley mo-
delo interamericana sobre garantias mobiliarias. Aprobado por la Séptima Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP-VII), en su segunda sesién plenaria del 9 de
octubre de 2009) (OEA/Ser.K/XXI.7.\ CIDIP-VII/doc.3/09 rev. 3), establece que «la Inscripcién ante el Re-
gistro resulta una caracteristica principal a efectos de la estructura de la Ley Modelo en lo que se refiere
a la prioridad vinculada con las garantias mobiliarias sobre la mayor parte de los bienes en garantia».
En el mismo sentido, las afirmaciones de Boris KozoLcHYK, en «Transcript Table of Contents Meeting of
OAS-CIDIP-VI. Drafting Committee on Secured Transactions», op. cit., p. 344.

22 Alejandro M. GARRO, «The OAS-sponsored Model Law on Secured Transactions: Gestation and
Implementation», op. cit., p. 394. John M. WILSON, «Model Registry Regulations under the Model Inter-
American Law on Secured Transactions», op. cit., pp. 520 y ss.

23 Reglamento modelo para el registro en virtud de la Ley modelo interamericana sobre garantias
mobiliarias. Aprobado por la Séptima Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Inter-
nacional Privado (CIDIP-VII), en su segunda sesién plenaria del 9 de octubre de 2009) (OEA/Ser.K/
XXI1.7.\ CIDIP-VII/doc.3/09 rev. 3).

24 Conforme al art. 38 LMOEA, el contenido del Formulario de Inscripciéon Registral contendra
como minimo: el nombre y direccién del Deudor Garante y del Acreedor Garantizado; el monto maximo
garantizado por la garantia mobiliaria, y la descripcion de los bienes en garantia, que podra ser de forma
genérica y especifica.

25 Boris KozoLcHYK, «Estado actual de la implementacién de la ley modelo de garantias mobiliarias
de la OEA en América Latina», Garantias reales en escenarios de crisis: presente y prospectivas, Madrid,
Marcial Pons, 2012, pp. 76 y 77.

26 El cual establece que «el registro de la garantia debera ser lo mas econémico posible y debera
realizarse en un registro publico facilmente accesible a terceros sin distincién de giro comercial o nacio-
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No obstante, este registro principal puede coexistir con otros registros
«especiales»?’. La posibilidad que contempla la LMOEA de excluir algunos bienes
de su &mbito de aplicacién, o aun manteniéndolos bajo su d&mbito, someterlos a
determinadas normas referentes a la necesidad de la obligatoriedad de inscripcién
en estos registros especiales (art. 37 LMOEA), bien por una regulacién especial
nacional o internacional (v. gr. el Convenio de Ciudad del Cabo relativo a garantias
internacionales sobre elementos de equipo mévil o garantias sobre inmuebles por
incorporacién o destino). En caso de inconsistencia entre la LMOEA y estas otras
posibles normas nacionales o internacionales, aquella quedara subordinada a estas
dltimas por razon, principalmente, de su especialidad (art. 37 LMOEA).

Este también es el modelo por el que opta la LMGM, que hace depender, prin-
cipalmente, los efectos de la garantia frente a terceros y su prioridad de un re-
gistro de notificaciones? (arts. 18 y 29 LMGM). De hecho, para los creadores de
la LMGM es de tal importancia el papel que juega el registro que al igual que se
elaboré un Reglamento Modelo para el Registro, con la finalidad de ayudar en la
implementacién de la LMOEA en los paises de la OEA, la CNUDMI publicé en el
afio 2013 la Guia de la CNUDMI sobre la Creacion de un Registro de Garantias
Reales? que complementa la Guia Legislativa de la CNUDMI sobre las Operacio-
nes Garantizadas?® (en adelante, la Guia), donde se contienen comentarios y se
establecen recomendaciones sobre cuestiones relativas a la puesta en marcha y
funcionamiento de un registro de garantias, evitando asi posibles problemas en su
implementacién.

Por otro lado, el objetivo uniformador y omnicomprensivo que vertebra la
LMOEA también se articula con una delimitacién amplia y abarcadora del 4mbi-
to objetivo: qué puede ser objeto de garantia mobiliaria. La LMOEA es coherente
con una de las finalidades que pretende, dar importancia a los bienes muebles
maximizando su valor econémico en aras de ser utilizado como objeto de garan-
tia con el fin de acceder al crédito?®' (superando asi la antigua maxima res mobilis,
res vilis).

De esta forma, el art. 2, primer parrafo, en coherencia con el principio nam. 3
del NLCIFT, ofrece una amplia y generosa demarcacién del &mbito objetivo de la
garantia: «Uno o varios muebles especificos, sobre categorias genéricas de bienes
muebles, o sobre la totalidad de los bienes muebles del deudor garante, ya sean
estos presentes o futuros, corporales o incorporales». La citada enumeracion debe
ser entendida como meramente ilustrativa y no taxativa, ya que el elemento deci-
sivo es la susceptibilidad del objeto de valoracién pecuniaria. Por tanto, cualquier

nalidad, y, de ser posible, de forma electrénica. La inscripcion debera contener los datos mas esenciales,
en forma estandarizada, a efectos de identificar a las partes, el monto del préstamo o linea de crédito y
los bienes garantizadores, en forma coherente con las necesidades de informacion a terceros, actuales
o potenciales. Resultaran suficientes las descripciones genéricas de los bienes garantizadores, como ser
“inventario” o “cuentas por cobrar”. El indice debera organizarse en general con base al nombre del
deudor y, excepcionalmente, en base al nimero de serie de los bienes».

27 Boris KozoLcHYK y John M. WILSON, «La Ley Interamericana de Garantias Mobiliarias (Ley Mo-
delo) de la Organizacion de los Estados Americanos», op. cit., pp. 45, 46 y 54.

28 En relacion con la Guia Legislativa CNUDMI sobre Operaciones Garantizadas, Spiros BAZINAS,
«The utility and efficacy of the UNCITRAL Legislative Guide on Secured Transactions», op. cit., pp. 139
y ss.

29 Aprobada en su 46.° periodo de sesiones, celebrado el 16 de julio de 2013.

30 Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo segundo periodo de sesiones, Suplemen-
to nam. 17 (A/62/17).

31 John WILSON, La Ley Modelo Interamericana sobre Garantias Mobiliarias y otros temas registrables
en el dmbito de la OEA, Antigua, Guatemala, Encuentro Iberoamericano sobre sistemas registrales, 17
al 21 de febrero de 2003.
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bien susceptible de valoracién pecuniaria puede ser objeto de garantia mobiliaria
conforme a la LMOEA*.

A ese requisito pecuniario (material) habria que afiadir el requisito de identi-
ficabilidad (formal), que si bien no debe entenderse en un sentido riguroso (per-
fectamente identificable), si debe asumirse que exige una descripcion genérica o
especifica de los bienes de garantia tanto a efectos de constitucién como de publi-
cidad?3. En el primer supuesto, el de la constitucién, porque cuando sea necesario
un contrato por escrito de garantia (art. 6 LMOEA) el mismo debera contener la
descripcién genérica o especifica del bien (art. 7.IV LMOEA). En el segundo, en lo
relativo a la inscripcién, porque en el Formulario de Inscripcion debera contenerse
esa descripcion genérica o especifica de los bienes en garantia (art. 38 LMOEA).

El tnico limite existente viene dado por la propia naturaleza de «Ley modelo».
De tal forma que los Estados que la implementen, como Ley Modelo que es, po-
dran establecer limitaciones, excluyendo como objeto de garantia aquellos bienes
que consideren conveniente, generalmente porque estan sujetos a una ley especial
o regulados por una norma internacional (v. gr. Convenio de Ciudad del Cabo sobre
Garantias Internacionales sobre elementos de equipo movil). Asi, se establece en el
art. 1, parrafo 2.° LMOEA, que «los Estados podran declarar que esta ley no se aplica
a ciertos tipos de bienes muebles que expresamente indiquen en el presente texto».

Desde la perspectiva de la obligacién garantizada, la vocacién amplia y omni-
comprensiva que permea la LMOEA es también apreciable. En efecto, sin limita-
ciones ni condicionantes, se afirma que las garantias mobiliarias se constituyen
«con el fin de garantizar el cumplimiento de una o varias obligaciones, presentes
o futuras» (art. 2, parr. 1.° in fine LMOEA). A este respecto y como hemos hecho
mencién en relacién con los bienes, cuando sea necesario el acuerdo escrito, serd
necesario una descripcién genérica o especifica de las obligaciones garantizadas
(art. 7.IV).

Nuevamente, este enfoque es compartido por la LMGM respecto a los bienes
que pueden ser objeto de garantia (art. 8). Como regla general y siguiendo las re-
comendaciones de la Guia?34, cabria el recurso a cualquier clase de bienes muebles,
presentes y futuros, fracciones de bienes y derechos indivisos, categorias genéri-
cas, incluyendo también todos los bienes del otorgante y los bienes muebles adhe-
ridos a un inmueble. Del mismo modo, opta por una descripcién del bien objeto de
garantia (art. 6.3 en relacién con la creacién de la garantia y el art. 83° en relacién
con la inscripcién), que, a los efectos de no limitar la disponibilidad del crédito
garantizado?®, sea en una manera que razonablemente permita su identificacién
(arts. 9y 11)37.

32 Boris KozoLcHYK, «Estado actual de la implementacion de la ley modelo de garantias mobiliarias
de la OEA en América Latina», op. cit., pp. 77y 78.

33 Ya en las primeras versiones de la LMOEA se establecia expresamente, en su art. 4, que «cual-
quier bien mueble presente o futuro, que sea susceptible de valoracién pecuniaria, podra ser objeto de
una garantia real mobiliaria. Y en los comentarios a este articulo se afirmaba que la Ley Modelo puede
gravar cualquier bien mueble [...] en tanto pueda ser descrito en el contrato de garantia y en el formu-
lario de inscripcidn registral». Documento de trabajo CIDIP-VI, Ley Modelo Interamericana de Garan-
tias Mobiliarias, por Boris Kozorcuyk, World Bank. Latin American and Caribbean Insovency Workshop,
México, 2000.

3 Recomendacion 17.

35 La numeracion de este articulo se corresponde con la seccién, inserta en la LMGM, Model Re-
gistry Provisions.

3¢ Guia Legislativa CNUDMI sobre las Operaciones Garantizadas, pp. 86 y 87, parrafos 60 y 61.
Recomendaciones 14.d).

37 Model Registry Provisions.
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La LMGM, no obstante, y a diferencia de la LMOEA, establece expresamente
las exclusiones en su dmbito de aplicacién (art. 1). Aun abarcando todo tipo de
bienes muebles, la LMGM establece, junto a las reglas generales, reglas especificas
para determinados bienes, los cuales son definidos en la propia LMGM. De igual
manera, la LMGM siguiendo la Recomendacion 16 de la Guia Legislativa, también
permite garantizar cualquier tipo de obligacién, presente o futura, determinada o
determinable, condicional o incondicional, etc. (art. 7 LMGM), la cual debera ser
descrita en el acuerdo de garantia, en una manera que razonablemente permita su
identificacién (art. 9 LMGM).

El art. 2 finaliza con un parrafo que recoge el principal derecho otorgado por
la LMOEA siempre y cuando se cumplan los requisitos de publicidad establecidos
en la citada ley?®, «el derecho preferente a ser pagado con el producto de la venta
de los bienes gravados».

El art. 3 esta centrado en aportar determinadas definiciones, entre las que no
se encuentra, sin embargo, el concepto mismo de garantia mobiliaria, como si han
incluido, por el contrario, algunas leyes nacionales que han seguido la LMOEA*°,
Hecha esta consideracién inicial vamos a centrarnos exclusivamente en algunas de
las definiciones.

Las primeras definiciones se refieren a los elementos subjetivos del acuerdo,
Deudor garante y Acreedor garantizado. Respecto a la primera, Deudor garante,
trazaremos brevemente la linea de evolucién de la definiciéon. En las versiones
anteriores a la LMOEA se especificaban bien los tipos de deudores garantiza-
dores*, o bien se proponian, en documentos de trabajos posteriores*, dos ver-
siones o alternativas, una que optaba por un concepto de deudor universal, que
incluyera a los consumidores, y otra por un concepto restringido, permitiendo
ostentar la condicién de Deudor garante a los comerciantes y, por ende, excluyen-
do a los consumidores. Las razones de esta diferenciacién radicaban, principal-
mente, en las diferencias de sistemas de gobierno existentes en América. Por un
lado, los centralizados, con competencias en materia de transacciones comer-
ciales y de consumidores. Por otro, los federalistas, donde las competencias en
transacciones comerciales se regulan por leyes federales, teniendo atribuidas las
competencias en materia de consumo a cada uno de los estados que conforman
el pais*.

Como se puede apreciar, la versién vigente opta por una definicién que engloba
tanto a los comerciantes como a los consumidores, «la persona [...] que constitu-

3% Boris KozoLcHYK y John M. WILsON, «La Ley Interamericana de Garantias Mobiliarias (Ley Mo-
delo) de la Organizacion de los Estados Americanos», op. cit., p. 26.

3 Por ejemplo, en la Ley sobre Garantia Mobiliaria en Guatemala (art. 3, Decreto nium. 51-2007
Ley Garantias Mobiliarias), y en Colombia (art. 3, Ley 1676 de 2013, Diario Oficial nim. 48.888, de 20 de
agosto de 2013). Recientemente en Pert, el Decreto Legislativo que aprueba el régimen de garantia mo-
biliaria, define el contrato de garantia mobiliaria (art. 2, 2.2.10) y qué es una garantia mobiliaria (art. 3)
(Decreto Legislativo nam. 1.400, de 10 de septiembre de 2018).

40 Personas morales o fisicas, comerciantes o no, Boris KozoLcHYK y John M. WILsON, «La Ley
Interamericana de Garantias Mobiliarias (Ley Modelo) de la Organizacion de los Estados Americanos»,
op. cit., p. 30.

41 Conforme al Documento de trabajo CIDIP-VI, Ley Modelo Interamericana de Garantias Mobi-
liarias, por Boris KozoLcHYK, World Bank. Latin American and Caribbean Insolvency Workshop, México,
2000, el art. 7 establecia: «Toda persona [que retina la calidad de comerciante] podra crear una garantia
real mobiliaria sobre sus bienes presentes o futuros [en el entendido de que las personas fisicas que se
reputen comerciantes solo podran hacerlo respecto de los bienes que se encuentren afectados a la acti-
vidad de comercio que desarrollen]. La persona que constituya la garantia real mobiliaria se conocera
como deudor garante».

4 Comentario al art. 7. Ibid., pp. 8 y 9.
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ye una garantia mobiliaria conforme a esta ley», pudiendo ser a su vez el deudor
principal o un tercero.

En relacién con la definicién de Acreedor garantizado, también existen algunas
diferencias entre las versiones. Asi, en anteriores trabajos se podria afirmar, a la
vista de la redaccién, que se pretendia mostrar como necesaria la coincidencia del
acreedor garantizado con el acreedor de la obligacién a garantizar. En cambio, la
redaccién actual de la LMOEA parece despejar esta percepcién de un requisito de
identidad, ya que, conforme al texto, se entendera por acreedor garantizado «la
persona en cuyo favor se constituye una garantia mobiliaria [...] ya sea en su pro-
pio beneficio o en beneficio de un tercero».

Estas dos definiciones tan amplias de los elementos personales, asi como del
concepto de garantia mobiliaria conformado en parrafos anteriores, «son consis-
tentes con el principio de universalidad de la garantia mobiliaria, una de las pie-
dras angulares de la Ley Modelo» %3,

Por otro lado, en este mismo articulo relativo a definiciones se anticipa la im-
portante cuestién de la extension de la garantia mobiliaria, abordando en definitiva
aspectos relacionados con la subrogacion real. «Una ley de garantias mobiliarias ha
de regular necesariamente la eficacia de la garantia a través de las subrogaciones» **.
La subrogacién real es un instrumento complementario a la reipersecutoriedad,
pues mientras esta tltima implica que los derechos del acreedor garantizado siguen
el bien gravado tras el acto de disposicién, el reconocimiento de las situaciones de
subrogacién sujetan el precio o la indemnizacién a la misma situacién juridica de la
cosa vendida, perdida o dafiada. Por ello, «desde el punto de vista econémico un
reconocimiento amplio de la subrogacion real en las garantias mobiliarias estimula
las transacciones garantizadas y evita la improductividad de los bienes al permitir
su circulacion sin afectar al derecho del acreedor garantizado»*.

A este respecto se contemplan dos escenarios. De un lado, el mantenimiento
del valor del objeto de garantia por pérdida o deterioro, quedando reemplazado
total o parcialmente el objeto originario por la indemnizacién que corresponda
(art. 3.V, segundo parrafo LMOEA). De otro lado, los productos resultantes de la
venta, transformacion o sustitucién del bien, englobados estos tiltimo bajo el con-
cepto de Bienes Muebles Atribuibles (art. 3.VI LMOEA).

Por ultimo, el citado art. 3 incorpora igualmente una serie de definiciones que
permite delimitar determinados sujetos, bienes y operaciones que quedan someti-
dos a reglas especificas. De esta forma establece la distincién entre categorias de
bienes corporales e incorporales (art. 3.XII); define qué es una Garantia Mobiliaria
Prioritaria para la Adquisicién de Bienes; o describe al Comprador o Adquirente en
el Curso Ordinario de las Operaciones Mercantiles.

La LMGM también dedica un articulo completo (art. 2) a las definiciones y re-
glas de interpretacién. A diferencia de la LMOEA, ciertamente, es una disposicién
mas extensa y completa que acoge un nimero de definiciones muy superior, que,
de hecho, incluye el propio concepto de garantia mobiliaria, ausente en la LMOEA,
junto con otras definiciones comunes con el texto regional y antes comentadas, y
anade ademas otros conceptos esenciales a los efectos de interpretacion de la ley.

4 Boris KozoLcHYK y John M. WILsoN, «La Ley Interamericana de Garantias Mobiliarias (Ley Mo-
delo) de la Organizacion de los Estados Americanos», op. cit., p. 31.

4 Luis RoJo AJURIA, «Las garantias mobiliarias», op. cit., p. 785.

4 Teresa RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, Las garantias mobiliarias sobre equipo aerondutico en
el comercio internacional. El Convenio de Ciudad del Cabo vy su protocolo, Madrid, Marcial Pons, 2012,
p. 115.
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Por ultimo, el art. 4 de la LMOEA determina en qué puede consistir, ademas de
la deuda principal, la obligaciéon garantizada. Al respecto se incluye los intereses
ordinarios y moratorios, las comisiones, los gastos de guarda y custodia de los bie-
nes en garantia en los que incurra el Acreedor garantizado, los gastos incurridos por
este en relacion con la ejecucion de la garantia, los dafios y perjuicios, asi como la
liquidacién convencional de estos tltimos cuando hubieren sido pactada.

La literalidad del articulo nos permite realizar las siguientes consideraciones.
La primera es que la extensién del contenido de la obligacién garantizada a es-
tos conceptos es potestativa, pueden consistir. Lo que implica que sean las partes
quienes, a través del ejercicio de la autonomia de la voluntad, deben acordar tal
extension.

En segundo lugar, la problematica que podria existir en relacién a la posible
limitacién en la concesién de nuevos créditos garantizados sobre bienes que ya son
objeto de otras garantias mobiliarias. Es decir, si el objeto de una garantia cubre
no solo el cumplimiento de una obligacién sino otros conceptos indemnizatorios
o remuneratorios, el importe garantizado puede ser excesivo y puede implicar una
limitacién en el uso de ese bien para obtener nuevos créditos. Por dltimo, y en re-
lacion con esto, la cuestién que se suscita en los procedimientos de insolvencia ya
que al ser objeto de garantia real tiene ciertos privilegios frente a los demaés acree-
dores, pudiendo ser excesivo el monto total cubierto por el privilegio perjudicando
los intereses de otros acreedores.

Ahora bien, para evitar este posible problema la LMOEA opta por establecer
como contenido del acuerdo de garantia el «monto maximo garantizado por la ga-
rantia mobiliaria» (art. 7.III). En este monto maximo se debera, entonces, incluir
esos conceptos que detalla el art. 4 LMOEA“.

4 En la Recomendacion 14 de la Guia Legislativa de la CNUDMI sobre Operaciones Garantizadas
se establece, dentro del contenido minimo de un acuerdo de garantia, que se indique «la suma monetaria
méaxima que puede exigirse en virtud de la garantia real, si el Estado determina que tal indicacién seria
atil para facilitar los préstamos subordinados». En la LMGM, en su art. 6 (Constitucion de una garantia
real), apartado 3, deja a voluntad de los Estados la necesidad de incluir en el acuerdo de garantia «el
importe monetario maximo por el que podra ejecutarse la garantia mobiliaria», a los efectos de podria
ser util para la concesién de un crédito por otro acreedor posterior.
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SUMARIO: |. CREACION DE LA GARANTIA MOBILIARIA.—II. CONTENIDO DEL CONTRATO DE GARANTiA MOBILIA-
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La Ley Modelo Interamericana de Garantias Mobiliarias (en lo sucesivo LMOEA)
fue aprobada por la Sexta Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho
Internacional Privado (CIDIP-VI) el 8 de febrero de 2002, siendo complementada con
el Reglamento Modelo para el Registro en virtud a la Ley Modelo Interamericana so-
bre Garantias Mobiliarias aprobado el 9 de octubre de 2009 en la Séptima Conferen-
cia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP-VII).

La Ley Modelo Interamericana de Garantias Mobiliarias (en lo sucesivo
LMOEA) abarca siete principios respecto de la garantia mobiliaria. John Wilson'!
los resefia de la siguiente forma:

i) La creacion de un sistema homogéneo de garantias sobre bienes muebles.
ii) La creacién de una garantia que se extienda a bienes futuros.
ili) La creacién de una garantia que se utilice para garantizar obligaciones
futuras.
iv) La proteccién de los deudores que han otorgado una garantia sobre bie-
nes futuros.
v) La proteccién de compradores en el curso ordinario de los negocios.
vi) La creacion de un sistema de ejecucion agil y efectivo.
vii) La publicidad por medio de la inscripcién registral.

El Titulo II de la LMOEA regula en cinco articulos los aspectos de la consti-
tucién de la garantia mobiliaria, dando flexibilidad a las partes en el momento de

* Este trabajo ha sido elaborado en el marco del proyecto de investigacion sobre Garantias Mo-
biliarias para la tesis de la autora de sus estudios de doctorado en Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Lima, Pert.

! La Ley Modelo Interamericana sobre Garantias Mobiliarias y otros temas registrales en el ambito
de la OEA. Encuentro Iberoamericano sobre Sistemas Registrales, 17 al 21 de febrero de 2003, Antigua,
Guatemala.
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celebrar una transaccién. Los articulos del Titulo II de la LMOEA desarrollan los
siguientes temas:

i) Creacién de la garantia mobiliaria mediante contrato.
ii) Contenido minimo del contrato de garantia mobiliaria.
iii) La garantia mobiliaria sin desposesion.
iv) La garantia mobiliaria sobre bienes futuros o a adquirir.
v) La garantia mobiliaria con desposesion.

I. CREACION DE LA GARANTIA MOBILIARIA

El art. 5 de la LMOEA regula el como se constituye una garantia mobiliaria.

«Art. 5. Una garantia mobiliaria se constituye mediante contrato entre el deudor
garante y el acreedor garantizado».

Para la LMOEA la garantia mobiliaria es un contrato bilateral, esto es, que
requiere de la intervencion de dos sujetos, uno que se obliga y otro que se benefi-
cia de la garantia que se constituye. Del art. 5 tenemos que no cabe una garantia
mobiliaria unilateral, sino que requiere la celebracién de un contrato y de al menos
dos partes intervinientes en el mismo.

Respecto a los sujetos parte del contrato de Garantia Mobiliaria, la LMOEA
define al «deudor garante» como la persona, sea el deudor principal o un terce-
ro, que constituye una garantia mobiliaria conforme a la LMOEA, y al «acreedor
garantizado» como la persona en cuyo favor se constituye una garantia mobi-
liaria, con o sin desposesion, ya sea en su propio beneficio o en beneficio de un
tercero.

Asi tenemos que el deudor garante puede ser el deudor principal de la obli-
gacion garantizada pero también puede ser un tercero sin mayor relaciéon con la
obligacién garantizada, pero que participa del contrato de garantia mobiliaria.

El acreedor garantizado es aquella persona en cuyo favor se constituye la ga-
rantia mobiliaria, precisandose que la misma puede haber sido celebrada en su
propio beneficio o de un tercero. Una vez mas puede no haber relacién entre el
acreedor garantizado y la obligacién garantizada y aun asi celebrarse un contrato
de garantia mobiliaria de acuerdo a la LMOEA. También se precisa que el acreedor
garantizado puede acceder o no a la posesion del bien objeto de la garantia y ello
no afecta a la garantia mobiliaria.

Un aspecto a resaltar es que del art. 5 de la LMOEA bajo analisis se despren-
de que el contrato de garantia mobiliaria no requiere estar vinculado a un con-
trato de financiamiento o crédito preexistente. De esta forma la celebracion de
un contrato de garantia mobiliaria se concibe como uno auténomo, que permite
la posibilidad a los actores econémicos de realizar registros de garantias mobi-
liarias de conformidad a sus necesidades y requerimientos, como puede ser que
un tercero a la obligaciéon garantizada participe como deudor garante o como
acreedor garantizado, siendo un caso cuando estamos ante financiamientos o
facilidades crediticias o lineas de crédito otorgados a favor de una empresa, pero
el otorgante de la facilidad crediticia requiere que la misma esté respaldada por
una garantia otorgada por la matriz de dicho deudor, o por su socio o accionista
principal.
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II. CONTENIDO DEL CONTRATO DE GARANTIA MOBILIARIA

El art. 7 de la LMOEA regula el contenido minimo de un contrato de garantia
mobiliaria.

«Art. 7. El contrato de garantia por escrito debera contener, como minimo:

I. Fecha de celebracién.

II. Datos que permitan la identificacién del deudor garante y del acreedor ga-
rantizado, asi como la firma por escrito o electréonica del deudor garante.

III. El monto maximo garantizado por la garantia mobiliaria.

IV. La descripcién de los bienes muebles en garantia, en el entendido de que
dicha descripciéon podra realizarse de forma genérica o especifica.

V. La mencién expresa de que los bienes muebles descritos serviran de garantia
a la obligacién garantizada.

VI. Una descripcion genérica o especifica de las obligaciones garantizadas.

La escritura podré hacerse a través de cualquier medio de comunicacién feha-
ciente que deje constancia del consentimiento de las partes en la constitucién de la
garantia, incluyendo el télex, telefax, intercambio electrénico de datos, correo elec-
trénico, y medios 6pticos o similares, de conformidad con las normas aplicables en
esta materia y teniendo en cuenta la resolucion de esta Conferencia que acomparia
esta Ley Modelo (CIDIP-VI/RES. 6/02)».

Este art. 7 regula el contenido del contrato de garantia mobiliaria que consta
por escrito, pero indicando que se trata de minimos, por lo que las partes intervi-
nientes pueden incluir toda la informacién y datos que consideren necesarios.

Respecto a la exigencia de que el contrato conste por escrito, el texto de la
LMOEA es abierto puesto que no establece un medio especifico y tinico a través del
cual se puede cumplir con esta disposicion sino que sefiala que puede tratarse de
«cualquier medio» de comunicaciéon fehaciente, siempre que deje constancia del
consentimiento de las partes respecto a la constitucién de la garantia mobiliaria y
sobre los términos y condiciones que aplican a la misma.

La LMOEA presenta un listado de medios a través de los cuales se puede dejar
constancia de forma fehaciente de la voluntad de las partes intervinientes en la
constitucién de la garantia mobiliaria, que no es el tradicional contrato, sino que
permite un intercambio electrénico de datos, correos electrénicos, y cualquier otro
medio 6ptico o similar, dejando asi abierta la posibilidad de nuevas formas de co-
municacion que la tecnologia vaya permitiendo.

Respecto a los requisitos minimos que debe contener el acto juridico constitu-
tivo de la garantia mobiliaria que consta por escrito, podemos senalar lo siguiente:

i) Fecha de celebracién. La inclusién de este dato brinda informacién sobre
la oportunidad en que se celebr6 el contrato, por lo que permitird analizar si las
partes intervinientes en dicha oportunidad estaban en capacidad de celebrar el
contrato, por ejemplo, o si no lo estaban. La certeza sobre la fecha de celebracion
del contrato permite determinar si el mismo generé obligaciones a cargo de los
intervinientes o no lo hizo, el momento en el que se generan dichas obligaciones,
asi como el régimen legal aplicable al contrato en funcién a los demés términos y
condiciones pactados, como puede ser si a esa fecha los bienes en garantia podian
serlo.

ii) Datos de identificacién de las partes intervinientes, y la firma del deudor
garante, de forma tal que puedan ser identificados y, por tanto, facilitar la exigencia
del cumplimiento de las obligaciones asumidas.

Un aspecto importante es que la LMOEA prevé que la firma del deudor garante
debe constar en el contrato, de forma escrita o electronica. La firma del deudor
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garante permitira identificarlo y servird como prueba de haber dado su consenti-
miento y que ha verificado el documento en su integridad y aprobado su contenido,
lo que es muy relevante pues es quien otorga la garantia mobiliaria.

La firma es definida por la Real Academia Espafiola (RAE) como el nombre y
apellidos de una persona escritos por aquella, por su propia mano, con o sin rubri-
ca, para darle autenticidad o mostrar la aprobacién del contenido del documento.
Al tratarse de trazos realizados de la misma forma por la misma persona la identi-
fican, y colocados en un documento, le da autenticidad al mismo.

La RAE no tiene una definicién de «firma electrénica», pero si de «firma di-
gital», entendiéndola como la informacién cifrada que identifica al autor de un
documento, esto es, que surte los mismos efectos que la firma escrita de forma
directa en un documento, pero cuando estamos ante medios electrénicos, pues ello
permite atribuir un documento a una determinada persona.

Al respecto, UNCITRAL cuenta con una ley modelo de firma electrénica? en
que la define como «los datos en forma electrénica consignados en un mensaje de
datos, o adjuntados o légicamente asociados al mismo, que puedan ser utilizados
para identificar al firmante en relacién con el mensaje de datos e indicar que el
firmante aprueba la informacién recogida en el mensaje de datos».

Asi tenemos que la LMOEA esta permitiendo que sean las partes contratantes
las que definan si utilizan una firma escrita de forma directa en un documento, o
si acceden a los avances tecnolégicos en las comunicaciones para la celebracion de
un contrato de garantia mobiliaria, con la condicién que su voluntad sea identifi-
cable y verificable y, por tanto, las obligaciones alli contenidas les sean atribuidas
a cada una de ellas.

iii) Respecto a la obligacién garantizada, la descripcién de la misma puede
hacerse de manera genérica o especifica, lo que brinda flexibilidad a las partes so-
bre las obligaciones que seran respaldadas por la garantia mobiliaria.

La LMOEA prevé que la obligacién garantizada por una garantia mobiliaria
puede ser una obligacién a cargo del propio deudor o de un tercero o deudor prin-
cipal de la obligacién garantizada.

Sobre si la descripcién de la obligaciéon garantizada puede ser una descrip-
cién genérica o especifica, es relevante para que los terceros que contratan con
los participantes de la garantia mobiliaria, puedan conocer qué tipo de obligacién
esta siendo garantizada por aquella, y de esta forma quien celebre una garantia
mobiliaria respecto de los mismos bienes pero de un menor o segundo orden de
prelacién, pueda incluir disposiciones especiales en su contrato.

Finalmente, la LMOEA permite que las obligaciones garantizadas sean presen-
tes o futuras, siendo asi que la figura permite que el contrato de garantia mobiliaria
se ajuste a las necesidades de las partes intervinientes.

iv) El monto maximo por el que responde la garantia mobiliaria, pues de esta
forma los bienes dados en garantia y cuyo valor excede el monto hasta por el que
responden en virtud a la garantia mobiliaria constituida respecto de ellos, pueden
ser objeto de otra garantia mobiliaria de menor prelacién. Con esto, los bienes en
garantia que son los activos del deudor garante, no se ven imposibilitados de ser
utilizados como respaldo de otras obligaciones, si es que su valor asi lo permite y
los nuevos acreedores garantizados estan de acuerdo. En caso de no preverse en el
aviso el monto méximo por el que el bien en garantia estd afectado, bastaria con

2 Ley Modelo de la CNUDMI sobre las Firmas Electrénicas (2001).
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que exista una garantia mobiliaria constituida sobre un bien para que el mismo sea
excluido de la relacién de bienes que pueden ser dados en garantia.

v) La mencién expresa de la voluntad del deudor garante de que los bienes
materia de garantia mobiliaria serviran de garantia a la obligacién garantizada
resalta la importancia que la LMOEA identifica para que no quede duda sobre la
intencion y decisién de que quien compromete bienes de su propiedad o sobre los
que tiene derecho sirvan de respaldo al cumplimiento de la obligacién garantizada,
y de esta forma se mitiga que con posterioridad a la celebracién de una garantia
mobiliaria dicha voluntad de dar en garantia determinados bienes sea cuestionada
a fin de dejarla sin efecto.

vi) Descripcién de los bienes objeto de la garantia mobiliaria, siendo que esta
descripcién puede ser genérica o especifica.

La descripcion de los bienes muebles objeto de la garantia tradicionalmente se
ha entendido que debe ser especifica, para saber cu