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Introduccién.

Las pequefias y medianas empresas (PYME) son tor ggoductivo relevante en el
desarrollo economico y social de América Latina ly Garibe. Tienen una importante
participacion en el Producto Interno Bruto (PIB)adela Estado, son en general la mayor fuente
de generacion de empleo dentro de los paises, adden&er un elemento que potencia la
cohesion social y representan un gran porcentj@taé de nimero de empresade acuerdo a
informacién recabada por el Banco Interamericano Ddisarrollo (BID) y la Comision
Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPA&3 bequefias y medianas empresas
aportan entre el 35y el 40 % del PIB de Américtinag En todos los paises de la region
representan un alto porcentaje de generacion déeeengvia de ejemplo, se puede mencionar
que en Argentina emplean un 70%, en Brasil alredddib60% y en Chile un 86% de la fuerza
laboral formaf Tienen ademas importante influencia social, yaajgéferencia de las grandes
empresas que suelen situarse en centros urbasgsedaefias y medianas empresas se sitan
tanto en centros urbanos, como en sectores ruyraesgeneral en todos los lugares poblados.
Cabe agregar, que se dedican a todo tipo de aivddonomica, ya sea comercial, industrial,
artesanal o de prestacidn de servicios.

Por todos los aspectos expuestos las pequenasdimas empresas tienen un rol
fundamental dentro de la sociedad. Lo que ha nuivague diferentes organismos

internacionales, entre ellos el Banco Interamedcda Desarrollo y la CEPAL, desarrollen

! Rios, Mauro. “Ser PYME en Latinoamérica”, en
http://www.microsoft.com/mexico/PYME/editorial/aja-financiamiento/exportadoras/article3.mspx
Cabe sefialar, que los indices y caracteristicaseusdilizan para determinar el tamafio de las esagre
varian de un pais a otro, clasificAndose segudrakro de empleados, el nivel de ventas o sus activo

2 En Red PYME: hitp://www.laredpyme.org/index.phptisias/PYME-en-el-Mundo/Los-retos-de-las-
PYME-en-America-Latina.html

® |PES. “Capitulo 14: “Acceso de las pequefias y amah empresas al financiamiento”, en
http://www.iadb.org/res/ipes/2005/docs/14s.pdf
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estudios y proyectos buscando entregar apoyo asester econémico. De igual forma, los
gobiernos americanos llevan adelante politicasiqgablpara fortalecer y apoyar esta clase de
empresas, ya que soélo considerando el nivel desengple otorgan, es notorio que su estabilidad
y crecimiento tiene importancia para toda la pablade cada pais.

El principal propoésito de las PYME es aumentaagiafio de sus negocios, a través del
incremento de sus ventas, teniendo mayor nimeddietgela, modernizando o incrementando
sus maguinarias, aumentando su inventario, etc.e8ibargo, para lograr este proposito
requieren superar la falta de acceso a financidmieue representa su principal escollo para
lograr el desarrollo deseado. El financiamient@e es esencial para propender al crecimiento
de estas empresas, ya que de lo contrario, salertin opcién de reinvertir sus utilidades, lo
que no es suficiente para aumentar su tamarfio.eBxisiciativas empresariales interesantes que
lamentablemente no pueden concretarse por falindeciamiento, lo cual genera un efecto
negativo que finalmente afecta la macroeconomipaisldonde opera.

Por otro lado, el acceso a crédito resulta mugse@ en tiempos de crisis econdmica,
como los que se viven actualmente a nivel mungéatjue generalmente las PYME no cuentan
con una capacidad suficiente para enfrentar psolas la baja en la demanda de sus productos,
sufriendo grandes dificultades, ya que no poseefcoichdén” adecuado para enfrentar estas
vicisitudes. Cabe agregar, que aquellas empresasagtualmente son de mayor tamafio,
generalmente empezaron como un pequefio negociarecié en virtud del desarrollo de una
actividad muy lucrativa, de buenos contactos erbdaca o haber inspirado la suficiente
confianza para que las entidades financieras deaitliapoyarlas, otorgandoles crédito. Sin
embargo, esta no es la regla general, usualmesitBYME tienen dificultad para acceder a

crédito comercial y cuando acceden a él, los ise=rejue deben pagar son mas altos, se les
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otorgan por un plazo menor y les prestan montodigero mas bajos, en comparacion a las
condiciones en que acceden las empresas de mayafida

Las explicaciones para este fendmeno son multjpteivan del concepto de riesgo. El
riesgo estd asociado a todo otorgamiento de crési® de consumo, sea comercial, sea el
deudor una gran empresa, una PYME o una micro eapEn el caso de las PYME el riesgo
deriva de las siguientes fuentes: La falta o ezcdsgyatrimonio, ya que las PYME no tienen o
tienen pocos inmuebles y su activo esta esenciédmeonstituido por bienes muebles; la
informalidad de las empresas, las empresas pequmedielsas veces no se constituyen como
personas juridicas y se confunde la figura del dupérsona natural, con la empresa, afectando
su patrimonio particular para obtener créditos pmempresé&;los montos de los créditos que se
solicitan y se otorgan son menores y a la vez dstos de administracion y supervision de los
créditos son fijos e independientes del monto dilito, esto produce que el costo para el banco
de un crédito pequefio sea mayor, lo que tieneencid en la tasa de interés.

Por el rol primordial de las PYME en América Inatiy el Caribe y esta falencia en el
sistema crediticio que perjudica el desarrolloaleehion, nos propusimos estudiar un paliativo
juridico a esta situacion. Segun numerosos estudiosstriccion del acceso al crédito para los
pequefios y medianos empresarios en la region iestédasnente vinculada a la falta de garantias
reales de estas empresas y los regimenes legalesgylan esta materia en la actualidad.

Partiendo de esa base, nos hemos propuesto analizanstrumento juridico de
integracién regional, que ha nacido al amparo d®iganizacién de Estados Americanos
(OEA), la “Ley Modelo Interamericana sobre GaraN&obiliarias de la OEA”.

Siendo la armonizacién y unificacion juridica dendtica un anhelo de larga data,

fendbmeno que también se observa en la Comunidap&ay nos parece interesante y primordial

* Visa y The Nielsen Company. “Perspectivas de ¥glP en América Latina”, 2007, p. 2.
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estudiar esta iniciativa, dilucidar si respondeaa hecesidades de la region y si es una
herramienta Util para el desarrollo econémico dea gpara el fortalecimiento de las pequefias y
medianas empresas.

Con ese objetivo estudiaremos en el primer capikag dificultades a que se ven
enfrentadas las pequefias y medianas empresas déc@matina y el Caribe para acceder a
financiamiento para su desarrollo y crecimientanibgn estudiaremos cuéles son los motivos
por los que existe esta restriccion en el accescédito.

Posteriormente, en el capitulo 1l expondremos &suerzos armonizadores y
unificadores de la legislacion americana, expordesd evolucién hacia las Conferencias
Interamericanas de Derecho Internacional PrivadibIf) realizadas en el marco de la
Organizacién de Estados Americanos, enfocandontzs@IDIP VI, cumbre en la que se genero
la Ley Modelo sobre Garantias Mobiliarias.

En el Capitulo Ill revisaremos todo el articulade la Ley Modelo de Garantias
Mobiliarias, con el fin de conocer su contenidyegiar los rasgos distintivos de los regimenes
existentes en America Latina.

En el Capitulo IV expondremos tres leyes inters@sre garantias mobiliarias que se
generaron tras la aprobacion de la Ley Modelo dea@ms Mobiliarias en la CIDIP VI.
Trataremos la ley de garantias mobiliarias de Reylque nos intereso, porque si bien se inspira
en la Ley Modelo y busca cumplir la misma finalidéehe ciertas divergencias, por lo que
queremos explorar si cumplen en mayor o menor raectish el objetivo. También veremos la
Ley de Garantias Mobiliarias de Guatemala, porgaeqe ser la copia mas fiel a la Ley
Modelo, adaptandose a la vez a la cultura jurigitemalteca. Por dltimo, revisaremos en este
capitulo la nueva ley de prenda sin desplazamiehitena, la cual ha sido planteada con los

mismos objetivos que se propone enfrentar la Leylédn pero adoptando una forma propia,
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concordante con su tradicion juridica, alejandaskcelmente en algunos topicos del modelo de
la OEA. Por ello nuestro propdsito es constatda ky chilena posee las caracteristicas de una
ley de garantias mobiliarias moderna, a la luzadédy Modelo de la OEA, ya que esta se

construyd a partir del estudio y la determinaciénlas principios que han sido rectores de las

modificaciones legislativas que se han producidesta materia en el mundo.
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CAPITULO |

Las garantias reales de la Pequefia y Mediana Emp& en América Latina y el Caribe.

1.1 Problematica del acceso al crédito en Latinoamica.

El otorgamiento de créditos en América Latina Latibe se caracteriza esencialmente
por ser bastante restringido, en razén a que acce@é principalmente las empresas de mayor
tamafo; en cambio, las pequefias y medianas empi@sas muchas dificultades para obtener
crédito comercial y, cuando acceden a él, lo hadaisas de interés altas y por montos menores.
Para que las entidades financieras presten massaa tle interés razonables y por mayores
montos, por lo general es necesario que los desidarenten con un bien que pueda servir de
garantia, con el objeto de solucionar las dificésaque engendra todo créditestas son; el
riesgo moral, la informacion asimétrica y la sel@s@dversd.En este sentido, el Ministerio de
Economia y Finanzas del Perd, reafirma esta idéala®lo que son pocas las empresas que
acceden al crédito y que la mayoria de ellas le lesiccondiciones muy onerosas. Esto limita el
crecimiento de las empresas y detiene la generdeidigueza en Perd. Ademas agrega que este
hecho impide que las empresas peruanas compitégualiad de condiciones con empresas
extranjeras, ya que éstas Ultimas tienen la padabilde acceder a créditos a menores tasas de
interés’

Diagnosticos de este tipo se repiten en distinedses de la region. Esto lo podemos
ilustrar a través de las siguientes cifras del201@6, que indican el porcentaje del crédito sobre

el Producto Interno Bruto (PIB): en México es 22943en Brasil 36,45 %, en Argentina 13,03

® De la Pefia, Nuria y Fleisig, Heywood. “Marco Legdhstitucional de Garantias Reales Mobiliarias en
la Region”, CEAL, 2001, p. 2.

® IPES. “Capitulo 14: Acceso de las pequefias y madiampresas al financiamiento”, 2005, p.219 y 220.
" Ministerio de Economia y Finanzas. “Facilitandoaeteso al crédito mediante un sistema eficaz de
garantias reales”. Lima, Peru, 2001, p. 4.
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% y en Chile de un 82,40 %. Estos porcentajes sfuslen comparacion a los de Canad4, en
donde alcanza el 198,19 %, o los de Estados Yniddemania, que superan absolutamente el
Producto Interno Brutb Cabe sefialar que Chile tiene el porcentaje masiafitro de la region;
sin embargo, no se diferencia de sus pares latieoeanos en cuanto a las trabas legales para la
utilizacién de garantias mobiliarias, por lo tart@s micro, pequefias y medianas empresas
chilenas también se enfrentan a las mismas dididett para acceder al crédito.

Las pequeias y medianas empresas suelen pertenpeesonas que no cuentan con
capacidad de otorgar garantias inmobiliarias, y&a &u general no poseen bienes inmuebles, o
eventualmente tienen uno ya afecto a una gardfiaonsecuencia, el crédito que se puede
obtener, por ejemplo a través de la constituciohipetecas, es muy restringido.

En cambio, generalmente para las pequefas y medanpresas los bienes muebles
representan la mayor parte de su activo o capéalrabajo, constituido esencialmente por
bienes de inventario, materiales, bienes pareefdéa, maquinarias, cuentas por cobrar%tc.
Dichos bienes muebles perfectamente podrian dizadths como garantias para la obtencion de
credito.

Las vias a través de las cuales los empresari@nehtprincipalmente crédito son dos:
el crédito directo de sus proveedores por mediootlmigamiento de plazo y el crédito que
entregan las entidades financieras. Ya sefialampsaaterioridad, que en el caso de las
instituciones financieras este porcentaje en m@ael PIB en América Latina es bastante

reducido.

8 Gauna, Diego. “Desarrollo financiero: la agendadiente del crecimiento econémico argentino.
Universidad de Palermo, Buenos Aires, Argentin@&2@. 2.

® Cantuarias, Fernando. “Robin Hood Reloaded: Qddknal rico para robarle al pobre”. En seminario
SELA 2005: Law and Poverty, Rio de Janeiro, Brd$la 19 junio, 2005, p. 6.

9 De la Pefia, Nuria y Fleisig, Heywood. “Republicaninicana: Como el marco legal para garantizar
préstamos limita el acceso al crédito en el segjovalimentario”, en : p.6.
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Cabe sefialar que ni las instituciones financierdssnproveedores en América Latina
suelen asegurar el pago de las obligaciones, yimlismde esa manera el riesgo de la operacion,
a través de garantias mobiliarias, salvo casoadaislcomo son los automoviles 0 maquinarias
mayores. Situacion que es muy distinta en paises édemania, Canadé y Estados Unidos. Por
ello que aun cuando en los paises de nuestranrlEgi@arantias muebles estan reglamentadas a
través de prendas civiles, prendas sin desplazémiprendas agrarias, prendas industriales,

etc., estas no son mayormente utilizadas en laigaac

1.2 Deficiencias de los regimenes mobiliarios vigentes Latinoamérica.

Tomando en cuenta el panorama descrito en el panterior, surge la siguiente
interrogante; ¢ Por qué las garantias mobiliariasonautilizadas en América Latina?

Considerando que la materia estd debidamente degela los paises de la region, es
decir, existe la posibilidad de utilizar garantiagbiliarias, se ha llegado a la conclusién de que
la falencia reside en el marco legal actualmengente’* De acuerdo a la opinién de varios
autores y desde nuestro punto de vista las falenelavantes serian las siguientes:

1.-Falta de regulacién uniforme.

2.-Limitacidn de bienes garantizables.

3.-Dispersion de registros.

4.-Falencia del sistema registral.

5.-Formalidades y requisitos.

6.-Ejecucion.

" De la Pefia, Nuria y Fleisig, Heywood. “Marco Legdhstitucional de Garantias Reales Mobiliarias en
la Region”, op.cit, p.2.
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1.2.1 Falta de regulacién uniforme.

En la mayoria de los paises latinoamericanosdeantjas muebles estan establecidas en
diferentes leyes especiales. Las que regulan emafativersa la constitucion, perfeccion,
ejecucion y preferencia de las mismas. Al existircasi todos los paises leyes de garantias
especiales sobre warrants, almacenes de depdsitog]a industrial, prenda agricola, etc., se
genero una pluralidad legislativa, que finalmemte,forma contraria a su objetivo, redujo el
otorgamiento de créditd.Esto se puede observar claramente en €fitnde existen diversos
tipos de prenda, reguladas en forma dispersa, femdnque se repite en Argentina, Brasil,
Colombia, Ecuador, El Salvador, Honduras, Nicaragudruguay** Sin perjuicio de ello,
algunos de los paises nombrados estan llevandanaeetformas legislativas para implementar
un sistema de garantias mobiliarias moderno y 2fica dispersién legislativa en la regulacion
de las garantias mobiliarias provoca inseguridagl sistema, ya que se deben estudiar una serie
de leyes diversas y poco congruentes para tentwzaerespecto a la prioridad del crédito y
sobre otros aspectos relevantes de una garanti@ll®ocontribuiria mucho a la utilizaciéon de
estas herramientas juridicas, el hecho de quecsiinen reguladas en conjunto y de manera
sistemética en un mismo texto legal, sin perjudgoreconocer que algunas prendas deben ser
reguladas de forma diversa, pero igualmente enigihmtexto legal, esencialmente por las

caracteristicas especiales de los bienes sobggitogecaert

2 Muguillo, Roberto. “Régimen de garantias brevelisisdy propuesta a nivel latinoamericano”, The
World Bank: Latin American and Carribean Insolven#grkshop, Ciudad de México, 30-31 de Octubre
2000, p.4.

13 Historia de la ley 20.190 en www.bcn.cl/histles/tfdl-20190/HL20190.pdp. 26

4 Cantuarias, Fernando. Op.cit., p.15.

!5 Cantuarias, Fernando. Op.cit., p.17.
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1.2.2 Limitacion de bienes garantizables.

Como se explicaba en el punto anterior, en Amdratina se da un tratamiento legal
disperso a las prendas existentes. Estas prendasiales que se han creado a partir de las
necesidades surgidas en el mercado, tienen conedivabjconseguir créditos para un sector
productivo especificestableciendo un catalogo restringido de bienes pueden ser
prendados y cuya naturaleza estd intimamente ligiasi&smo sector productivo. De esa manera
cada prenda permite la constitucion de garantilage steterminados bienes, limitando el ambito
de bienes prendables, excluyendo una gran cantidalienes muebles y restringiendo en

consecuencia las posibilidades de los deudorescpasdituir una garantia.

1.2.3 Dispersion de registros.

El tercer problema bastante generalizado en Latidoica, es que en cada pais
coexisten una variedad de registros distintosu se traduce en la dispersion de la informacion
registrada, lo cual contribuye al aumento de lastasode verificacion y la disminucion de la
certeza juridica de cada registro. Los registropussden distinguir por; tipo de prenda, por
ejemplo, existe un registro para las prendas indiest, otro para las agricolas, etc.; y también
en razon a la ubicacion geografica del registrajezsdr, que exista un registro por cada ciudad.
Esta dificultad se une al hecho de que no existsisiema en linea que interconecte los diversos
registros de manera de poder informarse por vidréhdca, a través de un acceso remoto. Este
hecho dificulta que los acreedores puedan obtengfdrmacion necesaria y certera acerca de
su prioridad en relacién al bien mueble afectadma garantia, ademas de resultar demasiado

oneroso el estudio de la situacién de la garanglebien en cada uno de los registros.

'® De la Pefia, Nuria. “Estrategias legales para alipahcrédito mobiliario”, CEAL, Washington D.C.,
2001.
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1.2.4 Falencia del sistema registral.

En cualquier sistema de garantias mobiliariasppuenita constituirlas sin desplazar el
bien afecto a la garantia desde el deudor al asregatantizado, el sistema registral es de vital
importancia para su funcionamiento y eficacia. L@otacion en el registro constituye
generalmente el método para dar publicidad a laadais sin desplazamiento, método cuya
eficacia depende de la certeza que entregue stn@dbin embargo, actualmente los sistemas de
registro presentan dificultades. En primer lugaicosto de inscripcion en el registro suele ser
bastante alto, lo cual unido a los costos de rediactel contrato, restringen el uso de la garantia
registrable. Por otro lado, suele exigirse la iipeidn del contrato mediante el cual se constituyd
la garantia, obligando a realizar un estudio preldbinstrumento, lo que también encarece su

costo.

1.2.5 Formalidades y requisitos.

Las leyes muchas veces imponen requisitos y faladés ajenas al interés de las
partes. Por ejemplo, la exigencia de suscribialecidn mediante escritura publica en la mayoria
de las legislaciones latinoamericart&situacion que en razén de su alto costo restrihgscede
la garantia. Por otro lado, la exigencia de desidiip precisa e indubitable de los bienes
muebles® no es aplicable cuando se trata de bienes futudesinventarios, los cuales cambian
sus componentes o su detalle en forma constantgiiriemdo un esfuerzo mayor que

desincentiva su uso.

7yéase ley chilena N° 18.112 articulo 2° sobrerénga sin desplazamiento.
8 Cantuarias, Fernando. “Las garantias mobiliariasl ysistema registral que requiere para operar
eficientemente”. CEAL, Washington D.C., 2001, p.2.
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1.2.6 Ejecucion.

La regulacién de la ejecucidén suele perjudicar houla efectividad de las garantias
mobiliarias. Una caracteristica de los bienes naslds que se deprecian con mayor velocidad
que los bienes inmuebles. Cabe sefialar que estatexdstica se agudiza aun mas, en el caso de
gravarse inventarios que pueden estar constitypdosmercancias perecederas, como frutas o
verduras? Sin embargo, esta importante distincion no esiderada en los procedimientos de
ejecucion de las garantias muebles contempladomseniversas legislaciones de Ameérica
Latina, ya que en general se aplica un procedimieamun, usado tanto para realizar bienes
inmuebles como muebles. Esto provoca que el prodesejecucion suela ser muy largo y
costosd® lo que en definitva hace poco atractivo el cumgnto forzado en caso de
incumplimiento, inclusive contando con una garaptéderente.

Ademas, estas regulaciones no permiten que seusagde la autonomia de la voluntad
para acordar un procedimiento mas expedito. Escasip se prohibe el pacto comisorio y la
venta extrajudiciaf’

La realidad expuesta, nos plantea un interesant#ema en relacion al financiamiento
de la pequeiia y mediana empresa de América L&iraen el activo de estas empresas suele
estar constituido en su mayoria por bienes muéblas,entidades financieras y los proveedores
no aceptan masivamente estos bienes como gafaE#tn ocurre esencialmente, segun lo antes

sefalado, por el marco legal vigente sobre estariaan gran parte de América. Por lo tanto, si

1% Garro, Alejandro. “Problemas en la ejecucién degidas reales mobiliarias en El Salvador”, CEAL,
2001, p.1.

2 En Chile de acuerdo a datos entregados por l@dEamion Administrativa del Poder Judicial, la
duracién promedio de un juicio tramitado de acuexdas normas del procedimiento ejecutivo, es de 36
dias. Véase eREJA, Reporte sobre el Estado de la Justicia eArt@sicas 2002 — 2003

2L Cantuarias, Fernando. “Robin Hood Reloaded: Qddkmnal rico para robarle al pobre”, op.cit. p. 20.

2 safavian, Mehnaz, Fleisig, Heywood y Steinbuksgéaijs. “Unlocking dead capital: How reforming
colateral laws improves access to finance the WBadk,” Washington D.C. 2006.

%3 Muguillo, Roberto. Op.cit., p.6.
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bien los pequefios y medianos empresarios tienemom@ara asegurar el otorgamiento de
créditos, estos bajo la normativa actual, en génereesultan atractivos y no son aceptados para
ser afectados en garantia por tratarse de bieneklesuy con ello se entorpece el desarrollo y
crecimiento de este sector empresarial.

Por lo anterior, estudiaremos una iniciativa ariresiora e innovadora a nivel
americano, que pretende ser un instrumento queitpenmmayor acceso al crédito por parte de
las empresas de menor tamafio, las cuales tieneenonae importancia econémica y social en

los respectivos paises.
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CAPITULO I
Armonizacion y unificacion juridica americana y laLey Modelo Interamericana de

Garantias Mobiliarias.

2.1 Proceso de armonizacion y unificacion del deres americano.

El fendmeno de globalizacién que se vive actualmennivel mundial, conlleva que
exista un importante progreso a nivel de relacice@snomicas, sociales y familiares entre
individuos de diferentes naciones. Esta realidad phavocado que diversos organismos
internacionales estén realizando una labor de figaeson y adaptacion juridica a las
necesidades que nacen a partir de estos cambidss @nterrelaciones mundiales. A nivel
mundial esta tarea en el campo juridico econdmiasido asumida por la UNCITRAL (o
CNUDMI, en sus siglas en espafiol), que es la Comide las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional y UNIDROIT, que es el Ingto Internacional para la Unificacion del
Derecho Internacional Privadb.Estas iniciativas también se han llevado adelanteivel
regional en el continente americano.  La integragididica latinoamericana en el marco del
derecho internacional privado se puede dividir es etapas. Una primera, que es anterior a la
unificacion juridica continental europea, en que paises latinoamericanos se propusieron una
labor codificadora del derecho internacional provaduego una segunda etapa, en que se
cambié de objetivo, dejando de lado la labor coddbra para concentrarse en temas

especificos, a través de las Conferencias Espexda$ Interamericanas de Derecho

2% Ramirez N., Mario. Elementos Fundamentales dele@wr Internacional Privado. Editorial Lexis
Nexis. Santiago de Chile, 2007, p. 145.
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Internacional Privado, las CIDf.EIl anhelo de armonizacion y unificacion juridicanigel
latinoamericano no es nuevo, especialmente comsiderlas similitudes idiomaticas, sociales,
econOmicas Yy culturales que existen en la mayde e la region. Asi podemos mencionar
como uno de los primeros aprontes de estos esBjegk@€ongreso de Panamé convocado por
Bolivar, llegando hasta las actuales ConferenceEseé&alizadas Interamericanas de Derecho
Internacional Privado, CIDIP, que se desarrollaneemarco de la Organizacion de Estados
Americanos, integrada por 35 Estados de Norte,Gmtroameérica y el Caribe.

Otro elemento que impulsa la armonizacion jurides la creacion de bloques
econdmicos, como por ejemplo el NAFTA (TLCAN ensg@gla en espafiol), que esta constituido
por México, EE.UU. y Canada; el MERCOSUR, congfibtupor Argentina Brasil, Paraguay y
Uruguay; el G3, conformado por México, Colombia gnézuela; el Pacto Andino, integrado
por Perd, Bolivia, Ecuador, Venezuela y Colombigres otros. Este planteamiento se reafirma
al observar el desarrollo de la Unién Europea, ajyartir de las necesidades generadas en la
evolucion de la misma comunidad ha elaborado enggrogresiva un derecho comunit&fio.

Volviendo al tema de la evolucion de los esfueprmsarmonizar la realidad juridica de
América, podemos sefialar como punto de partid@deativa del gobierno peruano entre 1877 y
1878. En esa oportunidad, asistieron al Congreddrda juristas de Argentina, Bolivia, Chile,
Venezuela, Costa Rica, Cuba y Venezuela, para iastdd viabilidad de acuerdos
internacionales en esa época. Lamentablementedestenento finalmente solo fue ratificado

por Perd y no entrd en vigor.

% Garro M., Alejandro. Armonizacién y unificacionldierecho privado en América Latina: esfuerzos,
tendencias y realidades. Espafia y la codificacémérecho Internacional Privado. Terceras Jornddas
Derecho Internacional Privado. Centro de Estudiope8ores Sociales y Juridicos Ramén Carande.
Espafa, 1991, p.5

% Garro M., Alejandro. Op.cit., p.7.
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Posteriormente, en 1889 tuvo lugar el Primer Caswr8udamericano de Derecho
Internacional Privado en Montevideo, en el quedaptaron los primeros tratados de derecho
internacional privado que entraron en vigor en @hdo.

Luego un importante hito se suscitd en la Sextaf€encia Panamericana de 1928 en
La Habana, en el que se aprobd el Codigo de Derbtkmacional Privado o Cédigo de
Bustamante, el que fue posteriormente ratificadolfiopaises. El objetivo unificador de este
instrumento, se ve perjudicado por el hecho derguéue ratificado por Uruguay, Paraguay,
Argentina, Colombia y México; otros paises comoiBa] Chile, Costa Rica, Ecuador y El
Salvador lo ratificaron con reserva, subordinandolta legislacion interna. Por Ultimo otros
paises, lo ratificaron con reserva respecto autwdcespecificos. Por otro lado, el Codigo no
establecio un criterio unificador respecto a quergeende por ley personal, ya que dispone que
por ley personal se comprende, la del domicilioJadeacionalidad o la que haya adoptado o

adopte en adelante la legislacion interna de catidB.

2.2 Labor unificadora de la Organizacion de Estad® Americanos.

Ante la situacion descrita en el punto anteriopretagonismo en la labor armonizadora
de la legislacién a nivel regional fue asumido [@o©rganizacion de Estados Americanos, en
adelante OEA, ya que al establecer su institudidadlen 1948, cre6 el Consejo Interamericano
de Jurisconsultos, encomendandole a éste, ladaraaiformar la legislacion americana, dentro
de sus posibilidades. En 1967, este consejo fuenpleeado por el Comité Juridico
Interamericano. Este organismo debia promover sérdalo y la codificacion del derecho
internacional, ademas de estudiar los problemédigos de los paises en desarrollo de la region,
tratando de promover la unificacion de las legisiaes, si ello fuere recomendable. En la

practica, se aboco a elaborar instrumentos cormrgas a aspectos esenciales de las relaciones
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comerciales internacionales y procesales. En etande este trabajo se realiz6 en 1975 la
primera Conferencia Interamericana Especializadaezecho Internacional Privado, la CIDIP I.
A partir de esa fecha, ya se han realizado sidiéRClcon una frecuencia de una cada cinco afios
aproximadament&€Progresivamente las CIDIP, han asumido un rol amaiibr del derecho
internacional americano, en reemplazo del CdédigoBdstamante, distinguiéndose de este
altimo por tratar temas especificos. Ultimamente,hs. abandonado el anhelo codificador,
siendo la nueva tendencia discutir leyes modeidae CIDIP, las que pretenden ser directrices
para la adopcion de la legislacion interna de ktados participes. Cabe destacar que las CIDIP
y esta labor unificadora que emprende la OEA, atdreina importante dificultad al pretender
armonizar la legislacion de paises de raigambriabigsdiversa. Asi los paises latinoamericanos
tienen un origen juridico continental romanistacambio EE.UU., Canada y otras legislaciones
se fundan en el common law. A la vez no se puedeotecer el hecho de que la mayoria de los
paises latinos tienen mayor intercambio comeraal Estados Unidos, que entre ellos mismos,
esto hace esencial compatibilizar ambos sistenimsca@ando pueda haber cierto recelo en los

paises de origen latino en adoptar propuestasedabferio norte.

2.3 Iniciativas armonizadores sobre garantias mobdrias a nivel mundial.

Quisiéramos enfatizar que los esfuerzos armonieadpunificadores son un fenémeno
a nivel mundial, que no solo se circunscribe albmi que ha realizado América en este sentido.
Para ilustrar estos movimientos, revisaremos bremgnlas iniciativas que han existido en el
mundo respecto al tema de las garantias mobiliarias

La armonizacion y unificacion en esta area, se daiziado a través de dos vias:

iniciativas sectoriales e iniciativas regionaless Liniciativas sectoriales se caracterizan por

" |bid., p. 15 a 17.

27



pretender aumentar la eficacia comercial de crédisrantizados con bienes especificos. Las
iniciativas regionales, también tienen por objetomantar la eficacia de los créditos
garantizados, pretendiendo contribuir de esa mameram mayor desarrollo econémico de la
region y a facilitar el creciente intercambio coai@r Cabe sefialar, que la armonizacién del
régimen de garantias en una region es un aspeottarhental para fomentar el crédito
transfronterizo. Otro elemento a destacar es gaiénBirumentos sectoriales son convenciones,
en cambio los regionales son Leyes Modé&os.

Como iniciativas sectoriales podemos nombrar lav€ocion de UNIDROIT sobre
Factoraje (1988), la Convencién de UNIDROIT sobmeeAdamiento Financiero (1988), la
Convencion de Naciones Unidas sobre la cesionétitos en el comercio internacional (2001),
la Convencion de Ciudad del Cabo de Garantiasniaternales en Equipamiento Mévil y la
Conferencia de la Haya en Derechos del Titularéutd de Garantias (2002).

Las iniciativas regionales de este tipo son lasieiges: la Ley Modelo del Banco
Europeo de Reconstruccion y Fomento (1994), Actdotme de las Garantias de OHADA
(1997) y la Ley Modelo Interamericana de Garanhbiliarias (2002Y° A través de estos
instrumentos se ha pretendido armonizar la legéiaen esta materia en Europa del Este, Asia,

Africa, América y el Caribe.

2.4 El camino hacia la CIDIP VI y la aprobacion dda Ley Modelo Interamericana de
Garantias Mobiliarias.
La sexta Conferencia Especializada Interamericanbre Derecho Internacional

Privado, en adelante CIDIP VI fue convocada poAdamblea General de la Organizacién de

% Sanchez, Jorge. “Las garantias mobiliarias intéomales, su régimen de legalidad”, ponencia
presentada en el Instituto de Investigaciones idaddde la UNAM, en el Congreso Internacional de
Derecho Mercantil, 8-10 de marzo del afio 20066p. 2

# |bid., p. 15-23.
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Estados Americanos en el afio 1996. Se planifidizeeda CIDIP VI en Guatemala en 1999, sin
embargo, se realizé recién el afio 2002, en WaghirigtC., Estados Unidos. En esa resolucién
la Asamblea General encomend6 al Consejo Permamuenta OEA aprobar las normas de
procedimiento y el temario de la CIDIP VI. La Asde®General inst6 a los Estados miembros
a realizar sus comentarios en relacion al temarmpuyesto por el Consejo Permanente.
Finalmente, en 1998 la Asamblea General aprob&reatio propuesto. El que contenia los
siguientes tres temas:
1.- Documentacién Mercantil uniforme para el trammgpinternacional, con particular referencia
a la Convencion Interamericana sobre Contrato dasporte Internacional de Mercaderia por
Carretera de 1989 y la posible incorporacion denmaocolo adicional sobre conocimiento de
embarque.
2.- Contratos de préstamos internacionales deaianar privada y, en particular, la uniformidad
y armonizacion de los sistemas de garantias moagia comerciales y financieras
internacionales.
3.- Conflictos de leyes en materia de responsalil@ktracontractual, con énfasis en el tema de
jurisdiccion competente y las leyes aplicableseetpde la responsabilidad civil internacional
por contaminacion transfronteriza.

De estos temas adquirieron mayor protagonismestasion sobre el transporte terrestre
y las garantias mobiliarias, lo que finalmente énérel 8 de febrero de 2002, con la aprobacién
de la “Ley Modelo Interamericana de Garantias Matils” y dos modelos de Carta de Porte

Directa Uniforme Interamericana.
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2.5 Génesis de la Ley Modelo Interamericana sobrad Garantias Mobiliarias.

A diferencia de las CIDIP anteriores, en que el @@duridico Interamericano (C.J.1.)
elaboraba un informe y un proyecto de convencioe qua la base del trabajo que se
desarrollabd’en la CIDIP VI, el desarrollo del trabajo de elawidn del proyecto de la Ley
Modelo de Garantias Mobiliarias y la organizaci@ lds reuniones, estuvo a cargo de una
entidad privada norteamericana sin fines de luasmciada a la Universidad de Arizona, el
National Law Center for Inter-American Free Tragle adelante indistintamente NLCIFT.

En este marco, se celebraron tres reuniones detexm@n torno a los temas propuestos
para la CIDIP VI, la primera se realizo en 1998,ségunda a principios del afio 2000 en
Washington D.C. y la tercera se celebrd a fines286D en Miami. Estas reuniones previas se
enfocaron exclusivamente en los temas de transperestre y garantias mobiliarias,
desarrolldndose el tema de la contaminacion tramtgriza dentro de Uruguay, pais al cual se
encomendd preparar este tema. Cabe sefialar quesdnia tercera reunién de expertos se
denomino Reunidon del Comité de Redaccion de la Mmdelo de Interamericana sobre
Garantias Mobiliariad, denotando la relevancia que se le dio al tema ade Garantias
Mobiliarias. A partir de la segunda reunion de etqeeel proyecto fue discutido y en la tercera
reunion fue completado, proceso que se habia duaates del comienzo de la reunion a través
de correos electronicos.

En la CIDIP VI, se implement6 un cambio importae que se dio un giro en relacion
al instrumento que se utilizaba para regular laenwat Las anteriores CIDIP regulaban las
diversas tematicas a través de convenciones, ldijoelta méas la ratificacion por parte de los

Estados miembros, por su poca flexibilidad, ya lggeextos, deben ser ratificados como tales,

% Garro, Alejandro. Op.cit., p. 17.

31 Kleinheisterkamp, Jan y Fernandez A., Diego. “Ubvedoso paso en el camino de la integracion
juridica interamericana”, en Anuario Argentino derEcho Internacional, Asociacidon Argentina de
Derecho Internacional, Cérdoba, 2002, p. 112.
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sin existir una facultad amplia de adaptacion ee#didad de cada nacion, incluso considerando
el mecanismo de reserva. Otro argumento esgrimfdwa de una ley modelo, es que el texto
final de las convenciones en el marco de las ClQé&be ser aprobado en un lapso muy corto,
por lo que muchas veces se hacen concesionesl@ntistados miembros, que finalmente no
satisfacen el objeto de la regulacion. De esa raates paises ante la disyuntiva de ratificar o
no una convencion, a pesar de que se trate denande gran relevancia, prefieren no ratificarlo.
Esta situacion ha provocado que desde la tercéd#PChaya bajado la tasa de ratificacion de
las diversas convenciones. Ante esto, se opté @amddalidad de la Ley Modelo, cuya
diferencia estriba en que regula un tema de retégaaproponiendo a los paises la forma “ideal”
de tratar el tema de manera de que estos puedaerest espiritu, los principios fundamentales
y disposiciones relevantes, para introducirlostelegislacion interna, adaptandola a su realidad.
Otro argumento a favor de esta via, es que tanteneh del transporte terrestre como las
garantias mobiliarias no soportaban la rigidez ke econvencién, especialmente en el caso de
las garantias mobiliarias, ya que se trata de egalacion de raigambre norteamericano, que
involucra principios y conceptos muchas veces dumidos para la tradicidn juridica
latinoamericana. Lo que segun algunos, ademasfel@dir mucho su posterior ratificacion,
incluso podria haber impedido su aprobacién er[HRCV|. %

Cabe sefalar que si bien a partir de ese momentorsenzé a utilizar el concepto de
Ley Modelo, las convenciones aprobadas con aniggir ain cuando no han tenido altos
indices de ratificacién, han operado en la practmao leyes modelos, siendo directrices en las

reformas legislativas de los diversos Estados,njigtanto, han gozado de éxito como fuentes

%2 Kleinheisterkamp, Jan y Fernandez A., Diego. @pyui 114.
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inspiradoras de transformaciones del derecho iotelen cada pais, contribuyendo a la labor
armonizadora del derecho americdho.

Al concluir la CIDIP V, se vislumbro dentro de ligsnas primordiales para la CIDIP VI,
la uniformidad y armonizacion de los sistemas deamjéas comerciales y financieras
internacionales. Este tema fue tratado, entre ,odrofa primera reunion de expertos preparatoria
de la CIDIP VI, acordandose que su labor se oninten ese ambito a la redaccion de una ley
modelo de garantias mobiliarias.

El NLCIFT comenzdé la tarea de socializacion de easiedelo con anterioridad,
presentandolo en México en 1998, en la PrimeraéZentia Interamericana de la Banca, y con
posterioridad, en la primera reunién de expertda @DIP VI.

La propuesta estaba constituida por una reglamiéntgue reflejaba los siguientes siete
principios:
1° Creacion de una garantia mobiliaria Unica yarnik;
2° Extension automética del gravamen original asoienes adquiridos con posterioridad;
3° Posibilidad de extension automatica del gravaowginal al producto de la venta de los
bienes originalmente gravados y las nuevas gemsexi de bienes de reemplazo o
transformados;
4° Segregacion de aquellos bienes futuros que agquiridos en virtud de un crédito por el
precio de la compra;

5° Inoponibilidad de la garantia al consumidor;

3 Samtleben, Jirgen. “Los resultados de la laboificadora de la CIDIP desde la perspectiva europea”
en: Espafa y la codificacién internacional del Bbeeinternacional privado. Terceras Jornadas de
Derecho internacional privado. San Lorenzo de KloHal 13 y 14 de diciembre de 1991, Madrid:
Eurolex, 1993, p. 302.
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6° Establecimiento de un sistema de ejecucionyagiiectivo, incluyendo la rapida reposesion o
adjudicacion de la garantia y la disposicién priveddl bien dado en garantia; y

7° La publicidad por registro, contemplando la axgidén del concepto de bienes muebles
sujetos a una garantia sin desposesion y el piond# publicidad o notificacion adecuada, por

un lado, y el registro de deudores y la descripd®ta garantia, por otfd.

Es importante sefialar que el proyecto elaboradel@dLCIFT representa basicamente la ley de
garantias mobiliarias utilizada en Estados Unidaglgptada por Canada. En el caso de Estados
Unidos se trata de una ley adoptada a nivel nalcioratablecida en el articulo 9 del Uniform
Comercial Code. Este modelo es considerado muyemdnfuncional, razén por la cual las
diversas iniciativas a nivel mundial de modificaciégislativa en este ambito, han tomado este
sistema como modelo. En este sentido, en el afi® @dBanco de Reconstruccion y Fomento
Europeo elabor6 una ley modelo sobre transaccigaemtizadas para orientar los paises del
centro y este de Europa, los redactores de estadelplo han asumido que se guiaron por la
legislacion estadounidense.

México tuvo una importante participacion en lacdson de la Ley Modelo de la OEA,
trabajando en conjunto con el NLCIFT e incluso kaf® 2001 presentd su propio proyecto de
ley modelo sobre garantias mobiliarias partiendtadease del elaborado por el NLCIFT, pero
con algunas modificaciones tendientes a compaii mejor con la tradicién juridica de
América Latina. Estados Unidos acepto la propudstsiéxico, convirtiendo este documento en
la base para ser discutida en la CIDIP VI, esemgate porque representaba un aporte positivo
al texto de la Ley Modelo y ademas, quedaban mefmesentados los paises latinoamericanos,

lo que evidentemente favoreceria la acogida dergstativa.

% Kleinheisterkamp, Jan y Fernandez A., Diego. @pyui 124.
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Dias previos al comienzo de la CIDIP VI, Canadésentd su propio proyecto de ley
modelo sobre garantias mobiliarias, basado enntsiares propuestas, pero conteniendo a la
vez varias modificaciones que resguardaban loscipios ya enunciados y que a la vez
mejoraban su texto. Ese documento fue conocidtapoayoria de las delegaciones al comenzar
la CIDIP VI lo que otorgaba un lapso bastante cdedaliscusion y andlisis de las iniciativas, ya
gue esta conferencia se celebraria entre el 8ylelfebrero del afio 2002, imponiendo jornadas
a los expertos que durarian hasta la madrugada.

La conferencia fue presidida por el ministro ddaBenes Exteriores de Uruguay,
Embajador Didier Opertti y en la primera sesiompl& se decidié organizar tres comisiones de
trabajo. La primera comision se abocaria al temaalesporte terrestre, la segunda comision a
las garantias mobiliarias y la tercera al tema oltazninacion transfronteriza. La segunda
comision, en su primera reunién el dia 4 de febdetcafio 2002, eligié como presidente a José
Luis Siqueiros de México y como Co-presidente afgsor Boris Kozolchyk, representante de
Estados Unido¥ quien ademaés fue el autor intelectual del proyetaborado por el NLCIFT,
lo que evidentemente fue un factor esencial pam@ptabacion del proyecto, ya que el podia
realizar una perfecta explicacion y justificaciée lbs elementos del mismo. El trabajo de
redaccién fue realizado con la participacion deosolbs miembros de la comision, en la cual
Boris Kozolchyk realiz6 una relacion del proyectggsteriormente se analiz6é articulo por
articulo, planteando las modificaciones necesariasse mismo actb.

Desde el inicio la comisién estableci6 como obpti de la ley uniforme que se
discutirian, los siguientes aspectos:

a) Facilitar el acceso al crédito ampliando el espeale bienes susceptibles de garantia;

% Acta final CIDIP VI en http://www.o0as.org/dil/espiDIPVI-actafinal.htm
% Informe del relator de la comisibn Il (Sistemas d&arantias Mobiliarias) en
http://www.oas.org/dil/esp/CIDIP-VI-informe_relathhtm
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b) Simplificar los procedimientos de constituciéa th garantia mobiliaria, procurando el
abaratamiento de sus costos;
c) Establecer criterios claros y precisos respecta publicidad de los diferentes tipos de
garantias mobiliarias, asi como del instrumenteifural para determinar el grado de prelacion
entre los distintos acreedores;
d) Estandarizar los aspectos documentales y ralgistconcernientes a la garantia;
e) Asegurar la eficacia de la garantia mediantes&dblecimiento de criterios previsibles y
detallados sobre el orden de prelacién de las tiasan
f) Procurar celeridad en los procesos de ejecut#dla garantia, evitando pérdidas innecesarias
y brindando una proteccién razonable al deudomgera

Finalmente, a partir de la discusion, este ha sidiexto que mas modificaciones ha
sufrido en el transcurso de una CIDIP, esencialengrdra compatibilizar el documento
estadounidense-mexicano con el canadiense. Ersestielo, se acordd por la comision tomar
como base el texto elaborado por Estados Unidoséyidd en conjunto, cotejandolo con el

documento presentado por Candda.

2.6 Fuentes de la Ley Modelo Interamericana sobras Garantias Mobiliarias.

La Ley Modelo tiene variadas fuentes, proveniemtesdiversos paises. Pasaremos a
revisar someramente cada una de estas fuentegxgdiear que este sistema no es meramente
una construccion teérica, resultado de una serieedriones entre expertos, sin aplicacion
practica previa. Por el contrario, responde a udetwoque tiene sus origenes en siglos pasados

y que ha evolucionado adaptandose a la realidadcgsidades actuales, con lo cual ha

37 Informe del relator de la comisibn Il (Sistemas d&arantias Mobiliarias) en

http://www.oas.org/dil/esp/CIDIP-VI-informe_relathtm
% Informe del relator de la comision Il (SistemasG#rantias Mobiliarias) en
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demostrado su eficacia practica. Expondremos cadale los modelos y etapas que sirven de

fundamento a este sistema.

2.6.1 Préstamo comercial inglés del siglo XVIII.

En el siglo XVIII nacié en Inglaterra la prendan silesplazamiento, esta fue una
importantisima contribucion, ya que si bien la pieexistia hace muchos siglos, solamente se
contemplaba aquella en que al acreedor asegurabegdito con la tenencia de un bien del
deudor. La prenda sin desplazamiento surge de dasiad de garantizar obligaciones con
bienes de rapida desvalorizacion, y por tanto, rdede relaciones contractuales de corta
duracion. Por otro lado, el surgimiento de la peersth desplazamiento, permitié la auto-
cancelacion de los créditos, es decir, que el pafjarédito fuera posible gracias a la venta de
los bienes pignorados o de la venta de bienes gidmhi a partir de ellos, o mediante la
utilizacién de las maquinarias prendadas paraddymcion. Por lo tanto, ya en sus inicios la
prenda sin desplazamiento se constituye generadnwiire los elementos que componen el
negocio de una persona, tales como el inventardmuiarias y las cuentas por cobrar. Cabe
destacar, que si bien este tipo de prenda naci@senépoca, no estaba legislada ni era
completamente reconocida por la judicatura, peambo la prenda flotante, que es aquella que se
constituye sobre bienes de inventario y maquinamas recibia la publicidad y acciones

posesorias adecuadds.

2.6.2 Préstamo comercial del siglo XX en Estados ldos.
En el siglo XX el sistema crediticio de Estadosdds experimentd un importante auge,

agregando mas agentes intermediarios a la piraoneiditicia del siglo XVIII existente en

%9 Kozolchyk, Boris y Wilson, John. “La Ley Interanieama de Garantias Mobiliarias (Ley Modelo) de la
Organizacion de Estados Americanos”, NLCIFT, Tuggaizona, 2003, p. 7.
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Inglaterra. Ademds, el nimero de bancos aument§idenablemente, siendo éstos menos
especificos que los ingleses del siglo antéfi@n este contexto, un importante aporte surgié a
partir del comercio fluvial, eltfust receipt o recibo fiduciario, consistente en que el impddr
podia pagar con una garantia, y a la vez revemaderetcancia o transformarla y venderla, ya
que el acreedor liberaba los documentos legitinesdar cambio de la entrega de un recibo
fiduciario firmado. Esto le daba derecho a pergsedps bienes atribuibles a su crédito,
resarciéndose con el producto de la venta o pergu&tdaya realizado el deudor.

Ademas los créditos de consumo vivieron un graye aras la Segunda Guerra Mundial,
lo que se debid esencialmente a la creacion darasas de crédito y las lineas de crédito. El
hecho de que estos créditos de consumo teniandagaterés razonables, alentd su crecimiento,
lo que aumento las compras a los minoristas, @es @stos mayoristas y de los mayoristas a los
fabricantes.

La demanda y otorgamiento de crédito en Estadadognse ha visto muy favorecida
debido a que todo bien susceptible de valoraciorelemercado puede constituirse como

garantia, incorporando tanto cosas corporalesoggacales.

2.6.3 Articulo 9 del Uniform Commercial Code (UCC).

Los principios elaborados por el NLCIFT que sirerede base a la propuesta de la Ley
Modelo, son extraidos del sistema vigente en edariamaen los Estados Unidos. Se trata del
articulo 9 del UCC. Habitualmente las leyes del ifantivil en los Estados Unidos suelen ser
diferentes de un Estado a otro, sin embargo estaanes aplicada uniformemente en todo el
pais, ya que ha sido adoptada por todos los Esfadesales. El UCC fue elaborado por el

American Law Institute y la National ConferenceGafmmisioners on Uniform State Laws y se

“lbid., p. 7.
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promulgé en 1951. Esta normativa se caracteriza gsteblecer sélo un tipo de garantia

mobiliaria contractual y por la exigencia de ingcidon para la oponibilidad frente a terceros.

Cabe sefialar que con anterioridad a la vigencestieley, tal como sucede en la mayor parte de
América Latina existia una diversidad de tipos deagtias mobiliarias en cada uno de los

Estados. La ultima modificacién al articulo 9 deL@, que amplia el ambito de aplicacion y

moderniza el sistema de registro, entrd en vigegic@o 2001.

Existe una opinibn mayoritaria en cuanto a comardgue el modelo utilizado en
Estados Unidos funciona eficientemente y es uneaiméenta util para aumentar el acceso al
crédito. Esta apreciacion positiva en cuanto ausgibnamiento, ha provocado que la mayoria
de las iniciativas actuales de regulacion de esttena hayan tomado como modelo este
sistema’’

Cabe agregar que este modelo también fue adop@mdGanada, pais que presto una
importante contribucion a la redaccion de la Leydelo.

Por dltimo, no se debe desconocer, que si biemneprincipio el NLCIFT elaboré su
propuesta de Ley Modelo en base al sistema nortégame, México aportd en gran medida al
texto que finalmente fue aprobado por la CIDIP ¥decuando la propuesta al derecho
continental de raigambre romana, de manera de @&aragste modelo con la tradicion juridica
de América Latina. Un ejemplo de esta intenciétageeticion por parte de México de incluir un
articulo que explicara los conceptos contenidodaehey Modelo*ya que ocupa algunos

términos que no son habitualmente utilizados embainérica.

“! Kleinheisterkamp, Jan y Fernandez A., Diego. @pyui 125 y 126.
“2Véase articulo 3° de la Ley Modelo Interamericsmiare Garantias Mobiliarias de la OEA.
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CAPITULO Il

Andlisis ley modelo interamericana sobre garantiasobiliarias.

En este capitulo trataremos el texto de la Ley NMotlgeramericana sobre Garantias
Mobiliarias. Esta propuesta modelo tiene variagwagiones con respecto al tratamiento que se
ha dado habitualmente a las garantias mobiliariasneérica Latina y el Caribe. Considerando,
que esta ley es el objeto principal de esta mempr@on el fin de permitir un acabado

conocimiento de ella, revisaremos todo su artieulad

La Ley Modelo Interamericana de Garantias Mobdisrde la OEA, consta de 72
articulos, 10 capitulos y 8 titulos, estos Ultimoctan el ambito y aplicacidbn general, la
constitucion, la publicidad, el registro, las reglde prelacion, la ejecucion, el arbitraje, los

conflictos de leyes y alcance territorial de lacgdion.

3.1 Ambito y aplicacion general.

En primer lugar, se debe sefialar que la ley modeloaplica solo a garantias
convencionales y no a las garantias prescritatapey.**Esto se desprende del articulo 2° de la
Ley Modelo sobre Garantias Mobiliarias de la OEAceal sefala expresamente que las

garantias mobiliarias a que se refiere esta Lepsstituyen contractualmente.

3.2 Obligaciones garantizables.

43 Kozolchyk, Boris y Wilson, John. Op.cit., p. 24.
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La Ley Modelo Interamericana sobre Garantias Nmidls, que en adelante
denominaremos “Ley Modelo”, de acuerdo a su awidyfl tiene por objeto regular garantias
mobiliarias constituidas con el fin de garantizlligaciones de toda naturaleza, presentes o

futuras, determinadas o determinables.

Este articulo caracteriza perfectamente una noadoderna de garantia mobiliaria,

estableciendo su abstraccion respecto a la obligagiie asegura, que de acuerdo a lo que
expresa el articulo podra ser futura, es decireste manera se podria por ejemplo, constituir
garantia sobre un inventario para garantizar urealtde crédito, inscribiendo la garantia en el
registro previo al nacimiento de la obligacion, gaséndole de esa manera al acreedor la

preferencia que requiere.

El articulo 4° de la ley sefiala, que ademas ddelada principal se pueden garantizar

obligaciones tales como:

1) Los intereses ordinarios y moratorios generados l@asuma principal de la obligacion
garantizada, calculados de acuerdo a lo que sklexta en el contrato de garantia, si no se ha
acordado nada al respecto se calculara de acudadasa de interés legal vigente a la fecha del

incumplimiento;

2) Las comisiones que deban pagarse al acreedor igadmtde acuerdo a lo determinado en el

contrato de garantia;

3) Gastos razonables del acreedor garantizado ocds®par la guarda y custodia de los bienes

en garantia;

4) Los gastos en que razonablemente incurra el aargedantizado con motivo de los actos

necesarios para llevar a cabo la ejecucion dertntia;
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5) Los dafios y perjuicios ocasionados por el incuniplito del contrato de garantia, que sean
cuantificados judicialmente, o en virtud de un kauarbitral o mediante un contrato de

transaccion;

6) La liquidacion convencional de dafios y perjuicioareo hubiere sido pactada.

3.3 Bienes susceptibles de ser constituidos comoagdia.

La Ley Modelo, establece que las garantias moiaiiigpueden constituirse sobre uno o
varios bienes muebles especificos, sobre categgeaéricas de bienes muebles, o sobre la
totalidad de los bienes muebles del deudor gargatsean estos presentes o futuros, corporales
0 incorporales, susceptibles de valoracion pecianiat momento de la constitucién o
posteriormente, con el fin de garantizar el cumigimito de una o varias obligaciones presentes o
futuras, sin importar la forma de la operacién ®$ea el titular de la propiedad.

Esto significa, que los bienes susceptibles detitoinse en garantia al igual que las
garantias sobre los mismos son de nimero abiartbear, no se encuentran limitadas a figuras
pre-existentes, como es el caso de las prendasocsim desplazamiento o las hipotecas
mobiliarias, o ventas con reserva o retencion deimio, etc** Un nimero cerrado o fijo de
bienes garantizables suele ser propio de paisesasnde desarroll&en cambio un nimero
abierto de bienes pignorables le otorga al merdad@cultad de determinar cuales son los

bienes apreciados con el fin de ser constituidosoogarantia.

Cabe agregar que en la garantia mobiliaria sobemebs futuros o a adquirir

posteriormente, la Ley Modelo establece que seaghavlos derechos del deudor garante

4 Los 12 Principios del NLCIFT para las GarantiasoMarias en las Américas, National Law Center for
Inter-American Free Trade, 2006.

> Kozolchyk, Boris. “El crédito comercial y su efeatn la disminucién de la pobreza”, National Law
Center for Inter-American Free Trade, 2006, p. 6.
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(personales o reales) respecto de tales bienesa s@rtir del momento en que el deudor garante
adquiera tales derechos.

El articulo 1° otorga a los Estados la posibilidiedque declaren que esta Ley Modelo
no se apligue a ciertos tipos de bienes muebleta Ewitacion deberd ser sefalada
expresamente en el texto de la ley que adopte Esidao al respecto. De esta manera, la Ley
Modelo consagra la reserva o declaracion de neaplidad, aceptando la coexistencia de
garantias especiales establecidas por la ley mtermue requieran por sus caracteristicas
particulares un tratamiento o forma de publicidagmda. Como por ejemplo los titulos valores

o representativos desmaterializados, o los inmsedle destinacién o adherentia.

3.4 Terminologia de la Ley Modelo.

El articulo 3 de la Ley Modelo esta dedicado adifiniciones, fijando el alcance de los
términos relevantes para su aplicacion. La in6lusie definiciones es de gran importancia, ya
gue la Ley Modelo se inspira en el derecho angbmsajncorporando figuras juridicas
desconocidas en Latinoamérica o bien, conocidas wordistinto alcance. Los términos

definidos son los siguientes:
» Registro: el Registro de Garantias Mobiliarias.

« Deudor garante: la persona, sea el deudor principal o un tercgue, constituye una

garantia mobiliaria conforme a la Ley Modelo.

« Acreedor garantizado: la persona en cuyo favor se constituye una garantbiliaria,

con o sin desposesion, ya sea en su propio bemefen beneficio de un tercero.

“6 Kozolchyk, Boris y Wilson, John. Op. cit., p. 27.
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* Comprador (o adquiriente) en el Curso Ordinario delas Operaciones Mercantiles:
un tercero que con o sin conocimiento de que swaofm se realiza sobre bienes
sujetos a una garantia mobiliaria, paga por la igdhkin de dichos bienes

pertenecientes a una persona dedicada a comeimniashe esa naturaleza.

» Bienes Muebles en Garantiase refiere a cualquier bien mueble, incluye cosdjt otros
tipos de bienes incorporales, tales como bieneprogiedad intelectual, o categorias
especificas o genéricas de bienes muebles, indoybrenes muebles atribuibles que
sirvan para garantizar el cumplimiento de una aliign garantizada de acuerdo con los
términos del contrato de garantia. La garantia liaoli sobre los bienes en garantia se
extiende, sin necesidad de mencion en el contratgadantia o en el formulario de
inscripcion registral, al derecho a ser indemnizagiolas pérdidas o dafios ocasionados
a los bienes durante la vigencia de la garantiac@so a la indemnizacién de una

poliza de seguro o certificado que ampare el vabmismos.

« Bienes Muebles Atribuibles: los bienes muebles que se puedan identificar como
derivados de los originalmente gravados, tales dosmé&rutos que resulten por su venta,

sustitucion o transformacion.

» Formulario de Inscripcion Registral: es el formulario proporcionado por el Registro a
través del cual se realiza la inscripcién de laugta mobiliaria, el que debera contener
a lo menos, los datos necesarios para la idemtifioadel solicitante, del acreedor
garantizado, del deudor garante, del o de los biemegarantia, del monto méaximo

garantizado por la garantia mobiliaria y de la fedbl vencimiento de la inscripcion.
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* Inventario: es el conjunto de bienes muebles en posesiona@eamona para su venta o
arrendamiento en el curso ordinario de la activisaercantii de esa persona. El

Inventario no incluye bienes muebles en posesimdieudor para su uso corriente.

« Garantia Mobiliaria de Adquisicion: es una garantia otorgada a favor de un acreedor -
inclusive un proveedor - que financia la adquisicppor parte del deudor de bienes
muebles corporales sobre los cuales se crea lant@armobiliaria. Esta garantia

mobiliaria puede garantizar la adquisicion preserfigura de bienes muebles.

» Crédito: el derecho (contractual o extra-contractual) dmldbr garante de reclamar o
recibir pago de una suma de dinero de un terceleydada actualmente o que pueda

adeudarse en el futuro, incluyendo cuentas pomacobr

3.5 Constitucion de la garantia mobiliaria.

La garantia mobiliaria se constituye mediante ontrato celebrado entre el deudor
garante y el acreedor garantizado, de acuerdgeefxrito por el articulo 5° de la Ley Modelo.
El articulo 6° agrega que en el caso de las gasamtiobiliarias sin desposesion, la garantia
debera constituirse a través de contrato escriiorte efecto entre las partes desde el momento

de su suscripcion, salvo que se estipule pactoetnagio.

Con respecto al contrato de garantia se debeasefjak en la actualidad se estima que
la nocién de garantia mobiliaria como accesorieatrato de préstamo preexistente, no es
compatible con un sistema de garantias modernauéasi se conservara esta concepcion, no
existiria la posibilidad de realizar pre-registnoara asegurar futuros adelantos, como por
ejemplo para el establecimiento de una linea dditord.a existencia de un contrato de garantia

auténomo del préstamo, permite que el acreedostregsu garantia previo al desembolso del
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dinero, una vez que exista acuerdo sobre el otaegaon del crédito para alcanzar la prioridad

que desed’

Por otro lado, la garantia mobiliaria con despose®s decir, aquella en que la tenencia
del bien mueble se traspasa al acreedor garantigaddn lo sefialado por el articulo*8irtira
efectos desde el momento en que el deudor garatrega posesion o control de los bienes en

garantia al acreedor garantizado o a un terceroigeado por éste, salvo pacto en contrario.”

3.6 Elementos esenciales del contrato de garantisceto.

La Ley Modelo en su articulo 7° establece las ne@m@s minimas que otorgaran la
suficiencia necesaria al contrato por el cual sestitnye una garantia mobiliaria. Por lo tanto,
todo contrato de constitucion de una garantia neotaildebe contener a lo menos las siguientes

menciones:
l) Fecha de celebracion;

II) Datos que permitan la identificacion del deudoagte y del acreedor garantizado, asi como

la firma por escrito o electronica del deudor gagan
[II) ElI monto maximo garantizado por la garantia motidja

IV) La descripcion de los bienes muebles en garaatiqié podra realizarse de forma genérica

o especifica;

V) La mencién expresa de que los bienes muebles tsssdrviran de garantia a la obligaciéon

garantizada; y

VI) Una descripcion genérica o especifica de ldgabtiones garantizadas.

4" Kozolchyk, Boris y Wilson, John. Op. cit., p. 14.
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Agrega el mismo articulo giea escritura podra hacerse a través de cualquiezdio
de comunicacion fehaciente que deje constanciacdekentimiento de las partes sobre la
constitucion de la garantia, incluyendo el teletetax, intercambio electrénico de datos, correo
electrénico, y medios Opticos o similafesCon ello, la ley busca simplificar el proceso de
constitucion de las garantias mobiliarias, eximeeadas partes de exigencias de solemnidades

onerosas, como la escritura publica.

3.7 Derechos y obligaciones del deudor garante.

En las garantias mobiliarias sin desposesiongetlar garante o cualquier persona que
adquiera los bienes sujetos a la garantia, salsto ga contrario, tendra segun el articulo 9° los

siguientes derechos y obligaciones:

l. El derecho de usar y disponer de los bienesbleseen garantia y sus bienes muebles

atribuibles en el curso normal de las operacioresantiles del deudor;

II. La obligacion de suspender el ejercicio dehdiderecho cuando el acreedor garantizado le
notifique al deudor garante de su intencién degaec a la ejecucion de la garantia mobiliaria

sobre los bienes en garantia bajo los términoa geekente Ley;

Ill. La obligacion de evitar pérdidas y deteriodeslos derechos y bienes muebles otorgados en

garantia y hacer todo lo necesario para dicho gitié

IV. La obligacion de permitir que el acreedor gdido inspeccione los bienes en garantia

para verificar su cantidad, calidad y estado desewmacion; y
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V. La obligacién de contratar un seguro adecuadoresdos bienes en garantia contra

destruccién, pérdida o dafo.

3.8 Perfeccionamiento y publicidad de la garantieobiliaria.

El perfeccionamiento de la garantia mobiliariaesdiza en la Ley Modelo a través de su
publicidad. En un sistema de garantias mobiliagiges contemple cauciones sin desplazamiento
del bien afecto a ella, la seguridad del acreedta dada por el registro y publicidad de la
garantia. Por ello, es primordial que una ley deagtias mobiliarias moderna establezca
métodos de publicidad efectivos, para que la cmegdn de la garantia sea conocida por
terceros de manera facil y a bajo cd&toon el objetivo de generar confianza y transpaaesic

el mercado, y facilitar de esa manera el otorgatmida créditos.

El articulo 10 dispone, que los derechos que emnfia garantia mobiliaria sélo seran
oponibles a terceros cuando se dé publicidad arknga. Existen tres vias para dar publicidad a

ella:

a)Se le podra dar publicidad a una garantia molaliaobre cualquier tipo de bienes

muebles en garantia por medio de su inscripcidstrag salvo las cartas de crédito.

b) Por otro lado, la garantia mobiliaria con despii®, es decir, aquella en que la tenencia
del bien mueble se traspasa al acreedor garantizaegdn lo sefialado por el articulo 8°
“surtird efectos desde el momento en que el degdoante entrega posesion o control de
los bienes en garantia al acreedor garantizado onatercero designado por éste, salvo

pacto en contrario.”

“8 Kozolchyk, Boris. Op.cit., p.7.
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c) De acuerdo al articulo 30, en caso de que neertetenga el bien afecto en nombre y
cuenta del acreedor, se entiende realizada lagldodi desde que el tercero reciba prueba
escrita de la garantia mobiliaria. El tercero deépos ademas tendra la obligacion, ante la
solicitud de un interesado, de informarle si habido notificacion de la existencia de una

garantia mobiliaria.

La efectividad de una garantia mobiliaria entra@kedor garantizado y el deudor existira
por el solo hecho de la celebracion del contraio. &nbargo, los derechos de terceros,
incluyendo los de los acreedores quirografariossammencias de embargo o remate y los de los
sindicos, se podran afectar solamente si la gararbiliaria se publicité adecuadamefite.

Finalmente cabe agregar que a través de la pultdiaitt las garantias mobiliarias se

pretenden eliminar los gravamenes ocultos o sexreto

3.8.1 Publicidad de garantias mobiliarias de adqsicion.

A las garantias mobiliarias de adquisicién, debesele publicidad por medio de la
inscripcion de un formulario de inscripcion regastque haga referencia sobre el caracter

especial de la garantia y que describa los bieresdos por la misma.

3.8.2 Publicidad de cuentas por cobrar y otras diggsiciones relacionadas.

La Ley Modelo utiliza el término “créditos” en vele “cuentas por cobrar”. Las reglas

contenidas en el capitulo Ill, se aplican a todadferencia de cuentas por cobrar segun el

49 NLCIFT. Los 12 Principios del NLCIFT para las Gatfas Mobiliarias en las Américas, National Law
Center for Inter-American Free Trade, 2006.
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articulo 13. En la préactica es muy dificil distiirgentre las venta$ transferencias y cesion en
garantia de las cuentas por cobrar. Ademas rdsuftary costosa la notificacién a cada deudor
de un crédito dado en garantia, por ello la comidiode la CIDIP VI determiné que la
publicidad de las garantias mobiliarias constitsiisiabre cuentas por cobrar se producira con la
correspondiente inscripcion en el Registro, erudlide lo cual se hace oponible a terceros. Por
ello, el articulo 14 de la Ley Modelo dispone dise le da publicidad a una garantia
mobiliaria, otorgada por un deudor garante sobretditos debidos al deudor garante, por
medio de su inscripcidn registralCabe agregar que en esta materia la Ley ModeloGsen
varios aspectos lo establecido por la Convencidlasi®&laciones Unidas sobre Transferencia de

Cuentas por Cobrar en el Comercio Internacidhal.

Salvo en lo que disponga la propia Ley Modelogdaantia mobiliaria que se otorgue
sobre cuentas por cobrar, no puede modificar laci@h juridica subyacente, ni hacer méas
onerosas las obligaciones del deudor del crédiflidoesin su consentimiento, segun indica el

articulo 15.

El articulo 17 de la Ley Modelo establece queeldbr de la cuenta por cobrar puede
optar entre pagar al deudor garante o al acreed@ntizado, es decir, al cesionario. Sin
embargo, una vez que el deudor de la cuenta paarceobciba notificacion del acreedor
garantizado, que contenga instruccion de efectehpago a él, solo podra pagar validamente a
éste Ultimo. Sin perjuicio de lo anterior, el deude la cuenta por cobrar cedida podra solicitar
al acreedor garantizado prueba de que la garamtgliania se ha constituido validamente. En
caso de no proporcionarse dicha prueba dentro deemmpo razonable, el deudor de la cuenta

podra pagar validamente al deudor garante.

Y Kozolchyk, Boris y Wilson, John. Op. cit., p. 41.
*% |bid., p. 40.
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Salvo pacto en contrario, la notificacion delegctor cesionario al deudor de la cuenta por
cobrar, solo se podra efectuar una vez que ocuariacumplimiento que autorice la ejecucion
de la garantia. Esta notificacion al deudor deuknta por cobrar podra realizarse por cualquier
medio de comunicacion generalmente aceptado, dejdaddeterminacion del tipo de
notificacion y la fijacion del plazo al pais adopta de la Ley Modelo. Pero para que dicha
notificacion sea efectiva, la Ley Modelo dispone giebe contener la identificacion del crédito
respecto al cual se solicita el pago, e incluitrieciones de pago suficientes para que el deudor

del mismo pueda cumplir con lo ordenado en la icatfon.

El articulo 18 dispone, que en aquellos casos ersgunotifique al deudor de la cuenta por
cobrar cedida mas de una garantia mobiliaria dabrésma cuenta, el deudor de la cuenta debera
efectuar el pago de conformidad con las instruesode pago contenidas en la primera
notificacion recibida. Sin embargo, se preservasn daciones que puedan existir entre los

acreedores para hacer efectivo el orden de pralastablecido por la Ley Modelo.

Aun cuando exista pacto entre el deudor garamtiedgudor de la cuenta por cobrar para
limitar el derecho a constituir una garantia o cedecrédito, la garantia mobiliaria sera valida,
salvo en el caso de las obligaciones bajo cartaétito. De todas maneras, subsistira la eventual

responsabilidad del deudor garante por haber inldongse acuerdo.

Respecto a las excepciones que podra oponer @bidda la cuenta por cobrar, el articulo
20 dispone, que puede oponer en contra del acregal@ntizado todas las excepciones
derivadas del contrato original o de cualquier atomtrato que fuere parte de la misma

transaccion.

A lo anterior se agrega, que el deudor de la eupgot cobrar puede oponer cualquier otro

derecho de compensacién en contra del acreedortgado, siempre y cuando dicho derecho se
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encontrara disponible para el deudor de la cuentaoanento de recibir la notificacién. Sin
embargo, el deudor de la cuenta puede acordarl@eudor garante o cedente, por escrito que
renuncia a oponer, en contra del acreedor gardotizxcepciones y derechos de compensacion

gue tendria derecho a oponer.
Sin perjuicio de lo anterior, existen dos clasegxtepciones que son irrenunciables:

I. Aquellas que surjan a raiz de actos fraudulentosetidos por el acreedor garantizado o

cesionario; o

Il. Aquellas basadas en la incapacidad del deuelocrddito cedido.

3.8.3 Publicidad de garantias sobre obligacionesrtoactuales y extracontractuales.

Los articulos 21 y 22 de la ley se refieren amfaa constituidas sobre las reclamaciones
resultantes de obligaciones contractuales y extteattuales, cuya singularidad radica en que su
monto no se encuentra determinado al momento cenkstitucién de la garantia. La ley Modelo
utiliza en su capitulo IV el término obligacibn moonetaria, en vez de obligaciones
contractuales y extracontractuales, sin embarg® tésiino segun parte de la doctrina podria
llevar a confusion, debido a que en algin momeuntarde o con posterioridad a la constitucién
de la garantia, la obligacion contractual o extntre@tual debera ser susceptible de apreciacion

pecuniaria, para poder ser objeto de una garamiféiaria >

La publicidad de este tipo de garantias, se eealiravés de su inscripcion registral. En
este caso, el acreedor garantizado tiene el degedutificar a la persona obligada para que dé
cumplimiento a dicha obligacion o que la ejecuteseteneficio hasta el grado permitido por la

naturaleza de la misma. La persona obligada sdoapeehusarse por una “causa razonable”.

*2|bid., p. 42.
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Con ello la ley da cabida a que cada pais adopteteEmine la razonabilidad de la excusa

segun sus propios criterios legales.

3.8.4 Publicidad de garantias sobre cartas de crédi

La entidad que redacto el proyecto de la Ley Mmdel NLCIFT, pudo detectar a través
de sus estudios preparatorios que existen cieitoged que son muy valorados en el ambito del
comercio internacional, pero que a la vez son pitieados como garantia en América Latina y
el Caribe. Entre aquellos bienes destacan: eltorédcumentario, es decir, la carta de crédito y
el crédito contingentestandby letter of credit la cesion al derecho de pago de estos créditos
(assignment of proceexly el derecho al giro o demanda de pago en ahliftacausahabiente

del beneficiario®

Respecto a la publicidad de garantias mobiliac@sstituidas afectando bienes de esta
naturaleza el articulo 23 de la Ley Modelo estabbpee se le darfpor medio de la entrega de
dicha carta de crédito por parte del beneficiaride(idor garante) al acreedor garantizado,
siempre y cuando dicha carta de crédito no proldbantrega a otra persona o entidad que no
sea el banco obligado. Salvo el caso en que laacdetcrédito se haya enmendado para que el
acreedor garantizado gire contra el banco emisarghtrega al banco no habilita al acreedor
garantizado a cobrar el crédito sino que impideplasentacion de la carta de crédito por parte

del beneficiario (deudor garante) al banco pagadaregociante.”

Existe la posibilidad de que el beneficiario (daugarante) ceda al acreedor garantizado
su derecho a girar contra una carta de crédito@tdo la emision de un crédito transferible a

nombre del acreedor garantizado como cesionariefiséario. La validez y efecto respecto de

*3|bid., p. 42
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terceros de dicha transferencia se regula por igsosiciones aplicables y vigentes de las
Practicas y Costumbres Uniformes para Créditos Dectiarios de la Camara de Comercio

Internacional.

Ademas, el articulo 25 de la Ley Modelo establage gj lagarantia afecta los fondos de
una carta de crédito condicionada al cumplimiemt@igun requisito por parte del beneficiario,
su publicidad se llevard a cabo mediante la insicnipen el registroipero no seré ejecutable
contra el banco emisor o confirmante hasta la fegara en la cual éste dé su aceptacion bajo
los términos y condiciones que regulen el pagoadeatta de créditd. El articulo 26 agrega,
gue“si la obligacion garantizada consiste en la emisifutura de un crédito o en la entrega
futura de un valor al beneficiario (deudor garante) acreedor garantizado debera emitir dicho
crédito o entregar dicho valor en un plazo no mager30 dias contados a partir de la fecha en
la cual el banco emisor o confirmante acepte losbdos y condiciones de la garantia sobre los
fondos de la carta de crédito, salvo pacto en aoidr Si dicho crédito o valor no se emite
dentro de este plazo, la garantia mobiliaria se &gror cancelada. En caso de haberse
efectuado la inscripciéon de la garantia, esta serpocancelar, y el acreedor garantizado
debera remitir una liberacion firmada al banco eami confirmante autorizando a éste a

pagar al beneficiario (deudor garante) de acuerdm sus términos y condiciones originales.”

3.8.5 Publicidad de instrumentos y documentos.

El andlisis realizado por el NLCIFT también comnduque los titulos de crédito y
documentos representativos eran otro tipo de dargoto utilizado en América Latina. En la

Ley Modelo estos son denominados respectivameamruimentos y titulos representativos de
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mercaderias. En la practica, estos titulos reprathers en América Latina suelen ser

inmovilizados en almacenes generales de depdsito.

Si el bien mueble en garantia corresponde a uannaecto cuyo titulo es negociable, se

deberéa dar publicidad a la garantia mobiliariarpedio del endoso o por la mera entrega.

A su vez el articulo 28 dispone que en aquelle®xa@n que un titulo representativo de
mercaderias es creado, transferido o prendador@aamente, se deberan aplicar para la

creacion de transferencia o prenda las reglas ie$gedel registro electrénico correspondiente.

El articulo 29 sefiala, que en aquellos casos erelgacreedor garantizado dé publicidad a
su garantia mobiliaria a través de la posesiéndp®m del documento, pero posteriormente, lo
entrega al deudor garante para cualquier propdsittuyendo el retiro, almacenamiento,
fabricacion, manufactura, envio o venta de bieneshhes representados por el documento, el
acreedor garantizado debera inscribir su garamtiesade que el documento sea regresado al

deudor garante.

Si los bienes muebles representados por el dodonsenencuentran en posesion de un
tercero depositario 0 en un almacén de depositpuldicidad de la garantia mobiliaria se

efectla notificando por escrito al depositario ceapectivo almacén de deposito.

3.8.6 Publicidad de bienes en posesion de un teroer

Si el deudor garante consiente, el acreedor dasaaiot podra tener los bienes a través de
un tercero, en calidad de depositario. En este, sasentiende realizada la publicidad cuando el
tercero recibe prueba escrita de la garantia naolailiEste tercero tendrd la obligacion, ante la
solicitud de cualquier interesado, de informaresiesha notificado la existencia de una garantia

mobiliaria sobre los bienes en su posesion.
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3.8.7 Publicidad de garantia sobre inventario.

La publicidad de inventarios integrados por bigmesentes y futuros, tanto como de sus
bienes atribuibles, o parte del mismo, puede r@akz por medio de una Unica inscripcion

registral.

3.8.8 Publicidad de garantia sobre derechos de prigglad intelectual.

Una garantia mobiliaria sobre derechos de progiedtelectual, tales como patentes,
marcas, nombres comerciales, regalias y otros bieneebles atribuibles a los mismos, se
sujetard a las normas de la Ley Modelo, ademasdouatra ley o convencién internacional
aplicable requiera que el titulo de este tipo @mds muebles sea inscrito en un registro especial
y contenga normas relativas a las garantias coidstt sobre dicha propiedad, dichas
disposiciones tendran precedencia con respectoLayldviodelo, en lo referente a cualquier

incongruencia entre ambas.

En esta disposicion se reitera el reconocimiepttod redactores de la Ley Modelo a las

regulaciones internas de ciertos bienes que evargnte requieren un tratamiento distinto.

3.8.9 Publicidad de la garantia de adquisicion.

Segun sefiala el articulo 40 de la Ley Modelo, p#am publicidad a una garantia

mobiliaria de adquisicién y para que ésta sea @ponirente a acreedores garantizados
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previamente con garantia sobre el mismo tipo deeSit el acreedor con garantia de
adquisicién debe cumplir con ciertos requisitosesude que el deudor garante tome posesion de

dichos bienes:

1) Debe inscribir en el formulario de inscripcid@uyistral una anotacion que indique el caracter

especial de la garantia mobiliaria de adquisicyon;

2) Debe notificar a los acreedores garantizadosaocterioridad sobre el mismo tipo de bienes,
indicando cuales son los bienes que el nuevo amrggdantizado espera adquirir mediante la

garantia mobiliaria de adquisicion.

3.9 Obligaciones del acreedor en posesion de laeries en garantia.

Son obligaciones del acreedor en posesion de iloged en garantia, segun indica el

articulo 33:

1) Ejercer el cuidado razonable en la custodiagggmvacion de los bienes en garantia. Salvo
pacto en contrario, el cuidado razonable implicaldigacion de tomar las medidas necesarias

para preservar el valor de la garantia y los dexederivados de la misma.

2) Mantener los bienes de tal forma que permaneitentificables. Esta obligacion no sera

aplicable si se trata de fungibles.
3) Usar los bienes en garantia dentro del margouéestio en el contrato de garantia.

El articulo 34 regula la conversion de las gaeantijue permite convertir una garantia con
desposesion en una garantia sin desposesion, nesmateria misma prelacién. Para ello, antes

de devolverse los bienes muebles al deudor gadabierealizarse la inscripcidn registral.

¥ Generalmente se trata de un acreedor garantizadtamente con una caucién que afecta todos los
bienes presentes y futuros o el inventario del degdrante.
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3.10 Registro de las garantias mobiliarias.

Uno de los asuntos esenciales de la Ley Modeltomentar el registro de garantias
mobiliarias en América, como una de las dos fordeadar publicidad a las garantias mobiliarias
y eliminar de esa manera los gravamenes ocUlios.importancia del registro resalta ya en el
articulo 1° de la Ley Modelo, que en su incisolfimapone el deber a los paises adoptantes de
“crear un registro Unico y uniforme que sea apli@la toda figura de garantias mobiliarias
existente dentro del marco juridico de cada Estadgl.registro es el instrumento, mediante el
cual la ley modelo busca incorporar todas las #egienes garantizadas en un solo mecanismo
de garantid® Cabe agregar, que dentro de los fines principdiesla Ley Modelo esta
compatibilizar y equilibrar los intereses del denidite los acreedores y terceros. Para ello es
vital contar con informacion suficiente y eficaze® todas las garantias que un deudor haya
constituido para caucionar sus obligaciones. Encesgexto, el acreedor debera plasmar la
informacion esencial sobre la garantia constit@iidasaccion y bien dado en garantia) y de esa

manera, los terceros tendran mayor conocimientesallestado financiero del deudbr.

Segun lo prescrito por el articulo 35 de la leyn la inscripcion en el registro se da
publicidad a una garantia mobiliaria y el princigécto de la publicidad es hacer oponible
frente a terceros la garantia. En consecuencialactatha de inscripcion se define la prioridad
de la garantia, hecho que constituye un incentara gue el acreedor realice la inscripcion lo

mas pronto posibl¥.

NLCIFT. Op.cit., 2.
%6 Wilson, John. “La Nueva Ley Modelo Interamericao@re Garantias Mobiliarias”, en XXVI seminario
de Derecho Internacional Privado y Comparado, hig@aja California, México, 2002, p.3.
57 [1hi
Ibid., p. 9.
%8 Kozolchyk, Boris y Wilson, John. Op. cit., p. 49.
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El articulo 36 dispone que la inscripcion y suerguales prorrogas podran ser realizadas

por cualquier persona autorizada por el acreedantaado y el deudor garante.

Si otra ley o convencion internacional aplicable regerique el titulo de bienes muebles
sea inscrito en un registro especial y contengaasrrelativas a las garantias creadas sobre
dicha propiedad, dichas disposiciones tendran gezméa con respecto a la Ley Modelo, en lo
referente a cualquier incongruencia entre ambasefa manera, en el articulo 37 la Ley
Modelo nuevamente respeta y reconoce la co-existelecregistros especiales respecto a cierto

tipo de bienes.

3.10.1 Formulario de inscripcion.

Para facilitar el acto por medio del cual se ifmEn el Registro la garantia mobiliaria ya
constituida, la Ley Modelo considera la creacioruddormulario estandarizado, el cual debe ser
regulado mediante un reglamento dictado por el gdéptante considerando su necesidades.
Sin perjuicio de ello, el articulo 38 establece dpe datos minimos que debe contener el

formulario son:

1) El nombre y direccion del deudor garante; si d&sin deudor garante otorga garantia sobre
los mismos bienes muebles, todos los deudorestgardaeben identificarse separadamente en el

formulario de inscripcion registral;
2) El nombre y direccion del acreedor garantizado;
3) El monto méximo garantizado por la garantia frefa;

4) La descripcién de los bienes en garantia, qdedpser de forma genérica o especifica.
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Cabe recalcar, que en la Ley Modelo no se distoimescripcion del contrato de garantia,
sino que solamente del formulario de inscripcidgisteal, con esta herramienta se asegura la
confidencialidad a las partes, sin descuidar laddeimformacion de terceros. Por otro lado, un
solo formulario registral puede servir para masigia transaccion garantizada y extensiones de
crédito. De esta forma, se posibilita que inclugoisscriba un formulario registral con
anterioridad a la celebracion de un contrato dewgéx y que se inscriba una garantia para
adelantos futuros, atn cuando el acreedor no hagewo el dinerd El formulario registral
facilita ademas el registro remoto, a través derhat u otro medio electrénico, ya que en él sélo
se deben plasmar los datos esenciales y se podvéar en forma electronica desde lugares

distantes.

El hecho de que se realice la inscripcién de umdidario y no del contrato de garantia,
elimina la exhaustiva revision de los documentaspaote de los funcionarios del registro, ya

que los datos que contiene son minimos y unifoffhes.

En la mayoria de las regulaciones latinoamericdomdienes dados en garantia deben
describirse de forma detallada, individualizand@osforma indubitada. Considerando que uno
de los atributos de la Ley Modelo es la posibilidil gravar bienes futuros, atribuibles y
fungibles, casos en los que resultaria impositdézaa una descripcion pormenorizada, la Ley
Modelo permite que se realice una descripcion gesmén el contrato de garantia, de acuerdo al

articulo 7° y en el formulario de registro, segtiaréiculo 38"

3.10.2 Vigencia de la inscripcion en el registro.

%9 Ibid., p. 51.
% Ibid., p. 50.
2 Wilson, John. Ob. Cit., p. 9.

59



El articulo 39 indica, que la inscripcion estaigente durante cinco afios y es renovable

por periodos de tres afios, conservando la preldeida fecha de inscripcidn original.

3.10.3 Modificacion de la inscripcion en el regist.

El articulo 41 indica que los datos de la insééipse podran modificar en todo momento,
para ello se utiliza un formulario de modificacidsta modificacion tendra efecto desde la

fecha de su respectiva inscripcion en el registro.

3.10.4 Cancelacién de la inscripcion en el registro

A través de un formulario registral de cancelagénpuede cancelar una inscripcion de
registro original vigente. Si esta cancelaciomesdizé errénea o fraudulentamente, es posible
que el acreedor garantizado reinscriba el formulde inscripcion registral en sustitucion del
formulario cancelado. Esto le permite al acreeddener su prelacion con relacion a otros
acreedores garantizados que hayan inscrito unatgardurante el tiempo de vigencia del
formulario original erroneamente cancelado, sin angb no la retendrd respecto a los
acreedores garantizados que hubieran inscrito aatias entre la cancelacion del formulario

original y su reinscripcion.

3.10.5 Administracion y funcionamiento del registro

El articulo 43 dispone, que el Estado designaréeutidad que operara y administrara el
Registro. Este sera publico y automatizado, y e&isin folio electronico que se ordenara por
nombre del deudor garante, por lo que se establefodio personal y no real como método de

orden y busqueda. El articulo 44 de la ley indip&e este Registro funcionara con ubase
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central de datos, constituida por los asientos strgles de las garantias mobiliarias inscritas.
Actualmente se utilizan diversos criterios parsedeinar en qué lugar se deberia inscribir la
constitucion de una garantia sobre un bien. Emalglegislaciones seria en el lugar en que esta
el bien, en el domicilio del deudor, en el domeitlel acreedor, en la jurisdiccion en que las
partes celebraron el contrato o en el lugar qupodgan las partes de comun acuerdo. Sin
embargo, la alternativa establecida por el artiddlparece ser la mejor, ya que crear un registro

Gnico, con acceso remoto, permite la inscripcidm solicitud desde cualquier parte del Jais.

El articulo 55 de la Ley Modelo agrega, que elifteg autorizaré el acceso remoto y por
via electronica a usuarios que lo soliciten, para puedan realizar inscripciones y busqueda de
informacién. La intenciébn es que el costo del agéoregistro de la garantia sea lo mas

econémico posible y que a la vez sea de facil ageasa terceros, sin distinciéh.

De acuerdo al articulo 46, para acceder al sisweneegistrdos usuarios contaran con
una clave confidencial, de esa manera podran bisgyarantias mobiliarias enviando por
medios electrénicos el formulario de inscripciorgiseal, o por cualquier otro método
autorizado por la legislacion que adopte un Estadoparticular. Ademas podran realizar

busquedas a través de esta via.

3.10.6 Orden de prelacion de las garantias mobilias.

El titulo V de la Ley Modelo esta dedicado a dsiady las reglas que fijan la prelacion de
las garantias mobiliarias. Su articulo 48 sefiataagia se determifipor el momento en que se
haya realizado su publiciddd. Con ello se establece que el acreedor garamtigae realice

primero la publicidad de su garantia, adquiereeeécho preferente a ejecutar el bien mueble

%2 Wilson, John. Op.cit., p. 12
% NLCIFT. Op.cit., p. 2.
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afecto® Motivo por el cual, es importantisimo realizariiacripcion lo antes posible, incluso
podria procederse a ella una vez que se tengaz&atte que se realizara la transaccion que

genera la obligacion que se pretende gararffizar.

La garantia mobiliaria preferente, debidamentdigitdrla, otorga al acreedor garantizado
el derecho de persecucién respecto de los biengarantia, con el propdsito de que el acreedor
pueda ejercitar los derechos que emanan de ellanyello procurarse el cumplimiento de la

obligacion principal garantizada.

Como excepcion al derecho de persecucion, eluboti49 dispone que el comprador o
adquiriente de bienes muebles enajenados en @ ouwdgario de las operaciones mercantiles
del deudor garante, es decir, el consumidor, nécibs bienes muebles libres de toda garantia
mobiliaria perfeccionada anteriormente por el velode aun cuando este comprador tenga
conocimiento de su existencia. Si la venta se @defttera del curso ordinario de los negocios, el
derecho de persecucién persiste, siendo oponiblgadantia mobiliaria a dicho comprador,
incluso cuando haya pagado un precio de compra.just Con esta norma la Ley Modelo
asegura que el consumidor adquirira libre de riésgdienes producidos dentro de la operacion
econémica del deudor garafit€on lo cual se permite la circulacion de los biepasue el
deudor garante pueda llevar adelante su negociorge normal, con el objeto de generar los
recursos necesarios que le permitan pagar suayrédi que la garantia represente una barrera

para sus operaciones.

A lo anterior la ley agrega que el acreedor gazadb no puede interferir con los derechos

de un arrendatario o beneficiario de una licenei@ larrendamiento o licencia otorgada en el

® Kozolchyk, Boris y Wilson, John. Op. cit., p. 62.
®Wilson, John. Op.cit., p.10.
% Kozolchyk, Boris y Wilson, John. Op. cit., p. 63.
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curso ordinario de las operaciones mercantilesudehdador o persona quien otorgé la licencia

después de la publicacidn de la garantia mobiliaria

3.11. Modificacion de la prelacion de las garantiamobiliarias.

El articulo 50 de la ley permite la modificacioal drden de prelacion entre las distintas
garantias constituidas sobre los mismos bienes lasjghara ello debe existir acuerdo escrito
entre los acreedores garantizados involucradomddificacion no producira efectos cuando sea

realizada afectando derechos de terceros o semne@xpresamente prohibida por ley.

3.11.1 Preferencia de garantias mobiliarias de adégicion.

El articulo 51 dispone, que las garantias mokakade adquisicion tienen prelacion sobre
las garantias mobiliarias constituidas anteriormente afecten los bienes muebles futuros del
deudor garante, siempre que se haya constituidecukerdo a lo prescrito por la Ley Modelo,
aun cuando se le haya dado publicidad con postathr El mismo articulo agrega qtia
garantia mobiliaria de adquisicidn se extendera lgsivamente sobre los bienes muebles
especificos adquiridos con ésta y el numerario @fipamente atribuible a la venta de estos
altimos, siempre y cuando el acreedor garantizadmmla con las condiciones de publicidad
establecidas en la Ley Modelo respecto de las d@are adquisicién.'De esta manera, los
acreedores que financiaron la adquisicion de un especifico, tienen prioridad en relacién a
ese bien y sus atribuibles frente a todo acreeddyso respecto a aquellos que hayan inscrito

su garantia previamente.

®” Kozolchyk, Boris y Wilson, John. Op. cit., p. 63.
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Al priorizar la garantia mobiliaria de adquisiciéria de compra de bienes especificos,
sobre otras garantias mobiliarias pre-existentescgbren la misma clase de bienes, se incentiva
que se proporcionen préstamos necesarios y operfjpar@ la adquisicion de bienes muebles
indispensables para la cadena de produccién depaesa del deudor garante, y a la vez se le
protege del monopolio y de la inmovilizacion de bdsnes garantizadores disponibles por parte
de uno 0 méas acreedores que cuenten con una cayggdnomprenda los bienes futuros del
deudor garante. En este caso, ademas de la inéariparrespondiente, para que se perfeccione
la garantia mobiliaria de adquisicion se requedrdaviso especial a los acreedores pre-

existente§®

3.11.2 Reglas especiales de prelacion de las gafastmobiliarias.

El articulo 52 de la Ley Modelo esta dedicado eelgulacion de la prelaciéon de cuatro

tipos de garantias mobiliarias que por su configidrarequieren un tratamiento especial.

El nimero | de este articulo resuelve la preféeemie una garantia mobiliaria con
desposesion sobre un documento representativo idadesias, sobre una garantia que grave los
bienes muebles representados por dicho documearta.eo exige que la fecha de emision del
documento representativo sea anterior a la fechguidicidad de la garantia que afecta

directamente los bienes muebles.

Acto seguido dispone para los casos en que aleer® dinero o cesionario de un titulo
negociable tome posesién de él con o sin endogansmrresponda, en el curso ordinario de las

operaciones mercantiles de la persona que senfitid, que este lo recibira libre de gravamen.

% NLCIFT. Op.cit. p.3.
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El nimero Il del articulo 52 dispone quéel acreedor garantizado que reciba una
aceptacién por un banco emisor o confirmante dgaantia, a la cual se le dio publicidad
sobre los bienes atribuibles de una carta de cegditene prelacion sobre cualquier otra
garantia mobiliaria sobre dichos bienes, sin imporl momento en que se le dio publicidad, de
otro acreedor garantizado que no haya recibido dielteptacion o la haya recibido en fecha
posterior. Cuando la garantia mobiliaria cubra lbgenes atribuibles de la carta de crédito, se

aplicara la regla general de prelacion establecietaesta Ley.”

Por ultimo regula la prelacion de las garantiasiliamias constituidas previamente
afectando bienes muebles adheridos o incorporadosirmueble, sin que estos hayan perdido
su identidad de bien mueble, disponiendo que tigmeferencia respecto de las garantias
constituidas sobre el inmueble correspondientenggie que la garantia inmobiliaria se haya

inscrito en el registro inmobiliario correspondeantes de la adhesién o incorporacion.

Finalmente el articulo 53 de la Ley Modelo sefigle el acreedor garantizado puede
otorgar autorizacion al deudor garante para queodia de los bienes en garantia libres de

gravamen, siempre que respete los términos y donéis acordados por las partes.

3.12 Ejecucion de la garantia mobiliaria.

Los bienes muebles y los inmuebles tienen unartapte diferencia, que reside en que
los bienes muebles se deprecian con mayor velgcidagie no sucede con los inmuebles, los
cuales suelen tener cierta estabilidad en su vaarercial. Sin embargo, las legislaciones
latinoamericanas no se hacen cargo correctamergstdalistincion en la etapa de ejecucion y
les imponen procedimientos judiciales relativaméaitgos. Si bien, esto es igualmente molesto

para los acreedores con garantia inmueble, erseldmlos bienes muebles este hecho perjudica
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sustancialmente la eficacia de la garantia, ya egies bienes tienen una depreciacion mas

acelerad®’

Los bienes muebles sélo podran ser valorados eemdado como bienes susceptibles de
garantia, si ante el acaecimiento del incumplinoieestos pueden ser reposeidos, embargados y

vendidos con celeridad.

Para solucionar los inconvenientes respecto aeleu@on de garantias sobre bienes
muebles, la Ley Modelo regula su procedimiento eloobjetivo de contribuir a la efectividad y
a la valorizacion que tienen los acreedores detipstele garantias. Promoviendo por un lado, la

celeridad de la ejecucion y respetando a la vexipibs basicos de constitucionaliddd.

Segun indica el articulo 54 de la ley, si el adoeeante el incumplimiento del deudor
quiere dar inicio a la ejecucion, deberd inscnilsirformulario registral de ejecucién y entregar
copia de él al deudor garante, al deudor prindilgala obligacion garantizada, al poseedor del
bien dado en garantia y a toda persona que haya plaaicidad a una garantia mobiliaria

constituida sobre el mismo bien.

Se establece a través del articulo 55, que cusegwoduzca el incumplimiento por parte
del deudor garante] acreedor garantizado debera requerirle el pada dantidad adeudada. El
acreedor podra optar entre dos formas de reallzaggeerimiento: por via notarial o por via
judicial en el domicilio que el deudor haya sefialad el formulario de inscripcion registral. En
el mismo momento en que se realice el requerimidetmera entregarse al deudor copia del

formulario registral de ejecucion que se inscrimidel Registro.

%9 Wilson, John. Op.cit., p.19.
0 Kozolchyk, Boris y Wilson, John. Op. cit., p. 65.
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3.12.1 Formulario registral de ejecucion.

De igual forma que la inscripcion, la ejecuciénuth@ garantia mobiliaria se debe iniciar
por medio de la presentacion en el registro deotmilario estandarizado y dispuesto por la ley

para ello.

De acuerdo a lo dispuesto en el inciso 2° dekwdi54 el formulario registral de

ejecucion debe contener a lo menos las siguientesiones.
1) Breve descripcion del incumplimiento en que miéuel deudor;
2) Una descripcién de los bienes dados en garantia;

3) El monto que se requiere para satisfacer lgatibn garantizada y ademas cubrir los gastos

de la ejecucion;
4) Los derechos reconocidos por este Titulo adosptores del formulario de ejecucion;

5) La naturaleza de los derechos reconocidos parl@sy que el acreedor garantizado intenta

ejercer.

3.12.2 Oposicidn a la ejecucion de la garantia mdiaria.

Al respecto el articulo 56 de la ley dispone qtecteado el requerimiento el deudor
tendra un plazo de tres dias contados desde digligente a la recepcion del formulario de
ejecucion para oponerse ante el Juez o al Notatéoviniente, acreditando el pago total de lo
adeudado y sus accesorios. En consecuencia, ségiiiteeo de la Ley Modelo sélo seré

admisible la excepcion o defensa de pago total.

3.12.3 Ejecucion en las garantias mobiliarias sinedposesion sobre bienes corporales.
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El articulo 57 de la Ley Modelo regula esta sitia sefialando, que en el caso de las
garantias mobiliarias sin desposesion sobre biggrgsrales, una vez que transcurra el plazo de
oposicion de tres dias, el acreedor garantizadcdpaesentarse al juez solicitandole que libre
de inmediato mandato de desposesion o desapodatapeéque se ejecutara sin audiencia del
deudor. De acuerdo con la orden judicial, los lBege garantia serdn entregados al acreedor
garantizado 0 a un tercero a solicitud del acregdeantizado, en calidad de depositario. Ante
esto, cualquier excepcion o defensa que el deudiereghacer valer, distinta al pago total,
debera deducirla por medio de una accion judicidependiente, de acuerdo a las leyes
procesales vigentes del pais adoptante. Sin embastg accidn judicial, o cualquiera otra que
interponga, no tendran efecto suspensivo respedto egecucion de los bienes en garantia,

iniciada por el acreedor garantizado.

3.12.4 Paralizacion del procedimiento de ejecucidfe la garantia mobiliaria.

Segun el articulo 58 de la ley, el deudor garanteualquier otra persona interesada
pueden paralizar el procedimiento de ejecucionguaiquier momento hasta antes de que el
acreedor garantizado disponga de los bienes emtgarRara ello es necesario cumplir con lo

dispuesto por alguno de los siguientes puntos:

l. Con el pago del monto total adeudado, mas |letogaazonables en que haya incurrido el

acreedor garantizado en el procedimiento de ejéouci

Il. En caso de que la obligacion garantizada segagera en cuotas, debera restablecer el
cumplimiento del contrato de garantia pagando lastidades adeudadas al acreedor
garantizado, ademas de los gastos razonables emsajugaya incurrido a propdésito del

procedimiento de ejecucion y remediando cualquieriacumplimiento.
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3.12.5 Ejecucion en garantias con desposesidn, aagdias sin desposesion sobre bienes

muebles incorporales.

Respecto a la ejecucion en garantias con desflosesgarantias sin desposesion sobre
bienes muebles incorporales, o con respecto atimsasin desposesion sobre bienes corporales
después de la toma de posesion por parte del acrgadantizado, el articulo 59 de la Ley

Modelo dispone las siguientes reglas:

1) Si los bienes dados en garantia se cotizanuadiénte en el mercado del Estado donde la
ejecucion se lleva a cabo, estos bienes podrameselidos por el acreedor garantizado a un

precio acorde con el valor en dicho mercado;

2) Si el bien mueble dado en garantia es un créelitacreedor garantizado podra realizar el

cobro o ejecutar los créditos en contra de logtescobligados por el crédito;

3) Si se trata de valores, bonos o tipos de pragiaimilar, el acreedor garantizado tendré el
derecho de ejercer los derechos del deudor garsypiecto a esos bienes, inclusive los derechos
de reivindicacion, derechos de cobro, derechootteywderechos de percibir dividendos y otros

ingresos derivados de los mismos;

4) Los bienes muebles en garantia pueden ser \vengitvadamente, o tomados en pago, por el
acreedor garantizado, siempre que sean previanteséelos o valuados por perito Unico y
habilitado, designado por el acreedor garantizade yendan o tomen en pago por el precio de
tasacion o valuacion. El acreedor garantizado t@mbéene la opcion de venderlos en subasta
publica previa publicacién en dos diarios de maywaulacion, con por lo menos cinco dias de

antelacion, sin base y al mejor postor;
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Estas disposiciones le otorgan al acreedor caiistaecion en la ejecucion de la garantia,

ya que la ejecucién y remate judicial conllevanegaimente mayor costo y tiemfo.

3.12.6 Utilidades de la venta o subasta.

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 60 deylal resultado de la venta o subasta,
realizada en razon de la ejecucion de la garartfzliaria, se aplicaran a la deuda garantizada

de la siguiente manera:

1.-Los gastos de la ejecucion, depdsito, reparacéguro, preservacion, venta o subasta, y

cualquier otro gasto razonable incurrido por etador;
2.-Pago de impuestos debidos por el deudor garante;
3.-Satisfaccion del saldo insoluto de la obliga@érantizada;

4 .-Satisfaccion de las obligaciones garantizadas garantias mobiliarias con prelacion

secundaria; y

5.-El remanente, si lo hubiere, se entregara alateu

Si el saldo adeudado por el deudor garante exaedbiénes atribuibles a la realizacion de la
garantia, el acreedor garantizado naturalmenteéeeldderecho de demandar el pago por el

remanente al deudor de la obligacion, pero sinazarn preferencia alguna.

" Kozolchyk, Boris y Wilson, John. Op. cit., p. 67.
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3.12.7 Acuerdo sobre el procedimiento de ejecucion.

Este es una innovacion importantisima de la Leylétm contenida en el articulo 62, el
cual dispone que antes o durante el procedimientgjatucion, el deudor garante y el acreedor
garantizado pueden acordar condiciones diferentas anteriormente expuestas y reguladas en
la ley modelo, sobre la entrega del bien, las condés de la venta o subasta, o sobre cualquier
otro aspecto relativo a la ejecucion. Sin embaggba convencion entre las partes no podra
afectar a otros acreedores garantizados o comg®dor el curso ordinario del negocio del

deudor.

Cabe sefalar, que a través de estudios se haauwsaor que las medidas de proteccion a
los derechos del acreedor, permiten incentivarnaintiamiento a las pequefias y medianas
empresas. Es decir, estas herramientas que estddleey Modelo, para asegurar la autonomia
de la voluntad, permiten que se protejan de maadzauada los derechos del acreedor y de esa
manera lograr condiciones igualitarias de otorgatigle crédito entre pequefias, medianas y

grandes empres&s.

A través de este tipo de acuerdos, se puedetéadijue al momento de la ejecucion el
acreedor pueda realizar este proceso con celeyidaldajo costo. Aun cuando resulte extrafio,
esta adecuada proteccién a los derechos del acrdeddmente, sera beneficiosa para las

personas que quieran acceder a crédito, ya quisradiran los costos del no cumplimierito.

2 Galindo, Arturo y Micco, Alejandro. “Bank Credi Small and Medium-Sized Enterprises: The Role of
Creditor Protection”, Washington D.C., 2005.

3 “Capitulo 14: Acceso de las pequefias y medianapresas al financiamiento” en:
www.iadb.org/res/ipes/2005/docs/14s.pdf
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3.12.8 Dafios y perjuicios.

La Ley Modelo dispone en el articulo 63 que si casimnan dafios y perjuicios por el
ejercicio abusivo de los derechos por parte dedestor, el deudor garante podra reclamar por

ello, y lograr que se le indemnicen dichos dafpsnuicios.

De esta manera, se pretende salvaguardar al dieedt® a un acreedor que pueda hacer
uso malicioso de las facultades que se le otorgesi gquilibrar los derechos y obligaciones del

acreedor garantizado y el deudor garante.

3.12.9 Suspension de derecho de venta o transferienc

El articulo 65 de la ley sefiala que una vez qukeetior garante sea notificado de que ha
comenzado la ejecucion, el ya no podra vendernsfear el bien dado en garantia en el curso
ordinario de sus operaciones mercantiles. Estaess&n durard hasta el término del
procedimiento de ejecucién, salvo que el deudaargarreciba una autorizacion por parte del
acreedor garantizado. Con ello se logra la inmzagiion de los bienes en poder del deudor

garante, asegurando un buen resultado para lec&acu

3.12.10 Prelacion para la ejecucion.

El articulo 66 de la Ley Modelo sefiala que, leeedhos de ejecucion y el control sobre
los bienes dados en garantia, serd asumido per geeufos acreedores garantizados de acuerdo a

su orden de prelaciérCabe recordar que por regla general la prelaciédesermina por el
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registro o por el momento en que se toma la pased& bien dado en garantia, salvo

determinadas excepcionés.

3.12.11 Adquisicion tras venta o subasta por ejecidn.

El articulo 67 de la ley indica que, la persona gon ocasion de una ejecucion compra un
bien en garantia en una venta o subdstajbird la propiedad sujeta a los gravamenes que
recaigan sobre ella salvo el gravamen correspondiente al acreedengaado que vendid la

propiedad para realizar sus derechos y de los im@w@s sobre los cuales éste tenga prelacion.

3.13 Arbitraje.

El articulo 68 de la ley permite que cualquiertomrersia que se suscite en relaciéon a la
interpretacion y cumplimiento de una garantia, puser sometida por las partes a arbitraje,

actuando de consenso y conforme a la legislaci@adea Estado.

3.14 Conflictos de leyes y alcance territorial depdicacion de la ley.

Segun lo establecido en el articulo 69 de la Leddlo “si una garantia mobiliaria esta
vinculada con mas de un Estado, la ley del Estadque estén ubicados los bienes en garantia
al momento en que se crea la garantia mobiliariguta lo referente a la validez, publicidad y

prelacion de:”

" Wilson, John. Op.cit., p. 23.
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I. Una garantia mobiliaria sobre bienes muebleparates, salvo los bienes muebles que
permanecen en posesion del deudor garante compoegtilizado en el curso ordinario de sus

operaciones mercantiles, 0 como inventario paendamiento;
Il. Una garantia mobiliaria con desposesion sol@eds muebles incorporales.

Si los bienes en garantia se trasladan a un Eslifetente a aquel en el cual se le dio
publicidad previa a la garantia mobiliaria, la #gl Estado al cual se trasladaron los bienes
regird las cuestiones referentes a la publicidadelacion de la garantia mobiliaria frente a los
acreedores quirografarios y a los terceros queiadouderechos en la garantia tras el ingreso de
los bienes. No obstante, la prelacion de la garaegjistrada conforme a la ley de un pais y
luego los bienes afectados son trasladados a atsp gubsiste la preferencia establecida en el
primer pais si a dicha garantia se publicita aonéoa la ley del Estado del segundo pais dentro

de los 90 dias siguientes al traslado de los bienes

A su vez el articulo 70 indica, si una garamtizbiliaria esta vinculada con mas de un
Estado, el derecho del Estado en el cual el degd@ante se localice en el momento de la

creacion de la garantia, regula las cuestioneeergfs a la validez, publicidad y prelacién de:
I. Una garantia mobiliaria sin desposesién soleads incorporales; y

Il. Una garantia mobiliaria sobre bienes mueblepamles si dichos bienes permanecen en
posesion del deudor garante como equipo utilizad@lecurso ordinario de sus operaciones

mercantiles, o0 como inventario para arrendamiento.

Si el deudor garante se traslada a un Estado wiifeeeaquel en el cual se le dio publicidad a
una garantia mobiliaria, la ley del Estado al csmltraslado el deudor garante regulara las

cuestiones referentes a la publicidad y prelac@fadyarantia mobiliaria frente a los acreedores
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quirografarios y a los terceros que adquieran thseen los bienes afectados tras la fijacion de
la nueva localizacion. No obstante, la prelaciéradgarantia publicitada conforme a la ley del
lugar de la localizacion anterior, subsiste sichaligarantia se le da publicidad conforme a la ley
del Estado de la nueva localizacién del deudorrgardentro de los 90 dias siguientes al
traslado del deudor. Para ello se considera quewdor garante se encuentra radicado en el

Estado donde se ubica el centro principal de sgeanes.

Si el deudor garante no opera un negocio 0 ne tien centro de negocios, el deudor
garante se considera localizado en el Estado enmgutiene residencia habitual, segun lo

dispuesto por el articulo 72.

El articulo 71 disponegue en el caso de una garantia sin desposesior bnes
muebles incorporales negociables frente a tercguesadquieran derechos posesorios sobre
dichos bienes, la prelacion se rige por la ley Eleiado en donde se ubiquen los bienes en

garantia al momento de la adquisicién de los desepbsesorios.
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CAPITULO IV
Panorama legislativo en Latinoamérica. Andlisis dé&res reformas legales sobre garantias

mobiliarias.

Expuesta la importancia de las garantias mot@Baisobre todo en relacién al acceso al
crédito por parte de sectores empresariales entesgete Latinoamérica y analizado el
panorama internacional sobre los intentos legiglatiendientes a la unificacion de la regulacion
de las garantias mobiliarias, en este capitulcabosaremos al estudio de las recientes reformas
legislativas llevadas a cabo por el Peru, Guatemalzestro pais, cuyo objeto ha sido reformar
los sistemas de prendas contenidos en sus legiséeci

El principal objetivo de este andlisis sera conteddrmula legislativa usada por estos
paises para constituir, registrar, publicitar ycefar las garantias mobiliarias, y con ello
determinar si dicha formula se condice con losqipins consensuados que deben inspirar un
sistema moderno de garantias mobiliarias y si nadade estas leyes es congruente con la Ley
Modelo Interamericana de Garantias Mobiliarias quitiada por la Organizacion de Estados

Americanos (OEA).

4.1 Garantias mobiliarias en el Perq.

En el mes de mayo del afio 2006, en la vecina nat@bierd, entré en vigencia la ley
N° 28.677 denominada Ley de la Garantia Mobiliaeia, adelante LGMP, que reformé por
completo el sistema de prenda contenido en su 6d@igil y en leyes especiales, con el
propdsito de crear un sistema eficiente y orderguoo impacte positivamente en el mercado

financiero, y en especial, permita mayor accesoélito al pequefio y mediano empresario.
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Las principales innovaciones que introduce estaéegefieren al aumento de los bienes
muebles susceptibles de afectarse en garantimpdifcacion de la constitucion y cancelaciéon
de la garantia mediante la creacion de los respackiormularios de Inscripcion y Cancelacion,
ademas de la creacion de un registro de contratp® objeto es complementar el sistema
registral peruano, entregando publicidad eficaa aydrantia, ademas de fijar las reglas de
oponibilidad y prelacion de las garantias const#isi sobre bienes no registrados. También
introduce modificaciones respecto de la ejecucitad garantias, considerando como valido y
eficaz el pacto comisorio y estableciendo comoarggiheral la ejecucion por via extra judicial,

convirtiéndose la ejecucion judicial en una exa@peesidual.

4.1.1 Sistema de garantias mobiliarias previo a la LGMP.

Al igual que en la mayoria de los paises de Latiaa, previo a la entrada en
vigencia de la ley N° 28.677, la regulacion dedasciones que afectan los bienes muebles se
encontraba dispersa en la legislacion peruanaed@sidcion estaba compuesta por la regulacion
de la prenda en el Cdodigo Civil peruano y en unge sde leyes especiales dedicadas al
tratamiento de distintas prendas sin desplazanseateadas segun las particularidades de
diferentes areas econdmicas. La prenda sin desplai® nace en el Perld con el Registro
Publico, teniendo la inscripcidén en éste como counesecia la afectacion juridica del bien, lo que

permitia que el deudor siguiera usando el Bien.

Esta configuracion legislativa dispersa se caraetlea por ser compleja, costosa y poco

eficaz, principalmente por las siguientes razones:

5 zGRiga M., Francisco‘La toma de posesién del bien en la Ley de la Gtravibbiliaria: ¢Se va
agilizar realmente la ejecucion?” Instituto Peruat® Estudios en Derecho de la Empresa. 2006 en:
http://ipede.blogspot.com/
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1.- Existencia de variedad de distintas prendasissplazamiento creadas especialmente para
determinados sectores productivos, (agraria, indlistminera, pesquera, mercantil, bancaria,
etc.) con regimenes dispares de constitucion yiei@a.

2.- Se calificaba como inmuebles a ciertos muetilese| objeto de permitir su hipoteca.

3.- Se confundia la hipoteca mobiliaria con la geecon “entrega juridica.”

4.- El Cédigo Civil y las distintas leyes especambre la prenda establecian como nulo el
pacto comisorio respecto de garantias sobre bienebles.

5.- La legislacién sobre garantias mobiliarias monptia la afectacion de bienes muebles
futuros.

6.- El sistema de ejecucion de la prenda era jaidjwdr regla general, exigiendo un pacto
expreso y previo para que su ejecucion fuera gudtiatal.

7.- Habia un régimen restrictivo de garantias dfpas para Banco$.

4.1.2 Reforma del sistema de garantias mobiliariatel Peru.

La entrada en vigencia de la Ley N° 28.677 (LGNWR)o por objeto reestructurar el
régimen de Prendas disperso pre-existente, unifataren uno solo, bajo un Sistema Integrado
de Garantias y ContratoBara ello, establece la figura juridica de la G#maMobiliaria que
reune en forma genérica todo tipo de caucion geetafa uno o varios bienes mueblegug
sustituye a la prenda.

La ley peruana fue elaborada por una Comision dispereada por el Ministerio de

Economia y Finanzas, proyecto que luego recibiafmates del Ministerio de Justicia y de la

% Castellares Aguilar, Rolando. “Barreras que impideorgar préstamos a mypes.” Asociaciéon de
Supervisores Bancarios de las Américas ASBA Fedard@tinoamericana de Bancos FELABAN, Inter-
American Development Bank—IADB Washington DC, Mayo 2007, en
http://www.iadb.org/sds/doc/Banking-conference-€bates1.pdf
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Superintendencia Nacional de los Registros Publibasha comision tuvo por objeto plantear
una solucién normativa alternativa a la Ley Modbiteramericand’ Pues, si bien la ley
peruana acoge muchas de las figuras contenidaslezyIModelo y su sistema de operacion de
las garantias mobiliarias es esencialmente simailate la Ley Modelo, sus disposiciones se
alejan de la regulacion sugerida por la Ley Modatmoniendo un sello especial la ley N°
28.677.

Cabe agregar que la 1° disposicion transitorialaddey N° 28.677 encarga a la
Superintendencia Nacional de Registros Publicosadatante SUNARP, la redaccion das
disposiciones reglamentarias para la organizacidiurycionamiento del Registro Mobiliario de
Contratos, asi como los formularios de inscripcidn..En respuesta a esta disposicion con
posterioridad fue emitido por la SUNARP el Reglatoecontenido en la resolucion N°142-
2006-SUNARP-SN, sobre las inscripciones del Remiditobiliario de Contratos y su
vinculacion con los Registros Juridicos de Bieneees. Reglamento que resalta por su gran
calidad técnica, complementando las disposiciorela dey e incorporando los modelos de los

Formularios de Inscripcion.

4.1.3 Andlisis de la Ley de Garantia Mobiliaria dePera.

La ley N° 28.677 cuenta con 44 articulos distdogi en 3 Titulos que cuentan con los
siguientes 5 capitulos; I.- Disposiciones GenerdlesConstitucién de la Garantia Mobiliaria;
.- Prelacion de los acreedores; IV.- Inscripckagistral; V.- Registro Mobiliario de Contratos

y Sistema Integrado de Garantias y Contratos.

" Delgado S., Alvaro. “Proyecto sobre la garantiditiaria”, en Biblioteca Virtual Dr. Gilberto Val¢e
da Silva, XIX Encuentro del Comité Latinoamerical@Consulta Registral. En www.irib.org.br
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4.1.3.1 Definiciones legales.

El articulo 2 de la LGMP esta dedicado a las dwines de los términos técnico
juridicos utilizados en esta materia, establecieeldizgislador el alcance de algunas figuras
juridicas y economicas relevantes para la aplicad&la ley. De estos conceptos cabe resaltar
por el momento los siguientes:

1.- Adquirente: el tercero que por cualquier titulo adquiere wenbnueble afecto a la garantia
mobiliaria.

2.- Inventario: conjunto de bienes muebles en posesion de unangefgara su Consumo,
transformacion, venta, permuta, arrendamiento @guoiex otra operacién comercial en el curso
ordinario de su actividad economica.

3.- Registros Juridicos de Biene<l conjunto de Registros de bienes muebles yeexes que

surten plenos efectos juridicos.

4.1.3.2 La Garantia mobiliaria peruana.

Como ya fue sefialado, con la entrada en vigencia H&EMP se crea una nueva figura
juridica que agrupa en forma genérica a todas Hesdps preexistentes y demas figuras de
garantias basadas en la afeccién de bien muegléesdo la nomenclatura usada por la Ley
Modelo de la OEA.

El articulo 1° de la LGMP sefiala que esta leyetipor objeto “regular la garantia
mobiliaria para asegurar obligaciones de toda akgza, presentes o futuras, determinadas o
determinables, sujetas o0 no a modalidad.”

A su vez la garantia mobiliaria es definida poarticulo 3°, el cual dispone qties la
afectacion de un bien mueble mediante un actoipojdiestinada a asegurar el cumplimiento

de una obligacién.”En esta definicion se observa que el legisladougye® habla de acto
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juridico, término amplio, que da lugar tanto a adtgidicos unilaterales como a bilaterales y
asimismo a toda la gama de actos y contratos dmtgarinnominados. Con ello, la garantia
mobiliaria se presenta como una figura juridicaégiea y no restrictiva, lo cual abre las puertas
a nuevas figuras de este tipo que en el futurogruedrgir, ya sea, de la técnica juridica o de la
practica comercial. También resalta de esta dédimioriginal de la ley peruana, que el énfasis
de la misma esté puesto en la afeccion del bierblaymra la seguridad del cumplimiento de
una obligacion, concepcion reforzada por el ai@fl que se refiere a las garantias mobiliarias

como“gravamen constituido sobre bienes muebl@Specto no sefialado por la Ley Modelo.

4.1.3.3 Clasificacion de las garantias mobiliarias.

La ley peruana también reconoce la distincion dsuld surge la principal clasificacion
de las garantias mobiliarias, el desplazamiento dah bien en garantia de manos del deudor al
control del acreedor. De ello hace referencia &ctw@o 3 apartado 3.1 de la ley, bajo la
nomenclatura dégarantia con o sin desposesion del bien muepbgitregando a la autonomia
de la voluntad y a la libertad contractual la regidin de este aspecto, pudiendo las partes de
comun acuerdo establecer que la tenencia del maeht;nué en manos del deudor, se traspase
a las del acreedor garantizado o que el muebleggsaalado por un tercero depositario. Al
respecto, la ley peruana no realiza una regulagfarada y detallada de cada uno de estos tipos
de garantia, como por ejemplo es el caso de laldeghn guatemalteca, estableciendo reglas
comunes para todas las formas de tenencia dednesimuebles afectos a garantia.

Ademas la legislacion peruana reconoce las sitrsegarantias mobiliarias, cuyas

particularidades difieren de las reglas generales:

4.1.3.3.1 Garantia mobiliaria pre constituida.
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Es aquella garantia constituida sobre un bien haugbe no se encuentra en el
patrimonio del deudor, pero se espera que duramtddcion obligacional haga ingreso a éste. El
articulo 20 de la LGMP sefiala los dos casos eregymsible constituir una garantia mobiliaria
con anterioridad a que el deudor pueda dispondsidelmueble, siendo esto posible cuando; la
garantia recae sobre un bien mueble ajeno, futesentual, o en el caso que la garantia acceda
a una obligacién futura o eventual.

El articulo 21 de la misma ley establece que lam#é mobiliaria pre constituida
siempre es de naturaleza condicional. Para quaiptadplenos efectos entre las partes, en caso
que la garantia recaiga sobre un bien mueble ajaneficacia de la garantia esta sujeta a la
condicion de que el constituyente adquiera la gabgil de dicho bien mueble. Si recae sobre un
bien mueble futuro o eventual, la condicién de depende la eficacia de la garantia, es que el
bien llegue a existir. Por Gltimo, la condicidon aegesta sujeta una garantia mobiliaria pre
constituida para asegurar una obligacion futuravential es que efectivamente se contraiga
dicha obligacion. Una vez cumplida la condiciénrespondiente, y por consiguiente, adquirida
la plena eficacia de la garantia mobiliaria, sestel se retrotraeran a la fecha de inscripcion en
el registro, sin perjuicio, de los derechos quenmwamente hubiese otorgado el anterior
propietario.

Para la eficacia frente a terceros, es decir, gpaeda garantia mobiliaria pre constituida
sea oponible a terceros, el articulo 22 de la LGMR)e que sea inscrita en el Registro
correspondiente.

Segun lo dispuesto en el articulo 23, el deudof tereero constituyente, en su caso,
seran responsables si la garantia pre constituidiega a perfeccionarse por causa que le sea

imputable.
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4.1.3.3.2 Garantias mobiliarias sobre derechos.

La legislacién peruana al igual que la Ley Modeloonoce expresamente la facultad de
constituir garantias sobre créditos del constittejesean estos presentes o futuros. Dicha
garantia podré ser constituida mediante la cesderéditos, ya sea en propiedad o en garantia.
En ambos casos es necesaria la inscripcion ergisitne correspondiente para que la cesion
otorgue preferencia al acreedor garantizado.

Ademas sefala la ley que el acreedor tiene elcdera solicitar al constituyente

informacién respecto al proceso de cobro del arédit

4.1.3.3.3 Garantia mobiliaria sobre titulos valores

Respecto de las garantias mobiliarias que se twysti sobre titulos de valores el
articulo 18 de la ley sefiala que se regiran poespectiva ley®aplicAndose en forma supletoria
la ley de garantias mobiliarias N° 28.677. Com eluevamente se rompe con la unidad

recomendada por la Ley Modelo.

4.1.4 Contenido de la garantia mobiliaria.

Queda entregada a la voluntad de las partes l#ddade establecer el contenido de la
garantia y el orden de satisfaccion de las distiptates de la deuda en caso de ejecucion por
incumplimiento, estableciendo el articulo 3 de GMP supletoriamente y en caso de no pactar
sobre la materia, que comprendera la deuda prinégzintereses, las comisiones, los gastos,
las costas procesales, gastos de custodia, pategi@aindemnizaciones por dafios y perjuicios,

las cuales se imputaran en este mismo orden diagsule la ejecucion. Si bien la redaccion de

8\Véase Ley N° 27.287 sobre Titulos de Valores (Per(
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la ley peruana es completamente distinta a la Leyldlb, lo dispuesto en esta materia es

congruente con lo establecido en el articulo 4éda Gltima.

4.1.5 Obligaciones garantizables.

En relacion a las obligaciones que pueden ser tzadas, la LGMP establece una
amplitud de posibilidades, pudiéndose garantizaotabligaciones presentes como futuras, ya
sean estas propias o pertenecientes a terceram@erta Unica exigencia es que el monto de la
obligacion se encuentre determinado o sea detebiein@quisito que pueda ser omitido en caso
de pactar una garantia por todas las obligacioreseptes y futuras, que existan o lleguen a
existir entre las partes.

El articulo 6 de la LGMP también entrega a la ntdd de las partes la facultad de
establecer la extension de la afeccion del muedangizado, regulando supletoriamente y en
caso de ausencia de pacto, que la garantia sederxdern primer lugar a todas las partes
integrantes del bien, incluyendo los accesoriosteries al momento de su ejecucion. En
segundo lugar, en caso que los bienes garantizadmscuentren en manos del deudor y que éste
los utilice en su oficio o industria como matenmsnas, la afeccién se extiende al nuevo bien
mueble que resulte de la transformacion del bieangaado. Por Ultimo establece una especie
de subrogacion, mediante la cual la garantia camderel monto recibido por el pago de un
seguro contratado en caso de destruccion o el meoibido en caso de expropiacion por la

autoridad publica.

4.1.6 Bienes susceptibles de gravamen.
Cabe sefalar que la LGMP permite constituir gaaargobre cualquier tipo de bien o

derecho de caracter mobiliario, que el acreedotojual deudor consideren de relevancia
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econémicd’El articulo 4° de la LGMP esta dedicado a la dpsish y enumeracion no taxativa
de los bienes muebles susceptibles de garantélestendo que la garantia mobiliaria puede
“constituirse sobre uno o varios bienes muebleseeljgos, sobre categorias genéricas de
bienes muebles o sobre la totalidad de los biene=bias del constituyente de la garantia, sean
presentes o futuros, corporales o incorporalesl’respecto el mensaje de la LGMP reconoce
como novedoso la posibilidad de pignorar cualqtiigo de bien mueble, y sobre todo, la
posibilidad de afectar la totalidad de bienes pedi&ntes al acreedor. Pero parte de la doctrina
peruan&’ no reconoce como novedad la facultad de pignodir tipo de bienes, sefialando que
ya el Cédigo Civil peruano admitia la prenda sdbda clase de bienes muebles en su articulo
1055, el cual establece qgtlea prenda se constituye sobre un bien mueble, amdisu entrega
fisica o juridica, para asegurar el cumplimiento cealquier obligacion.”En este sentido la
frase“sobre un bien muebfeno distingue entre los distintos tipos de muebjepor tanto, no
excluia ningun tipo de mueble para ser utilizadmegarantia. La exclusion de bienes muebles
afectables en garantia provendria de la decisionlade entidades financieras y no de
disposiciones legales.

En cuanto a la facultad de garantizar una obld@acon todos los bienes presentes y
futuros del deudor, también ha recibido crifitasgumentandose que dicha facultad podria
devenir en la practica en una intensa ligaduratyiceion para el deudor, en razén a que se trata
de la constitucién de una garantia real sobre &inp@nio mueble del deudor, y no sélo la
reiteracion del derecho general de garantia quoe tedo acreedor respecto del patrimonio de un

deudor en caso de incumplimiento. Asi las cosas, bien mueble que ingrese al patrimonio del

) Reporte Legal, SNI, “Ley de la Garantia Mobiliri  en

http://www.sni.org.pe/servicios/legal/reportelegatitent/view/415/27/

8 Gonzélez B., Gunther. “Hay que derogar la ley deagtia mobiliaria”, Asociacién de Estudios de
Derecho Privado, 2006, pag. 2, en www.aedp.com.pe

81 Gonzéalez B., Giinther. Op.cit, p 9,10 y 11.
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deudor quedara automaticamente afecto a la gadatima deuda, y con ello, gran parte de los
bienes que circulan en la economia se encontrdeoa a una garantia de esta naturaleza,
generando la necesidad de verificar la ausencigadentia cada vez que se adquiera un bien.
Ademas, considerando la intensidad de este tipgadantia, la mayoria de los acreedores
solicitara contar con esta garantia reforzada. diecelo a esta formula, el deudor practicamente
renuncia a la obtencién de otro crédito, toda vee go sera atractivo para otros posibles
acreedores contar con una garantia de segundo, cgderazon de la amplia garantia que
poseeria aquel acreedor garantizado con todos itoged presentes y futuros del deudor,
generandole una dependencia crediticia respectoua psmer acreedor garantizado
reforzadamente. Al respecto cabe agregar que isldegpn peruana no reconoce la figura de la
garantia mobiliaria de adquisicion propuesta polelamodelo, la cual permite otorgar una
garantia preferente a una otorgada sobre toddsdnes presentes y futuros, lo cual mitigaria en
parte el problema planteado.
Nuevamente alejandose del modelo legislativo memupor la OEA, la LGMP en el

mismo articulo 4 de la LGMP en su inciso 2° se ggecde enumerar de manera ejemplar bienes
muebles que son susceptibles de afectar en garBitfea enumeracion puede clasificarse de la

siguiente manera, segun la naturaleza del biemoafec

a.- Bienes tangibles.

1.- Los vehiculos terrestres de cualquier clase.

2.- Las construcciones en terreno ajeno, hechasypafin temporal.

3.- Los materiales de construccion o procedentsdademolicion si ho estan unidos al suelo.
4.- Todo tipo de maquinaria 0 equipo que consemeasacter mobiliario.

5.- Todo bien mueble dado en arrendamiento finemcerrendado.

86



6.- Las naves y aeronaves.
7.- Los pontones, plataformas y edificios flotantes
8.- Las locomotoras, vagones y demas material tedafecto al servicio de ferrocarriles y el

transporte.

b.- Bienes intangibles.

9.- Las fuerzas naturales susceptibles de aprdpiaci

10.- Los inventarios, estén constituidos por bidnegibles o no fungibles.
12.- Los bienes muebles futuros.

13.- Las concesiones privadas que sean muebles gajtengan caracter personalisimo.

c. Titulos representativos de valor.

14.- El saldo de cuentas bancarias, depositos bascauentas de ahorro o certificados de

depdsito a plazo en bancos u otras entidades farasc

15.- Conocimientos de embarque o titulos de analagaaleza.

16.- Las acciones o participaciones en sociedadesodaciones, aunque sean propietarias de
bienes inmuebles.

17.- Los titulos valores de cualquier clase inahgge aquellos amparados con hipoteca o los
instrumentos en los que conste la titularidad dalit’is o derechos personales, excepto los
cheques.

18.- Las pdlizas de seguro.
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d.- Derechos.

19.-Los derechos patrimoniales de autor, de invedopatente, nombres comerciales, marcas y
otros similares.

20.-Los créditos, con o sin garantia mobiliaria.

21.-El derecho de obtener frutos o productos dkjuaiga bien.

22.-Los derechos a dividendos o a utilidades diedades.

4.1.7 Bienes muebles no susceptibles de afectagdngarantia mobiliaria.

El articulo 4 de la LGMP establece que todo bierebtes puede ser afectado en
garantia, sin embargo, la misma LGMP en concordaado dispuesto en el inciso 2° del
articulo 1° de la Ley Modelo, establece que nossde garantizar una obligacion con los

siguientes bienes muebles:

1. Las remuneraciones;

2. Elfondo de compensacion por tiempo de servicios;

3. Los warrants;

4. Los certificados de depdsito;

5. Los bienes muebles inembargables, sefialados aticll@ 648 del Codigo
Procesal Civil;

6. Los recursos que constituyen el encaje bancaricatdormidad con el
articulo 163 de la Ley N° 26702; vy,

7. Los bienes gue integran los fondos de aportesaibligs, el encaje legal, el
fondo de longevidad, el fondo complementario ydesnas sefalados en el

articulo 20 del Decreto Supremo N° 054-97-EF.
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4.1.8 Acto constitutivo de la garantia mobiliaria.

El capitulo segundo de la LGMP esta dedicado alaegl acto mediante el cual se
constituye una garantia mobiliaria, estableciendl@miculo 17 que se realizara mediante el
debido otorgamiento de un acto juridico unilatertd celebracion de un acto juridico bilateral o
plurilateral, cuyo objeto sea asegurar el cumplimdede una obligacién. Si dicho acto de
constitucion de la garantia mobiliaria es extengtidoun tercero ajeno a la obligacion principal,
no es necesario el consentimiento del deudor dwdibligacion.

Se exige que el acto conste por escrito, pootaettrata de un acto juridico solemne. La
escritura del acto no requiere mayor formalidadjigndo otorgarse el acto constitutivo por
cualquier'medio fehaciente que deje constancia de la voldmta quien lo otorga.’Asimismo,
el articulo 17 LGMP enuncia ejemplarmente medidsébs para contener esta manifestacion de
voluntad, destacando el telefax, intercambio edeito de datos, correo electrénico y medios
opticos o similares. Dichos documentos deben sétavaente emitidos en conformidad a las
leyes peruanas sobre la matéfia.

Cabe sefalar que el mensaje de la ley peruarmigvastigaciones previas a la entrada
en vigencia de la misma, apuntan a que una de dgenes barreras a que se enfrentaban los
constituyentes de una prenda, y en especial lesah®r patrimonio disponible, era su elevado
costo de constitucién. Es por ello que la LGMPdifica el acto de constitucion de la garantia,
requiriendo basicamente la manifestacién de votud& constituyente por cualquier medio que
haga fe de la misma. Con ello el acto constitusisiquiere la validez suficiente para las partes,

sin la necesidad de cumplir con requisitos que hagayormente onerosa su constitucion.

82 ey N° 27.269 sobre Firmas y Certificados DigialBecreto Supremo N° 019-2002-JUS Reglamento

de la Ley de Firmas y Certificados Digitales.
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Ademas esta formula representa una importanteedidéa con la Ley Modelo que limita
el acto de constitucién a la figura del contrataydeantia mobiliaria. Permitiendo la legislacion
peruana que incluso la garantia sea constituidanmedio de un acto juridico unilateral,

ampliando las formas de constituir la garantiagomiéndole menos requisitos y formalidades.

4.1.9 Elementos del acto constitutivo de la garamatimobiliaria.

El articulo 19 de la LGMP se encarga de enumegaianciones minimas que debe
contener el acto juridico constitutivo de la gai@ntobiliaria, y por tanto, también el
Formulario de Inscripcion de la misma.

Expresamente la LGMP sefiala qi@to acto constitutivo de la garantia debe contener
las siguientes menciones:
1.-Los datos que permitan la identificacion, ingogo el domicilio, del constituyente, del
acreedor garantizado y del deudor, asi como la direscrita o electronica cuando menos del
primero. Ya que es posible constituir la garantia mediamtecto unilateral, no es esencial el
consentimiento del acreedor garantizado para éhiecto de la garantia.
2.-En caso de bienes no registrados, la declaragiéada del constituyente sobre su condicion
de propietario del bien mueble afectado en garantizbiliaria. El constituyente asumira las
responsabilidades civiles o penales que pudieraivase de la falsedad o inexactitud de esta
declaracién. El constituyente, que puede ser el deudor o uneftercdebe asumir la
responsabilidad en cuanto a que la garantia efectute podrd ser ejecutada en caso de
incumplimiento de la obligacion. Situacion no petaien la Ley Modelo, la cual en ninguna de
sus disposiciones exige una declaracion de estaaterta y que en su articulo 2° establece que
la garantia mobiliaria se constituird sin imporgaién sea el titular de la propiedad del bien

mueble afectado por esta.
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3.-El valor del bien mueble afectado en garantieitiria, acordado entre las partes o fijado
por un tercero nombrado de comun acuerdis de suponer que el tercero serd un perito
nombrado bajo las reglas establecidas por la misyma

4.-El monto determinado o determinable del gravan@abe sefialar que en caso de asegurar
una obligacion futura no es necesaria la deterritinagel gravamen a que se afectara el bien
mueble.

5.-La identificacion y la descripcidn del bien migebfectado en garantia mobiliarida cual
permita la clara identificacion del o los bienesetries afectados, con lo cual sea posible una
expedita ejecucion de la garantia, en caso de ipldmento. Al igual que en la Ley Modelo,
esta exigencia puede ser cumplida con una degmmipespecifica o genérica de los bienes
afectados.

6.-La descripcion especifica o genérica de la @udign garantizada, segun lo acuerden las
partes.Con lo cual se permite que las partes contraigarrelacion obligacional permanente en
el tiempo, la cual se va renovando sucesivament@esiesidad constituir cada vez una nueva
garantia, lo cual se traduce en un ahorro de tigngapital.

7.-El nombre o razén social, documento oficial dientidad y domicilio del depositario, si fuera
el caso.

8.-La fecha cierta del acto juridico constitutivbera la fecha en que se lleve a cabo el acto
constitutivo, aunque sera oponible a tercero désdecha de la inscripcién en el respectivo
registro.

9.-El plazo de vigencia de la garantia mobiliaridodra pactarse un plazo indefinido. En
defecto de plazo pactado, se presume que es iittef8in embargo, naturalmente la vigencia
de la garantia vence con el pago integro de lgadtbn principal garantizada, a menos que se

haya pactado una relacién constante en el tiempoggarantia sea constituida por mas de una
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obligacion o asegure posibles obligaciones futuess,este caso la vigencia de la garantia
persistira.

10.-La forma y condiciones de la ejecucion del brereble afectado en garantia mobiliariéa

que por regla general la LGMP establece que laiejéc es por via extrajudicial. Ademas una
de las principales condiciones a que puede versgeska la ejecucion por incumplimiento es al
pacto comisorio, en virtud del cual el acreedorr@cadquirir la propiedad del bien mueble

garantizado.

11. Indicacion de los datos de inscripcion del hiemeble en un Registro Juridico de Bienes.

4.1.9.1 Transferencia y transmision del acto jurido constitutivo de la garantia mobiliaria.

El articulo 30 de la LGMP permite la transferengidaransmision del acto juridico
constitutivo de la garantia mobiliaria por cualgaide la formas permitidas por la ley peruana,
exigiendo, eso si, la respectiva inscripcion deelsion para que esta sea oponible a terceros. En
cuanto a la eficacia entre las partes la ley ne heferencia a la exigencia de la inscripcion de la
respectiva cesion, por lo cual es de suponer gtre éxs partes la cesion se perfecciona al

momento de realizar la cesion y no con la insadipci

4.1.10 Caracteristicas y modalidades de las garaasi mobiliarias.

1.- Garantias SucesivaskEl articulo 7 de la LGMP permite que un bien meeatducione mas de

una obligacion, incluso de distinto acreedor, mi@soélo se requiere el correspondiente “aviso

notarial” al acreedor garantizado en primera gé&ar@obre la constitucién y prelacion de las

garantias sucesivas se dedicard un apartado dspecia
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2.- Amortizacion de la deuda El articulo 8 de la LGMP establece que el camgtihte podra
pactar con el acreedor la posibilidad de liberanés afectos a garantia con el pago de parte de
la obligacion principal. Por tanto, la LGMP faculta las partes de un contrato a plazo
garantizado con dos o0 més bienes muebles o conniversalidad juridica compuesta de bienes
muebles, a pactar la desafeccion a la garantiandeparcion de bienes en proporcion al pago
parcial realizado por el deudor. Con ello se rompe la indivisibilidad de la prenda, que no
permitia su division, aunque la obligacion printipdos bienes muebles admitieran division.
Manifestdndose la indivisibilidad en que el deudor podia recobrar parte de los bienes

prendados, mientras no satisficiera en forma iategdeuda®

3.- Otorga derecho de retencionLa garantia mobiliariaotorga al acreedor un derecho de
retencion sobre el bien mueble. Para el ejeradeloderecho de retencion es esencial que el
acreedor tenga bajo su tenencia el mueble sologakke va ejercer. El articulo 10 de la LGMP
establece que si la garantia fue pactada sin despi@nto nace con el incumplimiento de la
obligacion, el derecho a adquirir la posesion dieh Ipara su posterior realizacion, por tanto, el
derecho legal de retencién podrd ser ejercido pomceeedor cuando haya pactado el
desplazamiento del bien en garantia y mantengarnsmtia al momento del incumplimiento de
la obligacién principal. En el caso de la garantiabiliaria sin desplazamiento, con el
incumplimiento nace el derecho a exigir al repres®e designado para la venta en el acto

juridico constitutivo, la entrega del bien afectadiogarantia.

4.- Persecutoriedad de la garantia mobiliariaEl articulo 13 de la LGMP establece que la

enajenacion que pueda hacer el constituyente garémtia o la persona que tenga en su poder

8 Meza B., Ramén. “Manual de Derecho Civil: De lasrites de las obligaciones.” Tomo Il, Décima
edicién, Editorial Juridica de Chile, Santiago, @00. 115.
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el bien mueble afecto, no perjudicaréa la plenandégede ésta. Por tanto, la enajenacion del bien
afecto a garantia resulta inoponible al acreedoangaado, y con ello, nace el derecho de
perseguir el bien mueble en manos de quién se eimeu&sta regla legal se altera, si el bien
mueble garantizado es adquirido en tienda o lobédr al publico, siempre que dicha
transferencia sea amparada en un comprobante dedphtfansferente. En el caso de los bienes
inscritos en un Registro Juridico de Bienes, seafd primera regla sin excepcion, por tanto, la
venta de bienes registrados siempre es inopomiblacreedor garantizado, cumpliendo el
registro su objetivo principal, asegurar la gaedl acreedor. Esta disposicion concuerda con
lo sefialado en el articulo 49 de la Ley Modelo gsblece que el comprador de bienes del
deudor garante, enajenados en el curso ordinarsoigleperaciones comerciales, recibira el bien
mueble libre de gravamen, pero la ley peruana ague@ exigencia extra para que opere esta
excepcion, consistente en que el comprador cuemieet respectivo comprobante de pago
emitido por el deudor garante, entregandole coon alha seguridad mayor al acreedor
garantizado. Finalmente cabe sefalar que no se refeeencia a la buena o mala fe del

adquirente para determinar la oponibilidad dedadferencia.

5.- Extension de la garantia mobiliaria al precio d la venta del bien En complementacion a

la caracteristica anterior, el articulo 14 de lavifestablece que si el deudor enajena a titulo
oneroso el bien afecto a la garantia, la garaetExgende al precio obtenido de la enajenacién,
es decir, el acreedor podria buscar el cumplimidateado de su obligacion en el precio
obtenido por la venta del bien que le servia dardér a su crédito, mientras dicho dinero

permanezca en el patrimonio o bajo el control fireno del deudor.
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6.- Extension de la garantia mobiliaria sobre un nevo bien mueble.El articulo 15 de la
LGMP establece quési el deudor transforma, en un segundo bien mueblebien mueble
afectado en garantia mobiliaria, ésta se extendar&duevo bien mueble.El deudor esta
obligado a comunicar al acreedor garantizado, defgrlos 5 dias y mediante carta notarial, la
fecha en que ocurra la transformacién y las catatitas del nuevo bien mueble resultante de la
transformacién. En este caso, el acreedor gardotizdebera inscribir en el Registro
correspondiente la garantia mobiliaria que recdeesel nuevo bien mueble, levantandose la

garantia anteriormente constituida.

4.1.11 Derechos y deberes del constituyente de Erantia mobiliaria.

El articulo 11 de la LGMP esta dedicado a la enanién de los derechos y deberes que
corresponden al constituyente de una garantia iaoail Cabe sefialar que una vez mas se trata
de normas que suplen el silencio de las partesjemes se entrega la facultad de modificar la
configuracién de dichos derechos y obligacioneseéracto constitutivo 0 en una acto
modificatorio posterior. Ademas, la ley en estaariat asimila al eventual adquirente del bien
afectado a la garantia y al depositario a la figleghconstituyente, y por tanto, le caben los

mismos derechos y deberes, los cuales son:

4.1.11.1 Derechos del constituyente.

1.- Derecho a usar, gozar y disponer del bien mauelfbcto a una garantia mobiliari&ste
derecho sélo es posible ejercerlo si la garantibilmmda fue pactada sin desplazamiento del
bien mueble afecto, situacion que constituye léarggneral.

2.- Derecho a no ser perturbado en su posesionfipacf regular, incluso cuando se ejerce el

derecho a inspeccionar el bien mueble afecto aalamtia mobiliaria.La garantia constituida
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sin desplazamiento del bien mueble no puede comstin perjuicio o una traba para la
utilizacién y goce del mueble afecto por parte dedsefio, por el contrario, esta modalidad
busca que éste puede desarrollar su actividad etcadlenamente y con el resultado hacer
frente a la obligacion principal. Sin embargo, eleflo del bien se encuentra obligado a
conservar el bien mueble, limitacion que va en fieinedel acreedor garantizado quien puede
ejercer la supervision sobre el bien mueble resigualo que su valor se mantenga, derecho que
no debe producir una interferencia mayor en las/idatdes del propietario. Este derecho
otorgado por la ley peruana no se encuentra remmegpresamente en la Ley Modelo, pero se
extrae de los principios que la inspiran.

3.- Derecho a exigir el depodsito del bidfl deudor de una obligacion garantizada, queigquel

el desplazamiento del bien a manos del acreedaragdo este Ultimo dafie o pusiera en peligro
el bien mueble afectado en garantia, tendra elcdera exigir su entrega en depdésito a una
tercera persona. Ademas tendréa derecho a la condigmte indemnizacion que tuviera lugar
por el deterioro o dafio efectivamente causado abieuestableciendo que la determinacion de
los dafios correspondera a un peritaje fijado deloomeuerdo, o a falta de acuerdo mediante la
regulacion del inciso 5 del articulo 19 de la LGMRmpoco la Ley Modelo entrega esta
importante proteccion para el deudor que haya itoitkt una garantia mobiliaria con

desplazamiento del bien afectado.

4.1.11.2 Obligaciones del constituyente de una gatéa mobiliaria.

1.- Obligacion de abstenerse de todo acto que impartahuso del bien muebl€onsiderando
que la regla general es la garantia mobiliariadsisplazamiento, el constituyente o duefio del
bien mueble garantizado esté obligado a utilizddduena fe y de acuerdo a la naturaleza del

mismo, lo que implica resguardar el valor del bimreble estimado al momento de constituir la
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garantia, y que éste se mantenga en el tiempogdn que se encuentra en armonia a la
impuesta por el niamero Il del articulo 9° de lay Modelo que impone la obligacién de evitar
pérdidas y la deteriorizacion del bien mueble afgeten garantia.

2.- Obligacion de entregar la posesion del bien o l@nbs afectos, a la persona designada en
el acto o contrato en que se constituyo la garaot&n su defecto al propio acreedor, toda vez
que este ultimo le notifique al constituyente suisi@é de proceder a la ejecucion de la
garantia.Cabe afadir que es indispensable para procedegjaducién de la garantia que exista
incumplimiento de la obligacion garantizada por tpadel deudor. Esta disposicion es
congruente a lo dispuesto por la Ley Modelo en mstiria.

3.- Obligacion de conservaciomecae sobre el constituyente la obligacion deewmar el bien
mueble, evitando su pérdida o deterioro. En castrago, surge el derecho alternativo para el
acreedor a; exigir su entrega en depoésito a usrtero proceder con la ejecucion de la garantia
o solicitar el reemplazo del bien mueble por unaggdal o mayor valor.

4.- Obligacion de permitir la inspeccion del bien muelidl constituyente o el tenedor del bien
mueble afecto a una garantia esta obligado a pemnitcualquier momento al acreedor que
inspeccione el bien con el objeto de verificar antidad, calidad y estado de conservacion. Esta
obligacion también se inspira en lo dispuesto drejaModelo.

5.- Obligacion de informacion.El constituyente estd obligado a dar aviso al extoe
garantizado, por medio de una notificacibn notarsdbre la ubicacion, traslado, venta,
transformacion o transferencia del bien muebletafecuna garantia mobiliaria, que no esté

registrada.
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4.1.12 Derechos y deberes del acreedor garantizacion una garantia mobiliaria.

Nuevamente la LGMP entrega al acuerdo de voluntddemmbas partes la regulaciéon
de las obligaciones y deberes que le corresponagraoreedor garantizado. Sin embargo, el
articulo 12 dispone cuales deberes y obligacioeesiresponderan en caso de falta de pacto
sobre la materia. Cabe sefialar, que esta mater@staoregulada sistematicamente en la Ley

Modelo, situacion corregida por la LGMP.

4.1.12.1 Derechos del acreedor garantizado.

1.- Derecho a ejecutar garanti&l principal derecho que otorga una garantia heolai es la
facultad de ejecutar la garantia cuando el deudnmipla la obligacién principal garantizada.
También este derecho es entregado para su modificada libertad contractual, y por tanto,
puede ser sometido a una modalidad que alterdetteo®

2.- Derecho de ejecucion anticipad@e entrega al acreedor el derecho de ejecugarémtia
mobiliaria antes del vencimiento de la obligaciéaragtizada, toda vez que cuente con
“fundamentos razonables y objetivoslie que le bien afecto a la garantia no se eneuentr
debidamente conservado o descubriera hechos quergudlificultar o hacer imposible la
ejecucion de la garantia con posterioridad. Estaltied no se encuentra reconocida en la Ley
Modelo, siendo original de la legislacién peruamae con esto busca entregar mayor seguridad
a los acreedores garantizados. Claramente el exaeersuficiencia de objetividad vy
razonabilidad de los fundamentos debe ser realipadoun juez, o un arbitro en su caso, a
menos que las partes estén de acuerdo en llegdoda realizacion anticipada.

3.- Derecho de persecucidizn caso de gque el acreedor garantizado tengadadtia del bien

mueble, si la pierde puede recuperarla, ya seaseguecuentre en manos del deudor o de un
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tercero extrafio. Este derecho se encuentra limgadmaso de venta en el curso ordinario de los
negocios del deudor garante, tal como ya fue sedaateriormente en este capitulo.

4.- Derecho a percibir los frutosEn caso que la garantia implique el desplazamidetdien
afecto a la garantia a manos del acreedor, ésteatehderecho de percibir los frutos e intereses
que produzca, por cuenta del deudor. El resultade dser imputado en primer lugar a los
intereses que genere la deuda principal y el exgesdubiere al capital. Cabe sefialar que esta
disposicion podra ser alterada a través de un dawtre las partes y no encuentra inspiracion

en la Ley Modelo, la cual no contiene disposicityjuaa al respecto.

4.1.12.2 Obligaciones del acreedor garantizado.

1.- Obligacién de restitucion del bien en garantte acreedor debe devolver o restituir al
constituyente, el bien afecto a la garantia mafdliauando el deudor cumpla con la obligacion
principal garantizada. Cabe concordar esta obligacon lo dispuesto en el articulo 8 de la
LGMP gue establece tacitamente la divisibilidadalprenda, al permitir que la restitucion sea
realizada por parcialidades en proporcién al pagapotas de la deuda principal.

2.- Obligaciones de depositaricEl acreedor que cuente con una garantia mokhiligtie
implique el desplazamiento del mueble a sus maamiliere la calidad de depositario, y por
tanto, se encuentra obligado a cuidar del biemgewar su buen estado.

3.- Obligacién de custodiaCuando la tenencia del bien garantizado radicaleacreedor
garantizado, éste respondera de la pérdida delaniEharticulo 12 de la LGMP establece que
el acreedor debera pagar el bien, salvo que pmeb&o se perdid o destruyd por su culpa. No
hace referencia a la forma en que habra de resppodéa pérdida, pero por analogia y siendo

el método utilizado por la ley cada vez que debéasado un bien mueble sometido a garantia,
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el acreedor deberia pagar el precio que fije uitgpdesignado bajo las reglas contenidas en la

misma LGMP.

4.1.13 Prelacion de los Acreedores Garantizados.

Cabe recordar que la LGMP permite constituir gasanimobiliarias sucesivas por lo
cual pueden existir dos 0 méas acreedores garaotizamh el mismo bien mueble, que en caso de
incumplimiento del deudor requerirdan la ejecuciéel dnismo bien para solucionar sus
respectivos créditos. Es por ello que el Titulouselyp de la LGMP es dedicado a tratar la
prelacién de los derechos de los acreedores geados.

El articulo 25 de la LGMP entrega la regla fundarak sobre la prelacion de los
derechos de los acreedores, estableciendo queftaguicia de una garantia sobre otra se basara
en la fecha de inscripcion en el Registro corregjgote. Esta regla abarca dos ambitos
diferentes. Por un lado, desde la fecha de insoripel acreedor que cuenta con una garantia
mobiliaria tendra un derecho de preferencia soiseatreedores comunes que pueda tener el
deudor para realizar el bien en caso de incumptitnide la deuda principal. El otro &mbito de
aplicacién se refiere a la posibilidad de que sgahaonstituido prendas sucesivas sobre un
mismo bien mueble, en tal caso sera la fecha dstreda que establecera su respectivo orden
de preferencia entre las distintas garantias naoiai§i constituidas.

Cabe agregar que los efectos de la publicidadaeleyl peruana concuerdan con lo

dispuesto por la Ley Modelo en su titulo IlI.

4.1.14 Registro Mobiliario de Contratos.
En virtud del articulo 42 de la LGMP se crea el iBeg Mobiliario de Contratos,

destinado a la anotacion de los actos inscribiblegsnerados por el articulo 32 de la misma y
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que recaigan sobre bienes muebles que no estértidasna la inscripcion de un Registro
Juridico de Bienes preexistente. Con las inscnsaegistradas se formara una base de datos
Unica y centralizada para todo el Pera. Se tratandesgistro de acceso publico que permite el
acceso remoto a cualquier persona por medio deamexion a Internet. Cabe agregar que este
registro se encuentra legalmente autorizado pamdasrcopias electrénicas certificadas de los
asientos que contiene. El procedimiento ante elisReges de naturaleza especial y no
contenciosa, no permitiendo el apersonamientordertes ni la oposicion a la inscripcion, segun
lo dispuesto en el reglamento N° 142-2006 emitioiolp SUNARP.

Segun el articulo 10 inciso 2° del Reglamentdhdae de datos de este registro debe
estar organizada a través de indices de datoscwstdos, siendo el criterio de registro
principal, el nombre del constituyente de la gdearRor lo tanto se instituye un sistema de folio
personal de origen causal, utilizando la técnicaseripcion de un resumen o extralto.

La implementacion, administracion, regulacion peswision de este Registro esta a
cargo de la Superintendencia Nacional de Regiddidicos, SUNARP. Labor que realiz6
mediante la resolucion N° 142-2006-SUNARP que timomao finalidad regular por medio de un
reglamento los actos y el procedimiento de ins@ipen el Registro Mobiliario de Contratos,
en los Registros Juridicos de Bienes a cargo deUBARP, y la vinculacién entre todos
registros y con ello otorgar un acceso veraz, segupublico a la informacion del Sistema
Integrado de Garantias y Contratos.

Cabe agregar que el reglamento emitido por la SRIRAestablece que el Registro
Mobiliario de Contratos, forma parte de RegistroBienes Muebles, sujeto a las garantias de
confiabilidad entregadas por el Sistema Naciondbgldregistros Publicos de Perd. En cuanto a

los bienes muebles registrados, las garantiasog aelativos a estos seguiran inscribiéndose en

8 Delgado S., Alvaro. Op. Cit. p. 3
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los diferentes Registros Juridicos de Bienes yatenties o por crearse, como es el caso del
Registro de Propiedad Vehicular, Registro de AeresaRegistro de Embarcaciones Pesqueras,
entre otros. En este caso, se mantiene el sisterfiwdial real®®

La inscripcion en el Registro Mobiliario de gaiariene efecto declarativo, otorgando
preferencia y oponibilidad frente a terceros déadecha de la respectiva inscripcion.

El reglamento exige para la procedencia de uraiptson en el Registro, que el bien
mueble no se encuentre inscrito en un Registralidoride Bienes y que el acto o contrato
inscribible implique la afectacion del bien medenna garantia, contrato, medida cautelar u
otra similar.

Cabe sefialar que en esta materia la LGMP seddéjaodelo de ley entregado por la
OEA, el cual establece que cada Estado debe ammaun registro Unico y uniforme aplicable a
todas las garantias mobiliarias existentes ensersa legal de dicho pais. Pues bien, la ley
peruana crea el Registro Mobiliario de Contratespmlicho registro no contendra la inscripcion
de todas las garantias, debido a que mantiengydésmaia de los Registros Juridicos de Bienes
preexistentes. En este sentido el articulo 32 n@iBeinciso 2° establece textualmente que
“Cuando los actos inscribibles a los que se refest articulo recaigan sobre bienes muebles
registrados en un Registro Juridico de Bienes,séstoinscribiran en la correspondiente partida
registral. En caso contrario, se inscribirdn en Registro Mobiliario de Contratos Sin
embargo, la misma ley “Crea un Sistema Integraa&Gadrantias y Contratos, el cual vinculara
la informacidon existente en Registro Mobiliario @Garantias y Contratos con los demas

Registros Juridicos de Bienes. Esto permitiraddizacion de busquedas via Internet en funcién

al constituyente, independientemente de donde @eeatre inscrita la garantia o el contrato. Es

8 lbd. p 4
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decir, se establece un indice persoﬁﬁaIP’or lo tanto, depende del funcionamiento de este
sistema integrado de informacién registral la efmwade la publicidad de las garantias

mobiliarias en el Perd.

4.1.14.1 Sistema Integrado de Garantias.

Bajo la diferenciacion existente en Perl entredsesujetos o no a un registro de bienes
juridicos, se vuelve a uno de los principales mwolals a que se enfrentan los sistemas de
garantias mobiliarias, el hecho de no contar coregistro Unico, certero y eficaz de todas las
garantias, el cual entregue la suficiente seguatiadreedor garantizado.

Buscando la unidad requerida, sin la necesidaddejar sin efectos los registros
preexistentes, la legislacion peruana crea la diguridica llamada Sistema Integrado de
Garantias y Contratos, en adelante SIGC, que pen@bjeto dar acceso a todos los asientos
electrénicos registrados tanto en el Registro Maiid de Contratos como en otros Registros
Juridicos de bienes existentes. Al respecto elaremnto en el articulo 8 sefiala & SIGC
centraliza y uniformiza la generacion, administéti mantenimiento, actualizacion y acceso a
la informacion existente en el Registro Mobiliade Contratos y en los Registros Juridicos de
Bienes”.Con ello se busca lograr el registro unitario pespa por la Ley Modelo.

El SIGC también se encuentra bajo el control dBUAIARP a quien se le encomienda
la tarea se crear un indice de busqueda que haga éd consulta de los usuarios, a fin de
cumplir con la funcién integradora de este SisteBlaacceso a este sistema es via Internet,
permitiéndose realizar operaciones de reporte gutanpor cualquiera persona que acceda al

sitio Web.

®bd. p. 4
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4.1.14.2 Actos inscribibles en el Registro Mobiliao de Contratos.

El articulo 32 enumera los actos juridicos sudlokeist de inscripcion en el Registro de
Garantias Mobiliarias. Estos actos son:
1.-La garantia mobiliaria a que se refiere esta keyos actos relativos a su eficacia,
modificacion o eventual cesion.
2.-Las resoluciones judiciales, arbitrales o adstiaiivas referidas a la garantia mobiliaria
regulada por esta Ley.
3.-Los actos juridicos que a continuacion se enamepara los efectos de su prelacion,
oponibilidad y publicidad, cualquiera que sea sty denominacién o naturaleza, destinados a
afectar bienes muebles o derechos de toda natargbeesentes o futuros, determinados o
determinables, sujetos 0 no a modalidad, incluydad®sion de derechos; los fideicomisos; el
arrendamiento; el arrendamiento financiero; lositredos de consignacion; las medidas
cautelares; los contratos preparatorios; los ctm#rde opcion; y otros actos juridicos en los que

se afecten bienes muebles.

4.1.14.3 Formulario de inscripcion de la garantia mbiliaria.

Siguiendo a la Ley Modelo, la ley del Pert incogpen su regulacién la figura del
Formulario Registral, con el objeto de facilitaritecripcion de las garantias mobiliarias, asi
como de todo otro acto que por esta ley se le peblicitar.

Los formularios de inscripcion son aquellos docuimenque deben ser llenados y
suscritos manual o electronicamente por los otdegadel acto constitutivo de la garantia
mobiliaria y debe contar con la toda la informaciétativa al acto constitutivo, conteniendo

como minimo las menciones sefialas en el articuttel18 LGMP.
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Este formulario tiene la calidad de declaraciomaga y debe contar con la
correspondiente certificacién de un notario, parastituir un titulo suficiente para inscribir en el
Registro correspondiente. Cabe sefialar que didrawufarios constituyen una alternativa a la
Escritura Publica, con lo cual el legislador permudnuscé agilizar y abaratar los costos del
procedimiento de constitucion de una garantia raolzil De esta forma las personas que
constituyan una garantia mobiliaria, deben preseadla el Formulario de Inscripciébn completo,
sin necesidad de exhibir o anexar copia del adidif constitutivo. Es mas, el articulo 36
inciso 2°, a proposito de la calificacion de legatl que deberé realizar el registrador, establece
que este Ultiméno podra solicitar en ningun caso la presentacidel acto juridico constitutivo
de la garantia mobiliaria o generador del acto iribible.”

Segun lo dispuesto en el articulo 28 del Reglameste formulario basicamente debe
contener; la individualizacién completa del constiinte, del acreedor garantizado y del deudor,
considerando sus respectivos representantes; néficcion y la descripcion del bien mueble
afectado, dejando expresa constancia sobre si ddeanfuturo o presente, propio 0 ajeno;
indicacion de los datos de inscripcion del bien loheien un Registro Juridico de Bienes, cuando
corresponda; si se trata de bienes no registradbs dontener la firma de constituyente
declarando su condicién de propietario; el vakdriden afectado; el monto del gravamen y en
su caso las reglas que permitan determinarlo; kcrigheion de la obligacion asegurada
especificando su naturaleza; la fecha del actotitotgo; el plazo de vigencia de la garantia
mobiliaria; la forma y condiciones de la ejecucidel bien mueble; la identificacién del
representante a cargo de realizar la venta de] pimalmente la certificacion notarial.

Corresponde a la SUNARP confeccionar y aprobar Hormularios de los cuales

dispondran las partes que suscriben una garantiailian@, actualmente se encuentran
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disponibles en la pagina Web de la Surifaipl. Reglamento N° 142-2006-SUNARP establece
la existencia de tres distintos tipos de formukario

1.- Formulario de inscripcion de garantias mobdmyr el cual también se utiliza para la pre
constitucion, modificacion y la renovacion de lazgdia.

2.- Formulario de inscripcion de otros actos.

3.- Formulario de cancelacion de garantias molzBay otros actos.

Estos formularios deben admitir la posibilidad éalizar dos 0 més inscripciones a la vez.

4.1.14.4 Control del formulario de inscripcion.

Al tenor de la ley peruana se aprecia que el faanlregistral esta sometido a dos
controles. En primer lugar el articulo 34 de la LBMefala que el notario que realizara la
certificacion del formulario;debera verificar ademas que el formulario de Iripcion esté
completo, cumpliendo con todos los requisitos sefted en el articulo 19 de la presente Ley. En
el caso de los demés actos inscribibles, verificar&cumplimiento de los requisitos que la
SUNARP establezca para tal efecté\frega expresamente que no se trata de un corgrol d
validez ni legalidad del acto, control que serdizado al momento de inscribirse.

En segundo lugar y de acuerdo a lo dispuesto partedulo 36 de la LGMP el
Registrador dentro de tres dias de presentars@umukario registral, debe realizar un control
sobre la legalidad y validez del acto inscribilddemas de constatar la capacidad de las partes.
Dicho control se efectuara solo considerando larmécion contenida en el formulario y su
correspondiente certificacion. Ademas en caso ggatantia verse sobre bienes muebles afecto

a una inscripcion registral, debe verificar la adeidn del Formulario a los antecedentes del

87 Vease emvwwsunarp.gob.pe
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Registro correspondiente, pudiendo solicitar may@metecedentes, inclusive la exhibicion del
acto juridico de constitucién, pero sélo para esfestos.

En caso de que a la luz de este control, aparezcel &ormulario algin defecto
subsanable, el Registrador debe realizar, lo gnerdma la ley unéanotacion preventiva; en
virtud de la cual se conceden noventa dias a ldesppara subsanar dicho defecto. Si es
subsanado el defecto dentro de plazo, el registradocederd a la inscripcion definitiva,
retrotrayendo los efectos de la inscripcién a keh&ede la anotacion preventiva. De no ser
subsanado el defecto, la ley establece que la @dotaaducard de pleno derecho pasados los
noventa dias de plazo.

El incumplimiento de las disposiciones sobre estatrol, genera responsabilidad

administrativa para el Registrador.

4.1.14.5 Formulario electronico.

Siguiendo lo recomendado por la Ley Modelo y prando facilitar la inscripcion a un
bajo costo, el articulo 35 de la ley peruana sefat‘El Formulario de Inscripcion podra
extenderse en medios electronicos en cuyo casaustrigion y certificacion también se
realizara empleando estos medios.

La SUNARP esta a cargo de implementar, certificaleterminar los canales idoneos
para el funcionamiento electronico de los Formakaricuya inscripcion en el registro se
realizara mediante su transmision electronica. Ademl articulo 33 de la ley dispone las
menciones minimas que deben contener el asiemtoruliario electrénico, que corresponden al
detalle pormenorizado de los requisitos del acsoribible contenidos por el articulo 19 de la
misma ley. Cabe agregar que el articulo 40 estaltdeprimacia de la informacion contenida en

el asiento electronico sobre la contenida en eb gaotidico de constitucién, sefialando
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expresamente qusi existiese discrepancia entre el acto juridieséribible y la informacion
en el asiento electrénico, prevalecera frente acaers la informacion contenida en este

Gltimo.”

4.1.14.6 Efectos de la inscripcién registral.

El principal efecto de la inscripcion en el RegisMobiliario de Contratos es dar la
correspondiente publicidad a la garantia mobili@aastituida, y con ello se hace oponible
frente a terceros, sefiala el articulo 37 de laAegmas en virtud de la fecha y hora de ingreso
del Formulario al registro se determina la prelacile derechos correspondientes a los
acreedores garantizados con los mismos bienes.

Respecto a la publicidad que otorga la inscripc@rarticulo 38 sefiala que inscrito el

acto constitutivo se presume conocida la garamtiadmitiéndose prueba en contrario.

4.1.14.7 Formulario de Cancelacion de la garantia obiliaria.

El articulo 41 de la LGMP sefala que con el cumigliio de la obligacién principal
surge el derecho para el constituyente de una taremobiliaria, para solicitar al acreedor
satisfecho la suscripcion del correspondiente Flamimude Cancelacion de la inscripcion. La
ley peruana otorga 10 dias para que se realice op&eacion, transcurridos los cuales el
constituyente podra recurrir al mecanismo pactada pstas situaciones en el acto constitutivo,
0 a falta de pacto sobre la materia, recurrir psticia ordinaria, la cual conocera del asunto
bajo un procedimiento sumarisimo.

La inscripcion puede ser cancelada por la suséripebluntaria del Formulario de
cancelacion, por disponerlo asi una resolucioncjaklipor vencimiento sin renovacion de la

vigencia de la inscripcién, o por solicitud exprdshacreedor garantizado.
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4.1.15 Ejecucion de la garantia mobiliaria.

El Titulo 1l de la LGMP est4 dedicado integrameateegular la ejecucion de la
garantia mobiliaria. Cabe sefialar que la regulad@esta materia realizada por la ley peruana
es distinta a la contenida en la Ley Modelo.

Establece el articulo 47 de la LGMP que la vemtiabien mueble afecto a la garantia
mobiliaria podré llevarse a efecto en forma exttajial segun lo pactado en el acto constitutivo,
aplicandose lo dispuesto en el titulo Ill en casmad existir tal acuerdo.

Sefala el numero 1 del articulo 47 que en casnodeontener el acto constitutivo
acuerdo sobre la ejecucidn, se debe otdhgader especifico e irrevocable a un tercero para
realizar y formalizar la transferencia del bien nlezafecto en garantia mobiliaria.’gl mismo
articulo agrega la prohibicibn de pactar que elpjoroacreedor garantizado sea dicho
representante. El representante nombrado serd cargemlo de la venta, asumiendo la
responsabilidad civil por el cumplimiento de lasdiciones de venta impuestas en el acto
constitutivo de la garantia, sin perjuicio de ediempre debe actuar con diligencia y buena fe.

Producido el incumplimiento de la obligacién pipal, el acreedor debe dar cuenta de
ello mediante la notificacion por carta notaridl,daudor y al representante, y en su caso al
tercero constituyente de la garantia. Transcurtiidssdias habiles de recibida la carta notarial el
acreedor garantizado podra proceder a la ventabidel mueble, procedimiento que no se
suspenderdsalvo que el deudor cancele el integro de la detidaas posibles controversias
respecto del monto o de la extension de la garaatén resueltas por el Juez competente, quien
debera conocer del asunto en procedimiento summaxigile no suspendera la ejecucion.

El nimero 6 del articulo 47 dispone que transdasrisesenta dias (se permite a las

partes pactar un plazo distinto) desde el envia detificacion notarial a quien corresponda, sin
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que se haya vendido el bien afectado, el acre&glmdra solicitar su ejecucion judicial

conforme al Cédigo Procesal Civil.”

4.1.15.1 Limitaciones a la ejecucion de la garantiaobiliaria.

En conjunto con lo anterior, el articulo 47 dedg tontiene dos limitaciones que se
deben cumplir en la ejecucion de una garantia maoiail

En primer lugar dispone la nulidad de la ventandoael precio alcanzado sea menor a
las dos terceras partes del valor pactado entrgda®gs y contenido en el Formulario de
Inscripcion, o del valor comercial del bien muedifectado. Esta nulidad debe ser alegada por el
constituyente dentro del plazo de quince dias.

En segundo lugar el numero 4 del articulo 47 deGMP dispone quéSi el bien
mueble estuviese afecto a gravamenes anterioresgariantia mobiliaria que dio lugar a la
venta, el representante deberd consignar a la ordehJuez Especializado en lo Civil, el
importe total de la venta del bien mueble dentrdodetres dias habiles siguientes al cobro del
precio.” Para el caso de existir garantias posteriores guéadio lugar a la ejecucion, el
representante a cargo de la venta debera considaarden del Juez el saldo si es que existiese.

Cabe sefialar que ambas reglas son aplicablesaj@clicion, incluso la acordada por

las partes.

4.1.15.2 Desposeimiento del bien mueble para la @jeion de la garantia mobiliaria.

Segun lo dispuesto por la ley las partes puederdaclibremente la forma de efectuar
la toma de posesion del bien mueble afecto a ngiarmobiliaria. A falta de pacto, dispone el
articulo 52 de la LGMP que el acreedor garantizadede asumir directamente la posesion del

bien, para ello requiere de la correspondientéficartion notarial que dejgexpresa constancia
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del estado y caracteristicas principales del biarebie afecto en garantia mobiliaria, asi como
la notificacién notarial al deudor y, en su casbganstituyente y al depositario del bien mueble
afecto en garantia mobiliaria, dentro de los doasdhabiles siguientes.Parte de la doctrina

peruand® ha sefialado que esta certificacion notarial ptas@rlos siguientes obstéculos:

1). La disposicion del notario para que en el momeque se le requiera deje su despacho

notarial y se constituya en el lugar donde estihieh del cual se pretende tomar en posesion.

2) La onerosidad de la diligencia, si bien éstetoae va a cargar finalmente al deudor, el
desembolso inicial tiene que hacerlo el acreeder]alcontrario nunca podra tomar posesion
del bien®

Alternativamente al proceder anterior, el acreegploede solicitar al Juez civil que
realice un requerimiento de incautacion del biereter Dicho requerimiento se efectia por
medio de un procedimiento sumarisimo, sin traslddb mismo al deudor quien no podra
interponer recurso alguno que entorpezca la ejéouci

El requerimiento judicial debe ser realizado porfuncionario policial, quien debera
llevar a cabo la incautacion dentro de 48 horagedihido el requerimiento. Realizada la
incautacién inmediatamente la autoridad policiabedehacer entrega del bien mueble al
representante encargado de la venta o al acreetantizado en su defecto, quien sera
responsable de su transporte, custodia y consérvaegun lo dispone el articulo 52.

En este punto, sobre la incautacién del bien parajecucion, la ley peruana se ha
alejado considerablemente de la Ley Modelo quauartéculo 57 permite solamente la toma de

posesion del bien afecto a una garantia mobiliegaiante la correspondiente autorizacion

8 Z(figa M. Francisco. Op. Cit.
% |bd.
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judicial, previa solicitud del acreedor garantizaBe acuerdo con la orden judicial, los bienes
en garantia serdn entregados al acreedor garamtinad un tercero a solicitud del acreedor
garantizado. En contraste la Ley Peruana, commsblp apreciar, permite el apoderamiento
directo del bien por el acreedor garantizado, s la influencia del Uniform Comercial

Code®

4.1.16 Pacto comisorio.

Alejandose de lo dispuesto por la Ley Modelo gtalo 53 de la LGMP dispone que es
valido el acuerdo entre el constituyente de unargé mobiliaria y el acreedor garantizado por
la misma, por el cual se establece que este Ufiieda adjudicarse en propiedad el bien mueble
afecto a la garantia en caso de incumplimient@dbligacion principal. Para la validez de este
acuerdo se deben cumplir los siguientes requisitos:
1.-Incluir en el acuerdo el valor del bien mueliecto a la garantia.
2.-Otorgar poder especifico e irrevocable, al mamee pactar la posibilidad de adjudicacion, a
un representante comuan para que en caso de incoiepio realice la transferencia del bien.

3.-Dejar constancia del poder otorgado en el Farimitle Inscripcion.

Para proceder a la adjudicacion pactada el acreksther notificar notarialmente incumplimiento
de la obligacién principal al deudor y al repreaate encargado de la transferencia. Esta
notificacion debe contar con relacion del montaliedo de la obligacion garantizada no pagada

y el valor del bien mueble afecto acordado pop&ases.

% hd.
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4.2 Ley de garantias mobiliarias de Guatemala.

El 1° de enero del afio 2008 entr6 en vigenciadp dle Garantias Mobiliarias segun
Decreto 51-2007 del Congreso de la Republica deeGwda, en adelante LGMG, la cual como
sefiala su articulo 1tiene por objeto regular las garantias mobiliariag al Registro de
Garantias Mobiliarias...”.La promulgacién de esta ley se enmarca en el @darthlecimiento
del comercio guatemaltetoy atiende la necesidad de implementar y reformairimentos
juridicos en direccién a una legislacion congruewste sus politicas de de comercio exterior. En
este sentido la adopcién de una ley unificadordadegarantias mobiliarias responde a las
exigencias que conlleva el Tratado de Libre Comemdn Estados Unidos vigente con
Guatemala desde el mes de julio del afio 2006.

De igual forma que los otros paises, en Guaterlalandamento de econdmico de la
incorporacién a su legislacion de las garantiasilimdhs, y su regulacién unificadora y
sistematica, ha sidacfear un marco juridico que fomente el uso de gaesnmobiliarias de
diversa indole para garantizar adecuadamente ldfgabiones crediticias que contraigan las
diferentes personas individuales o juridicas epadb, principalmente de aquellos sectores que,
como los micro, pequeios y medianos empresariadictonalmente no han calificado como
sujetos de crédito® De esta forma la ley surge principalmente de wrie gle propuestas
realizadas por el Banco Central de Guatemala tetediea consensuar, dentro de los diversos
agentes y sectores econdémicos, un paquete de tgy@spropiciaran la modernizacion y
eficiencia del proceso de intermediacion financimael pais® Por ello, el surgimiento de esta

ley se enmarca en las politicas publicas econondeagstado de Guatemala que buscan el

1 Ministerio de Economia de Guatemala. Plan de acdiécional de Guatemala estrategia para el
fortalecimiento y creacion de las capacidades i@taclas con el comercio. 2007. p 9.

92 yéase Considerando 1° de Decreto nimero 51-20@udéeemala.

% National Law Center for Inter-American Free Tratleey de Garantias Mobiliarias: Decreto 51-2007.
En Inter-Am Data Base.
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fomento de la micro, pequefia y mediana empresa etonbjeto de entregarles mayor
competitividad, y lo cual finalmente se traduzcauenmayor crecimiento econémico de dicho
pais. Lo anterior en base principalmente al aumndatlos bienes susceptibles de una garantia
de tipo real, la simplificacion de los procesosdestitucion y cancelacion de la misma garantia

y la creacion de un Registro Electrénico eficaz guieegue la certeza juridica necesaria.

4.2.1 Antecedentes de la Ley de Garantias Mobilias de Guatemala.

La ley guatemalteca estd compuesta de 82 artidigisbuidos en nueve titulos y
encuentra su inspiracion en la Ley Modelo Interdcaen sobre Garantias Mobiliarias, la cual
adopta con pequefias modificaciones, que no alsaitancialmente lo dispuesto por el modelo.

Si bien la LGMG entr6 en vigencia en el mes dee@ndel afio 2008, aun no ha podido
implementarse en la practica, debido a que aum® worsfecciona el correspondiente Reglamento
de Implementacion del nuevo sistema. Junto a &lapoco ha entrado en funcionamiento el
Registro de Garantias Mobiliarias contemplado podely, el cual segun el Ministerio de
Economia de Guatemé&tase espera que entre en funcionamiento en el psemestre del afio
2009. Es por ello que con fecha 10 de septiembrafte 2008 entr6 en vigencia el Decreto
namero 26-2008 que introduce modificaciones a agurticulos de la ley nUmero 51-2008. La
principal reforma apunta a los articulos 80 y 8ledt ley. El articulo 81 preceptua qu “
Organismo Ejecutivo debe emitir en un plazo de @8 ths Reglamentos para la aplicacion de
la misma. Situacién que no se llevé a cabo por razonefirdmciamiento para la puesta en
marcha del Registro de Garantias Mobiliarias. Flored articulo 9° del reglamento 41-2008
establece la continuidad de la inscripcién en ajifte® de Propiedad de Guatemala, en el

Registro Mercantil o en el Registro de la Propielféelectual para las garantias que puedan ser

% Véase pagina Web ministerio de economia, httpWwmineco.gob.gt/
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inscritas en aquellos registros. Disponiendo ssladm al Registro de Garantias Mobiliarias
cuando este sea implementado, sin costo parar&s yamanteniendo su preferencia registral.
En el caso de las garantias mobiliarias que ndgmuser inscritas en los registros ya
sefialados, el mismo articulo 9 exime de la obl@acde inscribir los formularios de
constitucién, modificacion, prérroga o ejecuciériemiras no se encuentre operando el Registro

de Garantias Mobiliarias.

4.2.2 La garantia mobiliaria guatemalteca.

El articulo 3 de la LGMG entrega el siguiente @pio de las garantias mobiliaridss
el derecho real de garantia constituido por el daugarante a favor del acreedor garantizado,
para garantizar el cumplimiento de una o variasigétiones del deudor principal o de un
tercero. Consiste en la preferencia que le otorgaaeedor garantizado para la posesion y
ejecucion de los bienes muebles dados en garantia.”

De esta definiciobn cabe resaltar que la LGMG ponfasits en el caracter real del
derecho constituido sobre el bien mueble, el cadtaduce en una preferencia para el acreedor
garantizado en la ejecucion del mismo. La refeeeheicha a la posesion se traduce a que en
forma previa a la ejecucion, el acreedor garantizagede solicitar que se le entregue el bien
afectado. La misma ley entrega una definicion deepidn sefialando que esta puede ser real o
legal, consistiendo la primefan el control material o fisico del bien garanttar”, por tanto,
la posesidn real se refiere a la tenencia matdehlbien. La posesion legal es una ficcion
juridica en virtud de la cual la ley considera qubien mueble fue recibido por el acreedor, aun

cuando no se haya verificado la entrega materiahdano.
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4.2.3 Caracter unitario de la garantia mobiliaria.

La LGMG busca la unificacion de distintas cauceomeuebles dispersas en toda la
legislacion guatemalteca, es por ello que en esansegundo del mismo articulo 3 otorga la
calidad juridica de garantias mobiliarias a todaquellos contratos, pactos o clausulas
comunmente utilizados para garantizar obligacionespecto de bienes mueble®br lo tanto
figuras como la prenda, la venta con reserva deirdomlos fideicomisos en garantia, el
descuento de créditos y el arrendamiento financjem versen sobre bienes muebles tienen la
calidad de garantias mobiliarias, y por tanto,des aplicable lo dispuesto en la LGMG. El
articulo 7° de la LGMG, complementando Y ratificadd dispuesto en su articulo 3°, establece
que bajo el‘concepto genérico y unitario de garantia mobili@ii esta ley regula todas las
figuras juridicas preexistentes y dispersas erdslacion guatemalteca tendientes a garantizar
obligaciones mediante la afeccién de un bien muéldto seguido enumera en forma ejemplar
y no taxativa las figuras juridicas que pasan aguencluidas en la regulacion de la LGMG,
entre las cuales resaltan: la prenda en todas lasesc cartas de porte o conocimientos de

embarques, vales, bonos bancarios y saldos adavouentas corrientes.

4.2.4 Contenido de las obligaciones garantizadas.

El articulo 9° de la LGMG esta dedicado a sefalae gartes de la obligacion
garantizada serdn solventadas por el bien muebldaao en garantia en caso de ejecucion.
Cabe sefalar que en esta materia la LGMG adoptdeges cambios, lo sefialado al respecto
por la Ley Modelo en su articulo 4°. Considerande ¢p obligacion garantizada en caso de
silencio de las partes consiste en:

1.- La deuda principal;
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2.- Los intereses ordinarios, calculados respetadasa de interés legal vigente al momento del
incumplimiento;

3.- Gastos de guarda, custodia y ejecucion enrquera el acreedor garantizado;

4.- Los dafios y perjuicios ocasionados por el imgimiento de la obligacion principal,
avaluados por la justicia ordinaria.

Cabe reiterar que lo anterior rige de forma sopketpudiendo las partes, en virtud de la
libertad contractual, modificar dichas reglas, tmfido expresamente que los intereses pueden
ser calculados bajo otra formula pactada, detemténiacion de una arbitro para la avaluacion
de los dafios y perjuicios ocasionados por el indiomgnto de la obligacion principal.
Finalmente la letra f del articulo 6 de la LGMGadxece como limite a la libertad contractual en
esta materia el respeto a la moral, las buenasirobsts y el orden publico, ademas de
conformarse lo pactado a lo establecido en el mismerpo legal, limites que no estan

expresamente reconocidos por la Ley Modelo.

4.2.5 Bienes susceptibles de garantia mobiliaria.
El articulo 3° de la LGMG sefiala que la garantéditiaria es posible constituirla sobre
tres categorias distintas de bienes:
a.- Sobre bienes muebles corporales, incorporatiesieados;
b.- Sobre bienes inmuebles por incorporacion druesb,

c.- Sobre los derechos que recaigan sobre lasalegarias anteriores de bienes muebles.

Ademas el articulo 4° de la ley, establece qugalantia puede afectar a uno o varios

muebles especificos, categorias genéricas o lkdtatade los bienes muebles del garante. Los
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bienes muebles garantizados pueden ser presentegur@s, corporales o incorporales,
susceptibles de apreciacion pecuniaria al momenta donstitucion o posteriormente.

Si bien esta enumeracion concuerda con lo dispsedire la materia en el articulo 2 de
la Ley Modelo, la LGMG agrega que la garantia gmdré constituirse sobre cualquier tipo de
bien mueblécuando el deudor garante tenga un derecho posesawbre los misméscon ello
se aparta de la ley modelo que en el mismo artukeefiala que la garantia mobiliaria podra
constituirse sobre cualquiera de estos tipos deebieanuebles'sin importar la forma de

operacion o quien sea el titular de la propiedad.”

4.2.6 Obligaciones garantizables.
La LGMG establece en el articulo 4° que la garami@dbiliaria puede ser constituida
“con el objeto de garantizar el cumplimiento deightiones de toda naturaleza&grega, que

las obligaciones garantizables pueden ser preseffitégras, determinadas o determinables.

4.2.7 Clasificacion de las garantias mobiliarias eBuatemala.

El articulo 5 de la LGMG establece la principalsificacion que reconoce la ley, entre
la garantia mobiliaria con posesion y sin posesaérvirtud de cudl de las partes retiene el bien
mueble afectado. Ademas se reconocen otras garanthiliarias cuyas reglas especiales son

establecidas a lo largo de la ley, y en este apmdaremos un tratamiento sistematico de ellas.

4.2.7.1 Garantia mobiliaria con posesion.
Segun lo dispuesto por la ley guatemalteca esllagen que la tenencia de los bienes
muebles es traspasada al acreedor garantizado, gdépliere la calidad de depositario de los

mismos. Se perfecciona con la entrega del bien lmusdbacreedor o a un tercero designado
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como depositario. Por tanto, en este caso la daramtbiliaria es un contrato real, manteniendo

la principal seguridad entregada por la prendacaas

4.2.7.2 Garantia mobiliaria sin posesion

La ley también la llama garantia mobiliaria siansmision de posesion y es aquella
constituida sobre bienes cuya tenencia conserdeedor garante, quien también adquiere la
calidad y responsabilidad de depositario. Sefakrtétulo 11 de la LGMG que esta clase de
garantia mobiliaria se perfecciona al momento debcarse el contrato de garantia, salvo que
las partes introduzcan una modalidad que difieeaedactos en el tiempo. Pero para que sea
oponible a terceros es necesario inscribirla ezoekspondiente registro. Como ya sefialamos,
en virtud del Decreto N° 46-2008 hasta la entradavigencia del Registro de Garantias
Mobiliarias, estas deben ser inscritas en los megigreexistes si es posible, de lo contrario
temporalmente las partes esta exentas de reaictsa mhscripcion. Ademas, para el caso de las
garantias mobiliarias que afecten bienes futumdey condiciona su perfeccionamiento a la
adquisicion del bien o sus derechos por parteeledar garante.

Siguiendo lo dispuesto en el articulo 8° de la IMgdelo sobre los derechos y
obligaciones que le corresponden al deudor gadmtena garantia mobiliaria sin posesion (sin
desplazamiento), el articulo 14 de la ley guatesnalentrega su regulacion a la voluntad de las
partes, disponiendo supletoriamente y en casolelec& de las partes que le correspondera al
deudor garante:

1.- “Usar, disponer, preservar y conservar los bieneglles en garantia...tomprendiendo
ademas los bienes atribuibles obtenidos en el eswswnal de los negocios del deudor garante.
Para ello, se exige que el deudor garante procemldacdiligencia debida. La propia ley, en el

articulo 2° dedicado a entregar las definiciondevemtes, define la diligencia debida como
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aquel“Cuidado con el que una persona debe actuar sienspreel buen juicio de un fiduciario,
conforme a los usos del comercio y cuidando el ciegaropio.” Ademas expresamente sefiala
gue comprende la obligacion de tomar razonablementeellas medidas necesarias para
preservar el valor y la eficacia de la garantia.

2.- La obligacion de suspender los derechos deyudsponer de los bienes muebles afectos a
la garantia,"en caso de que el acreedor garantizado le notéical deudor garante o a su
cesionario de su intencion de proceder a la ejegmudie la garantia...”

3.- La obligacion de permitir al acreedor garadz inspeccionar los bienes muebles en
garantia, con el objeto de verificau cantidad, calidad y estado de conservacion.”

4.- La obligacién de contratar un seguro contrddatruccién y por las pérdidas o dafios no
provenientes del uso normal de los bienes. Estigamibn esta supeditada a la necesidad de
dicho seguro en virtud de la naturaleza de losdsieafectos a la garantia, por lo tanto, no
siempre seréa obligacion del deudor garante contuataeguro.

5.- Por dltimo, las partes pueden establecer loscties y obligaciones que estimen pertinentes,

siempre y cuando no contravengan lo dispuesto eGMG.

4.2.7.3 Garantia mobiliaria prioritaria .

La Garantia mobiliaria prioritaria contempladaetrarticulo 2° de la ley guatemalteca
corresponde a la garantia mobiliaria de adquisicanemplada en el articulo 3 namero IX de la
Ley Modelo, y que ambas normas definen como aqugleantia otorgada a favor de un
acreedor, incluyendo un proveedor, que financiadguisicion por parte del deudor de bienes
muebles corporales sobre los cuales se crea largaanobiliaria. Dicha garantia mobiliaria
puede garantizar la adquisicion presente o futuea lienes muebles presentes o por adquirirse

en el futuro financiado de dicha manera”

120



Esta clase de garantia mobiliaria segun el artidflode la LGMG se constituye
mediante la inscripcién del formulario registrai, ed cual se debe hacer mencion expresa de su
calidad especial de garantia prioritaria y la dps@n al menos genérica de los bienes gravados
bajo esta modalidad.

Cabe agregar que el mismo articulo 17 de la Ieysweinciso segundo, establece un
derecho preferente para el acreedor garantizadar@garantia de esta clase en caso de que los
bienes muebles adquiridos bajo esta modalidad pagermar parte del inventario del deudor
garante, y éste con anterioridad haya garantizado abligacién afectando en garantia su
inventario. En virtud de las reglas generales mexdnr garantizado con una garantia mobiliaria
prioritaria adquiriria una preferencia de segundden, pero el precepto altera la reglas
generales, sefialando que este acreedor garanéidgdeere unagrelacion superior al resto de
los acreedores’con garantias previamente constituidas. Paraaloanterioridad o en el acto
de la inscripcién debe notificar por escrito o @bgin medio electronico idoneo al o los
acreedores garantizados con el inventario del degattante. El articulo 45 de la ley profundiza
en la materia sefialando expresamente los requsi@s que opere esta prelacion preferencial
del acreedor garantizado prioritario: a) Espeaifelaaracter prioritario de la garantia mobiliaria
en el formulario a inscribir en el Registro; b) Noar a los acreedores con garantias
mobiliarias constituidas en forma previa sobre isnma categoria de bienes, sefialandoles cuales
son los bienes gravados prioritariamente. Dich#icecion debe ser efectuada en forma previa
0 en el momento de la inscripcion. De igual forrharticulo 56 de la ley sefiala que esta clase
de garantiastendra prelacion sobre cualquier garantia anterigue afecte bienes muebles
futuros del mismo tipo en posesion del deudor garari. Para ello debe cumplir los requisitos
de constitucion y publicidad exigidos por la miskey, aun cuando se le haya dado publicidad

con posterioridad a las otras garantias previanwamstituidas.
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4.2.7.4 Garantia Mobiliaria sobre créditos.

El capitulo 1l del titulo 1l estd dedicado integeente a la regulacién de la garantia
mobiliaria constituida sobre derechos.

El articulo 2° de la LGMG entrega la definicior deedito en garantia, sefialando que es
aquella“garantia mobiliaria que el deudor garante otorgafavor del acreedor garantizado,
consistente en un derecho que tiene de reclamacibir el pago de una suma de dinero, que le
es debida por un tercero...”Agrega el articulo 18 de la ley que la regulacidiore esta materia
es aplicabléa toda especie de cesidn en garantia o en veriEdrticulo 18 de la ley regula la
publicidad de la garantia mobiliaria sobre créditmtableciendo la exigencia de la inscripcion
registral para tal efecto con el objeto de hacemige esta garantia a terceros. Lo mismo se
aplica a todas las especies de cesidn en garastiayales sin la debida inscripcion no adquieren
la preferencia otorgada por esta ley.

De lo dispuesto en el capitulo Il del titulo Il BeLGMG es posible inferir que para
constituir la garantia mobiliaria no es necesatiaccansentimiento del deudor del crédito
entregado en garantia, incluso el articulo 24 de ley, dedicado a la validez de la garantia
mobiliaria sobre créditos, dispone que es inefiwata clausula o pacto entre el deudor del
crédito y el deudor garante mediante el cual sédiel derecho de este Ultimo para constituir
garantias mobiliarias o ceder dichos derechos. tBoto, ademas de no necesitar del
consentimiento del deudor de un crédito dado eangia, tampoco éste puede oponerse a dicha
operacion, siendo ineficaz todo pacto previo qusbe limitar dicha facultad, salvo en caso de
tratarse del derecho al pago de un crédito doclarienSin embargo, de acuerdo a lo prescrito

en el articulo 20 de la ley, la garantia mobiliar@nstituida sobre un crédito no afectara la
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relacion contractual entre el deudor garante (¢ @sso acreedor) y el deudor del crédito en
garantia;ni hara mas onerosas las obligaciones de ést&yesicedido sin su consentimiento.”

En cuanto a las excepciones que pueda oponeuébddel crédito cedido en garantia,
el articulo 21 de la ley, establece que podra apen&ontra del acreedor garantizado todas las
excepcionesderivadas del contrato original entre el deudorrgate y el deudor del crédito en
garantia,.... Siempre que éste pudiera valerse dmismsas si dicho crédito le fuese exigido por
el deudor garante.”Ademas el deudor del crédito en garantia podra emplnexcepcién de
compensacion por los créditos que tuviese en cdelracreedor garantizado, siempre y cuando
dichos créditos hayan estado vigentes al momenta detificacion de la cesién. Cabe agregar
que el mismo articulo permite que mediante pactbeator del crédito en garantia renuncie a
oponer estas excepciones en contra del acreedammtgaido, salvo que surja dicha renuncia de
actos fraudulentos del acreedor garantizado o lgustan fundadas en la falta de capacidad del
acreedor en garantia.

El deudor del crédito en garantia extingue sugablbn pagando al deudor garante,
salvo que sea notificado por el acreedor garandiziedque debe hacerle el pago del total o del
saldo de la deuda a él. En este caso el deuderétiito en garantia tendra derecho a exigir que
se ‘le ponga a la vistalos documentos mediante los cuales se constitugardantia sobre el
crédito, teniendo el acreedor garante plazo dedii@s para cumplir con este requisito, pasado
los cuales sin la exhibicion de dichos documentbgpago debera realizarse validamente al
deudor garante. Esta notificacion puede ser rafdizmr cualquier medio escrito generalmente
aceptado y que acuse de recibo certificado, poriandd documentos electronicos o por
notificacion judicial o notarial. Para que prodaizodos sus efectos delidéntificar el crédito
sobre el cual se solicita el pago e incluir instignes suficientes para que el deudor pueda

efectuarlo.” Ademdas dicha notificacion debe realizarse con piostgad a que se produzca el
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incumplimiento de la obligacién del deudor garagtee autorice la ejecucion, las partes de

comun acuerdo pueden establecer una regla distinta.

4.2.7.5 Garantia mobiliaria sobre crédito documentao.

El articulo 2 de La LGMG define el crédito docum@eio como “el contrato,
cualquiera que sea su denominacion, por el queamtd emisor, a peticion y de conformidad
con las instrucciones del cliente ordenante o erpmapio nombre, y contra la entrega de
documentos o de una notificacion o instruccion dgop a) se obliga a hacer un pago a un
tercero beneficiario o0 a su orden, o a aceptar gaualetras de cambio o instrumentos librados
por el beneficiario...”. La garantia mobiliaria sobre créditos documentages constituye
precisamente con la entrega del documento queetenta orden o instruccion libradora del
mismo. Dicha entrega material constituye a la lezpublicidad de la garantia segun lo
preceptuado por el articulo 27 de la misma leyehtatega no faculta al acreedor garantizado
para cobrar el crédito o librar el documento, siealdobjeto de la garantia el impedir que dicho
documento sea presentado por el deudor al banasparobro. Sin embargo, la ley permite que
las partes modifiquen los efectos del contrato,igndb las partes habilitar al acreedor
garantizado para que efectle su giro o demandagel gel banco.

Segun lo dispuesto en el articulo 28 de la leyibtén se puede constituir garantia sobre
el derecho que tenga el deudor garatdegirar o demandar el pago de un crédito
documentario, obteniendo la emision de un crédiandferible a nombre del acreedor

garantizado como beneficiario.”
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4.2.8 Constitucion de la garantia mobiliaria.

En Guatemala la garantia mobiliaria puede ser itoigst por disposicion expresa de la
ley o mediante la suscripcion dechtrato de garantia, celebrado entre el deudoragae y el
acreedor garantizado.Cabe sefalar que la LGMG no contiene ningun casaplieacion de la
garantia mobiliaria legal.

El contrato de garantia es definido en la letral iadticulo 2° de la LGMG, el cual sefiala
que es aqueken virtud del cual, el deudor garante garantizacimplimiento de la obligacion
del deudor principal, a favor del acreedor garanatin...”. Cabe agregar que tal como lo
dispone la Ley Modelo, en caso de tratarse de amantja mobiliaria sin desplazamiento del
bien mueble, el contrato debe cumplir la formalidedcontar por escrito. El articulo 10 de la
LGMG expresamente entrega la misma eficacia, validebligatoriedad de los asientos que

consten en papel a los documentos electrénicos.

4.2.9 Requisitos del contrato de garantia.

Cabe sefialar que la LGMG solo exige que el canttatgarantia conste por escrito en
caso de tratarse de una garantia sin desposegiddeglazamiento). La escrituracion no es
indispensable en caso de las garantias posesodasiésplazamiento) en razén a que la ley
expresamente establece en el articulo 13 que seirpeeconstituida este tipo de garantias
“desde el momento en que el deudor garante entréguyasosesion o control de los bienes
muebles en garantia al acreedor garantizado o demcero designado por éste, salvo pacto en
contrario.” Por lo tanto, las garantias posesorias tambiérapambnstar por escrito y afectar los
efectos de esta presuncion legal.

Segun reza el articulo 12 de la LGMG, el graddaimalidad de la escrituracion del

contrato de garantia queda entregado a la volulgtdals partes, quienes pueden valerse para ello

125



de una escritura publica, de una escritura privdebidamente legalizada, de un asiento
electrénico, y en general, dekualquier medio que deje constancia permanente del
consentimiento de las partes respecto de la coeghit de la garantia.”

Siguiendo el articulo 7 de la Ley Modelo, la leyatamalteca incorpora una
enumeracion de las menciones minimas que debenesrdbcontrato de garantia, disponiendo
el articulo 12 de la LGMG que este contrato delmerger a Io menos las siguientes menciones:
1.- Lugar y fecha de celebracion;

2.- Datos que permitan la plena identificacionailidor garante y del acreedor garantizado;

3.- El monto maximo garantizado por la garantiaifizola;

4.- La descripcién de los bienes muebles afectts garantia, ya sea, en forma genérica o
especifica segun corresponda a la naturaleza deeloss;

5.- El plazo o la condicién a que se sujeta lagaloiion garantizada. Cabe sefialar que esta
mencion no encuentra simil en la enumeracion dieldo 7 de la Ley Modelo;

6.- La mencién expresa de que los bienes muebkesites serviran de garantia a la obligacién
garantizada;

7.- La descripcion genérica o especifica de lagatibnes garantizadas;

8.- La firma de las partes o la impresion dactiarcaso de impedimento para firmar, siendo
necesario en este ultimo caso, la comparecenaia tistigo.

Cabe agregar que la enumeracion, alejandose deylaModelo, contiene menciones
cuya incorporacién es facultativa para las pangegor ello resulta inapropiado considerarlas
dentro de las menciones minimas que debe conteoenteato de garantia, ya que sin ellas, este
contrato de igual forma surtird plenos derechope@s de las partes que lo suscriben. Las

menciones facultativas contenidas en el articuldela LGMG son:
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1.- Los términos y condiciones para el caso endjjlen en garantia se deteriore o disminuya
de forma tal que no cubra el valor del crédito;

2.- Los derechos y obligaciones que pacte el degal@nte o su cesionario, que sean diferentes
a los sefalados en la ley;

3.-El procedimiento de ejecucion voluntaria quepates deseen pactar;

4.- La inclusién de una clausula compromisoria.

4.2.10 Publicidad de las garantias mobiliarias.

El capitulo | del Titulo Ill de la LGMG esta dedittaa la regulacién de la publicidad de
la garantia mobiliaria, aspecto medular de estg layyo efecto principal es dar eficacia frente a
terceros a una garantia constituida y plenameittazeéntre las partes de las mismas.

El articulo 2° destinado a las definiciones deadsty definia originalmente a la
publicidad como Idsituacién que se logra por medio de la inscripcideyistral de los bienes
muebles dados en garantia o por la posesién quktestbs mismos, ejerce el acreedor
garantizado o un tercero designado por éste conpositario, que implica un derecho oponible
frente a terceros.’Definicion mejorada y modificada por el Decreto 2088 que sefiala en su
articulo 1° que la publicidad es‘fsituacién que implica que la garantia mobiliaria @ponible
a tercero, se logra por medio de la inscripcion istigl de la garantia mobiliaria, de
conformidad con esta ley y su reglamento, o popdaesion o control que sobre los bienes
dados en garantia ejerce el acreedor garantizadm ¢ercero designado por éste.”

De esta definicion se extrae que el objeto pradaife la publicidad es entregarle a la
garantia mobiliaria eficacia frente a tercero, taspalabras, la publicidad hace oponible a los
terceros la garantia constituida. En cuanto a gumsela situacién de publicidad la LGMG

nuevamente vuelve a distinguir entre las garamtiasiliarias con y sin posesion de los bienes
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garantizados. En caso de la garantia posesoriabl&cidad de la misma se logra a través de la
tenencia de los bienes muebles por parte del amregdantizado o por el tercero depositario
designado para tal efecto. En cambio la publicidiada garantia mobiliaria sin desposesion, se
logra por medio de la inscripcion registral deb@nes muebles afectos a la garantia.

Al respecto cabe sefialar que la regulacion deitdigidad en la LGMG es totalmente
armoniosa con lo dispuesto en la Ley Modelo enrdauo 10°, el cual también reconoce la
diferencia entre estas dos modalidades de puadiceh virtud del tipo de garantia que se

constituya.

4.2.11 Registro de Garantias Mobiliarias.

Otro pilar fundamental de la LGMG es la creacidrudeegistro nacional y unificado de
garantias mobiliarias, en los términos previstadaéey modelo.

Por medio de lo dispuesto en el articulo 40 deGMIG, se crea el Registro de Garantias
Mobiliarias, cuyo objeto ds inscripcion de la constitucién, modificaciéngproga, extincion y
ejecucion de garantias mobiliarias y, consecuentge)da publicidad de las mismad.a ley en
principio exigia que dentro de noventa dias despeésntrada en vigencia la ley, el ejecutivo
debia promulgar el reglamento del registro, sitwacijue no ocurrid, en virtud de falta
presupuestaria. Como ya sefialamos, dicho problamarésulto transitoriamente por la
modificacion legal introducida por el Decreto N*2@08.

En virtud del articulo 42 se encuentran legitinsag@ra realizar la inscripcion del
correspondiente formulario de constitucion de waigtia mobiliaria en el Registro, el acreedor
garantizado, el deudor garante, cualquier perseb@dmente autorizada por ellas y el notario
con el debido poder y que haya legalizado el ctimla garantia mobiliaria, o autorizado las

firmas. En el caso de los formularios de modifiéaciprérroga, extincion y ejecucion de
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garantias mobiliarias, sélo se encuentra legitimpdma realizar la inscripcion el acreedor
garantizado.

Cabe agregar que la ley dedica su titulo V a eegellcargo publico de Registrador del
Registro de Garantias Mobiliarias, cargo de comfiatte la presidencia de Guatemala, sefialando

los requisitos para su hombramiento y remocion.

4.2.11.1 Caracteristicas de Registro de Garantiasd¥iliarias.

1.- Es un organismo publicoEl mismo articulo 40 de la ley sefiala que depeietdmente
del Ministerio de Economia de Guatemala.

2.- Acceso publico y remoto. Todos los documentos, actuaciones y archivos atgstro de
garantias mobiliarias tienen carécter publico, goudid cualquier persona solicitar copia de las
inscripciones y certificaciones de lo que constalenegistro, a su costa. Ademas el articulo 46
de la ley sefiala que el Registro autorizara elsacoemoto por via electronica a las personas
nacionales o extranjeras que lo soliciten, paraderipcion de un formulario o para la busqueda
de informacion.

3.- Opera por inscripcion de formulario estandar.Dichos formularios para cada operacion
deben ir acompafiados en el registro de las comdigues notificaciones sobre la constitucion,
modificacion, prorroga, extincion y ejecucién deagdias mobiliarias. Ademas la letra a) del
articulo 41 de la ley dispone que no es necesarimdcripcion del contrato de garantia
mobiliaria o del contrato de adquisicion, paraaslacde las garantias mobiliarias prioritarias.

4.- Folio electrénico personal.La letra b) del articulo 41 preceptia que el regisé realiza en

funcién de nombre de la persona natural o juridjoa corresponda al deudor garante.

129



5. Registro automatizado Con ello la ley permite la inscripcion con un imia de calificacion
registral, evitando la verificacidbn y evaluaciénbio la suficiencia del contenido de la
inscripcion.

6.- Vigencia limitada del Registro.Las partes tienen la libertad para pactar la dérade la
vigencia de la inscripcion en el contrato de gasari nada dicen al respecto, se aplica lo
dispuesto en el articulo 44 que establece queskiption ‘tendra vigencia por un plazo de
cinco afnos, renovables por periodos de tres afmsservando la fecha de prelacién original.”
7.- Registro oneroso.Por cada inscripcion que se realice en el regis¢ralebera pagar el
arancel que fije el reglamento del mismo.

8.- Sistema interconectado de registrd.a ley legitima al registro para interconectarsepm
ello intercambiar informacion relevante tanto caegistros de otros paises mediante el
correspondiente convenio, como con los registresxistentes en la legislacién guatemalteca,
entre ellos con el Registro Mercantil General deRipublica, el Registro de la Propiedad

Intelectual y el Registro de Vehiculos Motorizados.

4.2.11.2 Formulario registral de garantias mobiliaias.

Segun la definicion entregada por el articulo 2fadey, el formulario registral es aquel
documento proporcionado por el Registro de Gammnhbiliarias “para inscribir la
constitucién, modificacion, prérroga o extincion tke garantia mobiliaria...”. EI formulario
puede constar en papel impreso o en formato etgctrd

Su regulacion es entregada tanto a la LGMG comeespectivo reglamento del
Registro, a la fecha aun no promulgado.

El articulo 43 de la ley esta dedicado a enun@armenciones minimas que debe

contener el formulario registral. En esta mat&xitey guatemalteca sigue lo establecido en el
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articulo 38 del modelo de ley de la OEA, establetiieque a lo menos el formulario debe contar
con:

1.- La identificacion personal del deudor garagten los casos que correspondan, la de su
representante legal o tercero que le represemnitg pl mandato o personeria que autoriza a
representarlo respectivamente. En caso de queaariss de un deudor garante constituyendo
una garantia sobre los mismos bienes muebles,dsadior debe ser identificado por separado
en el formulario;

2.- La identificacion personal del acreedor garaatd, y en los casos que correspondan, la de
su representante legal o tercero que le repreganta,al mandato o personeria que autoriza a
representarlo respectivamente;

3.- La clara individualizacion del deudor, compriendo el nombre y demés datos que permitan
su plena identificacion. Cabe sefialar que esta iemo es requerida por la Ley Modelo, la
cual la subentiende incorporada en la primera nden@ sefialada;

4.- El motivo de la inscripcidn, consignado clarameesi se trata de una constitucion,
modificacion, prérroga, extincion o ejecucion dgdaantia mobiliaria,;

5.- La descripcion genérica o especifica de losdsienuebles que se constituyen en garantia;
6.- Las condiciones generales pactadas en el toukesgarantia;

7.- La fecha de la solicitud de inscripcién y lasnés correspondientes al deudor garante y al

acreedor garantizado, o0 de sus respectivos repaeses

4.2.12 Reglas de prelacion de las garantias mobiias de Guatemala.
El articulo 54 de la LGMG entrega la regla medidateual se determina el orden de
prelacion de las garantias constituidas sobre bieneebles, estableciendo, de igual forma que

la Ley Modelo, quése determina por el momento de su publicidad.”
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En virtud de lo anterior, la prelacion dependdadelase de garantia mobiliaria que se
haya constituido. En el caso de la garantia matlziliposesoria la constitucion, publicidad y
derecho preferente se alcanza con la entrega eelrbueble. En cambio, en el caso de las
garantias sin posesion, la publicidad se logra améelila inscripcion del formulario en el
Registro, y por tanto, la prelacion se determinaadeerdo a la fecha de inscripcién de los
respectivos derechos. El inciso 3° del articul@&4a ley agrega que la garantia publicada tiene
preferencia sobre toda garantia no publicada, aando la constitucion de esta dltima se haya
realizado con anterioridad. Respecto de las gasagfie no sean debidamente publicadas, su

prelacién se determinard segun el orden cronoldigcsu constitucion.

4.2.13 Limitaciones al derecho de persecutoriedad.

La ley de Guatemala, con distinta redaccion, adiaptagla establecida en el articulo 49
de la Ley Modelo, que establece excepciones adaibiidad de la garantia mobiliaria frente a
terceros, y mediante la cual se entrega prote@i@omprador o adquirente de los productos
muebles en el curso normal del negocio del deudoange, disponiendo el articulo 55 de la
LGMG que el adquiriente‘recibird los bienes muebles libres de cualquieragamen
constituido sobre ellos.Con ello se limita el derecho de persecutoriedadgatio al acreedor
garantizado.

Tampoco el acreedor garantizado podra interfesrderechos de un arrendatario o del
beneficiario de una licencia sobre bienes mueles,hayan sido adquiridos en conformidad a

la ley.

4.2.14 Ejecucion de la garantia mobiliaria.
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La ejecucion de la garantia mobiliaria se encuaeigalada por el titulo VIII de la ley,
cuyas disposiciones fueron modificadas por el Dechf46-2008. La nueva redaccion del
articulo 58 establece que en caso de incumplimiéietda obligacion principal el acreedor
garantizado podré ejecutar la garantia. A su vea paterminar cuél es el procedimiento a
seguir se debe verificar si existe algln pactcedas partes tendiente a una ejecucion voluntaria,
de no existir tal pacto la ejecucién se realizava \pa judicial. En ambos casos, el acreedor
garantizado debe inscribir el correspondiente féanim de ejecucion, el cual, segun el tenor de
la redaccion original del inciso 3 del articulo &8 la LGMG seria notificado por el mismo
Registro de Garantias Mobiliarias, al deudor garaaltdeudor principal, en su caso, al tercero
que tenga el bien mueble, y en general a toda mpersm quien se haya notificado
personalmente de la existencia de la garantia neoial” Pero la modificacion introducida por
el Decreto N° 46-2008, esclarece las dudas estabtbr que“el Registro de Garantias
Mobiliarias hara publico el hecho de la ejecucioregrrespondiéndole al acreedor garantizado
el deber dénotificar del hecho de la ejecucién: al deudor gate, al acreedor principal, a la
persona que se encuentra en posesién de los berasdepositario, asi como a todos los
acreedores que aparezcan en esa inscripcion registr

La regulacion de las notificaciones esta entregaldaeglamento del Registro de
Garantias Mobiliarias, ain no promulgado.

Tal como lo dispone la Ley Modelo el formulario égcucion debe contener la
individualizaciébn de acreedor garantizado que #nida ejecucion, la descripcion de
incumplimiento del deudor que justifica la ejecucita descripcion de los bienes afectos a la
garantia, el monto requerido para satisfacer ladaearincipal y los costos de la ejecucion.
Ademas debe sefialarle al receptor del formulao® derechos que le corresponde ejercer y la

naturaleza de los derechos que intenta ejercaret@or garantizado. Ademas la modificacion
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introducida por el decreto N° 46-2008 exige quénEmme en el formulario la forma en que se

llevard a cabo la ejecucion de la garantia.

4.3 Ley de Prenda sin Desplazamiento de Chile.

La ley de Mercado de Capitales Il (MKII), Ley N°.200 fue publicada en el Diario
Oficial el 5 de junio de 2007, ella introdujo adaciones tributarias e institucionales para el
fomento de la industria de capital de riesgo y iodiat el proceso de modernizacion del mercado
de capitales chileno. Dentro de sus objetivos akrgresta promover el acceso al financiamiento
de empresas de capital de riesgo y de las PYMBE. dsstina ley miscelanéaue trata materias
tales como: modificaciones a la Ley sobre ImpuadtoRenta; la Ley de Timbres y Estampillas;
la Ley General de Bancos; el Decreto con FuerdzegieN’ 251, el que regula las Compafias de
Seguros; el Decreto Ley N° 3.500, que estableciduelo sistema de prensiones; la Ley N°
18.045, Ley de Mercado de Valores; la Ley N° 18,04y sobre Sociedades Anénimas; la Ley
N° 18.815, sobre Fondos de Inversion; el Decrety N8 3.538, de 1980, que crea la
Superintendencia de Valores y Seguros; la Ley NB7EB sobre Depdsito y Custodia de
Valores; el Decreto Ley N° 1.328 de 1976, sobreadés Mutuos; la Ley N° 19.281, que
establece normas sobre arrendamiento de vivienolaspmwmesa de compraventa; agrega 5

incisos al articulo 2489 del Codigo Civil; modifim Ley N° 18.657, que autoriza la creacion

% véase_http://www.lyd.com/LYD/index.aspx?channelé@8Viercado de Capitales II: ¢ Reforma
o ley misceldnea ? "En este sentido, es buenogaregie su contendido dista mucho de ser una tnefor
del mercado de capitales”, sino que mas bien esiamae “ley miscelanea”. Una reforma es un comunt
de modificaciones que, animadas por ideas y objetprecisos y coherentes, buscan marcar un nuevo
rumbo. Una ley misceldnea no tiene ese alcance,ie es un conjunto de correcciones a problemas
detectados a la ley vigente. Este Ultimo -sin dedeel caso del proyecto MKII, pues no se basaregin
diagnéstico de las causas del aletargamiento queja@ nuestro mercado de valores, que se caracteri
por una escasa profundidad y pocas iniciativas amjey acciones para contrarrestarlo, sino que una
recoleccion de inquietudes y problemas que expusilers distintos agentes del mercado, y el inteleto
darles solucién. En este sentido, el proyecto eerge es acertado y se trata de una normativaiysin
la medida que atiende razonablemente a problerpasiisos y efectivamente existentes.”
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del Fondo de Inversién de Capital Extranjero; I Ikeneral de Cooperativas; modifica el
Cddigo de Comercio creando las Sociedades por Aesigy reformando el Libro IV “De las
Quiebras”; dicta normas sobre Agencia de Crédito&avantias; confiere facultades a la
Corporacion de Fomento de la Produccion; modificBecreto Ley N° 825, de 1974, sobre
Impuestos a las Ventas y los Servicios; agregarticubp en el Decreto con Fuerza de Ley N°
101, del Ministerio del Trabajo y Prevision Socidé 1980; modifica la Ley N° 19.768, que
introduce adecuaciones de indole tributaria al kidocde Capitales y flexibiliza el mecanismo
de ahorro voluntario.

No obstante lo anterior, s6lo nos abocaremos adasas que dicta respecto a la Prenda
sin Desplazamiento y a la creacion de un RegigirBrénda sin Desplazamiento, contenida en el
articulo 14 de la ley. De acuerdo al mensaje deyguto de ley enviado por el ejecutivo, la
nueva regulacion se fundamenta “en las dificultgea acceder al crédito para la industria de
capital de riesgo. En primer lugar, como parteatdélisis desarrollado con relacion al fomento
del capital de riesgo, se ha considerado que lan@gnenor facilidad de acceso al crédito es un
factor relevante en la generacién de nuevos progede inversion. El incentivo a tales
inversiones puede lograrse no solo a través deeasias o fomento directo, sino que también en
virtud de mejoras efectivas en la infraestructurdegnologia contractual que organiza la
industria del crédito de otros productos finan@eascesorios. En concreto, las garantias son
elementos claves en la industria financiera, alagléa calidad crediticia de un deudor, dandole
acceso al financiamiento si no lo tuviere o biemygéndole obtenerlo en condiciones mas
competitivas.® Esta ley deroga las disposiciones legales queaoterioridad regulaban las
prendas especiales sin desplazamiento, en corditieque muchas de las ventajas eventuales

del derecho real de prenda para el trafico ecor@gnjaridico se ven aminoradas porque existen

% Historia de la ley 20.190 en www.bcn.cl/histlegftfdl-20190/HL20190.pdp. 25.
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varias normas dispersas que la regulan, asi cooesieas formalidades para su otorgamiento.
Lo anterior provoca mayores costos de constituci@gistro y alzamiento, lo que en
consecuencia restringe y dificulta su uso. Sinungg de ello, las disposiciones transitorias
seflalan que las prendas especiales que fueronitcolas bajo el imperio de las leyes
anteriores, mantendran su vigencia y se seguigkendo por esas leyes, salvo que las partes
dispongan regir la prenda por la nueva ley, pagul estaran facultados durante el plazo de un
afio desde la fecha de entrada en vigencia deegsta |

“Nuestro sistema legal contempla actualmente siptes tde prendas, ninguna de las
cuales solucionan por si sola todas las necesidapes la actividad comercial y crediticia
requiere. Tales prendas son: la prenda civil, regla por el Cédigo Civil; la prenda comercial,
regulada por el Cédigo de Comercio; la prenda déokes mobiliarios a favor de los bancos,
regulada por la ley N° 4.287; la prenda agrariagtdada por la ley N° 4.097; la prenda sobre
compraventa de cosas muebles a plazo, reguladalaptey N° 4.702; la prenda industrial,
regulada por la ley N° 5.687; y la prenda sin dagpimiento regulada por la ley N° 18.112. Las
tres primeras prendas requieren la entrega fisieh loien lo que las restringe enormemente.
Técnicamente se les denomina “con desplazamienta$. prendas agrarias, industrial y de
venta de cosas muebles a plazo, si bien no requierentrega fisica de la cosa prendada,
tienen diversas limitaciones derivadas del tipdotes y negocios a las que se aplican. La Ley
de prenda sin desplazamiento, que es la mas moderamplia, contiene también ciertas
rigideces y limitaciones. En efecto, la forma ere e realiza la publicidad de esta Ley es
mediante la publicacion de un extracto de la eacaitdel contrato en el Diario Oficial, los dias
1° 6 15 de cada mes, con lo cual el acreedor preaddebiera revisar la totalidad de la
publicacion antes mencionada para asegurarse quebieh no tenga otros gravamenes

anteriores. Lo anterior se traduce en mayor inakrthbre para el acreedor prendario, y por
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ende, eleva el costo de financiamiento para losygrtos de inversion. En consecuencia,
mediante la presente iniciativa, se crea una nymeada sin desplazamiento, prohibiéndose la
constitucion de las otras prendas especiales, estda actual prenda sin desplazamiento,
agraria, industrial y de compraventa a plazo, adie eliminar la incertidumbre que se produce
respecto de bienes gravados con mas de una delaspeéndas. Con todo, se dispone que las
prendas constituidas bajo el imperio de dichas $eymantienen su vigencia y contindan
rigiendose en todo de acuerdo con tales reglas aosieque las partes de las mismas,
voluntariamente deseen migrar al nuevo sistemaartterior busca eliminar la incertidumbre
que se produce respecto de bienes gravados codendsa de aquellas prendas’

Esta diversidad y dispersién de normas que redalgmenda se debe a razones de tipo
juridico-historicas, ya que los derechos realesn{dim, herencia, hipoteca, prenda, etc.) estan
taxativamente enumerados en el Codigo Civil chilgipor tanto, esta materia no esta entregada
a la autonomia de la voluntad, lo que impide apagiculares crear otros derechos reales
distintos a los legalmente establecidos. En coresiititn a esta rigidez y con el fin de hacer
frente a los cambios del &mbito civil y mercardllderecho privado ha creado periddicamente
nuevas formas y modalidades de prendas, que smgdest entre ellas, por los bienes
susceptibles de pignorarse, las actividades ecaadngn que operan y de si exigen o no la
entrega de la cosa prendada al acreedor mientoddid@cion caucionada no sea pagada. Por ese
motivo a partir de 1857, afio en que nuestro Codiyil estableciera la prenda "comun con
desplazamiento”, se ha legislado sobre otrasigeisaé: la prenda comercial en 1865, la agraria
en 1927, la de valores mobiliarios en favor de Bascos en 1928, la de bienes muebles

vendidos a plazo en 1929, la industrial en 193& gdnérica sin desplazamiento en 1982. Esta

" Historia de la ley 20.190 en www.bcn.cl/histlesftfdl-20190/HL20190.pdp. 26.
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regulacion dispersa de los diversos tipos de preocda requisitos, modalidades y registros
distintos, ha evitado el uso masificado de ella.

La ley corrige esta situacion, estableciendo sdltpo de prenda sin desplazamiento y un
catastro unico para la inscripcion de todas elleargo del Servicio del Registro Civil. De esta
manera se facilita un acceso oportuno a informagédrtralizada, confiable y fidedigna sobre los
bienes pignorados. Configuracion que se condicda@oacomendado por la Ley Modelo de la
OEA.

La nueva ley de prenda sin desplazamiento esté westgp por 42 articulos y una
disposicion transitoria, 9 titulos, que regulan &guientes materias: de la constitucion y
requisitos de la prenda sin desplazamiento; deoldigaciones caucionadas y los bienes
prendados; de los derechos y obligaciones emamEd@®ntrato de prenda sin desplazamiento;
de la inscripcion del contrato de prenda, de suificadién y su alzamiento; del registro de
prendas sin desplazamiento; de la realizacion geclada y de la cesion del derecho de prenda;
delitos y penas; otras disposiciones y disposicarasitorias.

4.3.1 La prenda sin desplazamiento de la ley chila.

De acuerdo al articulo 1° de la ley el objeto dprénda sin desplazamiento es constituir
una garantia sobre una o varias cosas corporalegooporales muebles, para caucionar
obligaciones propias o de terceros, conservandorastituyente la tenencia y el uso del bien
constituido en prenda. El articulo 5° agrega queasesbligaciones pueden ser presentes o
futuras. Salvo la prenda sobre naves y aeronavess@uegiran por sus propias leyes. Cabe
sefalar, que si bien la ley chilena no utilizadaenclatura recomendada por la Ley Modelo, la

definicion es totalmente congruente con la de daramobiliaria.

138



4.3.2 Contrato de prenda sin desplazamiento chileno

De acuerdo al articulo 2 de la ley, es un contetiemne. Por ello el contrato de
constitucion, su modificacién o su alzamiento debenstituirse por escritura publica o por
instrumento privado. Si se realiza por instrumeieado, se exige que las firmas de las partes
que concurren sean autorizadas ante Notario PUplaee el instrumento se protocolice en el
registro del mismo notario que autoriza las firme&sgeste caso, respecto a terceros la fecha del
contrato sera la de su protocolizacirEsto Ultimo, implica un abaratamiento en el cai#o
constitucion y permite a quienes no residen eneChibrgar de manera mucho mas sencilla
garantias sobre bienes muebles situados en el pais.

Estamos ante una solemnidad propiamente tal, dellag exigidas en atencién a la
especie o0 naturaleza del contrato, cuya omisiomfgigra que no producird efecto civil y que
sera inexistente o adolecera de nulidad absoletacderdo a la doctrina que se acébfesta
exigencia marca una clara diferencia con lo disjpues la Ley Modelo, que basicamente exige

solo la escriturizacién del contrato, sin afiadiyonas formalidades.

4.3.2.1 Menciones del contrato de prenda sin desp&miento.
El articulo 3° sefiala que el contrato debera taemenos las siguientes menciones:
1) Individualizacion de otorgantes;
2) Determinacion de las obligaciones caucionademlicacion de que se trata de una garantia
general. Si se trata de una obligacién especifinaionada pueden darse dos casos:
a.- Que las obligaciones consten en el instrumeoit@l que se celebra el contrato de prenda sin

desplazamiento (por ej. Una compraventa en la gaste el saldo de precio).

% Orrego Acufia, Juan Andrés. Ob.cit, p. 431.
% vial del Rio, Victor. Teoria General del Acto #lich, Santiago de Chile, Ediciones Universidad
Catodlica de Chile, 1991
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b.- Que en el contrato de prenda sin desplazamisolio se incluya una referencia a los
documentos donde consten las obligaciones gardatzgasi, por ejemplo, la obligacion que
consta en cierta escritura publica o en tal pagamédeterminada suma, tasa de interés y fecha
de vencimiento), en cuyo caso hay que subdistinguir

- si los documentos estan en un registro publiastebsu mera mencion.

- si los documentos no estan en un registro publiétx®ran ser protocolizados en copia simple al
celebrarse el contrato al momento de la celebragdébrrontrato de prenda. Volveremos a este
tema al momento de estudiar la realizacion dedada, ya que esta distincion tiene importancia
para determinar el titulo ejecutivey.

3) Individualizacion o caracterizacién de cosas efimplas.

4) Suma determinada o determinable a la que s&limiprenda o la proporcion en que debe

caucionar diversas obligaciones, si fuere el caso.

4.3.3 Obligaciones caucionables con prenda sin désmamiento.
Se pueden caucionar toda clase de obligacionesemies o futuras determinadas o

determinables, de acuerdo al articulo 4° de la ley.

4.3.4 Tipos de prenda sin desplazamiento reconocslgor la ley.

4.3.4.1 Prenda sobre derechos emanados de contratoslebrados con reparticiones
publicas.
El articulo 6° sefiala taxativamente sobre cudalessties derechos se puede constituir

una prenda. Considerando el derecho de concesidbrdegublica o los ingresos o flujos futuros

1% Orrego Acufia, Juan Andrés. Ob. Cit., p. 430, 431.
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gue provengan de la explotacion de la concesidmresal derecho de concesion portuaria o los
ingresos o flujos futuros de esta; sobre el der@lghooncesion de construccién y explotacion
del subsuelo; el derecho de concesién onerosa $bnes fiscales o los ingresos o flujos
futuros que provengan de la explotacion de la csidoe el derecho de explotacion de
concesiones de servicios sanitarios o los flujtsréis que provengan del derecho de concesion;
los derechos emanados del derecho de concesioecid#os o instalaciones deportivas del
Instituto Nacional del Deporte de Chile, que re@aerprevia autorizacion del Instituto para
prendarse y que deriven directa o indirectamenta dgcucion del proyecto de la concesion; y
todos los derechos de concesion, que segun lasbeye las cuales se regulan, sean susceptibles

de ser prendados.

4.3.4.2 Prenda de créditos nominativos.

En el articulo 7° establece que si la prenda reohee un crédito nominativo se debe
notificar al deudor del mismo, por via judicial orpnedio de notario con exhibicién de titulo,
prohibiéndole que lo pague en otras manos. Se pmditir la notificacion, si el deudor del
crédito prendado ha otorgado su aceptacion poit@spor ello usualmente el deudor debiera
comparecer en la misma escritura publica o privaula dé cuenta de la constitucion de la
prenda® En caso de no cumplirse ninguno de estos regsiitsera inoponible al deudor del
crédito la prenda constituida sobre él. Se debsridqgplizar una copia del titulo que consigne el
crédito nominativo que se otorga en prenda, alriiise el contrato de prenda y en €l se debera

hacer mencién de su protocolizacion.

191 Orrego Acufia, Juan Andrés. Cauciones Reales: Rrendfipoteca. Santiago de Chile, Sociedad
Editora Metropolitana Ltda., afio 2008, p. 438.
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4.3.4.3 Prenda constituida sobre valores emitidosnsimpresion fisica del titulo que los
evidencie o sobre valores depositados en una emm@eate depdsito de valores constituida de
acuerdo a laley N° 18.876.

El articulo 8° indica que, en el caso de los val@mitidos sin impresion fisica del
titulo, la prenda se debera anotar en el regigrarshtaciones en cuenta. Si se trata de valores
depositados en una empresa de deposito de vadergsdra solicitar directamente a la empresa
que realice la anotacién de la prenda. De todagraanen ambos casos se debera inscribir en el

Registro de Prendas sin Desplazamiento.

4.3.4.4 Prenda sobre bienes o derechos futuros.

En el articulo 9° de la ley se reitera que el aintde prenda sobre bienes o derechos
futuros es valido, pero se agrega que mediantassuifpcion no se adquirira el derecho real de
prenda, sino desde que ellos lleguen a existir. \dzaque existan, se entendera constituido el
derecho de prenda desde la fecha de su inscripeinel Registro de Prendas sin

Desplazamiento. Esta regulacién concuerda corsfuudsto sobre la materia por la Ley Modelo.

4.3.4.5 Prenda sobre cosas que no han llegado aigpa

De acuerdo al articulo 10° de la ley, también pogulendarse bienes que aun no han
llegado al pais, para ello el constituyente derkngia debe ser titular del conocimiento de
embarque, de la guia aérea, carta de porte o dotoimee haga las veces de cualquiera de los

anteriores.

4.3.4.6 Prenda sobre muebles que se reputan inmueblpor destinacion o adherencia o

sobre muebles que después se transforman en inmuebbor destinacion o adherencia.
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El articulo 14 de la ley contempla expresamentesgupuede constituir prenda sobre las
cosas que la ley reputa como inmuebles por deslimax adherencia. Cabe sefialar que se
consideran bienes futuros y se aplican las disjgpsis concernientes a ellos establecidas en el
articulo 9 de la misma ley. Se entiende que laasctisgan a existir cuando son separadas del
inmueble al que acceden o cesa la afectacion aedliop por la voluntad o el hecho de su duefio
y el consentimiento del acreedor hipotecario, srduel caso. Pareciera desprenderse de la ley
que si el predio en que se encuentra la cosa inmyedy destinacion o por adherencia se
encuentra hipotecado, no podra constituirse ladaresino en la medida que el acreedor
hipotecario consienta en elf§. También podran ser objeto de prenda los mueblesigspués
se transforman en inmuebles por destinacion o adbi. En este caso la prenda subsistira sin
gue sea necesario el acuerdo del acreedor hipatetarprenda gozaré de preferencia frente a
la hipoteca, siempre que la prenda se anotare ejemade la correspondiente inscripcion
hipotecaria. Si no se realiza la anotacion al nrarga caso de ejecucion de la hipoteca, se
producira la purga de la prenda, por el solo nenigtde la ley.

La ley no exige que al momento de constituirseifeptbca se notifique al acreedor
prendario, lo que le impone a este Ultimo es lgaae revisar periédicamente en los registros
del Conservador de Bienes Raices, si se ha cadetibuno hipoteca sobre ese predio. En caso
de que se haya constituido un gravamen, el acrgeendario deberé requerir al Conservador de
Bienes Raices competente que practique la anotadidnargen a la que hace mencién el
articulo. "Ahora bien, ¢Qué documentos debieran acompafiars€oakervador de Bienes
Raices para que este practique la anotacion mat@ifarece razonable concluir que ha de
acompafarse una copia autorizada del contrato dengda y un certificado otorgado por el

Servicio de Registro Civil e Identificacion, quenaeienta de la inscripcidde la prenda y de la

192 hid, p. 444.
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circunstancia de encontrarse vigente. Nada dijdela acerca del plazo para que el acreedor
prendario requiera la anotacién al margen de ladrigcion hipotecaria, de manera de que
podria solicitarlo en cualquier tiempo, antes desibasta del inmueble™®®

Sin la mencién a este tipo de biendwgbria resultado dudosa su pignoracion, atendide ge

trata precisamente de inmueble§?

4.3.4.7 Prenda de grupos de bienes o universalidadge hecho.

Un importante cambio es el establecido en el datitli de la ley chilena, que permite
la prenda de grupo de bienes o universalidadesdiloh Este articulo sefala que cuando se
prendan grupos de bienes de una misma clase orselidades de hecho, como por ejemplo
existencias, inventarios, materias primas, produetaborados o semielaborados o repuestos, o
magquinarias, redes o sistemas, estos pueden $iendds, reemplazados, transformados o
enajenados, total o parcialmente, salvo que epiatdo en contrario. Por lo tanto, el deudor
prendario o constituyente si fuere el caso, maméefal disposicidon material y juridica sobre
ellas, a menos que se hubiere estipulado en elatomrendario una prohibicion en ese sentido.

Los bienes transformados y los productos elaboradoslas existencias quedan de
pleno derecho constituidos en prenda. Por otro,ldd® componentes que salen de la
universalidad o del grupo de bienes empefiados aguaabrogados por los que posteriormente
lo integren, hasta la concurrencia del total ctuisd en prenda. De esta manera se cumple con
una de las caracteristicas indicadas en el medshjeroyecto de ley, en cuanto a introducir la

prenda flotante en la legislacion chilena.

108 i

Ibid, p.445.
194 Guzman Brito, Alejandro. La pignoracién de gruplesbienes de una misma clase o universalidad de
hecho en la nueva “Ley de prenda sin desplazaniieidfo Edicion, Valparaiso, Chile, Ediciones
Universitarias de Valparaiso. 2008. p. 64
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Al pignorarse estas universalidades o grupos deebjeel contrato de prenda debe
indicar el valor del conjunto de bienes sobre los tecae la prenda. El precepto se refiere al
valor de la universalidad o grupo, no al valor a& ¢omponentes de la universalidad o grupo.
Esta distincion es importante, ya que ambos valoueslen diferir, incluso el valor del conjunto
en muchos casos puede ser md§bgin embargo, las partes pueden acordar expresament
asignarle valor. No se indica explicitamente emdama cual seria la sancién en caso de no
asignar valor, ni establecer esa omision exprestengenel contrato.De esta manera, la simple
omision o pretericion del valor, no amparada enebgresion (escrita en el contrato) de un
acuerdo en tal sentido, constituye la trasgresiérud mandato legal que debe producir algan
efecto, que estimamos ser la conversion del canttatprenda sin desplazamiento sobre grupos
de bienes o universalidades de hecho, regida paaritulo 11 en contrato de prenda sin
desplazamiento general, porque el articulo 3, ge@ak las menciones generales de todo
contrato de esta especie, no menciona la del vdtero esta conversion entrafia un riesgo:
como el articulo 3 n° 2 obliga a individualizar aracterizar las cosas empefadas, no rigiendo
el articulo 11, la individualizaciébn o caracterizén que proceden deben ser relativas a los
elementos contenidos en el conjunto que se habéatado pignorar de acuerdo con dicho
articulo, asi que cuando de alguna manera no agareindividualizados o caracterizados tales
elementos, ahora el contrato es nuf§’ Si se asigna valor al conjunto, se podra aplicar lo
dispuesto en el articulo 1496, n°2 del Cédigo Cieilte sefiala:El pago de la obligacion no
puede exigirse antes de expirar el plazo, si nd.&s:; 2° Al deudor cuyas cauciones, por hecho
o culpa suya, se han extinguido o han disminuidsicterablemente de valor. Pero en este caso
el deudor podra reclamar el beneficio del plazsyaeando o mejorando las caucionebé esa

manera, la disposicion establece una excepciéoraial efecto del establecimiento de plazo, al

19 bid., p. 134.
19 1bid., p. 134.
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no poder exigir su cumplimiento hasta el vencintedel mismo. Cabe sefialar, que esta
disposicion quizas debié ser matizada por el lad@s, para evitar que el deudor prendario
guede a merced de un acreedor prendario desconfaelmido a que muchas veces la
disminucion del valor del conjunto puede ser moiueed y deberse a circunstancias externas y
ajenas al actuar del deudor. Cierto avance en esids es el articulo L527 del Code de
Commerce francés, ya que establece que el deudpoad disminuir por un hecho suyo el
valor del stock prendado. Ademas sefala que saler \del stock disminuye en un 20%, el
acreedor podra exigir que se restablezca la garantjue pague la parte de la deuda que sea
proporcional a la disminucion, en caso de no cusglEon esta solicitud, se podré exigir el total
de la deuda, considerandose ella como de plazadeen8in embargo, esta norma tendria la
falencia de no contemplar una alusion a la durad&a disminucion del stock en un 20%, lo
que eventualmente podria perjudicar al deudor prEmdue se ve enfrentado a una disminucion
momentanea del valor del stock, por un hecho naitatpe a ét%’

En aquellos casos en que se estipuld un pacto Ipeua no se podra utilizar,
reemplazar, transformar o enajenar los componatgkesonjunto dado en prenda y se fijé6 un
valor al conjunto, éste no se regira por el articld96 n° 2 del Codigo Civil, sino, bajo la
aplicacion de la especialidad de la ley, por elcald 18 inciso 3° de la ley de Prenda sin
Desplazamiento, el cual dispori&n caso de infraccién a lo dispuesto precedentamela
obligacion caucionada se considerara como de plazwido.” Lo mismo sucederd si se utiliza
de una forma distinta a la especificada en el atmtr

Al asignarse valor al conjunto pignorado quedampldao derecho prendados los bienes
transformados o los productos elaborados, hastaotecurrencia del valor originalmente

sefialado.

197 1bid, p. 138.
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En aquellos casos en que existe un pacto paraigraasalor al conjunto prendado, no
se aplicara el articulo 1496 n° 2 del Codigo Ciiibr lo tanto, si el conjunto pignorado se
extingue o disminuye considerablemente su valorhemho o culpa del deudor, no se podra
exigir el pago antes del vencimiento del plazo.

Por otro lado, también operard la subrogacion auasalgan componentes de la
universalidad o grupo de bienes, por los que posteente lo integren, hasta concurrencia del
total de los componentes del original del conjunto.

Cabe sefialar que aun cuando no se asigne vatonginto, se deberan sefialar en el
contrato de prenda las particularidades tendieateimdividualizar los bienes prendados,
sefalando si son fungibles o no, determinando gmireler caso su especie, cantidad, calidad,
graduacion y variedadLa idea de mencionar la “especie” de los fungibéssclaramente un
error, porque suele ser imposible mencionarla. Beho, en los bienes en serie no hay especies,
sino unidades individuales, que se distinguen dedemés individuos solo por ser materia
aparte, aunque con forma igual a la de los otrosi due lo que se quiso decir fue “genero”,

que entendemos como el préximo al que las unidaeiéenezcan **®

4.3.5 Confusion, mezcla o transformacién de bienggynorados.

Cuando dos o mas bienes prendados se mezclesfotraen o confundan en un bien
indivisible o que su divisidén cause detrimento bwador, los acreedores prendarios mantendran
sus derechos en el bien a prorrata de su crétitpreferirse por la antigliedad de sus cauciones.
De acuerdo a lo sefialado, el articulo 12 alteradéa general que establece que las prendas se
preferiran por orden de antigliedad, de acuerded&nocronoldgico de sus inscripciones en el

Registro de Prendas sin Desplazamiento.

198 1hid, p.132.
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4.3.6 Derechos y obligaciones que emanan del contrale prenda sin desplazamiento.

1) Preferencia del acreedor prendari&l acreedor tiene derecho a pagarse de acuerdo a |
preferencia establecida en el articulo 2474 deligeoivil, que establece para la obligacion
garantizada con una prenda un crédito preferenteedanda clase. En esto se incluyen los
intereses, gastos y costas, cuando existan. Tanchignrd el valor del seguro sobre la cosa
pignorada, si lo hubiere y cualquier otra indemcii@a que terceros deban por dafios o
perjuicios que se le hayan ocasionado. En este ogsoaria una subrogacion real, ya que el
monto de dinero que pague la compafia de segudngémnizacién que se reciba en caso de
perjuicio, sustituira para todos los efectos legalda especie pignoraf¥En consecuencia, de
acuerdo al articulo 15 de la ley, solo tendriarfepemcia respecto a este tipo de acreedor
prendario, aquellos sefialados en el articulo 247Zddigo Civit*°.

2) Posibilidad de multiples prendas y su preferan8e pueden constituir una o mas prendas
sobre un mismo bien, las cuales tendran preferateiacuerdo a su antigiedad, la que se
determinara de acuerdo a la fecha de inscripciéal &egistro de Prenda sin Desplazamiento.
De esa manera, el articulo 16 de la ley establaceegla general en cuanto al orden de
preferencia en la ejecucion de la prenda sin deapiiento. A la vez, difiere de la regulacion de
la prenda establecida en el Cédigo Civil, ya qupusale constituir mas de una prenda respecto a
un mismo bien, en razén a que esta nueva prendamserva la calidad de contrato real que
ostentaba la prenda del Cédigo Civil, la que séepeionaba por la entrega de la cosa, lo que
imposibilita que se constituya mas de una prenteesan mismo bien.

3) Prohibicién de gravar y enajeneEl articulo 17 de la ley indica que se puede eaimgue la

cosa pignorada no pueda gravarse ni enajenarse. d@drse constancia de esa prohibicion en

199 bid, p.446.
110yv/éase Codigo Civil Chileno, articulo 2472.
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la inscripcién del contrato en el Registro y enocde que se contravenga, el acreedor tendra
derecho a exigir su inmediata realizacion, comdasbbligacién caucionada fuera de plazo
vencido.

4) Obligaciones y responsabilidad del constituyeteda prendaEl articulo 18 de la ley sefiala
que el constituyente y/o el deudor prendario cafaseda tenencia, uso y goce de la cosa
prendada, asumiendo los gastos de conservacidmd@gy respondiendo como depositario,
aplicandose ademas las penas que establece aladi3 del Cddigo Penal, es decir, presidio
o relegacion menores en sus grados minimos y reltance a veinte sueldos vitales. A su vez
el articulo 2222 del Codigo Civil establece coragla general, que el depositario responde de
culpa grave. Sin embargo, en su inciso 2° sefiaaiel depositario tiene algun interés personal
en el depdsito, sea porque se le permita usar da élertos casos, sea porque se le conceda
remuneracion, responde hasta la culpa leve. Caaside que el articulo 18 otorga el derecho de
uso, se concluye que el constituyente y/o el depdsrdario responden de culpa leve.

Posteriormente, el articulo sefiala que esas penasran aplicables si legitimamente se
ha procedido de acuerdo al articulo 11. Por lootamatdndose de grupos de bienes de una
misma clase o universalidades de hecho, las quelepuser utilizadas, reemplazadas,
transformadas o enajenadas, y se realicen legitim@mestas acciones, no se aplicaria esta
responsabilidad.

Si la cosa pignorada se abandonare, el triburedgautorizar al acreedor para que a su
eleccion tome la tenencia, designe un depositapgma la realizacion del bien, considerandose
la obligacion que garantiza la prenda como de plancido.

En el caso de los derechos, el constituyente&estaligado a evitar su menoscabo o
extincion. Si se contraviniere lo anterior, la ghkion caucionada se entendera de plazo

vencido.

149



5) Estipulacién de lugar en que debe conservarseoka y su usd:as partes podran convenir
que la cosa prendada permanezca en un lugar, &ém pasladarse y que se utilice solamente en
una forma especifica. Estas prohibiciones rigelvossi el acreedor autoriza un cambio o el
tribunal competente del lugar de suscripcion detredo autoriza un lugar o utilizacion distinta.
En caso de contravencién, el acreedor puede daiginmediata realizacion considerandose la
obligacion caucionada de plazo vencido.

6) Derecho de inspeccion del acreedor prendabentro de las garantias para el acreedor
prendario, esta lo sefialado en el articulo 20 deylen cuanto a que el mismo o un delegado
suyo puede inspeccionar los bienes pignoradosl$ild a estas visitas se causare dafio o grave
molestia al constituyente de la prenda, se podiéitao al tribunal competente que regule las
visitas. Si requerido judicialmente el constitugerge sigue negando a la inspeccion, el acreedor
podra exigir la realizacion de la prenda. Este d@yeotorgado también es considerado por la
Ley Modelo.

7) Autorizacién de enajenacién de la especie pignor&aaaquellos casos en que los gastos de
conservacion y custodia sean muy onerosos paranstittyente, este podra pedir al tribunal
competente que ordene su enajenacion. En ese easttenderd la obligacion caucionada de
plazo vencido, y el acreedor se pagara con el ptodie la enajenacién.

8) Derecho legal de retencion del arrendaddl arrendador podra ejercer su derecho de
retencion sobre las cosas pignoradas, cuando &latmre arrendamiento conste en escritura
publica con anterioridad a la inscripcion de lanpliee Ademas debera existir un decreto judicial

que declare la procedencia de la retencion y ette imhscribirse en el Registro de Prendas.
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4.3.7 Procedimiento aplicable a las acciones estabidas en la ley.

De acuerdo al articulo 23 en general se aplicaptogedimiento contemplado en el
Titulo IV, parrafo 2° del Libro Il del Codigo derécedimiento Civil. Es el procedimiento
aplicable a las querellas posesorias en particatartemplado en los articulos 551 a 564 del
Cddigo. Estas disposiciones establecen, que peaketda querella, se realizard4 una audiencia al
quinto dia habil desde la notificacion al queralladl esta audiencia deben concurrir las partes,
presentando sus medios probatorios, incluyendtekigyos. Una vez concluida la audiencia de
prueba, el tribunal en el mismo acto citara a eftencia, la que se deberé dictar de inmediato o
a mas tardar en el plazo de los tres dias subsigsie

Se tramitaran de acuerdo a este procedimientsigagentes acciones contempladas en
la nueva ley de prenda sin desplazamiento:
1.- La accion del articulo 18 que tiene el acreadorcaso de abandono de la cosa pignorada,
para solicitar al tribunal a que lo autorice a $ec@dn a tomar la tenencia, designar un
depositario o proceder a la realizacién de la posadada;
2.- La accién establecida en el articulo 19 indiSogue tiene el constituyente de la prenda para
solicitar al tribunal que lo autorice a trasladacésa pignorada a un lugar distinto al acordado o
a darle un uso diferente al acordado en el contiafarenda;
3.- La accion del articulo 19 inciso 2° para exlgilnmediata realizacion de la prenda, cuando
el constituyente traslada o da un uso distinto@a pignorada al establecido en el contrato de
prenda, sin que mediare autorizacidn del acreedet tibunal competente;
4.- La accion contemplada en el articulo 20 indisopara solicitar al tribunal que regule el

ejercicio del derecho de inspeccion;
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5.- La accion por la que el acreedor puede exigininediata realizacion de la cosa prendada,
cuando el constituyente se hubiese opuesto a jgedon contemplada en el inciso 2° del
articulo 20;

6.- La accion del articulo 21, prevista en casquilos gastos de custodia y conservacion de la
cosa prendada fueren dispendiosos, para que dltagaste pueda solicitar al tribunal a que lo

autorice para enajenar la cosa prendada.

En el caso de que se enajene la cosa prendadagiefido la prohibicién establecida por las
partes en el contrato de prenda, el articulo liadey sefiala que el desposeimiento se efectla
de acuerdo al articulo 35, este ultimo se remigsanormas del Titulo XVIII del Libro Il del
Cddigo de Procedimiento Civil, este eBe" la accién de desposeimiento contra terceros

poseedores de la finca hipotecada o acensuada”.

4.3.8 Inscripcion, modificacion y alzamiento del aurato de prenda.

Una vez que se haya suscrito la escritura publicgue conste el contrato de prenda, su
modificacion o su alzamiento, 0 una vez que se hmgéocolizado el instrumento privado
respectivo, el notario tendra tres dias habilesegyandose los dias sabados, para enviar al
Registro de Prenda Sin Desplazamiento los documeetftalados para su inscripcion y copia de
los documentos en que consten las obligacionestijzdas.

Una innovacion en esta sentido, es que las calgiastos actos y contratos deben ser
enviadas por medio de soportes magnéticos o astdaz€omunicaciones por redes electrénicas
que aseguran la fidelidad y seguridad de los até#tes entregados. En el caso de que las
notarias no cuenten con la tecnologia necesariRegistro de Prendas sin Desplazamiento

puede recibir copias fisicas de esos documentosifaobrar por los costos de digitalizacién.
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La omisién de cualquiera de las diligencias seféasano afectara la validez del contrato
de prenda, ni de su modificacion o alzamiento, taopmpedird su anotacion o inscripcion,
pero hara responsable al notario por los dafiosewausaren a partir de su omision ademas de
la sancion disciplinaria correspondiente. El irdate podra concurrir directamente al registro

para la realizacion de la inscripcién pertinente.

4.3.8.1 Tradiciéon del derecho real de prenda.

De acuerdo al articulo 25 de la ley, el dereclad de prenda se adquirira, probara y
conservard por la inscripciébn del contrato de paereh el Registro de Prenda sin
Desplazamiento. Una vez inscrito el contrato dengheiesera oponible a terceros. Cuando los
bienes también se deben inscribir en otro tipoedéstro, el contrato de prenda sera oponible a
terceros, una vez que se haga referencia a est@watooral margen de la inscripcion
correspondiente. Un ejemplo seria el caso de lusralviles, ya que también se debera inscribir
la prenda en el Registro Nacional de Vehiculos Mzados'! De todas maneras, el contrato de
prenda nunca serd oponible a un tercero que hayarilb el bien en un establecimiento que se
dedique a la venta al detalle, como fabrica, fds@sa de productos agropecuarios, casa de
martillo, tienda, almacén u otros establecimiertodlogos en que se vendan cosas muebles de
la misma naturaleza. Limitacion al derecho deqmr®riedad que se encuentra en armonia con

lo dispuesto en la Ley Modelo, la cual establégriemo efecto respecto de los bienes muebles

adquiridos “en el curso normal de los negociogléeldor garante.”

1 Orrego Acufia, Juan Andrés. Ob. Cit., p.458.
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4.3.8.2 Modificacion o eliminacion de una inscripén del Registro de prendas.

Solo un tribunal est4 facultado para disponerupgeinscripcion realizada en el Registro
sea modificada o eliminada. Sin embargo, el Repide Prendas sin Desplazamiento podra
rectificar los errores manifiestos de oficio o guerimiento de parte dentro de un plazo de 10

dias héabiles a partir de la fecha de inscripcion.

4.3.8.3 Alzamiento de la prenda sin desplazamiento.

Una vez que se hayan pagado integramente lasaoioliges caucionadas, el deudor
podra exigir al acreedor que suscriba el actazhraénto, en la forma establecida en el articulo
2° de la ley, es decir, por escritura publica drimeento privado autorizado ante notario y
protocolizado en su registro. Si acreedor satisfesé negare el deudor podra solicitar el

alzamiento en sede judicial.

4.3.9 Registro de prendas sin desplazamiento.

Este registro sera administrado por el Servicidrégistro Civil e Identificacién, y lo
concerniente a las menciones de inscripcion, piogedtos de requerimiento y entrega de
informacién sera regulado por un reglamento qutadicel Presidente de la Republica a través
de Decreto Supremo, el cual no ha sido dictaddectza.

La ley sefiala que si se niega una inscripciopefaona perjudicada podra accionar ante
el juez de primera instancia, quien resolvera stavie la solicitud y los motivos del Servicio
del Registro Civil e Identificacidn, por escritesiyn mas trdmite. En caso de que el juez denegare
esta decisidon sera apelable. Si manda el juezaeasta inscripcidn, ésta tendra la fecha y hora

de la primera presentacion al Registro.

112 hid, p.460.
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El Servicio de Registro Civil e Identificacion péccobrar por los derechos y valores de
las inscripciones, anotaciones, modificaciones,celaciones, alzamientos, digitalizaciones,
certificados, informes y copias de contratos dengeieque se efectien u otorguen. De todas
maneras no podra cobrar mas de 1 UTM por cadac@@tuéSuma que consideramos excesiva
para el caso de los micro y pequefios empresanisnes acceden a créditos pequefios, los

cuales econémicamente no soportan costos de tcdisate ese importe.

4.3.10 Ejecucion de la prenda sin desplazamiento.

La prenda sera realizada de acuerdo a las reglaliidio Ejecutivo en las obligaciones
de dar, regulado por libro tercero del Codigo dec@dimiento Civil. La escritura publica o
copia autorizada del instrumento privado en el qoeste el contrato de prenda, tendra
suficiente mérito ejecutivo y no se necesitaramecomiento previo, respecto a las obligaciones
gue se contraigan en él o individualicen, en cuarga origen, monto, plazo e interés. Si en el
contrato de prenda no se individualiza la obligagi@ucionada se requiere acompafar un titulo
con merito ejecutivo en que conste la obligacidn.d8bera notificar al deudor prendario y al
constituyente si este fuere distinto. El acreedalr® pedir la inmediata realizacion de la prenda,
aun cuando se hubiesen opuesto excepciones. Rendeden este caso las contempladas en el
articulo 464 del Codigo de Procedimiento Civil, gdméandose la 22, 42, 82 y 84| tribunal
resolvera con citacion de las partes y puede twligue el acreedor caucione previamente las
resultas del juicio.

Si la prenda esté constituida sobre un créditejeslutante podra pedir que se notifique
por cedula al deudor del crédito pignorado, conbgbto de que éste retenga y consigne en la

cuenta corriente del tribunal lo que éste determir@eresolucion que dicte el tribunal debe

13y/gase articulo 464 del Cédigo de Procedimientdl Civ
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individualizar el crédito y sefialar instruccionesgque el deudor del crédito prendado pueda
realizar lo ordenado. Si éste Ultimo, no cumple tmrordenado, a solicitud del acreedor
prendario el tribunal despachara mandamiento de@jen y embargo.

En caso de que el obligado a la retencion no padiemplir con lo ordenado, debera
comunicar las causas de su imposibilidad al tribdeatro de tercer dia. Estos fundamentos
seran puestos en conocimiento del acreedor, eleqaed cinco dias para objetarlos y exponer lo
que convenga a su derecho. El tribunal dara tramitaincidental a esta objecion y si se
rechazare, el tribunal con la mera solicitud de¢@dor despachara mandamiento de ejecucion y
embargo.

Si la prenda se constituye sobre un crédito agodlperiddicos, el primer mandamiento
de ejecucion y embargo servira para los pagosttestssin necesidad de nuevo requerimiento.

En el caso de realizacién de la prenda sobredectos de concesion y del embargo de
las utilidades que originen tales derechos riggdaiente regulacion:

Los derechos solo podran transferirse a quiene doemplimiento a los requisitos
establecidos en las leyes, reglamentos y basedciticibn para ser concesionario segun
corresponda. Por lo tanto, estariamos ante unogeasos que la doctrina denomina contrato
dirigido.

El tribunal oficiara a los organismos que hayaargado el derecho y a los que
aprobaron el otorgamiento del derecho, si procedierdenandoles informar acerca de los
requisitos necesarios para adjudicarse el deretlsuleasta. Los requisitos sefalados por estas
instituciones seran incluidos en las bases del teentd acta de remate debera reducirse a
escritura publica y tendré que ser firmado en @z@lde 60 dias desde la adjudicacién, por el
juez, el adjudicatario y los organismos respecti@sranscurre el plazo antes sefialado, sin que

los organismos pertinentes firmen el acta de remsateentiende que consienten en dicha
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transferencia, a menos que manifiesten su oposicinnotifiquen por un ministro de fe al
adjudicatario.

Lo anterior no se aplica, si el acreedor prendapta por proceder al embargo de las
utilidades o de cualquier otro pago que el contraipectivo contemple y que se encuentre
prendado a su favor. Una vez embargados estossbielndepositario que se nombre tendra las
facultades y deberes del interventor judicial, deieado al articulo 294 del Cdédigo de
Procedimiento Civil. De todas maneras, para guiepobsitario pueda ejercer las facultades del
interventor requerira autorizacion del juez dedasa.

Si la prenda recayere en animales, el tribunatgpdisponer que se vendan en la feria
que indique. En ese caso se deberan publicar aslis@smte dos dias en el periddico que el

tribunal sefale.

4.3.10.1 Accion de desposeimiento.

El articulo 35 de la ley sefiala que la accién dgpdseimiento contra el tercero poseedor
que no sea deudor personal, se sujetara a las sideh@itulo XVIII del Libro 11l del Cadigo de
Procedimiento Civil, en lo que no sean contrarida aaturaleza de la cosa prendada o del
contrato de prenda, es decir, se aplicara estda@@n cuando la prenda fue constituida por un

tercero o cuando fue constituida por el propio deggle después enajend la cosa pignorada.

4.3.10.2 Efecto inocuo de la resolucion que decldeequiebra.

La ley establece que no se suspenderd la traomtase los juicios civiles por la
declaracién de quiebra. No se aplicara a lo regufaad los articulos 125 y 126 de la Ley N°
18.175, referencia esta Ultima que en verdad debe enteselbecha hoy dia a los articulos 125

y 126 del Libro 1V del Cédigo de Comercio, al gedrscorpord la Ley de Quiebras, conforme a

157



lo preceptuado por la Ley namero 20.080, publicaael Diario Oficial de fecha 20 de
noviembre de 2005.El articulo 125 establec€uando en la unidad econdémica hubiere bienes
afectos a gravamenes constituidos a favor de tes;ese indicara especificamente en las bases
la proporcion que en el precio total correspondaada uno de dichos bienes, para el solo
efecto que tales terceros puedan hacer valer losda®s que procedan dentro del juicio de
quiebra. El articulo 126 dispone‘Acordada la enajenacion como unidad econdémica, se
suspende el derecho de los acreedores hipotecaposndarios, retencionarios y otros
acreedores para iniciar o perseguir en forma seplardas acciones dirigidas a obtener la
realizacién de los bienes comprendidos dentro denidad econdémica, afectos a la seguridad

de sus respectivos crédito5-”

4.3.10.3 Concurrencia de acreedores prendarios o dstos con acreedores hipotecarios.

Se sefiala en articulo 37 que si quien lleva atielén ejecucion es un acreedor
prendario, habiendo otros acreedores prendariag $mlmisma cosa, debera notificar al deudor
prendario la demanda ejecutiva y el requerimiergopdgo. Ademas, en conjunto deben ser
notificados los demas acreedores prendarios catldersobre el bien. Los que seran pagados
del precio del remate de acuerdo al orden quedegsponda, incluso si su crédito aun no se
haya devengado’Ahora bien, aunque nada dice la ley, entendemos gqu uno o mas
acreedores prendarios no fueren notificados anteslal subasta, subsistirAn sus prendas
después de la venta forzadd>

Si se trata de inmuebles por adherencia o degimacel acreedor hipotecario es el

ejecutante, debera citar a los acreedores presdgui®mhayan constituido prenda sobre el mismo

114 Orrego Acufia, Juan Andrés. Ob. Cit., p.468.
115 bid, p.469.
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bien, de acuerdo al articulo 2428 del Cdadigo ERjiles decir, como si fueren acreedores
hipotecarios. Ademas se aplicaran los articulosy4®@?*’ del Cédigo de Procedimiento Civil,

si resultan aplicables. De acuerdo al articulo d€2C6digo de Procedimiento Civil, el acreedor

prendario en vez de pagarse con el producto debkasta podria optar por conservar su prenda,

siempre que su crédito no se encontrare devengado.

4.3.11 Delitos y Penas en relacion con la ley.

El articulo 39 sefiala que se castigard con laaspeafialadas en el articulo 473 del
Cddigo Penal, es decir, presidio o relegacion menen sus grados minimos y multa de once a
veinte sueldos vitales:

a) El que defraudare a otro disponiendo de cogammadas de acuerdo a la ley de prenda sin
desplazamiento, sin sefialar el gravamen que letaadeconstituyendo prenda sobre bien ajeno
como si fuera propio, o alzando la prenda que begalo;

b) El deudor prendario y el que tenga en su paleosa pignorada en conformidad a esta ley,
que defraudando al acreedor la altere, oculteitsyst traslade o disponga de ella;

c) El deudor prendario que, tratdndose de prendaréiditos u otros derechos defraude al

acreedor prendario, ocasionando la pérdida o ebsoaio de estos derechos.

4.3.12 Derecho Legal de retencién a favor de bengfirios de documentos relacionados con
el comercio exterior.

De acuerdo al articulo 40 de la ley, el beneficiale los documentos sefialados en el
articulo 10, es decir, el conocimiento de embargué aérea, carta de porte 0 documento que

haga las veces de cualquiera de los anterioredrdtern derecho legal de retencion, sin

118y/éase articulo 2428 del Codigo Civil.
17véase articulo 492 y 762 del Cédigo de Proceditni@ivil.
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necesidad de declaracion judicial, siempre quelésta pagado o se obligue a pagar por cuenta
0 en interés de un tercero, todo o parte del vddofas mercaderias a que se refieren estos
documentos.

Podrén ejercer este derecho legal de retencina sé les reembolsa lo pagado o no se
les garantiza con prenda sobre estos mismos bienegie han pagado o se han obligado a
pagar.

El valor asegurado incluira el reembolso del gret@ la mercaderia, su transporte, su
seguro, los derechos de aduana, almacenaje y gastpge hayan incurrido.

Ademas tendran la facultad de pagar por cuental@edor, los gastos e impuestos y
realizar los tramites necesarios para desaduai@emar la mercaderia en el pais. También
podran obtener la realizacion de la mercaderianicitepara el reembolso de los pagos de
acuerdo al procedimiento establecido en esta ley.

El deudor estd facultado para establecer la premd@vor del beneficiario del
documento, aun cuando segun el documento respeapaoezca como duefio de ellos el

acreedor, siempre que el deudor pueda acreditaglgaseel destinatario de las mercaderias.

4.3.13 Vigencia de la ley.

El articulo 41 dispone que la ley comience a regitscurridos 90 dias desde la fecha en
que se publique en el Diario Oficial el decreto gaetenga el reglamento que regula el Registro
de Prenda sin Desplazamiento, hecho que auln noaserdducido al término de esta
investigacion. Esto se debe principalmente a gagHa fecha no se ha implementado el sistema

informético que sustenta este registro.
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4.3.14 Derogaciones de la ley.

La nueva ley de prenda sin desplazamiento deragauearticulo 42 las siguientes
normas:
a) La ley N° 4.097, sobre contrato de prenda agyrari
b) Laley N° 4.072, sobre contrato de prenda agrari
c) La ley N° 5.687, sobre el contra de prenda itréals
d) Laley N° 18.112, que dicta hormas sobre presrddesplazamiento;
e) El articulo 43 del Decreto con Fuerza de Leyenani64, sobre concesion de obra publica;
f) El articulo 15 de la ley N° 19.542, que establana prenda especial de concesion portuaria;
g) El articulo 3° de la ley N° 19.425, que estalalama prenda especial sobre las concesiones
mencionadas en el articulo 32 bis de la ley N°9R.6
h) El articulo 62 B del Decreto Ley N° 1.939, qumtemplaba una prenda especial sobre el
derecho de concesion;
i) El articulo 16 de la ley N° 19.865, sobre Firiandento Urbano Compartido;

j) El articulo 60 de la ley N° 19.712, Ley del Dejgo

4.3.15 La nueva ley de prenda sin desplazamientoilgma a la luz de la Ley Modelo

Interamericana sobre Garantias Mobiliarias de la OE.

En esta seccidn extraeremos las principales rdgukes de la Ley Modelo Interamericana
sobre Garantias Mobiliarias, para examinar si estpectos fueron introducidos en la nueva ley
de prenda sin desplazamiento chilena. Para reasar labor consideramos como principales
disposiciones aquellas que desde nuestro puntoiste son esenciales para propender al
objetivo de la Ley Modelo, que es aumentar el aceésrédito comercial, especialmente de los

pequefios y medianos empresarios de las Américas.

161



4.3.15.1 Facultad de uso, transformacién, venta yepnuta.

La ley Modelo Interamericana sobre Garantias Nbofils establece en su articulo 9° que
“si la garantia mobiliaria es sin desposesion, eudie garante o cualquier persona que
adquiera los bienes sujetos a la garantia, salvotp&n contrario, tendra el derecho de usar y
disponer de los bienes muebles en garantia y smebimuebles atribuibles en el curso normal
de las operaciones mercantiles del deud@&mtendiéndose esta facultad como la de usar y
disponer, de esta manera, la Ley Modelo adoptarieiep principio del NLCIFT para las
Garantias Mobiliarias en las Américas, el cual lkeflae las garantias mobiliarias de crédito
comercial y de consumo propician el desarrollo éotoo porque permiten al deudor el uso,
transformacion, venta o permuta de los bienes Gasaiores (movilizacion de los activos). El
producto de la venta o disposicion de estos actvis sus bienes derivados o atribuibles hacen
posible la auto-cancelacion o pago del préstamo.

De acuerdo al mensaje del proyecto de la ley NP9®0 el objetivo fue introducir en la
legislacion chilena la “prenda flotante”, lo quelseo a través de la disposicién contenida en el
articulo 11 de la ley de Prenda sin Desplazamidmat® caracteristicas de este tipo de prenda son
que:
1.-En un principio se establece la garantia sobeemiasa de cosas que una empresa industrial
destina a la fabricacion de sus productos finatestdrias primas, partes o piezas) o sobre la
masa de bienes, también llamada mercaderia, que elos consumidores o distribuidores;
2.-El constituyente de la prenda conserva la péset la cosa;

3.-A pesar de la constitucion de la prenda, el stril pignorante podra transformar la cosa
pignorada de acuerdo al habitual proceso fabritdee los productos terminados y vender las

mercaderias al comerciante;
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4.-Una vez que se venden los productos y las mereadquedan libres de prenda;

5.-Los productos industriales elaborados, antesudeenta, como los elementos que ingresan
para reponer la existencia consumida en el prodegaroduccion y continuar la fabricacion y
las mercancias con que el comerciante se vuelNEstexer, quedan en prenda hasta que se
vendan:'®

De esa manera, se permite una permanente disposiei las mercaderias y materias
primas y se constituye garantia sobre los bienesgwan incorporando. En caso de realizacion,
el acreedor podra ejecutar sobre los bienes queitty@n actualmente la masa de bienes.

El crédito comercial permite movilizar los bierded deudor que sirven como garantia,
es decir, autoriza al deudor a usar, transforneargder o permutar los bienes garantizadores y de
esa manera facilitar el pago de la obligacion asndctivos adquiridos a través del préstamo.
Este tipo de crédito se institucionalizé en Ingiaedurante el siglo XVIIl y se ha seguido
desarrollando en los Estados Unidos de Américantieiral siglo XX. Este es un sistema mas
flexible que los que mayoritariamente rigen losspaide Latinoamérica. En estos ultimos, los
bienes de los deudores una vez gravados son inpaalos ya sea mediante la posesion del
acreedor o de su almacenamiento en un almacénafjemerspecial de depodsito. Una vez
inmovilizados, la venta, transformacién o posilaitidde constituir un gravamen adicional sobre
los mismos se limita a aquellos préstamos cuyaaéaga sido saldada en su totalidad. En
contraste, el crédito comercial garantizado anglericano no inmoviliza los activos del
prestatario sino que permite al deudor permaneatgrosesion de los bienes garantizadores y
autoriza su uso, transformacién, intercambio o ajetld que facilita la auto-cancelacion del

préstamo con los ingresos generados por talesdeadias:™®

18 Guzman Brito, Alejandro. Ob. Cit., p.66.
119 Kozolchyk, Boris. “El crédito comercial y su efean la disminucién de la pobreza”. Op.cit., p. 5.
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Las leyes que existian con anterioridad en Clol@ermitian esta movilizacion y auto-
cancelacion. La ley sobre prenda industrial N8%.8el afio 1935 por ejemplo, sefiala que la
prenda establecida sobre las materias primas gipsdaiure constituida sobre el producto
elaborado con ellas. Sin embargo, solo permitite transferencia de los bienes pignorados, si
previamente se paga la deuda garantizada o siuglodeautoriza la transferencia; en caso
contrario el acreedor podra exigir el pago al ddereedor.

El articulo 6 de la ley N° 18.112 sobre Prenda Besplazamiento del afio 1982
establece: Puede constituirse prenda sin desplazamiento selistencias de mercaderias,
materias primas, productos elaborados o semielati@say repuestos del comercio o industrias
y, en general, de cualquier actividad de la proddia de los servicios. Los componentes de
dichas existencias no podran ser utilizados, tramsfidos o enajenados en todo o parte, ni se
podra constituir sobre ellos ningln derecho a fadar terceros, sin previo consentimiento
escrito del acreedor.”Es decir, solo excepcionalmente y con el consésmito expreso del
acreedor, se pueden utilizar, transformar, enajgoanstituir derechos sobre las existencias.

La ley N° 18.690, sobre almacenes generales desitiepfel afio 1988, sefiala en su
articulo 28: Previo acuerdo entre el almacenista, el depositgné acreedor prendario, si lo
hubiere, podra el depositante reemplazar todo otgatte las mercaderias o productos
depositados por otros iguales o de similar calidB& la misma forma, podra el depositante
proceder o transformar la mercaderia constituidadapdsito, caso en el cual el depdsito y la
prenda se entenderan constituidos, por el solostérip de la ley y sin solucién de continuidad,
sobre el producto resultante de tales operacioeescualquier grado de elaboracién en que
éste se encuentre. De todo lo anterior se debeggi denstancia en el certificado de depdsito y

en el vale de prenda.Esta disposicion, por lo tanto, incluye la sustéincy transformacion de
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elementos de una masa prendada y la pignoraciéh degestos. Sin embargo, se requiere un
acuerdo entre pignorante, acreedor y almacenissapasmitir esta operacion.

En cambio la nueva ley constituye un avance inapdet en relacion al articulo 9°
enunciado, ya que la facultad de transformacioasyitsicion se convierte en un elemento de la
naturalez&¥® y ya no es un elemento accideritdpmo en la ley sobre almacenes generales de
depdsito. Esto significa que rige en silencio departes y para prohibirlo se requiere de un
pacto exprest’

El articulo 1° de la ley sefiala que el constittgamnserva la tenencia y el uso del bien
constituido en prenda. Ademas, el articulo 16 dispgue se puede constituir una 0 mas prendas
sobre un mismo bien, prefiriéndose por el ordenaldgico de sus respectivas inscripciones.

El articulo 17 de la ley indica que se puede coinvgue la cosa pignorada no pueda
gravarse ni enajenarse. Debe dejarse constaneisaderohibicidn en la inscripcion del contrato
en el Registro. Por lo tanto, se requiere una meanexpresa de esta prohibicion de enajenar y
gravar, por lo que la regla general seria la fadulte gravar y enajenar el bien pignorado.

En consecuencia, se sigue el tenor del articale & Ley Modelo, ya que la nueva ley
de Prenda sin Desplazamiento permitedaldor o constituyente si fuere el caso, el uso,
transformacion, venta o permuta de los bienes tjasalores, es decir, se pueden movilizar los
activos. Lo que permitiria la auto-cancelacion ggodel préstamo. Aun cuando puede resultar
limitado por la mera voluntad de las partes, ere@sp del acreedor, quien siempre busca el
mayor resguardo que asegure el pago integro deébligacidn, restringiéndose los efectos

positivos en la accesibilidad en el crédito espesad

120 vsjal, Victor. Teoria General del Acto Juridico.i€idnes Universidad Catélica de Chile, 4 edicion,
Santiago, 2000, p. 36.

121 1bid., p.36 y 37.

122 bid, p. 68.
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4.3.15.2 Constitucion de garantias sobre todo tipale bienes muebles corporales e
incorporales.

El articulo 2 de la Ley Modelo sefal&as garantias mobiliarias a que refiere esta Ley
pueden constituirse contractualmente sobre uno mowabienes muebles especificos, sobre
categorias genéricas de bienes muebles, o sobi@didad de los bienes muebles del deudor
garante, ya sean estos presentes o futuros, colg®ra incorporales, susceptibles de la
valoracion pecuniaria al momento de la constituc@posteriormente, con el fin de garantizar
el cumplimiento de una o varias obligaciones, pnés® o futuras sin importar la forma de la
operacion o quien sea el titular de la propiedad.”

Posteriormente, el articulo 3° de la Ley ModeloaseiGue la prenda sin desplazamiento
puede recaer sobre cualquiera especie de bien epuabluyendo créditos y otros tipos de
bienes incorporales, como la propiedad intelectuategorias especificas o genéricas de bienes
muebles, que sirvan para garantizar el cumplimielgouna obligacién de acuerdo con los
términos del contrato de garantia. Ademas expresansefiala que puede recaer sdilemes
muebles atribuiblesque define como aquellos bienes que se puedatifidar como derivados
de los originalmente gravados, tales como el proddie venta, sustitucion o transformacion.

La nueva ley de prenda sin desplazamiento coiramdees! articulo 2° de la Ley Modelo.
Especificamente el articulo 5° de la nueva leyréaga sin desplazamiento sefiala, que se podra
constituir prenda sobre todo tipo de cosas corpsralincorporales muebles, sean presentes 0
futuras. Entendiéndose por bienes incorporales lasidbs derechos reales que recaen sobre

bienes muebles y los derechos personales.
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4.3.15.3 Constitucion de la prenda sin desplazamien

De acuerdo al articulo 6° de la Ley Modelo, laagéia mobiliaria se constituye mediante
contrato entre el deudor garante y el acreedomtjasalo. Cabe recordar que la Ley Modelo
regula la prenda con desplazamiento y la prendadssplazamiento, llamandolas garantia
mobiliaria con desposesion y sin desposesion, céspmente. Respecto a la garantia mobiliaria
sin desposesion, sefiala en su articulo 6° quedebastituirse por contrato escrito. La escritura
podréa hacerse a través de cualquier medio de coauién fehaciente que deje constancia del
consentimiento de las partes en la constituciorladgarantia, incluyendo el telex, telefax,
intercambio electronico de datos, correo elect@nycmedios Opticos o similareBor tanto, la

Unica formalidad que se exige es que el contra&sddipo de garantias conste por escrito.

De acuerdo al articulo 8°, si la garantia mob#ia$ con desposesion, surte efectos desde
el momento en que el deudor garante entrega laidose el control de los bienes en garantia al

acreedor garantizado o a un tercero designadosp®rsalvo pacto en contrario.

Compararemos la nueva ley de prenda sin desplaatomnisolo en lo que concierne a la
garantia mobiliaria sin desposesion, ya que ewteste lo relativo a las garantias mobiliarias
con desposesion, no es atingente a esta nuevaileya La constitucién es regulada en la
nueva ley de prenda sin desplazamiento por eluéstiz®, el que sefiala que el contrato de
prenda sin desplazamiento es solemne. El consatopodificacion y su alzamiento, deberan
otorgarse por escritura publica o por instrumemiegado, en cuyo caso las firmas de las partes
concurrentes deben ser autorizadas por un notgriotgcolizado en el registro del mismo. Por
lo tanto, la ley chilena exige mayores formalidagasa la constitucion de la garantia que la Ley
Modelo, es mas complejo e involucra mayores codiete costo de transaccion nuevamente

representa una barrera al acceso expedito al @rédpecialmente para el sector MIPYME.

167



4.3.15.4 Publicidad de la prenda sin desplazamiento

Los sistemas de publicidad de las leyes sobrenjasamobiliarias tienen gran relevancia,
ya que su objeto es eliminar los gravamenes ocultsgcretos. La Ley Modelo contempla
diversos medios de publicidad, en atencion al objeatpo de garantia, e indica que las garantias
so6lo serdn oponibles a terceros una vez que smibdgite. De acuerdo al articulo 10 de la Ley
Modelo, como regla general, se le podra dar pulalitipor medio de su inscripcion registral.
También se podra hacer por medio de la entregasiesion o control de los bienes en garantia,
sélo si la naturaleza de los mismos lo permite taséntrega es realizada de acuerdo a lo
sefalado por la Ley Modelo.

De acuerdo a las bases de licitacion del proyestdedarrollo del sistema de registro de
prendas sin desplazamiento, uno de los objetivosstie registro es aumentar la certeza en el
mercado respecto de las prendas vigentes, dandganat quien corresponda, del total de
prendas inscritas respecto a un ded@fdbe esta manera, se eliminan los gravamenes oaultos
secretos, ya que se da publicidad de su constituaidravés de este registro publico que sera
administrado por el Servicio de Registro Civil entficacion. Este principio se reafirma por lo
establecido en el articulo 24 de la ley, el cudbkeque el derecho real de prenda se adquirira,
probara y conservara por la inscripcion del coatgg prenda en el Registro de Prendas sin
Desplazamiento. La prenda solo serd oponible anesa partir de esa fecha, es decir, para que
la prenda constituida tenga validez y se pueda @pan terceros se requiere que su

correspondiente anotacion en el registro. Estaeekig no permite que existan gravamenes

123 Bases Administrativas, Bases Técnicas y Anexodadeicitacién Publica para el “Proyecto de
Desarrollo del Sistema de Registro de Prendas sgplBzamiento, conforme al articulo 14 de la Ley N°
20.190", p.31.
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ocultos, ya que no se podran hacer valer por diaial aquellas que no hayan sido registradas y

las prendas inscritas tendran preferencia de agcw@esd antigliedad.

4.3.15.5 Registro de la prenda sin desplazamiento

La Ley Modelo pretende lograr una publicidad efectile las inscripciones unificando
los mecanismos legales que tienen por objeto gasarl pago de una deuda a través de bienes
muebles y de esa forma disminuir ostensiblementégeso que asume el acreedor. Por ese
motivo, regula con caracter unitario el registro Ide bienes muebles que lo requieran,
respetando a la vez cualquier registro especiakgulisponga en relacion a determinada prenda
de acuerdo a otra ley o convencion internacionsi.eAarticulo 37 sefiala que cuando otra ley o
convencion internacional aplicable requiera quigtello respecto de bienes muebles sea inscrito
en un registro especial y contenga normas relativalas garantias creadas sobre dicha
propiedad, estas disposiciones tendrdn prefereooia respecto a esta Ley, si existiere
incongruencia entre ambas.

En Chile el mensaje de la ley N° 20.190 sefalaugoede los objetivos de la Nueva Ley
de Prenda sin Desplazamiento es unificar el régideelas diversas prendas sin desplazamiento
que existen actualmente en el pais. Al regularsdftos de prenda en una sola ley y otorgarles
un Unico sistema de publicidad, se esté otorgara@nterteza y transparencia al sistema.

La Ley Modelo, sefala que el formulario de insddpaegistral debe seguir un formato

y médium estandarizado. El formulario de acuertiolaey Modelo debera incluir:
I. El nombre y direccion del deudor garante;
II. EI nombre y direccién del acreedor garantizado;

Ill. EI monto maximo garantizado por la garantiabitiaria;
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IV. La descripcion de los bienes en garantia, aquegdser de forma genérica o especifica.

De esta manera, la Ley Modelo se inclind por $&iiipcion de un formulario registral y
no del contrato de prenda, el que contendra lagiowes necesarias, pero a la vez sera muy
escueto. Asi busca conciliar el interés de lasepadn cuanto a resguardar su privacidad en el
desarrollo de sus negocios, como también permitratravés de la publicidad se tenga acceso
a la informacién que requieran los terceros sobseakpectos esenciales de la garantia que se
constituyd. A la vez, el formulario ofrece mayoexibilidad, ya que podra ser utilizado para
futuras extensiones del crédito. Sus caractersstamabién facilitan el registro a distancia.

Por otro lado, se indica que la descripcion deh lppeendado podra ser genérica o
especifica, diferencidndose de la mayoria de @isléeiones latino americanas que prescriben
una descripcion pormenorizada del bien pignorados kedactores de la Ley Modelo
consideraron que de esa manera se dificulta langigte de las garantias a bienes futuros o
atribuibles por no ser ellos susceptibles a seerides en forma detallada previa a su existencia,
lo mismo sucede con los bienes fungibles, renogableemplazables por otros de distinto tipo
o clase®

En el caso de la nueva prenda sin desplazamieiémahsi bien hasta la fecha no se ha
dictado el reglamento que establecera las menciqnesdebe contener la inscripcion, los
procedimientos para requerir y entregar la infoigracontenida en el Registro, asi como la
organizacién, operacion y requerimientos basicégriemo, podemos vislumbrar algunas de
sus caracteristicas a partir de las bases declimitadel sistema de Registro de Prenda sin
Desplazamiento, en adelante bases de licitacibhaes de licitacion indican que existird un
registro electronico y centralizado, en el que msscribiran los contratos de prenda sin

desplazamiento, sus modificaciones y alzamientadaCcontrato de prenda y los actos

124 Kozolchyk, Boris y Wilson, Johi©Op. cit., p. 48.
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vinculados a este constardn en un expediente @it En este punto ya existe la primera
diferencia con la Ley Modelo, ya que se registelr&ontrato de prenda y no un formulario
registral, de esta manera, no se alcanzaria el onespilibrio de la Ley Modelo entre el
resguardo de la privacidad de las partes y la masle informacion de terceros. Para la
solicitud de inscripcién de la prenda via Interrset,deberd llenar un formulario electrénico,
adjuntando archivos electronicos con contratos ex@® si correspondiere. En caso de que el
notario no cumpliere con el tramite de envio dedo®cedentes del contrato de prenda para su
registro, el propio interesado podré concurrirsadficinas del Registro, entregando copia de la
documentacién fundante del contrato, en soporigagel. El formulario electronico de solicitud
de inscripcion de Contrato de Prenda, incorporamaemos los siguientes campos de datos y

funcionalidades:

Tipo de documento: Escritura publica o instrumearteado.
e Sobre la escritura publica o instrumento privadoddoconsta la constitucién de la
prenda:
- Fecha de suscripcion y fecha de otorgamiento destaitura 6 fecha de
protocolizacion del contrato.
- N°de repertorio de la Notaria.
- Afo de repertorio Notaria.
- Nombre Notario.
- Run Notario.
« Prohibicién de gravar o enajenar.
e Prenda de vehiculos, se debe inscribir la prendaelerRegistro de Vehiculos
Motorizados.

* Sobre los contratantes.
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- Tipo: Deudor, constituyente o acreedor.
- Calidad: Persona natural o Persona Juridica.
- Nombres y apellidos o razén social,
- Run o Rut.
- Nombres y apellidos del representante legal.
- Run del representante legal.
e Sobre el requirente (s6lo para solicitudes predastan Oficinas), pues los requirentes
de las solicitudes enviadas al Registro desde tdarfds son los notarios, cuyos datos

personales estaran asociados a su cuenta de &cceso.

En consecuencia, la informacion sobre las prenthaslesplazamiento constituidas por cada
deudor seran de acceso publico, asi como el cooteld los contratos de prenda. A través de
los contratos, los interesados podran obtenernrdoidn sobre quienes son las partes, el monto
del préstamo o linea de crédito y los bienes gaeatres. Si bien se otorga la debida
publicidad a la constitucion, modificacibn y alzemto de la prenda, aumentando
ostensiblemente el conocimiento del mercado regpedas prendas vigentes, probablemente
habria sido mas simple, estandarizado, ordenadoadniente eficiente, optar por establecer un
formulario de registro con los datos mencionadosaebey Modelo, dando un paso hacia la
uniformidad de las legislaciones americanas, cajelto de facilitar el crédito transfronterizo.
Otra disposicion relevante en torno al registreglesticulo 35 de la Ley Modelo, el que
sefiala que la garantia mobiliaria a la cual seutdgidad mediante su inscripcion en el Registro
sera oponible frente a terceros desde el momengudaescripcion. Agregando el articulo 48,

gue la prelacion de la garantia se determina patoghento de su publicidad. Por lo tanto, el

125 bid., p. 56 y 57.
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efecto de la garantia mobiliaria frente a tercees$,como su prelacion se determina por el
momento del registro o publicidad.

Al respecto, el articulo 24 de la nueva ley de gaesin desplazamiento sefiala que el
derecho real de prenda se adquirira por su inséripgn el registro y solo sera oponible frente a
terceros a partir de esa fecha. Por lo tanto, adndo el contrato de prenda se haya celebrado,
es esencial que se inscriba con prontitud, ya quecderdo al articulo 16 de la ley las prendas se
preferiran de acuerdo al orden cronoldgico de saeripciones, lo que es un fuerte incentivo
para realizar la inscripcion y otorgar la debidalmidad a la prenda.

La Ley Modelo sefiala en el articulo 43, que ladetidesignada por el Estado operara y
administrard el Registro, el cual sera publico yomatizado, y en el cual existira un folio
electrénico que se ordenara por nombre de deudantga El articulo 45 agrega, que para la
inscripcion y busqueda de informacion, el Regisitdorizard el acceso remoto y por via
electronica a usuarios que lo soliciten.

La nueva ley de prenda sin desplazamiento, creaRegistro de Prenda sin
Desplazamiento, que llevara el Servicio de Regi€ixdl e Identificacion, este serd un registro
anico, electrénico, centralizado y publico. Lasdsasle licitacion contemplan un sistema de
solicitud de certificados en linea, via Internatrylas oficinas del Servicio de Registro Civil e
Identificacion™®® Se sefialan mecanismos bastante expeditos pardeacaela informacion
contenida en el Registro, proyectdndose ademasaga en linea, a través del portal de la
Tesoreria General de la Republica y otros medigsage'?’ Por otro lado, se menciona en las

bases de licitacion, que uno de los objetivos dadifro es aumentar la certeza del mercado

respecto de las prendas vigentes, dando publicidpden corresponda, del total de las prendas

128 1hid., p.36.
27 bid., p.37.
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inscritas de un deudd? En este mismo sentido, agrega que se entregasémadion del
Registro de Prendas sin Desplazamiento a traviss déguientes mecanismos:
1.- Certificado de prendas vigentes, por deudor;
2.- Certificado de prendas por deudor (vigentes yigentes, solo para Tribunales y Ministerio
Puablico);
3.- Certificado del historial de un contrato dergt® que informaré sobre la inscripcion del
contrato, sus modificaciones y alzamiento;
4.- Copia simple de los documentos fundantes deamtrato de prenda (escritura publica o
instrumento privado}®®

El equipo redactor del reglamento, discutié scrilerio de organizacion del registro
debia ser por deudor o por bien pignorado. Se kelgoconclusion de que debido a la amplitud
de bienes que podian ser prendados, de carac@sistiuy disimiles y a veces dificil
identificacion, seria més apropiado ordenarlosderdor, es decir, se establecid el orden del
sistema mediante folio personal. Esta decisiorefieja en las bases de licitacion, por ejemplo

cuando sefialan que se pueden obtener certificadoeddas vigentes, por deud®r.

4.3.15.6 Garantia mobiliaria de adquisicion.

La Ley Modelo da especial proteccion a la garan@biliaria de adquisicion. Dicha
garantia mobiliaria puede garantizar la adquisigpdasente o futura de bienes muebles
presentes o por adquirirse en el futuro, finan@ad® dicha manera. En el articulo 51 establece
que una garantia mobiliaria de adquisicion tendedapion sobre una garantia anterior que

afecte bienes muebles futuros del deudor garamteideno tipo, siempre que se constituya de

128 |bid., p.31.
1291bid., p.34.
130 bid., p. 32.

174



acuerdo con lo establecido en esta Ley, aun cuaedde haya dado publicidad con

posterioridad. La garantia mobiliaria de adquisicEe extendera exclusivamente sobre los
bienes muebles especificos adquiridos con éstanyrakerario especificamente atribuible a la
venta de estos ultimos, siempre y cuando el acregalantizado cumpla con las condiciones

establecidas en el articulo 40.

El objeto de esta disposicion es incentivar elrgamiento de préstamos para la
adquisicion de bienes necesarios para el desadelloegocio del deudor. Ademas se pretende
evitar la inmovilizacion de los bienes garantizagot

La nueva ley de prenda sin desplazamiento chiler@ntempla ninguna disposicion de
este tipo. Por el contrario se establece en eludotil5, que el acreedor prendario tendra derecho
a pagarse con la preferencia establecida el atie4ir4 del Codigo Civil, es decir, la de la
segunda clase de créditos. El articulo 16, agregalas prendas se preferiran por el orden
cronolégico de sus respectivas inscripciones. Baiahto, este Ultimo es el Unico orden de
preferencia establecido por la ley, no existienohgim incentivo especial para la obtencion de
nuevos créditos para la adquisicion de bienes gaedgn quedar directamente prendados. Cabe
recordar que la garantia mobiliaria de adquisice& reconocida como una herramienta
especialmente Util para el sector MIPYME, siendo de los objetivos de ésta modificacion

legal asistir a este sector econdmico, es de extttafexclusion de esta figura.

4.3.15.7 Comprador en el curso ordinario de los negios.

La Ley Modelo establece una excepcion al prinajj@grioridad, que esta contemplada en

el articulo 49 Esta disposicion sefiala que un comprador o adgtéride bienes muebles

BINLCIFT. Op.cit.,p.1.
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enajenados en el curso ordinario de las operacimeesantiles del deudor garante recibira los
bienes muebles libre de gravamen.

El articulo 25 de la nueva ley de prenda sin deaph&ento también tiene una regulacién
de esta indole, sefialando en su inciso 3° querethie de prenda no sera oponible contra el
tercero que adquiera el bien empefiado por ventetalle en una fabrica, feria, bolsa de
productos agropecuarios, casa de martillo, tiehmi@a@n u otros establecimientos anélogos en
que se vendan cosas muebles de la misma naturhbezeenta al detalle en los lugares antes
mencionados, se puede equiparar a lo que en eigdroctavo se denomirfgurso ordinario
de los negocios.”

La nueva ley de prenda sin desplazamiento cumpleaamente con lo enunciado por
el principio. Es una normativa de procedencia peggm, ya que sin la proteccion al tercero que
adquiere un bien de consumo en el curso ordinaiosinegocios de su vendedor, la viabilidad
del mercado crediticio desapareceria. Es esenoieger al tercero comprador en el curso
ordinario de los negocios para generar un fluj;ndeesos. No es facil seleccionar a quien tenga
el mejor derecho a ser protegido como tercero,ampbco establecer la mas adecuada
proteccion para ese tercero. Escoger equivocadameién es digno de esta proteccion, al igual
que elegir una proteccion excesiva o deficientedpuesultar bastante costoso para la economia

en cuestion®?

4.3.15.8 Ejecucion de la garantia mobiliaria.
La Ley Modelo contempla un procedimiento de ejgsueoderno y que pone especial

énfasis en la celeridad del proceso, ya que poascter mueble, la garantia en general pierde

132 Kozolchyk, Boris. Ob. Cit. p. 15
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valor con mayor rapidez que las garantias sobneebiégnmueble$® Uno de los principales
problemas de la regulacién de garantias mobili@ia8meérica Latina reside justamente en que
se trata de la misma manera la ejecucion de lasebignmuebles y la de los muebles, sin
considerar que los bienes muebles se depreciammayor velocidad. El procedimiento de
ejecucion establecido en la Ley Modelo fue explicaiktalladamente con anterioridad. Sin
embargo, destacaremos dos aspectos importanteangado, los recursos que se interpongan
en el transcurso de la ejecucion no tendran efeaspensivo, lo que ayuda a no dilatar este
procedimiento. Y por otro, la Ley Modelo establexe el articulo 62 la posibilidad de que,
durante o con anterioridad a la ejecucion, el dewgdrante y el acreedor podran acordar
condiciones diferentes a las establecidas en laelgyecto a la entrega del bien, a la venta y la
subasta, 0 sobre otro aspecto, siempre que eldacoerafecte a otros acreedores garantizados o
compradores en el curso ordinario. Esta disposiefdnn aporte al principio de autonomia de la
voluntad de las partes, la que en caso de ser gsaélaina importante herramienta para hacer
mas expedito el proceso.

Respecto a su ejecucion, la nueva ley de prenddesiplazamiento sefiala en el articulo
29, que se aplicaran las reglas del juicio ejeouwtinn las obligaciones de dar establecidas en el
Titulo | del Libro 1l del Cédigo de Procedimien@ivil, con las modificaciones establecidas en
la propia ley. La ley de prenda sin desplazamiemdantroduce ninguna modificacion al juicio
ejecutivo en las obligaciones de dar contenidal €obdigo de Procedimiento Civil, por lo tanto
no existe la posibilidad de realizar acuerdos eshétgdor y ejecutante en los ambitos sefialados
por la Ley Modelo. Segun lo expuesto con anteraaticespecto al procedimiento de ejecucion,
se puede observar que el procedimiento no tiemeidma celeridad que el de la Ley Modelo.

Segun datos aportados por la Corporacion Admitiisralel Poder Judicial, en Chile un juicio

133 bid., p. 65.

177



tramitado de acuerdo a las normas del procedimigietutivo, es de 365 di&¥No cabe duda
de que ese promedio es muy alto si se pretendatajam bien mueble. Este factor es relevante
en cuanto a desincentivar el uso de bienes mueble® garantia y puede ser la principal
falencia de esta nueva ley. Ya que si bien ampgliamiverso de bienes muebles es un paso
esencial, este no tiene mayor valor si los acresdante el eventual incumplimiento del deudor
prevén un procedimiento de ejecucion demasiadmsatenotivo por el cual finalmente deja de
ser una garantia efectiva.

En cuanto al efecto en el que se concede la apelaai el juicio ejecutivo, cabe sefalar
que el articulo 194 del Cédigo de Procedimientdl @idica que se concedera en el solo efecto
devolutivo la resolucion dictada contra el demanded el juicio ejecutivo, es decir, no tiene

efecto suspensivo.

13 CEJA, Reporte sobre el Estado de la Justicia em Aanéricas 2002 — 2003 en:
http://www.cejamericas.org/reporte/index.php?idieespanol.
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Conclusiones.

Los procesos de armonizacién y unificacion juddisuelen estar intimamente
vinculados a la creacién de pactos econdmicos matgie. Asi por ejemplo, la creacion de
bloques econdmicos como el MERCOSUR, la Comunidadirfa y el existente entre paises
centroamericanos conlleva la implementacion de asrecomunes para facilitar el comercio
entre estos paises. Sin perjuicio de reconocernetrmee aporte para la unificacion y
armonizacion juridica que puede representar laendg de estos bloques econémicos, se debe
poner hincapié en que esto no es suficiente. Hasteoomento el intercambio econémico entre
los paises de América Latina es mas bien modesgansdatos entregados por el Ministerio de
Relaciones Exteriores de Chile es de aproximadamamtl 7%, en contraste el comercio intra-
zonal de los paises de la Union Europea alcanziamdamente un 74%. Estos datos reflejan
gue el intercambio entre los paises latinoamerganm no alcanza su grado Optimo, siendo
necesario para el desarrollo conjunto de la regidear nuevas formulas que incentiven la
produccién e intercambio de mercancias entre lstinths paises que la conforman. Desde el
punto de vista legislativo, si bien la incipienteificacion juridica entre las naciones de los
bloques econdmicos existentes no basta para afcasizaobjetivo, resulta claro que es un gran
paso para lograr una mayor integracion.

En ese contexto iniciativas como las CIDIP, lag fuscan armonizar juridicamente
todo América son de gran relevancia. Si bien ctuygtiun anhelo primordial unificar nuestra
region en materia de derechos sociales y labonatese puede desconocer que el intercambio
comercial y su fomento en general suele consttyirimer paso hacia la integracion.

Por lo expuesto, consideramos de suma importanci@tivas como la “Ley Modelo

Interamericana sobre Garantias Mobiliarias” profaupsr la OEA, ya que constituye un puente
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entre el derecho anglosajon del “common law” y etedho latinoamericano de raigambre
romano continental, ademas por constituir un netablance hacia la integracion juridica
comercial de nuestra region. No se trata de ad@ptsistema norteamericano en determinada
materia por el hecho de que Estados Unidos tengarnm@der econdmico y politico, sino de
adaptar modelos exitosos en otras partes del mpa@osuperar problemas que son patentes en
nuestra region. Como referencia del éxito respectste tipo de adaptacion legislativa, la
experiencia de Albania y Rumania muestran comeftarma al sistema de garantias en términos
similares a la Ley Modelo tiene efectos positivasek sector financiero, aunque este resultado
no solo puede ser atribuido a esta reforma, sintaanteraccion de diversos factores. En
Albania, tras una nueva ley que regula el sisteengadantias y la implementacién de un registro
de prendas en el afio 2001, el riesgo de los présté@é a la mitad y las tasas de interés
también experimentaron una baja considerable. Riami#@ne una experiencia similar, tras
reformar la operacion de su registro de prendal efi@ 2000, con lo cual el crédito aumento
alrededor de un 30%. La situacion de las empresasamibos paises ha mejorado
substancialmente en los Ultimos afios, ya que uromaymero de ellas pudo recibir crédito
bancario mediante el uso de garantias mobiliaeagual continla creciendo. La forma de
financiar sus empresas cambié positivamente, akatanel mercado de créditos formales cuya
oferta ahora si es alcanzable para este sectongiiool **°

La globalizacion ha hecho patente que muchas Jesgsroblemas a que se enfrentan
las empresas de menor tamafio de diversos paisesirsibares. Asi del estudio realizado,
podemos concluir que el mayor problema financiere egnfrenta el sector PYME de

Latinoamérica, su falta de acceso al crédito, ta@igen en la carencia de créditos accesibles por

135 safavian, Mehnaz, Fleisig, Heywood y Steinbuksgéaijs. “Unlocking dead capital: How reforming
collateral laws improves access to finance”, Wagtoin D.C., Public Policy for the Private Sector,
namero 307, 2006, p.3y 4.
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el sector en razon a la falta de garantias coreddsrfiables por el sistema financiero, las cuales
generalmente estan asociadas a la afeccién deshiemeebles® Sin embargo, de acuerdo a
datos publicados por el Banco Mundial, los actidesuna empresa en un pais latinoamericano
generalmente estan compuestos mayoritariamentengaquinarias y derechos, ambos tipos de
bienes de naturaleza muebles, los cuales en uamsistde garantias anticuado no son
considerados como una garantia eficaz, principaenporque su regulacion en cuanto a su
constitucidn, publicidad y ejecucion es deficiemenfusa y poco segura. Lo anterior provoca
que la mayor parte de los activos de las pequeitadjanas empresas sean considerados capital
muerto, en cuanto a su aptitud para garantizacrieditos necesarios para el emprendimiento y
crecimiento de este sector, cuya gran importangakpuesta en el cuerpo de esta memoria.
Inserta en la busqueda de soluciones a la prolim@nterior, nace en el seno de la
OEA el proyecto para regular uniformemente las mfé@a mobiliarias en América. Esta
iniciativa se materializa finalmente el aflo 2002 lanCIDIP VI, siendo sus principales
redactores los representantes de Estados UnidosrilllaLaw Center for Inter-American Free
Trade), expertos mexicanos y expertos canadieAsgavés de su estudio logramos reconocer
los pilares fundamentales en los cuales se cimiesia Ley Modelo, resaltando entre ellos la
ampliacion del universo de bienes garantizablesdast los bienes muebles susceptibles de
apreciacion pecuniaria; la unificacion bajo unaasijgura juridica de garantia que reune las
diversas prendas sectoriales existentes; instdurat® sistemas de registros de bajo costo,
electrénicos y de facil acceso, cuyo fin es darlipulad cierta y efectiva a las garantias

constituidas; facultad de transformacion, ventaconstitucion garantias sucesivas sobre un

130 |bid. Un estudio del Banco Mundial sefiala que @ paises en que existe una regulacién de las
garantias mobiliarias anticuada, no se suelen acdgenes muebles como garantia, aln cuando
constituyen la mayor parte del activo de las engwe&n cambio en paises como Estados Unidos y
Canada, que tienen leyes de garantias mobiliamasideradas modernas, las empresas no tienen
dificultad en constituir garantia sobre sus bienasbles.
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mismo bien para asegurar créditos diversos; tongosdesion y ejecucion expedita de los bienes
en garantia, permitiendo incluso el pacto de ejéouextrajudicial, con el objeto de enfrentar la
depreciacion mas acelerada de los bienes muebles.
Podemos concluir que esta Ley Modelo reconocepasaarios principios fundamentales
de una ley de garantias moderna y eficaz, ya quesp@#a en dos modelos, el canadiense y
estadounidense, que han demostrado su aptitudglarézar los bienes muebles como garantias
idoneas para el mercado financiero. A la vez, cfumosefialado previamente, se ha procurado
gue la Ley Modelo reconozca y armonice la tradigidnidica anglosajona y romanista para
acercarla y hacer viable la reforma en Américanzati
Por otro lado cabe agregar que la armonizacididipar regional es de fundamental

importancia en el largo plazo, sobre todo paraesadollo del libre intercambio comercial entre
los distintos paises que la conforman. Por ellbalarmonizacién debe realizarse por medio de
leyes apropiadas que fomenten el acceso y utifimage crédito garantizado afectando bienes
muebles. Para que el uso de garantias mobilisemeficaz mas alla de las fronteras del pais en
que se encuentra el bien mueble, es necesaricichee whificacion legislativa alcance también a
los registros que le entregan la publicidad neces&n este sentido resulta destacable la
redaccién de la ley guatemalteca sobre garantidslian@s, que haciendo suyo el modelo
entregado por la OEA y como ya fue sefialado eamtulo dedicado a su analisis, reconoce la
posibilidad de que el organismo administrador debigtro de garantias mobiliarias genere
acuerdos o convenios internacionales de colabaraeiintercambio de informacioén con los
registros juridicos pertenecientes a otros paieds, ello con el fin de incentivar el intercambio
comercial con aquellos paises. Sin embargo, dethidoco tiempo transcurrido desde su entrada
en vigencia y a la falta de promulgacion del regata exigido por la misma ley para regular la

entrada en funcionamiento del registro correspoejees una lastima no contar con
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informacion referente a su implementacion y sobdot respecto a su aporte a la integracion
comercial regional.

En cuanto a la ley de garantias mobiliarias deli Resta resulta ser la experiencia
legislativa que cuenta con mayor maduracion, erdrraal tiempo trascurrido desde su
promulgacién. Lamentablemente aun no existe infordmadisponible respecto a los efectos
producidos por su irrupcion. Sin perjuicio de elbabe destacar de esta regulacion, que sin
desconocer su cultura juridica propia y con lausidn de algunas modificaciones sustanciales
ya descritas en el apartado dedicado a su an@xge armoniosamente los principios y figuras
juridicas recomendadas por la Ley Modelo. En ssttido cabe destacar como figura novedosa
introducida por esta ley el “Sistema Integrado @dea@tias” el cual por medio de los adelantos
tecnologicos electronicos permite acceder a una Hasdatos global que agrupa informacion
perteneciente a distintos registros juridicos éadxs, y con ello, lograr la unificacion necesaria y
equivalente a la existencia de un solo registr@ permite conocer la situacion en que se
encuentran los bienes pertenecientes a una per&demas dicho sistema integrado también
considera la posibilidad de interconectar su infmi@n con la disponible en registros existentes
en otros paises, previo acuerdo con los mismonyetlo también la legislacion peruana
reconoce la necesidad de integracién registral gldneremento del comercio internacional.

Respecto de la reforma al sistema prendario ahibae concluir que de las tres leyes
analizadas es la reforma mas conservadora y aléjada propuesta modelo de la OEA. De
partida, conserva la nomenclatura de “prenda espldzamiento” en contra de la corriente
mundial que adopta la figura de “Garantias Mobdsl Tampoco reconoce, bajo ninguna
férmula, la figura de garantia mobiliaria de adipii®, innovacién acogida tanto por Pert como
por Guatemala, y que tiene como objeto asistircppaimente a los empresarios que necesitan

créditos para la adquisicion de elementos necespém su labor productiva, entregandole una
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preferencia a dichos créditos por sobre otros g¢jaemtos previa y globalmente. Institucion
pensada para posibilitar aun mas el crecimienta gequefa y mediana empresa.

Otra gran diferencia que presenta el sistemg@tado por Chile, en contraste con la
Ley Modelo y los sistemas peruano y guatemaltesda @bligacion de otorgar el contrato de
constitucion de la garantia mediante escrituraipaibd en su defecto, por escritura privada
protocolizada, mientras las otras legislacionesegan amplia libertad respecto a la formalidad
de su escriturizacién. Lo cual con seguridad, o€ el proceso de constitucion chileno de la
garantia sea el mas costoso de los analizadoseamgue estén en pleno funcionamiento, aun
cuando se prevé que serd de menor costo que elraente existente. Unido a este tema,
también resalta en la ley chilena la no adopcidsideema de inscripcion registral por medio de
un Formulario, haciendo necesaria el registro emddntegra del acto constitutivo de la prenda.
Consideramos lo anterior una importante falencidadeeforma chilena, en cuanto a que del
estudio sobre esta materia, resaltan como asppogivos de la inscripcion via formulario
registral su simplicidad, su bajo costo, su homegkad respecto a la informacion contenida en
cada acto registrado y su equilibrio entre la mitdid de la informacidon necesaria con que
deben contar los terceros y la respectiva confidédad respecto de los negocios entre las
partes otorgantes. Ademas el registro via formulkesi totalmente congruente con la inscripcién
y acceso remoto via Internet, ya que tanto la Leydé&b, como la peruana y guatemalteca
aceptan y promueven el registro por este medi@paideracion a su confiabilidad alcanzada,
su bajo costo y su funcion integradora respectdudares alejados o apartados, entre otras
ventajas. Es de esperar que con la dictacion damegto que crea el registro de prendas sin
desplazamientos, aun pendiente en la legislacidlene) se aborde este tema dandole una

solucion armoniosa respecto a la tendencia intemnaksobre la materia.
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Debemos resaltar que la ampliacion de los bienesdpables y la regulacion Gnica de
todas las prendas sin desplazamiento es muy posiiiin embargo consideramos que esta
reforma pierde toda su eficacia en razén de ladrde ejecucion en caso de incumplimiento
establecida en la nueva ley de prenda sin despie@onque desde nuestro punto de vista no
constituye un avance. El procedimiento de ejecudénas obligaciones de dar no tiene la
celeridad que requiere este tipo de garantia. Sedd¢izacion del bien es lenta la garantia
mobiliaria no tendra ningun atractivo para el mdoggor lo tanto, aun cuando el universo de
bienes prendables sea mayor, si su ejecucion &syerostosa no fomentard la aceptacion, por
parte de la banca, de este tipo de garantias pagaocrédito a la PYME.

Ademas, consideramos que la reforma chilena dehakier seguido los pasos de Peru y
Guatemala en cuanto a permitir y prever la futotarconexion de los registros, esto ademas de
fomentar el comercio internacional, constituira umgortante herramienta para fomentar el
crédito transfronterizo. Sin embargo para ser pdeteun sistema interconectado tendria que
haber establecido un formulario registral. Chileseqpuede permitir quedar atras en este tipo de
iniciativas, especialmente considerando que dedido estabilidad econdmica y politica podria
pretender constituirse en la capital financieréadegion.

Finalmente, consideramos en atencion a lo expuest el cuerpo de la presente
memoria que tanto las iniciativas tendientes anificacion y armonizacion de los sistemas de
garantias mobiliarias, asi como las reformas latysls internas llevadas a cabo por el Perd,
Guatemala y Chile, son un importante paso en laenmizhcion de una herramienta juridica
cuyo objeto extra juridico es fomentar el accedadilito, sobre todo de sectores productivos
excluidos por el sector financiero formal, en raad@onsiderarlo un sector poco atractivo por los
riesgos asociados a la naturaleza de dichas emspiRse0 aunque la regulacion juridica sobre

esta materia sea de una alta calidad, no es gotassuficiente para cumplir con su objetivo de
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acrecentar el acceso al crédito formal, siendosagizeademas la voluntad del sector financiero
de aceptar dicha herramienta como valida y operafimmbién cabe sefialar que para el 6ptimo
funcionamiento de un sistema moderno de garanti@pdos analizados en este trabajo, es
esencial que las personas que pretenden accedeciédito asociado a una garantia de esta
naturaleza desarrollen su actividad empresarifibena ordenada y responsable. Figuras como
la prenda flotante, la garantia preferente de admon, o la garantia afectando el inventario o
las cuentas por cobrar de un pequefio empresadosechn posibles si éste demuestra un alto
grado de responsabilidad y una administracion tdmtg tributaria adecuada, ordenada y

transparente, de lo contrario los beneficios esjpsrale dichas figuras juridicas no seran mas
que letra muerta. Por ello, resulta recomendabte lgureforma legislativa de un sistema de

garantias mobiliarias, marche acompafiada de pregrade informacion y capacitacion

administrativa de los sectores que se pretendegfibiem con dichas iniciativas.
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