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NOTA EXPLICATIVA

Luego de la reunión de expertos gubernamentales para Preparar la Sexta Conferencia Especializada de Derecho Internacional Privado (CIDIP-VI) celebrada en Washington D.C. entre el 14 y el 18 de febrero de 2000, las delegaciones de México y Estados Unidos, co-presidentes del Comité de redacción sobre el Tema II
, han circulado los documentos que adjuntamos a continuación.  Estos documentos conformaran las bases del trabajo continuo del Comité de redacción de la reunión convocada por la co-presidencia para los días 26 al 30 de noviembre en Miami, Florida.  La co-presidencia solicita a los miembros del Comité de redacción y a los Estados interesados revisar los dichos documentos y regresar sus comentarios y observaciones al National Law Center antes del 17 de noviembre de 2000.  La Subsecretaría de Asuntos Jurídicos invita a las Misiones Permanentes a hacer llegar sus comentarios  y observaciones antes de la fecha indicada al Departamento de Derecho  Internacional (Atención: Kathleen Lannan a klannan@oas.org; fax 202.458.6029).

20 de octubre de 2000

Estimados miembros del Grupo de Trabajo sobre Garantías Mobiliarias, expertos gubernamentales e independientes, 

En la pasada reunión de expertos de Febrero de 2000 de la Sexta Conferencia Especializada Interamericana de Derecho Internacional Privado (CIDIP-VI), celebrada en Washington, D.C., se acordó establecer una Comisión Redactora para preparar un nuevo borrador de la Ley Modelo Interamericana sobre Garantías Mobiliarias (“Ley Modelo”), cuya relatoría estaría a cargo de las Delegaciones de México y de los Estados Unidos. 

Se acordó también que la redacción de la Ley Modelo se basará en dos documentos de trabajo: el borrador de la “Ley Modelo” elaborado por el National Law Center for Inter-American Free Trade; y los “Principios discutidos por la Delegación Mexicana a la luz de las diferentes propuestas en materia de Garantías Mobiliarias” elaborado por la Delegación de México.  

A fin de establecer la necesidad y funcionamiento de cada una de las disposiciones de la Ley Modelo, las Delegaciones de México y Estados Unidos prepararon comentarios específicos sobre el articulado de la presente versión.  Esta versión combinada de la Ley Modelo y Comentarios se está circulando entre los miembros de la Comisión Redactora y los expertos gubernamentales e independientes a los efectos de promover el diálogo que llevará a la redacción de una versión final de la Ley Modelo para la Conferencia Diplomática.  Las Delegaciones de México y de los Estados Unidos también se encuentran en proceso de elaborar un cuadro que resume el contenido y la operación de la Ley Modelo y de los Principios Mexicanos.  Una vez completado, dentro de los 10 próximos días, este cuadro y otros documentos de referencia adicionales serán distribuidos a los miembros de la Comisión Redactora y a los expertos gubernamentales e independientes. 

Mucho les agradeceremos sus comentarios y las observaciones que Uds. deseen añadir a la actual versión de la Ley Modelo.  Todos los comentarios serán tomados en cuenta para la redacción de las futuras versiones de la Ley Modelo.  La próxima reunión del grupo de trabajo tendrá lugar del 26 al 30 de noviembre de 2000 en Miami, Florida, EE.UU. 

METODOLOGIA Y CRONOGRAMA DE TRABAJO

1. 20 de octubre de 2000: Distribución de la Ley Modelo y Comentarios. 

2. 17 de noviembre de 2000: Fecha para la recepción de comentarios y observaciones a ser incorporados a la Ley Modelo antes de la siguiente reunión de la Comisión Redactora y expertos gubernamentales e independientes. 

3. 27 de noviembre de 2000: Se circulará una nueva versión de la Ley Modelo y Comentarios entre los miembros de la Comisión Redactora y los expertos gubernamentales e independientes, para su estudio y análisis. 

4. 27-30 de noviembre de 2000: Reunión de la Comisión Redactora y expertos gubernamentales e independientes para preparar un nuevo borrador de la Ley Modelo. 

COMUNICACIONES

Las comunicaciones se harán de preferencia vía e-mail a fin de agilitar los trabajos, a través de la OEA, a la siguiente dirección: Klannan@oas.org.  La OEA enviará a su vez dichas comunicaciones a las Delegaciones de México y los Estados Unidos, quienes redactarán un nuevo borrador de la Ley Modelo en base a las observaciones y comentarios recibidos. 

Cualquier duda o comentario relacionado con la metodología o el cronograma de trabajo podrá ser dirigido directamente a John Wilson [jwilson@natlaw.com] y a Elí Rodríguez [erodriguez@sre.gob.mx], con copia a Kate Lannan [Klannan@oas.org].  Asimismo, las dudas y comentarios relacionados con la interpretación, aplicación, funcionamiento o texto de la Ley Modelo y demás documentos, así como cualquier otra comunicación informal, podrán ser remitidas de igual manera. 
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TÍTULO PRIMERO

Ámbito de Aplicación y Disposiciones Generales

Capítulo I

Disposiciones generales

Artículo 1.
La garantía real mobiliaria es un derecho real sobre bienes muebles que garantizan el cumplimiento de una obligación, incluyendo transacciones en donde una persona en posesión original de los bienes, o que extiende crédito, se reserva el dominio, vende por medio de contratos de consignación, es una arrendadora financiera [por un término superior a un año], es un acreedor hipotecario de una hipoteca industrial destinada a financiar la compra de bienes muebles, provee crédito garantizados por descuentos en libros, es cesionario de créditos destinados a servir como garantías de un préstamo, es acreedor prendario de prendas comerciales realizadas por la entrega de la factura, o está garantizado con bienes muebles incorporados o adheridos a un inmueble, siempre y cuando la garantía real mobiliaria haya sido perfeccionada antes de que dichos bienes se incorporen o adhieran al inmueble.

Comentarios:

La Ley Modelo reconoce tres tipos de garantías, dos de ellos se incluyen en el ámbito de aplicación, uno se excluye.

Primero, las garantías mobiliarias bajo la Ley Modelo incluyen sólo garantías consensuales sobre bienes muebles.  Segundo, la Ley Modelo excluye los gravámenes creados por ministerio de ley y los gravámenes sobre algunos bienes especiales.  Véase Art. 16 excluyendo las garantías mobiliarias sobre bienes que de acuerdo con la ley no puedan ser sujetos de ser gravados.  Tercero, la Ley Modelo incluye garantías mobiliarias sobre algunos bienes especiales que requieren un proceso especial para su perfeccionamiento.  Véase el Art. 40 que establece un registro especial requerido para alcanzar el perfeccionamiento para una garantía en bienes muebles adheridos o incorporados a un inmueble; el Art. 41 que establece un registro especial requerido para alcanzar el perfeccionamiento para una garantía mobiliaria en automóviles, aeronaves, botes y otro tipo de bienes susceptibles de ser gravados de acuerdo con lo requerido por las leyes y tratados al respecto; y el Art. 39 que establece requisitos de perfeccionamiento para garantías mobiliarias en tipos de bienes que requieren un proceso especial para su perfeccionamiento.

La Ley Modelo también intenta incorporar la cesión de cuentas dentro de las reformas propuestas.  Aunque la cesión y factoraje de las cuentas implica una transferencia o venta entre dos partes, existe muy poca diferencia entre la venta de cuentas y la toma de una garantía mobiliaria sobre las mismas.  Esto es especialmente cierto si la venta permite recurso en contra del vendedor.  Las cuentas cedidas o factoradas son también difíciles de distinguir de las garantías mobiliarias en cuentas, porque en estos bienes no hay una manifestación física que pudiera indicar la parte en posesión de las cuentas.  Consecuentemente, la Ley Modelo asimila estos mecanismos en un solo registro y esquema de prelación.
Artículo 2.
Esta Ley regula la garantía real mobiliaria convencional con exclusión de las garantías que recaigan sobre bienes específicos regulados por disposiciones especiales, en el entendido de que no deberán ser consideradas las garantías creadas por ministerio de ley, las cuales se rigen por las disposiciones que las prevén.

Comentarios:

A pesar de que la Ley Modelo cubre garantías mobiliarias en todo tipo de bienes, también reconoce que ciertos tipos de bienes deberán ser regulados por leyes especiales o por los mercados.  Las acciones bursátiles, que son títulos mobiliarios para operaciones de inversión, son el principal ejemplo de tipos especiales de bienes que requieren una especial consideración y una regulación por separado.  La Ley Modelo da deferencia a dichas consideraciones al excluir las garantías mobiliarias en este tipo de bienes del ámbito de transacciones que abarca. (Art. 16.)

La Ley Modelo cubre también aquellas garantías que recaen dentro del ámbito de la Ley Modelo pero que requieren de un proceso extra o simultáneo de acuerdo con el derecho interno o internacional.  (Arts. 39-41)  Este tipo de garantía mobiliaria normalmente requiere ser inscrita en una oficina de registro antes de que la garantía sea perfeccionada.  Las garantías que recaen dentro del ámbito de  la Convención de Financiamiento de Equipo Mobiliario de la UNIDROIT son un ejemplo.  Los bienes muebles que se convierten en bienes inmuebles por adhesión, incorporación o destino son otro.  (Art. 40.)
Artículo 3
Por virtud de la constitución y perfeccionamiento de la garantía real mobiliaria se puede garantizar el cumplimiento de una o varias obligación(es) presente(s) o futura(s).

Artículo 4
Cualquier bien mueble presente o futuro, que sea susceptible de valoración pecuniaria podrá ser objeto de una garantía real mobiliaria.

Comentarios:

La Ley Modelo puede gravar cualquier bien mueble presente o futuro, tangible o intangible, en tanto pueda ser descrito en el contrato de garantía y en el formulario de inscripción registral.  La garantía mobiliaria puede abarcar los bienes originalmente gravados así como los bienes futuros atribuibles a éstos.  Los bienes dados en garantía pueden también incluir grupos de bienes de uno o más tipos, como equipo comercial, inventarios, cuentas por cobrar, el prestigio (“goodwill” o valor llave) de una empresa, incluyendo la base de activos total, etc. (Arts. 15, 17, 18 y 20.)
Artículo 5
La garantía real mobiliaria sin desposesión es constituida sobre bienes muebles que generalmente no se entregan al acreedor, y da derecho a éste, en caso de incumplimiento de la obligación garantizada, a ser pagado con los bienes y/o el valor de los mismos, o sus bienes producidos o futuros, en el grado de prelación establecido por esta Ley.

Artículo 6
La garantía real mobiliaria que se establece en términos de lo previsto en la presente sustituye a todas las garantías y mecanismos similares regulados por las demás leyes relativas, creando una garantía única cuya constitución, perfeccionamiento, prelación, cesión, negociación, modificación y extinción se regulan por esta Ley.

Comentarios:

Una meta inmediata de la Ley Modelo es incorporar todas las transacciones garantizadas con bienes muebles en un solo mecanismo de garantía.  Esta regla debe aplicarse ya sea que los mecanismos existentes constituyan verdaderas garantías mobiliarias o no, en tanto éstos tiendan a crear un interés sobre bienes muebles a favor de un acreedor o vendedor, como protección en caso de incumplimiento (Art. 1.)  En efecto, la Ley Modelo reemplaza todas las garantías sobre derechos o bienes muebles, como lo son la prenda sin desposesión, la hipoteca mobiliaria, los mecanismos de preferencia sobre títulos, los créditos agropecuarios, los arrendamientos financieros, los fideicomisos, los mecanismos bancarios, y las garantías sobre producción. 

[Reemplazar dichos mecanismos en Latinoamérica, sin embargo, será una labor difícil.  Muchos de estos mecanismos están muy arraigados en los sistemas y tradiciones de derecho civil.  Esto es especialmente característico de la prenda y de los mecanismos que regulan los títulos de retención.]

A pesar de que la Ley Modelo busca una uniformidad completa, su estructura preserva la prenda tradicional sin desmotivar la naturaleza uniforme de la garantía mobiliaria.  La Ley Modelo incluye una sección sobre garantía mobiliaria posesoria basada en muchas de las mismas reglas que se aplican a la actual legislación civil en materia de prenda (Arts. 30-35.)  En general, la Ley Modelo preserva la regulación actual respecto de la estructura de la prenda, pero añade nuevas reglas respecto de los derechos y obligaciones de las partes en este supuesto (Art. 33).  Además, la Ley Modelo prohíbe el uso de la “prenda con posesión presunta”, en donde el deudor mantiene la posesión y el uso del bien en calidad de tercero depositario (Art. 32).  Este mecanismo va en contra de los requisitos de la prenda original consistentes en entregar el bien al acreedor garantizado, recayendo dentro del terreno de la prenda mobiliaria sin desposesión.  Por ello, la Ley Modelo trata a este tipo de prendas como una garantía mobiliaria sin desposesión.

Otros mecanismos, aunque no tratan originalmente de jugar el papel de garantías mobiliarias, crean garantías mobiliarias a los efectos del perfeccionamiento y la prioridad en el esquema de la Ley Modelo.  Específicamente, estos mecanismos incluyen las enajenaciones de cuentas abiertas (incluyendo el factoraje), los contratos de consignación y el arrendamiento financiero.  

Algunas jurisdicciones latinoamericanas ya requieren registrar los arrendamientos financieros.  Esto facilita la incorporación de este mecanismo a la Ley Modelo,  tarea que se consuma con el simple hecho de cambiar la ubicación del registro.  Una nueva estructura para garantizar transacciones podría establecer que los arrendamientos financieros sean registrados en el nuevo registro de transacciones garantizadas de acuerdo con los lineamientos de la Ley Modelo (Arts. 71-92), en lugar de registrarse en la ubicación requerida actualmente. 

Algunas jurisdicciones podrían oponerse a la necesidad de incorporar los contratos de consignación y arrendamiento financiero a la esfera de la Ley Modelo, después de todo, éstas no son transacciones garantizadas.  No obstante lo anterior, la Ley Modelo requiere el registro de este tipo de transacciones ya que éstas podrían impactar potencialmente la toma de decisión de futuros acreedores que podrían basarse en la posesión del consignatario/arrendatario de los bienes como evidencia de título legítimo, el viejo problema de la “propiedad ostensible.”

La Ley Modelo también intenta incorporar la cesión de cuentas dentro de las reformas propuestas.  Aunque la cesión y factoraje de las cuentas implica una transferencia o venta entre dos partes, existe muy poca diferencia entre la venta de cuentas y la toma de una garantía mobiliaria sobre las mismas.  Esto es especialmente cierto si la venta permite recurso en contra del vendedor.  Las cuentas cedidas o factoradas son también difíciles de distinguir de las garantías mobiliarias en cuentas, porque en estos bienes no hay una manifestación física que pudiera indicar la parte en posesión de las cuentas.  Consecuentemente, la Ley Modelo asimila estos mecanismos en un solo registro y esquema de prelación.
Capítulo II

Del deudor garante y el acreedor garantizado

Artículo 7
Toda persona [que reúna la calidad de comerciante] podrá crear una garantía real mobiliaria sobre sus bienes presentes o futuros [en el entendido de que las personas físicas que se reputen comerciantes sólo podrán hacerlo respecto de los bienes que se encuentren afectados a la actividad de comercio que desarrollen].   La persona que constituya la garantía real mobiliaria se conocerá como deudor garante.

Comentarios:

La Ley Modelo concede dos alternativas en relación con las personas que pueden actuar como deudores garantes.  (El lenguaje alternativo está contenido entre paréntesis).  La alternativa 1 permite a toda persona la posibilidad de contraer las obligaciones del deudor garante.  La alternativa 2 excluye a los consumidores de este ámbito, permitiendo así sólo a los comerciantes.  Esta distinción toma en consideración primordialmente las diferencias existentes en los países que tienen sistemas de gobierno centralizados y los países con sistemas federalistas (no centralistas).  La mayoría de los países latinoamericanos siguen un sistema centralizado en donde las leyes centrales regulan tanto las transacciones comerciales como al consumidor. 

Sin embargo, Argentina, Brasil y México emplean sistemas federales de gobierno en donde la ley federal únicamente regula las transacciones comerciales, las transacciones de consumo son reguladas por la ley estatal (local).  Dentro de este régimen dividido en comercial y de consumo, una ley federal o un acuerdo (tal como esta Ley Modelo) no afectará las transacciones de consumo a menos que cada entidad federativa apruebe la reforma dentro de su código civil local.  La aprobación dentro de cada entidad federativa (como los 31 estados en México) podría llegar a ser una labor difícil.  En consecuencia, la Ley Modelo contempla un esquema alterno para aquellos países que no puedan incluir a los deudores de consumo dentro del ámbito de esta reforma.
Artículo 8
Una garantía real mobiliaria podrá ser constituida en favor de cualquier persona o personas quien o quienes reúnan el carácter de acreedor de la obligación a garantizar.  La persona en favor de quien se constituye una garantía real mobiliaria se conocerá como acreedor garantizado.

Comentarios:

Determinar quién es al acreedor garantizado es relativamente simple, cualquier persona que otorgue valor (bienes, fondos o servicios) a un deudor garante puede actuar como acreedor garantizado en el esquema de la Ley Modelo.
Capítulo III

De la obligación garantizada

Artículo 9  La garantía real mobiliaria podrá garantizar una o varias obligaciones, llamada(s) la obligación garantizada.  La obligación garantizada podrá cubrir una o varias obligaciones específicas, un grupo de obligaciones, presentes o futuras, o varias categorías de obligaciones, presentes o futuras, o cualquier combinación de las mismas.  Asimismo, la obligación garantizada podrá variar en cuanto a su monto o composición y podrá incluir montos en constante flujo.

Comentarios:

Este artículo permite que una garantía mobiliaria garantice múltiples obligaciones futuras, incluyendo cantidades fluctuantes.  

Una de las prácticas más innovadoras permitidas por la legislación moderna en materia de garantías es la garantía flotante, donde tanto los bienes en garantía como la obligación garantizada fluctúan.  Para asegurar que la Ley Modelo permita esta práctica, es necesario validar no sólo las garantías mobiliarias sobre bienes atribuibles y propiedad posteriormente adquirida sino también la garantía que garantice préstamos y avances sobre fondos futuros.  Conjuntamente, estas figuras van a dar flexibilidad para facilitar que el deudor obtenga una línea fluctuante de préstamos presentes y futuros al crear una garantía mobiliaria sobre fondos fluctuantes de bienes presentes o futuros dados en garantía.  Esta práctica es necesaria para financiar el inventario y las cuentas.

Los sistemas de derecho civil requieren que un acreedor garantizado indique la cantidad exacta de la deuda garantizada.  Existe poco apoyo para el registro de obligaciones indeterminadas.  La Ley Modelo afronta este problema al permitir que el acreedor garantizado identifique la deuda garantizada como una cantidad máxima o estimada.

La Ley Modelo no afronta expresamente la necesidad de permitir que los préstamos futuros se retrotraigan a la fecha original de perfeccionamiento.  Además, el derecho civil requiere una fecha de terminación en el contrato de garantía y formulario de inscripción registral.  En consecuencia, los préstamos comerciales deben contener una fecha determinada de pago, inhibiendo el uso de algunas líneas abiertas de crédito.
Artículo 10
Una garantía real mobiliaria que garantiza una obligación futura de valoración pecuniaria, cuyo importe total no se pueda determinar al momento de la constitución e inscripción de la garantía, podrá ser constituida e inscrita por el valor estimado que se señale en el contrato de garantía y en el formulario de inscripción registral. 

Comentarios:

Este artículo permite el perfeccionamiento de una garantía mobiliaria basada en una cantidad estimada para garantizar una obligación futura cuya cantidad total no puede ser determinada al momento de la creación y perfeccionamiento.

El Artículo 22(b) proporciona flexibilidad en relación con el requisito del derecho civil de que el contrato de garantía incluya expresamente la mención de la obligación garantizada.  Esta práctica puede ser incompatible con algunas prácticas de garantías mobiliarias, tales como líneas de crédito y préstamos futuros.  Este requisito ya no es requerido por todas las jurisdicciones de derecho civil.  La Ley Modelo reduce el impacto negativo de este requisito al permitir que las partes otorguen una cantidad máxima o genérica (en lugar de específica) que pueda alcanzar la obligación garantizada.  Alternativamente, la Ley Modelo permite a las partes cumplir con este requisito estableciendo un método o fórmula desde la cual la cantidad máxima o real pueda ser determinada.
Artículo 11
En caso de incumplimiento, la ejecución de la garantía sólo se podrá llevar a cabo hasta por el valor real proveído por el acreedor garantizado y no por el valor estimado mencionado en el contrato de garantía y el formulario de inscripción registral.

Artículo 12
Una obligación podrá ser garantizada por el deudor original o por un tercero.

Artículo 13
La valoración pecuniaria de la obligación garantizada podrá determinarse en forma específica o genérica, tanto en el contrato de garantía como en el formulario de inscripción registral.

Artículo 14
Por virtud de la constitución y perfeccionamiento de garantías en términos de la presente Ley, salvo pacto en contrario, y sin necesidad de especificación, se entenderá que el monto de la obligación garantizada incluye:

(a)
los intereses ordinarios y moratorios que genere la suma principal insoluta de la obligación garantizada, calculados conforme se establezca en el que contrato de garantía, en el entendido de que en caso de omisión de su regulación éstos serán calculados a la tasa de interés legal que se encuentre vigente en la fecha de incumplimiento;

(b)
las comisiones que deban ser pagadas al acreedor garantizado, tal y como las mismas se encuentren determinadas en el contrato de garantía;

(c)
los gastos en que razonablemente incurra el acreedor garantizado con motivo de la guarda y custodia de los bienes en garantía;

(d)
los gastos en que razonablemente incurra el acreedor garantizado con motivo de los actos necesarios para llevar a cabo la ejecución de la garantía; y

(e)
los daños y perjuicios ocasionados por incumplimiento del contrato de garantía, tal y como los mismos sean cuantificados en juicio, o por virtud de laudo arbitral, o contrato de transacción.

Capítulo IV

De los bienes en garantía
Artículo 15
Bienes en garantía significa los bienes muebles objeto de una garantía real mobiliaria de acuerdo con lo previsto por las partes en el contrato de garantía y en el formulario de inscripción registral.  Los bienes en garantía incluirán los, o el tipo de, bienes originalmente mencionados en el contrato de garantía y en el formulario de inscripción registral, y los bienes muebles producidos o futuros de los mismos que, durante la vigencia de la garantía, se adicionen a, o sustituyan por, los bienes originalmente gravados o sus generaciones de bienes posteriores, con independencia del o los actos que dieron origen a la adición o sustitución o de la naturaleza de los bienes que se incorporen.  Los bienes muebles producidos o futuros significa los bienes muebles identificables o derivados directa o indirectamente de cualquier transacción sobre los bienes originalmente gravados y de sus bienes muebles producidos o futuros en los cuales el deudor garante adquiere un interés, así como cualquier cosa recibida por la venta, intercambio, cobro o cualquier otra transacción sobre los bienes originalmente gravados o sus bienes muebles producidos o futuros, e incluye el producto de una póliza de seguro obtenida por la pérdida o daño de los bienes originalmente gravados y sus bienes muebles producidos o futuros de reemplazo.

Comentarios:

La Ley Modelo puede gravar cualquier bien mueble presente o futuro, tangible o intangible, en tanto pueda ser descrito en el contrato de garantía y en el formulario de inscripción registral.  La garantía mobiliaria puede abarcar los bienes originalmente gravados, así como los bienes futuros atribuibles a éstos.  Los bienes dados en garantía pueden también incluir grupos de bienes de uno o más tipos, como equipo comercial, inventarios, cuentas por cobrar, el prestigio (“goodwill” o valor llave) de una empresa, incluyendo la base de activos total, etc.  (Arts. 4, 17-18 y 20.)

La Ley Modelo crea garantías mobiliarias que gravan la propiedad adquirida por el deudor después de la creación y el perfeccionamiento de la garantía mobiliaria, incluyendo bienes atribuibles y bienes adquiridos con posterioridad.  Estas figuras son necesarias cuando el bien dado en garantía va a ser reemplazado o transformado durante el transcurso de la garantía mobiliaria y también son importantes cuando el acreedor extiende una línea garantizada de crédito usada para comprar bienes futuros. 

Dentro de la Ley Modelo, los bienes atribuibles incluyen la propiedad recibida sobre la venta, permuta, cobro u otra disposición del bien originalmente gravado.  Sin embargo, generalmente, la figura de los bienes atribuibles debe ser objeto de dos componentes: Primero, el deudor debe adquirir un interés en estos bienes atribuibles para que éstos puedan ser calificados como parte de la garantía.  Segundo, los bienes atribuibles deben ser identificables y distinguibles.  La Ley Modelo actualmente no regula al respecto de ninguna de estas consideraciones. 

Una garantía mobiliaria que abarque los bienes atribuibles genera algunos aspectos potencialmente problemáticos.  Los bienes atribuibles pueden ser de un tipo que no pueda ser gravado por la simple presentación del formulario de inscripción registral.  O de un tipo que requiera una acción posterior para alcanzar su perfeccionamiento—dichas acciones podrían ser el requisito de registrar en una nueva ubicación o de tomar posesión física del bien. 

Tomemos una transacción, por ejemplo, en la que el acreedor inscribe un formulario de inscripción registral tomando una garantía mobiliaria en “inventario, equipo, cuentas, instrumentos, sus bienes atribuibles y propiedad posteriormente adquirida.”  Asumamos primero que el deudor posee únicamente inventario y equipo al momento del préstamo.  Después, el deudor adquiere un título al portador, que es considerado como bien atribuible al bien originalmente dado en garantía.  El acreedor presumiblemente tiene una garantía mobiliaria sobre el título utilizando la figura de bien atribuible de acuerdo con los lineamientos de la Ley Modelo.  Sin embargo, registrar un formulario de inscripción registral no perfecciona una garantía mobiliaria en el título al portador, lo que en su lugar requiere que el acreedor garantizado tome posesión física como el paso aplicable para el perfeccionamiento y oponibilidad a terceros.  La Ley Modelo crea las figuras de bienes atribuibles y propiedad posteriormente adquirida.  La Ley Modelo también permite por separado el perfeccionamiento por posesión física, misma por medio de la prenda tradicional (Arts. 30-38).  En conjunto, estas dos figuras establecen las reglas necesarias para perfeccionar una garantía mobiliaria en el título mencionado.  Sin embargo, el texto de la Ley Modelo no se refiere a la necesidad de tomar el paso extra para el perfeccionamiento—en este caso, la toma de posesión del título.
Artículo 16 
Aquellos bienes que no sean susceptibles de ser gravados por ministerio de la ley se encuentran excluidos de la presente Ley.
Artículo 17 
Será nulo el pacto de no volver a gravar los bienes en garantía.

Artículo 18  Una garantía real mobiliaria que se extienda a bienes futuros o posteriormente adquiridos será válida entre el acreedor garantizado y el deudor garante si ha sido constituida bajo las disposiciones de esta Ley y será oponible a terceros si ha sido perfeccionada bajo la norma de perfeccionamiento correspondiente.

Comentarios:

Las disposiciones sobre la propiedad posteriormente adquirida son también esenciales para el correcto funcionamiento de la Ley Modelo, pero crean problemas potenciales.  Primero, un acreedor garantizado únicamente puede prever la categoría general de los tipos de activos que el deudor puede adquirir en el futuro.  En consecuencia, las reformas deben dar lugar a las descripciones generales de los bienes dados en garantía en el contrato de garantía y en los formularios de inscripción registral, aún cuando las descripciones específicas sean posibles.  La Ley Modelo crea una garantía mobiliaria en la propiedad posteriormente adquirida si el contrato de garantía describe la propiedad posteriormente adquirida de forma genérica (Art. 22(c)).  Asimismo, la garantía mobiliaria es perfeccionada en contra de terceros si los formularios de inscripción registral describen los bienes dados en garantía de la misma manera (Art. 27).   

Las garantías mobiliarias en la propiedad posteriormente adquirida pueden también presentar dificultades relacionadas con el perfeccionamiento cuando la inscripción no puede perfeccionar una garantía mobiliaria en algunos tipos de bienes similares a aquellos discutidos en relación con los bienes atribuibles (Art. 15).

La legislación civil generalmente requiere que los bienes dados en garantía estén descritos y definidos de forma detallada y que los bienes futuros puedan vincularse a los bienes originalmente gravados.  Los acreedores garantizados, sin embargo, prefieren no tener que comprobar la vinculación de los bienes “futuros” con la base de activos original.  En tal virtud, la propiedad posteriormente adquirida debe funcionar independientemente de la habilidad de vincular los bienes futuros con los bienes originales gravados.  La Ley Modelo no requiere expresamente de investigar los bienes futuros para dar en garantía, pero tampoco excluye los requisitos para investigar sobre ellos.
Artículo 19  
Una vez constituida y perfeccionada la garantía, los bienes que se encuentren afectados por la misma podrán ubicarse dentro o fuera del territorio nacional, en el entendido de que, para conservar el perfeccionamiento correspondiente, se deberá seguir lo dispuesto en el Artículo 136 de esta Ley y, en caso de incumplimiento de la obligación garantizada, la ejecución de la garantía deberá sujetarse a los requisitos de la ley vigente en el lugar en que se encuentren los bienes en garantía.

Artículo 20 
Los bienes en garantía incluyen, sin necesidad de especificación en el contrato de garantía ni en el formulario de inscripción registral, el derecho del deudor garante a ser indemnizado por las pérdidas o daños ocasionados a los bienes durante la vigencia de la garantía, así como al producto de un contrato de seguro o certificado que ampare el valor los mismos.

TÍTULO SEGUNDO

Constitución y Disposiciones Relacionadas

Capítulo único

Artículo 21 
El deudor garante y el acreedor garantizado deberán suscribir un contrato que documente la creación de la garantía real mobiliaria en términos de la presente Ley, en el entendido de que tanto la obligación como la garantía podrán ser suscritas por separado.  Este contrato se denominará contrato de garantía.  Una vez suscrito el contrato, la garantía real mobiliaria sin desposesión o posesoria será válida entre el acreedor garantizado y el deudor garante.

Comentarios:

La Ley Modelo requiere que las partes celebren un contrato de garantía por escrito (Art. 23), satisfaciendo así los requisitos formales y la legislación civil de la ley de fraudes.  

Bajo el derecho civil, las garantías mobiliarias son accesorias de un contrato preexistente, siendo necesario que exista una obligación antes (o al momento) de la creación de la garantía mobiliaria.  Consecuentemente, debe existir una obligación antes de que la garantía mobiliaria pueda ser inscrita en el correspondiente registro.  Esta regla de “naturaleza accesoria” impide las prácticas pre-registrales, necesarias para garantizar préstamos futuros o avances futuros.  

Para hacer posible las prácticas pre-registrales, la Ley Modelo debe permitir que las garantías mobiliarias estén contenidas en dos documentos, uno que contenga la obligación garantizada y otro la garantía mobiliaria.  Esta división hace posible que el acreedor pueda pre-registrar y obtenga cierta prelación en relación con los bienes del deudor antes de otorgar el crédito.  La Ley Modelo hace posible el pre-registro al permitir el registro antes de que el contrato de garantía sea celebrado.
Artículo 22
El contrato de garantía deberá contener:

(a)
la identificación del deudor original si esta persona es la que otorga la garantía, o de la persona que la otorgue, y la identificación del acreedor garantizado;

(b)  
la cantidad máxima de la obligación garantizada o la forma de determinarse dicha cantidad;

(c)
la identificación específica o genérica de los bienes en garantía en cualquier forma que habilite a un comprador subsecuente de estos bienes o a un acreedor garantizado actual o potencial para identificar dichos bienes;

(d)  
las firmas de las partes; y

(e)  
la fecha.

Comentarios:

De acuerdo con este Artículo, el contrato de garantía debe contener los siguientes puntos: 

a) La identificación de las partes: a efectos de alcanzar la flexibilidad máxima, la Ley Modelo requiere de la identificación sólo por el nombre y dirección y permite identificar a un tercero garante si la persona que otorgó la garantía mobiliaria es diferente del deudor garante;

b) La cantidad de la obligación garantizada: el requisito de que el contrato de garantía incluya expresamente la mención de la obligación garantizada es incompatible con algunas prácticas de garantías mobiliarias, tales como las líneas de crédito y los préstamos futuros.  Sin embargo, el derecho civil y la costumbre ya no requieren de estas características.  La Ley Modelo reduce el impacto negativo de este requisito al permitir que las partes otorguen una cantidad máxima o genérica (en lugar de específica) que pueda alcanzar la obligación garantizada.  Véase Arts. 10-13.  Alternativamente, la Ley Modelo permite a las partes cumplir con este requisito estableciendo un método o fórmula desde la cual la cantidad máxima o real pueda ser determinada. 

c) La identificación de los bienes dados en garantía: la identificación de los bienes en garantía presenta otro aspecto importante.  En los sistemas tradicionales de derecho civil, las descripciones de los bienes en garantía deben ser “indubitables” en su naturaleza.  Este requisito de especificidad para describir los bienes en garantía es similar a la prueba del número de serie de identificación en la que la marca, modelo y número de serie es utilizado para identificar los bienes.  Aunque dichas descripciones funcionan bien con automóviles y algunos otros objetos de “alto valor”, no trabajan bien con los bienes fungibles e inventarios.  Este requisito de descripción también causa problemas con los bienes atribuibles y los bienes en garantía posteriormente adquiridos.  La Ley Modelo establece descripciones específicas cuando sea posible, pero también permite descripciones generales/genéricas cuando el bien consiste en inventario fluctuante, bienes fungibles y/o futuros. 

d) La firma de las partes: actualmente, los sistemas de registro latinoamericanos son altamente formalistas, requiriendo firmas escritas, notarización y ratificación.  Reducir o eliminar estos requisitos es difícil.  Afortunadamente, muchos países han empezado a implementar reglas en relación con las firmas electrónicas y están por lo tanto adoptando las bases para un sistema de registro más simple (menos formalista).  Esta tendencia de eliminar la necesidad para, y el número de firmas, dará como resultado una mayor eficiencia y velocidad.  (Véanse las Reglas Interamericanas Uniformes sobre Firmas y Documentos Electrónicos).

e) La fecha 

Una vez que el acreedor garantizado y el deudor celebren el contrato de garantía, la garantía mobiliaria es válida entre las partes. 

Artículo 23
Para su validez, el contrato de garantía debe ser por escrito.  El escrito, dentro del contexto de la Ley Modelo y de sus disposiciones, incluye cualquier medio de escritura, telex, telefax, intercambio electrónico de datos, correo electrónico y cualquier otro medio de comunicación que sea accesible para su ulterior consulta y que pueda ser reproducido en una forma tangible reconocida por el derecho o la costumbre comercial, de acuerdo con las Reglas Interamericanas Uniformes sobre Firmas y Documentos Electrónicos.

Artículo 24  
Para su validez, el contrato de garantía deberá contener una cláusula que expresa o implícitamente dé a entender que el propósito del contrato de garantía es la creación de una garantía real mobiliaria a favor del acreedor garantizado.

Artículo 25  
El contrato de garantía podrá incluir otras cláusulas acordadas por las partes, y podrá quedar sujeto a un convenio modificatorio posterior.  Sin embargo, dicho convenio modificatorio será valido frente a terceros sólo desde la fecha de la inscripción del formulario de modificación correspondiente.

TÍTULO TERCERO

Modos de Perfeccionamiento y Disposiciones Relacionadas

Comentarios Generales sobre el Perfeccionamiento:

Todas las leyes modernas sobre garantías de créditos requieren que un acreedor garantizado perfeccione sus garantías mobiliarias, acción consistente en dar aviso al mundo afectado que los bienes muebles del deudor están dados en garantía de un préstamo.  Dado que estas leyes sobre garantías se rigen por alguna variación de la regla de “primero en tiempo…”, el primer acreedor garantizado en perfeccionar y dar aviso recibe prelación en contra de otros acreedores garantizados y compradores subsecuentes (Art. 93).  El método más común para el perfeccionamiento es la inscripción de un formulario de inscripción registral en el registro público apropiado.  La inscripción es un mecanismo que se encuentra disponible para la mayoría de tipos de garantías mobiliarias y en la mayoría de los casos es la única forma permisible de perfeccionamiento.

El objetivo del perfeccionamiento es dar aviso a terceros de que los bienes de un deudor podrían estar dados en garantía a un acreedor anterior.  La importancia del perfeccionamiento se acrecienta cuando un deudor no puede pagar o no paga al acreedor garantizado.  En este caso, el acreedor garantizado recuperará y venderá los bienes dados en garantía y solicitará las ganancias de la venta por la cantidad sobresaliente del préstamo.  El perfeccionamiento, cuando es alcanzado a través del registro, establece la prioridad del acreedor garantizado sobre terceros y permite al acreedor garantizado recuperar y disponer de los bienes dados en garantía por encima de cualquiera.

La Ley Modelo establece tres métodos por los cuales un acreedor garantizado puede alcanzar el perfeccionamiento: registro (Art. 71), posesión (Art. 30) y aviso (Art. 61 para perfeccionar las garantías mobiliarias en las ganancias de las cartas de crédito; Art. 65 para perfeccionar una garantía mobiliaria en bienes en posesión de un depositario; y Art. 69 para perfeccionar las garantías mobiliarias en las obligaciones contractuales).  La Ley Modelo no establece períodos de gracia o perfeccionamiento automático/temporal, que son otros métodos de perfeccionamiento comunes en Estados Unidos y Canadá.  

Para los bienes que permanecen en posesión del deudor, la Ley Modelo requiere del perfeccionamiento por registro de un formulario de inscripción registral que describa al deudor garante y los bienes dados en garantía (Arts. 71-75).  La Ley Modelo también establece una prenda tradicional, perfeccionada por la entrega de la posesión del bien al acreedor garantizado (Arts. 30-35).  El aviso, tercer método de perfeccionamiento, está limitado a instrumentos de pago o mecanismos de títulos.

Las leyes de garantías mobiliarias en los Estados Unidos y Canadá permiten un perfeccionamiento automático y temporal, que en algunas circunstancias opera igual que los “períodos de gracia.”  Este tipo de perfeccionamiento era necesario en dos instancias.  Primero, un “período de gracia” era otorgado para circunstancias donde los bienes dados en garantía eran trasladados de una jurisdicción registral a otra.  El perfeccionamiento temporal permite un período para que el acreedor garantizado inscriba su garantía en el registro de la segunda jurisdicción.  Segundo, el perfeccionamiento temporal es necesario con bienes que no pueden ser gravados por un formulario de inscripción registral.  Dichos bienes incluyen a aquellos que requieren de una inscripción especial, o que el acreedor garantizado tome posesión.

Dada la autoridad central de la mayoría de las oficinas de registro en América Latina, el perfeccionamiento temporal no es necesario en la mayoría de los países latinoamericanos para satisfacer la primera instancia; de hecho, este requisito ya no es necesario en EUA dados los cambios en el Artículo 9 del Código de Comercio Uniforme Estadounidense, la legislación sobre garantías mobiliarias en ese país.  En consecuencia, la Ley Modelo no establece el perfeccionamiento temporal en dichos casos.  Sin embargo, en la segunda instancia, puede llegar a ser necesario otorgar períodos de gracia para dar al acreedor garantizado tiempo para inscribir en un registro especial o tomar posesión de los bienes.  Este tiempo extra para el perfeccionamiento es valioso cuando se trata de garantías mobiliarias en bienes atribuibles y propiedad posteriormente adquirida.  Sin embargo, la Ley Modelo tampoco establece el perfeccionamiento temporal en esta instancia.

Capítulo I

De la garantía sin desposesión

Artículo 26
Una garantía real mobiliaria sin desposesión se perfecciona y surte efectos respecto a terceros desde el momento en que se registra un formulario de inscripción registral.  Dicho formulario será uniforme y estandarizado ya sea en papel o formato electrónico.

Comentarios:

Gran parte de la necesidad de reformar el marco jurídico actual proviene de la falta de mecanismos de garantía sin desposesión que permitan a los deudores mantener la posesión (y uso) de los bienes dados en garantía en tanto se otorga una adecuada protección a los acreedores garantizados.  En virtud de que los bienes dados en garantía permanecen en posesión del deudor, las garantías mobiliarias sin desposesión requieren que el acreedor garantizado dé aviso a terceros de sus derechos sobre los bienes dados en garantía.  La Ley Modelo requiere que el acreedor garantizado perfeccione su garantía mobiliaria inscribiendo un formulario de inscripción registral.  Una vez perfeccionada, la garantía mobiliaria sin desposesión surte efectos contra terceros (Art. 93).

Artículo 27
En los casos en donde se constituya una garantía real mobiliaria sin desposesión sobre bienes futuros, producidos de reemplazo o generalmente sobre bienes sobre los cuales, al momento del contrato de garantía, el deudor garante todavía no tiene derecho alguno, la fecha de perfeccionamiento y oponibilidad a terceros de la garantía real mobiliaria será la del registro del formulario de inscripción registral que mencione dichos bienes futuros de forma genérica.

Comentarios:

Un formulario de inscripción registral puede abarcar bienes presentes y futuros.  El formulario de inscripción registral puede describir, en detalle, bienes presentes dados en garantía.  Sin embargo, cuando una garantía mobiliaria sin desposesión abarca bienes futuros (bienes atribuibles, propiedad posteriormente adquirida, bienes substitutos o futuros, etc.) la Ley Modelo permite descripciones generales/genéricas de los bienes dados en garantía (Art. 75(C)).

Artículo 28 
Para que una garantía real mobiliaria sin desposesión esté perfeccionada en contra de terceros, el acreedor garantizado deberá inscribir un formulario de inscripción registral [de acuerdo con lo estipulado en el Artículo 75 o con las provisiones de registro aplicable] [de acuerdo con lo establecido entre los países que implementen esta Ley].

Artículo 29 
Cuando más de una persona otorga una garantía real mobiliaria sin desposesión, un formulario de inscripción registral deberá ser registrado por cada deudor garante.

Capítulo II

De la garantía posesoria

Artículo 30 
Una garantía real mobiliaria posesoria se perfecciona y surte efectos frente a terceros desde el momento en que el deudor entrega el bien o bienes al acreedor garantizado o tercero nombrado por éste [de acuerdo con lo previsto por la disposiciones de prenda comercial [o civil]].  El registro de un formulario de inscripción registral no se requiere cuando la posesión física de los bienes en garantía es transferida al acreedor garantizado o a un tercero depositario.
Comentarios:

Aunque la Ley Modelo busca una uniformidad completa, su estructura preserva la prenda tradicional sin desmotivar la naturaleza uniforme de la garantía mobiliaria.  La Ley Modelo incluye una sección sobre garantía mobiliaria posesoria basada en muchas de las mismas reglas que se aplican en la actual legislación civil en materia de prenda (Arts. 30-35).  En general, la Ley Modelo preserva la regulación actual respecto de la estructura de la prenda pero añade nuevas reglas respecto de los derechos y obligaciones de las partes.  Además, la Ley Modelo prohíbe el uso de la “prenda con posesión presunta”, en donde el deudor mantiene la posesión y el uso del bien en calidad de tercero depositario.  Este mecanismo va en contra de los requisitos de la prenda original consistentes en entregar el bien al acreedor garantizado, recayendo dentro del terreno de la prenda mobiliaria sin desposesión.  Por ello, la Ley Modelo trata a este tipo de prendas como garantía mobiliaria sin desposesión.
Las prendas con posesión han existido desde la adopción del código civil francés y la pignus del derecho Romano.  Estos mecanismos, que funcionan por la entrega de la posesión al acreedor garantizado, funcionan tan bien hoy en día como hace cientos de años.  No obstante lo anterior, la Ley Modelo regula algunos aspectos específicos de la garantía mobiliaria con posesión (prenda).  

Artículo 31
Para convertir una garantía real mobiliaria posesoria en una garantía real mobiliaria sin desposesión que retenga la prelación establecida por el perfeccionamiento de la garantía mobiliaria posesoria, el acreedor garantizado deberá inscribir un formulario de inscripción registral durante el tiempo en que los bienes dados en garantía continúan en la posesión física del acreedor garantizado o tercero depositario.

Comentarios:

Este Artículo dispone que un acreedor puede retener la prelación original de una garantía posesoria (prenda) cuando convierte la prenda en una garantía sin desposesión.  Este resultado es alcanzado al registrar un formulario de inscripción registral antes del tiempo en que el acreedor regresa la posesión del bien dado en garantía al deudor.
Artículo 32
Para efectos de esta Ley, un acreedor garantizado que permita que la posesión de los bienes, real o presunta, permanezca en la posesión física o control del deudor se considerará como un acreedor garantizado sin posesión y por lo tanto tendrá que inscribir un formulario de inscripción registral para obtener prelación sobre terceros.

Comentarios:

La Ley Modelo prohíbe el uso de la “prenda con posesión presunta”, en donde el deudor mantiene la posesión y el uso del bien en calidad de tercero depositario.  Este mecanismo va en contra de los requisitos de la prenda original consistentes en entregar el bien al acreedor garantizado, recayendo dentro del terreno de la garantía mobiliaria sin desposesión.  Por ello, la Ley Modelo trata este tipo de prendas como garantía mobiliaria sin desposesión.
En general, la legislación actual sobre prenda establece el perfeccionamiento contra terceros desde el momento en que el deudor otorga la posesión de los bienes dados en garantía al acreedor garantizado o a un tercero señalado.  La Ley Modelo simplemente añade reglas secundarias.  En dichas reglas se prohíbe al deudor retener la posesión real o presunta de los bienes dados en garantía.  En dichos casos, la Ley Modelo considera la prenda como una garantía mobiliaria sin desposesión, la cual debe alcanzar el perfeccionamiento a través de disposiciones registrales, como todas las otras garantías mobiliarias sin desposesión.  

Artículo 33
El acreedor garantizado deberá emplear cuidado razonable en la custodia y preservación de los bienes en garantía en su posesión, y, salvo pacto en contrario, en casos de cuentas, cartas o títulos de crédito y documentos representativos, dicha obligación se extiende a la necesidad de tomar la acción necesaria para preservar los derechos en contra de otras personas.

Comentarios:

Este Artículo requiere que el acreedor garantizado emplee cuidado y custodia razonable en la conservación de los bienes en garantía.


Artículo 34 
Salvo pacto en contrario, cuando los bienes en garantía están en la posesión del acreedor garantizado:

(a)  
los gastos razonables, incluyendo gastos de seguro y pago de impuestos u otros cargos incurridos en obtener y mantener la posesión de los bienes serán responsabilidad del deudor garante y estarán garantizados por los mismos bienes;

(b)  
el riesgo de pérdida o daño, excepto cuando se ocasionen por la negligencia del acreedor garantizado, recae sobre el deudor garante hasta el importe de cualquier deficiencia en el seguro; y,

(c)  
el acreedor garantizado deberá mantener los bienes en garantía de manera que sean identificables.  Sin embargo, cuando se trata de bienes fungibles, estos podrán ser mezclados con otros de la misma calidad y especie.

Comentarios:

Este Artículo requiere que el deudor sea responsable por los gastos razonables y daños en relación con el bien en garantía, salvo pacto en contrario, y requiere asimismo que el acreedor garantizado guarde el bien en garantía de manera identificable a menos que consista en bienes fungibles.
Artículo 35
El acreedor garantizado sólo puede usar los bienes en garantía:

(a)  
dentro del alcance contemplado en el contrato de garantía;

(b)  
para los propósitos de preservar el valor de los bienes; o

(c)  
de acuerdo con la orden de un juez.

Comentarios:

Este Artículo prohíbe que el acreedor utilice el bien en garantía a menos que se contemple expresamente en el contrato de garantía o para preservar el valor de los bienes o por mandato judicial.
Capítulo III

De la garantía por el precio de compra

Artículo 36
Garantía por el precio de compra significa una garantía creada por un vendedor a crédito de los bienes en garantía, o creada por una persona que proporcione los fondos o valor necesario(s) para garantizar el pago, parcial o total, de los mismos.

Comentarios:

El objetivo principal de la garantía mobiliaria sobre el precio de compra (GMPC) es el otorgar libertad al deudor de adquirir créditos de varios acreedores.  De acuerdo con lo establecido anteriormente, la Ley Modelo crea una garantía mobiliaria que puede abarcar bienes futuros del deudor (bienes atribuibles y propiedad posteriormente adquirida).  Este tipo de garantía mobiliaria sobre bienes futuros puede comprometer a un deudor con un acreedor específico y limitar su posibilidad de obtener créditos de otras fuentes.  Si este deudor está en posibilidad de obtener financiamiento adicional para nuevos bienes, una GMPC dota al nuevo acreedor de protección sobre acreedores garantizados previamente, con respecto de esos bienes.  En otras palabras, una GMPC permite a una parte segunda en tiempo convertirse en primera en derecho con respecto a bienes específicos.

La GMPC abarca bienes obtenidos por medio de una compraventa a crédito o adquiridos directamente con los fondos de un préstamo.  Consecutivamente, los bienes adquiridos garantizan el precio de compra de los mismos.  

Una GMPC es un mecanismo de garantía sin desposesión.  Como tal, la GMPC es perfeccionada por el método de registro, requerido para todos los otros mecanismos de garantía (Art. 26).  A diferencia de las garantías mobiliarias generales, una GMPC perfeccionada otorga al acreedor garantizado prelación sobre acreedores garantizados anteriores con garantías mobiliarias en bienes posteriormente adquiridos y atribuibles, que de otro modo gravarían los bienes dados en garantía de la GMPC.  Aunque la Ley Modelo crea reglas especiales para la GMPC sobre inventario (Arts. 77-78), estas reglas sólo requieren que un acreedor de una GMPC dé aviso a los acreedores garantizados existentes o tome el riesgo de perder el perfeccionamiento.  La Ley Modelo no limita los bienes atribuibles de una GMPC en inventario.

La razón para la limitación en requisitos de inventarios deriva de la práctica, originada en EUA y Canadá, en relación con líneas de crédito.  Las prácticas de EUA y Canadá permiten a los prestatarios con líneas de crédito retirar fondos de la línea de crédito hasta el punto respaldado por una base de activos de existencias y cuentas por cobrar.  Dentro de este acuerdo, un deudor podría aumentar su base de activos con existencias adquiridas de un suministrador al usar un acuerdo de GMPC.  El deudor garante puede argumentar tener una mayor base de activos, al sustentar este argumento con existencias gravadas por una GMPC, si el acreedor de la GMPC no notifica al acreedor garantizado anterior.  En este caso, el deudor podría retirar desproporcionadamente en la línea de crédito y engañar al primer acreedor.  En consecuencia, la Ley Modelo pretende resolver este problema al excluir los activos gravados por una GMPC desde la base de activos al requerir que el acreedor de una GMPC dé aviso al acreedor garantizado original.

Artículo 37
El crédito destinado para la compra de bienes especificados se convierte en una garantía real mobiliaria por el precio de compra si el deudor garante compra los bienes mencionados en el contrato de garantía y en el formulario de inscripción registral con los fondos proporcionados.

Comentarios:

En el esquema de la Ley Modelo, a efecto de que una garantía mobiliaria se convierta en una GMPC, el deudor debe adquirir los bienes mencionados en el contrato de garantía y formulario de inscripción registral.  A efecto de que la GMPC tenga prelación sobre garantías mobiliarias anteriores en los mismos bienes, el acreedor de la GMPC debe inscribir (perfeccionar por medio del registro de un formulario de inscripción registral) su GMPC antes de que el deudor tome posesión del bien.  Estas reglas son diseñadas para salvaguardar a un acreedor garantizado típico (preexistente, no-GMPC).
Artículo 38  
La garantía real mobiliaria por el precio de compra estará garantizada con los bienes especificados comprados con el crédito proporcionado por el acreedor garantizado, y con el numerario directamente atribuible a los bienes originalmente gravados.

Comentarios:

Consideremos una transacción donde el acreedor garantizado (AG1), inscribe una garantía mobiliaria general sobre los bienes agropecuarios garantizados, presentes y futuros.  Después, el vendedor (acreedor garantizado 2, AG2) vende nuevo equipo agropecuario al deudor garante y retiene una garantía del precio de compra en los bienes para garantizar el pago del saldo insoluto.  AG2 de inmediato inscribe su garantía mobiliaria.  La pregunta es si AG1 tiene prioridad sobre el equipo agropecuario obtenido por el deudor garante con el valor otorgado por AG2.  La respuesta es negativa, en tanto exista una disposición que le dé prioridad a los acreedores subsecuentes garantizados con GMPC.

Capítulo IV

Del registro especial para lograr el perfeccionamiento

Artículo 39
Cuando el perfeccionamiento de una garantía real mobiliaria requiere un registro adicional o especial, este registro se deberá llevar a cabo para que la garantía real mobiliaria surta efectos frente a terceros.

Comentarios:

La Ley Modelo cubre también aquellas garantías que recaen dentro del ámbito de la Ley Modelo pero que requieren de un proceso extra o simultáneo de acuerdo con el derecho interno o internacional.  Este tipo de garantía mobiliaria normalmente requiere ser inscrita en una oficina de registro antes de que la garantía sea perfeccionada.  Las garantías que recaen dentro del ámbito de  la Convención de Financiamiento de Equipo Mobiliario de la UNIDROIT son un ejemplo.  Los bienes muebles que se convierten en bienes inmuebles por adhesión, incorporación o destino son otro.  
Artículo 40 
Se requiere un registro adicional en los casos en donde los bienes muebles en garantía son adheridos o incorporados a un inmueble.  Dicho registro se llevará a cabo en el registro inmobiliario [u otro registro especial] y requerirá una descripción específica o genérica de los bienes muebles en garantía, así como una descripción adecuada de la finca a la cual son adheridos o incorporados dichos bienes.

Comentarios:

Cuando la propiedad usada como bien en garantía para un préstamo se encuentra adherida o incorporada a un inmueble, la Ley Modelo requiere que el acreedor garantizado inscriba un documento adicional, para asegurar el perfeccionamiento sobre las garantías hipotecarias previas sobre el inmueble.  Al igual que las garantías mobiliarias en otros tipos de bienes muebles, el perfeccionar una garantía mobiliaria en bienes inmuebles por adhesión requiere de la inscripción de un formulario de inscripción registral.  A efectos de perfeccionar la garantía mobiliaria con respecto de quien detenta el inmueble, la Ley Modelo requiere de un registro adicional llamado “registro de inmuebles por adhesión.”

Para que el registro sea efectivo como un registro de inmuebles por adhesión, el acreedor garantizado deberá inscribir también un formulario especial en el registro de la propiedad inmueble correspondiente a la finca en cuestión.  La inscripción de una garantía sobre un inmueble por adhesión debe incluir una descripción del inmueble al que los bienes muebles son adheridos y el nombre del propietario del inmueble.  Una descripción es considerada adecuada si identifica al inmueble de manera razonable.  Alternativamente, los estados pueden requerir que la descripción del inmueble satisfaga los requerimientos legales de la localidad para hipotecas, incluyendo descripción legal.
Artículo 41
Un registro especial también se requerirá con respecto a aeronaves, embarcaciones, vehículos automotores, [u otro bienes] especificados por leyes o tratados en la materia [de acuerdo con lo acordado por los países que implementen esta Ley].

Comentarios:

Aunque la Ley Modelo no especifica el lugar en donde la inscripción se debe llevar a cabo, la legislación mercantil de varios países crea un registro federal (de toda la nación).  Al registrar en esta ubicación central, los acreedores pueden perfeccionar sus garantías en la mayoría de tipos de bienes.  Sin embargo, la Ley Modelo requiere de un registro especial para otros tipos de bienes (Arts. 40, 73 y 74).  El registro especial es generalmente requerido para bienes muebles de alto valor y bienes que pueden ser descritos específicamente.  Los automóviles, aeronaves, barcos y maquinaria pesada son ejemplos de bienes que requieren de un registro especial (Art. 73).  Los bienes incorporados a un bien inmueble (inmuebles por adhesión, incorporación o destino) y, tal vez, los derechos de propiedad industrial y de autor representan otras categorías de bienes que requieren un registro especial (Art. 40).  Sin embargo, cuando este tipo de bienes son parte del inventario de un deudor, la Ley Modelo no requiere del registro especial mencionado en este párrafo (Art. 74).
Los registros de bienes muebles que se convierten en inmuebles por adhesión, incorporación o destino presentan una excepción a la regla de registro central.  Como se mencionó, los inmuebles por adhesión, incorporación o destino requieren de un paso adicional para su perfeccionamiento: la inscripción en el registro de la propiedad inmueble de la jurisdicción correspondiente.  Los embargos y gravámenes son ubicados en la jurisdicción donde se encuentra el inmueble.  Aunque algunos inmuebles pueden estar localizados en la jurisdicción central, muchos de los inmuebles estarán localizados en una jurisdicción externa.  En consecuencia, el acreedor con una garantía mobiliaria en muebles incorporados a un inmueble ubicado fuera de la jurisdicción central, debe de inscribir su garantía mobiliaria en el registro del inmueble para dicha jurisdicción.  En cuanto a todos los otros casos, el registro debe ser central, en una oficina de registro o base de datos centralmente designada.
Con respecto a los bienes en garantía especiales, como los equipos muy costosos o los bienes incorporados a inmuebles, la pregunta de dónde registrarlos presenta dos posibles ubicaciones de registro.  Las garantías mobiliarias en este tipo de bienes requieren de ser inscritas en un registro especializado aunado al sistema tradicional de registro de garantías mobiliarias.  La razón detrás de este requisito es la relativa debilidad del sistema tradicional de registro, que utiliza el nombre del deudor como el único criterio de registro.  Dicho sistema funciona bien si los bienes en garantía son existencias o cuentas presentes o futuras.  Funciona no tan bien si el bien en garantía es un objeto específico, tal como los grandes equipos que son fácilmente identificables.  Utilizar un registro basado en nombres de deudores no protege a terceros que no estén alertados de la existencia o identidad del deudor garante.

Tal problema se presenta cuando un acreedor garantizado (AG) perfecciona una garantía mobiliaria en, por ejemplo, un automóvil perteneciente a un fabricante (A).  A transfiere el automóvil a un tercero (B) sin notificar a AG o registrar de manera correcta el formulario de inscripción registral bajo el nombre de B.  Una parte subsecuente que compra o presta a B tendría muy pocas probabilidades de descubrir la garantía de AG.  Usando el sistema de registro tradicional, el comprador buscaría bajo el nombre de B, no el de A.  En esta circunstancia, un registro especializado proveería un mejor criterio, que estaría basado en la descripción del automóvil, no el nombre de A.  Así, en vez de buscar gravámenes sobre el automóvil “B,” el comprador buscaría gravámenes sobre el automóvil marca X, modelo Y, No. de serie 12345.  Considerando la naturaleza específica del bien y la existencia del registro especializado, el comprador descubriría las garantías mobiliarias sin importar quién está en posesión del bien en garantía al momento de la búsqueda.

Para resolver este problema potencial, la Ley Modelo requiere de un registro especial para los siguientes tipos de bienes: bienes muebles incorporados a bienes inmuebles; aeronaves; barcos; vehículos motores; equipo costoso, y, otros bienes que de acuerdo con la legislación nacional o tratados internacionales, requieren de registro especial.
Capítulo V

De las cuentas por cobrar
Artículo 42
Cuando una garantía real mobiliaria afecta o recae sobre cuentas por cobrar, dicha garantía se perfeccionará por medio de la inscripción de un formulario de inscripción registral que describa de forma genérica las cuentas gravadas.  El deudor de la cuenta por cobrar podrá satisfacer la obligación del pago de la misma de acuerdo con lo acordado entre el mismo deudor de la cuenta por cobrar y el deudor garante, salvo que el acreedor garantizado notifique a dicho deudor de la existencia de la garantía real mobiliaria perfeccionada y de su intención de ejecución; en tal caso, de acuerdo con el siguiente Artículo, el deudor de la cuenta por cobrar deberá efectuar el pago de la cuenta directamente al acreedor garantizado.

Comentarios:

El perfeccionamiento de una garantía mobiliaria en cuentas por cobrar bajo la Ley Modelo, generalmente sigue la Convención de la CNUDMI Sobre la Financiación de Cuentas por Cobrar.  Aun así, bajo la Ley Modelo el registro es el único método para el perfeccionamiento.  Fue sugerido durante el proyecto piloto de México que el acreedor garantizado pudiera dar aviso de su garantía mobiliaria al deudor de la cuenta por cobrar e instruir a esta parte que diera aviso a otros terceros interesados en la cuenta—el perfeccionamiento por aviso.  Sin embargo, una garantía mobiliaria sobre cuentas generalmente abarca la mayoría (si no es que todas) las cuentas garantizadas del deudor—típicamente un gran número.  Por esto, el perfeccionamiento por aviso para alcanzar la cuenta del deudor sería altamente inútil.  Aún más, las cuentas son pagadas y otras generadas en una base regular, agregando a las fallas del perfeccionamiento por aviso.  Bajo tal supuesto, un acreedor garantizado estaría requerido de monitorear los negocios del deudor garante a efectos de notificar cada nueva cuenta.  Dadas las dificultades prácticas, los costos e incertidumbres del perfeccionamiento por aviso, la Ley Modelo excluye este tipo de perfeccionamiento con respecto a garantías mobiliarias en cuentas por cobrar, prefiriendo así exclusivamente el perfeccionamiento por registro.

Artículo 43 
Una vez que el acreedor garantizado notifique al deudor de la cuenta de la existencia de la garantía real mobiliaria sobre ella:

(a)  
la obligación comprendida en la cuenta podrá ser cumplida sólo por pago al acreedor garantizado, o a un tercero nombrado por éste, salvo pacto en contrario; y

(b) para que la notificación dada al deudor de la cuenta sea válida, la misma deberá:



1.    constar por escrito;



2.    identificar al deudor garante;

3.  
describir la obligación garantizada de manera que el deudor de la cuenta por cobrar la pueda identificar;

4.  
incluir instrucciones específicas de pago; y

5.  
la notificación mencionada podrá ser modificada por una notificación subsiguiente, sólo si esta última sigue lo establecido en los párrafos 1-4.

Comentarios:

En caso de incumplimiento, la Ley Modelo permite al acreedor garantizado cobrar la cuenta por cobrar directamente al deudor de la misma, quien al recibir dicha notificación deberá remitir el pago directamente al acreedor garantizado.  Este Artículo requiere que este aviso sea por escrito (según se define en el Art. 23), que identifique al deudor garante, que describa la obligación garantizada suficientemente para que el deudor de la(s) cuenta(s) por cobrar la(s) identifique y que incluya instrucciones de pago específicas.  
Artículo 44
Para los fines de la presente Ley se entenderá constituida la garantía mediante acuerdo efectuado, por una parte, por el deudor garante, y por otra por el acreedor garantizado, bajo el cual aquel le otorgue a éste el derecho al pago de una suma de dinero debida por el deudor de la cuenta a cambio de fondos, crédito, servicios conexos o por cualquier otro concepto, incluida la subrogación mediante acuerdo, la novación y la pignoración de créditos que el acreedor garantizado proporcione al deudor garante.

Artículo 45 La garantía sobre una cuenta por cobrar a favor del acreedor garantizado tendrá lugar pese a todo acuerdo entre el deudor garante y el deudor de la cuenta por el que se limite de alguna manera el derecho del deudor garante a ceder sus cuentas por cobrar.  Lo dispuesto en el presente artículo dejará intacta la obligación o responsabilidad eventual del deudor garante frente al deudor de la cuenta por toda garantía real mobiliaria sobre dicha(s) cuenta(s) en violación de un acuerdo por el que se limite de alguna manera el derecho del deudor garante a ceder sus cuentas por cobrar.  Sin embargo, el acreedor garantizado no será responsable frente al deudor de la cuenta por dicha violación.

Comentarios:

Al igual que la convención de la CNUDMI, la Ley Modelo también prohíbe el establecimiento de cláusulas de no transferibilidad de las cuentas entre un comerciante y un deudor de las cuentas por cobrar, ya que dicha acción imposibilitaría este tipo de garantía.  El siguiente ejemplo ilustra la importancia de prohibir el uso de la cláusula de no transferibilidad: el comprador (deudor de la cuenta por cobrar) adquiere a crédito bienes de las existencias de un vendedor (deudor garante), generando así una cuenta por cobrar.  El deudor de la cuenta demanda, en su contrato de crédito con el vendedor/deudor garante, una cláusula de no transferibilidad en su cuenta por cobrar.  El vendedor (deudor garante) requiere un préstamo de un acreedor garantizado y otorga una garantía sobre sus cuentas por cobrar.  El vendedor/deudor garante, otorga una garantía mobiliaria sobre sus cuentas por cobrar y recibe el préstamo.  Si la garantía mobiliaria no abarca la cuenta no transferible (sin importar la cláusula de no transferibilidad) un acreedor garantizado tendría que examinar detalladamente cada cuenta del deudor garante presente o futura para asegurarse de que cada una sea, de hecho, transferible.  Esta difícil tarea impide que las garantías mobiliarias en cuentas tengan lugar.  En consecuencia, se debe tomar una decisión política a favor de las garantías sobre cuentas por cobrar al considerar la implementación de la Ley Modelo.  Esta decisión implica restringir la libertad del deudor al negar la validez de una cláusula de no transferibilidad.
Artículo 46
Hasta no haber recibido la notificación mencionada en el Artículo 43, el deudor de la cuenta podrá liberarse de su obligación efectuando el pago al deudor garante.

Artículo 47
Una vez que el deudor de la cuenta haya recibido notificación de la garantía real mobiliaria, el deudor de la cuenta podrá liberarse de su obligación sólo efectuando el pago de conformidad con las instrucciones de pago enunciadas en la notificación mencionada, de acuerdo con lo dispuesto en el Artículo 43.

Artículo 48
De serle notificada al deudor de la cuenta más de una cesión efectuada por el mismo deudor garante de las mismas cuentas por cobrar, el deudor de la cuenta podrá liberarse de su obligación pagando de conformidad con las instrucciones de pago enunciadas en la primera notificación recibida.

Artículo 49
Una vez que el acreedor garantizado notifique de la garantía real mobiliaria al deudor de la cuenta, éste tiene derecho de solicitar que el acreedor garantizado suministre [dentro de en un plazo razonable] prueba adecuada de que la garantía real mobiliaria se ha efectuado y, de no hacerlo el acreedor garantizado, el deudor de la cuenta estará facultado para pagar al deudor garante y quedar liberado de su obligación.  Cabe citar, como prueba adecuada, el contrato de garantía o el formulario de inscripción registral.

Artículo 50 
De reclamar el acreedor garantizado el pago de las cuentas dadas en garantía real mobiliaria al deudor de la cuenta, éste podrá oponer al acreedor garantizado cualquier excepción derivada del contrato de origen, o de cualquier otro acuerdo o de un mandamiento judicial.

Artículo 51
El deudor de la cuenta podrá hacer valer frente al acreedor garantizado todo derecho de compensación derivado de contratos entre el deudor garante y el deudor de la cuenta, distintos del contrato de origen o de cualquier acuerdo o de un mandamiento judicial distinto al que dio nacimiento a la cuenta dada en garantía real mobiliaria, siempre que el deudor de la cuenta ejerza dicho derecho [inmediatamente después] [dentro de un plazo razonable siguiente] [dentro de los XX días siguientes] a la recepción de la notificación de la garantía real mobiliaria.

Artículo 52
No obstante lo dispuesto en los dos Artículos anteriores, las excepciones oponibles por el deudor de la cuenta y los derechos de compensación de que disponga frente al deudor garante por incumplimiento de acuerdos por los que se limite de alguna manera el derecho del deudor garante a otorgar sus cuentas por cobrar en garantía real mobiliaria no serán invocables por el deudor de la cuenta frente al acreedor garantizado.

Artículo 53
El deudor de la cuenta podrá convenir por escrito con el deudor garante no oponer las excepciones ni los derechos de compensación a que se refieren los Artículos 50 y 51.  Sin embargo, no se podrá hacer renuncia: de las excepciones emanadas de actos fraudulentos imputables al deudor garante o al acreedor garantizado; de las excepciones fundadas en la incapacidad del deudor de la cuenta de incurrir en responsabilidad; de la excepción de que el deudor de la cuenta no ha firmado el contrato de origen, u otro acuerdo del que nazca el crédito cedido; de que la firma del deudor de la cuenta ha sido falsificada; o de que el contrato de origen, u otro acuerdo del que nazca el crédito cedido, ha sido substancialmente alterado después de haberlo firmado el deudor de la cuenta.

Artículo 54
El acuerdo entre el deudor garante y el deudor de la cuenta de no oponer las excepciones ni hacer valer los derechos de compensación, o sólo alguno de ellos, privará al deudor de la cuenta de su derecho de oponer esas excepciones o de hacer valer esos derechos frente al acreedor garantizado.

Capítulo VI

De las cartas de crédito
Artículo 55
El producido de una carta de crédito significa el efectivo, cheque, u otro bien de valor pagado o entregado bajo la carta de crédito, ya sea por el emisor o por otra persona nombrada.  El término no incluye los derechos de cobro del beneficiario o cesionario o los documentos presentados por los mismos.  Si el beneficiario cede estos derechos a un cesionario, dicho cesionario se convierte en el beneficiario de la carta, ya sea total o parcialmente, y, dentro del alcance de dicha cesión, el producido objeto de la cesión no se encuentra sujeto a la cesión del producido por el beneficiario original.

Comentarios:

La Ley Modelo establece garantías mobiliarias sobre cartas de crédito, permitiendo a un beneficiario ceder su derecho a los bienes atribuibles (producido) de la carta.  El perfeccionamiento es posible tanto por aviso como por posesión.  La Ley Modelo también requiere que el acreedor garantizado entregue los fondos objeto del préstamo al poco tiempo de haber tomado la garantía mobiliaria.

Artículo 56
El beneficiario o cesionario puede crear una garantía real mobiliaria sobre el producido al ceder sus derechos sobre la carta de crédito, parcial o totalmente.  El beneficiario también podrá ceder sus derechos antes de la presentación de los documentos requeridos en la carta de crédito.  En dicho caso, la cesión del producido será contingente a que el beneficiario o cesionario cumpla con las condiciones de la carta de crédito.

Artículo 57
Un emisor o banco nominado, tales como el banco confirmante o el banco de transferencia, no estará obligado a reconocer la cesión del producido de la carta de crédito hasta que dé su consentimiento a dicha cesión; sin embargo, no debe negar su consentimiento irrazonablemente si el cesionario posee y exhibe la carta de crédito y la presentación de la misma es una condición para su pago.

Comentarios: 

Un acreedor garantizado da aviso al banco emisor o confirmante de la garantía mobiliaria.  La garantía mobiliaria es perfeccionada cuando (si) el banco da su consentimiento a la garantía mobiliaria contra el recibo del aviso.  El emisor o una persona nominada no tienen obligación de dar o mantener su consentimiento a una cesión del producido de la carta.  Sin embargo, el banco confirmante o emisor no puede negar su consentimiento si el cesionario posee y presenta la carta de crédito y es una condición de aceptación (condition to honor).
Artículo 58
El derecho de recibir el pago de una carta de crédito por un cesionario o banco nominado que pagó o dio valor por la misma (tal y como sucede con un banco confirmante), es independiente de la cesión del producido de la carta por parte del beneficiario y toma prelación sobre el derecho del cesionario al producido.
Artículo 59
Una garantía real mobiliaria sobre una carta de crédito podrá ser perfeccionada por medio de la posesión.  Cuando el acreedor garantizado tiene la posesión legal de la carta de crédito, no tiene el derecho de cobrar la misma a menos que la carta de crédito haya sido modificada para permitir su cobro por parte del acreedor garantizado, o si la carta de crédito es transferible y el acreedor garantizado se ha convertido en cesionario bajo los procedimientos de derecho y costumbre bancaria.

Comentarios:

Cuando un acreedor garantizado tiene posesión legal de la carta, el acreedor garantizado no puede retirar contra la misma salvo que: 1) La carta haya sido modificada para permitir el retiro por el acreedor garantizado; o, 2) La carta sea transferible y el acreedor garantizado se haya convertido en receptor de la transmisión de acuerdo con los procedimientos establecidos en la legislación bancaria o la costumbre en vigor en la jurisdicción aplicable.
Artículo 60
Una garantía real mobiliaria sobre el producido de una carta de crédito se perfecciona cuando el emisor o banco confirmante de la carta de crédito ha comunicado su consentimiento a la cesión al cesionario por medio de una notificación por escrito firmada (Art. 23).

Artículo 61
Un acreedor garantizado, después de haber recibido notificación por escrito del emisor o el confirmante, o ambos, del consentimiento a la cesión, tiene XX días para proporcionar el crédito o los fondos al deudor garante después de haber recibido una notificación firmada por el mismo.  De no cumplir con este plazo, el acreedor garantizado/cesionario deberá mandar una liberación firmada al emisor autorizando que pague la carta de crédito a su beneficiario o cualquier otro cesionario dentro de XX días después de haber recibido la demanda firmada por el deudor.  [Una violación de esta obligación responsabilizará al acreedor garantizado por los daños causados al deudor garante como resultado de la indisponibilidad de los fondos de la carta de crédito].

Capítulo VII

De los títulos de crédito y documentos representativos
Artículo 62
El perfeccionamiento de la garantía real mobiliaria sobre títulos de crédito negociables o documentos o títulos representativos se llevará a cabo por endoso y entrega al acreedor garantizado, o por el registro de un formulario de inscripción registral identificándolos como los bienes en garantía, de acuerdo con lo estipulado en los Artículos 26-29.

Comentarios:

Las reglas de derecho civil son similares a aquellas establecidas en el actual Código de Comercio Uniforme de los Estados Unidos (UCC) en lo que a garantías mobiliarias en instrumentos y documentos se refiere.  Generalmente, el poseedor o endosatario de un documento tiene derechos exclusivos para reclamar los bienes representados por dicho documento, haciendo necesario para el acreedor tomar posesión a efectos de tomar una garantía mobiliaria. 

Siguiendo las actuales leyes y prácticas en América Latina, la Ley Modelo permite que el perfeccionamiento de una garantía mobiliaria en instrumentos y documentos (incluyendo recibos de depósito y conocimientos de embarque) se lleve a cabo por endoso y posesión.  Sin embargo, la Ley Modelo también permite el perfeccionamiento vía registro de un formulario de inscripción registral, excepto cuando un instrumento es negociable y emitido al portador, en cual caso se permite el perfeccionamiento exclusivamente por medio de la posesión física.

El perfeccionamiento por registro permite entregar los documentos y títulos al deudor sin la necesidad del perfeccionamiento temporal (como en la legislación estadounidense) y sin ningún lapso en el perfeccionamiento (como en la actual legislación latinoamericana).  Por ejemplo, un acreedor garantizado perfeccionado por posesión y/o endoso del documento o título, debe, en ocasiones, entregar o re-endosar un título o documento al deudor garante para retiro, depósito, manufactura, embarque o venta.  La Ley Modelo permite a un acreedor garantizado presentar un formulario de inscripción registral para abarcar el período de tiempo en el que los documentos (bienes dados en garantía) permanezcan en posesión del deudor garante.  Haciendo esto, se preserva la posición de prelación del acreedor garantizado.

Artículo 63
Cuando un título de crédito o documento representativo ha sido ejecutado, transferido o dado en prenda de forma electrónica y en un registro electrónico, las reglas especiales de dicho registro serán aplicables.

Artículo 64
Si el acreedor garantizado ha perfeccionado su garantía real mobiliaria por medio de la posesión y endoso del documento de título y posteriormente se requiere la entrega del mismo al deudor garante para el propósito de retiro, almacenamiento, fabricación, manufactura, envío, o venta de los bienes representados por el documento, el acreedor garantizado deberá registrar un formulario de inscripción registral durante el período de tiempo en el cual retiene la posesión del mismo si desea mantener el perfeccionamiento durante el período en que el deudor garante permanezca en posesión del bien, de conformidad con lo preceptuado por los Arts. 26-29. 

Artículo 65
En los casos en donde los bienes amparados por un documento representativo se encuentran en posesión de un tercero depositario o almacén de depósito, el acreedor garantizado podrá perfeccionar su garantía real mobiliaria por medio de notificación al depositario de la garantía [dentro de las 48 horas siguientes a la creación de la garantía]. [Dicho aviso deberá ser por escrito, según se define en el Art. 23].  El efecto de dar aviso de la garantía real mobiliaria al depositario es el mismo que si el acreedor garantizado tomara posesión de los bienes.

Artículo 66
El perfeccionamiento de un instrumento o documento negociable expedido al portador se llevará a cabo exclusivamente por medio de la entrega al acreedor garantizado.

Artículo 67
Una garantía real mobiliaria sobre un instrumento o documento, perfeccionada por medio del registro del formulario de inscripción registral, se extenderá a sus bienes producidos o futuros si:

(a)
el formulario de inscripción registral cubre los bienes originales y los bienes producidos o futuros son descritos por el mismo de forma genérica; o

(b)
el formulario de inscripción registral cubre los bienes originales, y los bienes producidos o futuros son dinero en efectivo o bienes adquiridos con el dinero producido atribuibles a los bienes originalmente gravados; o

(c)
la garantía real mobiliaria sobre los bienes producidos o futuros es perfeccionada por el registro del formulario de inscripción registral antes de que el instrumento o documento sea entregado al deudor garante y antes de que los bienes originalmente gravados sean convertidos en bienes producidos o futuros.

Comentarios:

La Ley Modelo también permite que las garantías mobiliarias incluyan los bienes atribuibles a un documento.  Este Artículo crea una garantía mobiliaria en un instrumento o documento incluyendo sus bienes atribuibles: 1) si el formulario de inscripción registral lista los bienes originales y los bienes atribuibles están descritos de forma genérica/general, o 2) si el formulario de inscripción registral abarca los bienes originales y los bienes atribuibles son en efectivo identificable o bienes adquiridos con efectivo identificable; o 3) si la garantía mobiliaria es perfeccionada por un formulario de inscripción registral anterior a la entrega del título o documento a un deudor garante y antes de la conversión de los bienes originales en bienes atribuibles.

Capítulo VIII

De la obligación contractual
Artículo 68
El contrato de garantía [y el formulario de inscripción registral] de la garantía mobiliaria sobre una obligación contractual deberá precisar si la obligación estará a cargo del deudor contractual y/o de un tercero.  En este último caso, se requerirá que el deudor garante y el acreedor garantizado, antes de la inscripción de la garantía en el registro, notifiquen al deudor contractual para que éste manifieste su acuerdo en el sentido de cumplir total o parcialmente con la obligación contractual en favor del acreedor garantizado hasta por el saldo insoluto de la obligación garantizada.
Artículo 69
En el caso en que los bienes en garantía consistan en una obligación contractual, la cual no es reducible a una prestación monetaria, una obligación monetaria o a una cuenta por cobrar por su naturaleza personal, la persona que deba dicha obligación podrá cumplir la misma en la forma acordada con el deudor garante, a menos que:

(a)  
la persona obligada contractualmente con el deudor garante reciba una notificación por parte del acreedor garantizado que indique que ha iniciado un proceso de ejecución en contra del deudor garante; y

(b) 
el acreedor garantizado decida ejecutar los derechos y obligaciones que anteriormente le pertenecían al deudor garante. 

Capítulo IX

Del inventario
Artículo 70
Una garantía real mobiliaria sobre el inventario del deudor garante grava todos los bienes muebles destinados para la venta [por un establecimiento comercial].  Salvo disposición en contrario en el contrato de garantía y en el formulario de inscripción, la garantía real mobiliaria cubrirá todo los bienes muebles que reemplazan al inventario original y permanecerá continuamente perfeccionada en el inventario de reemplazo, así como en el producido de la venta del inventario, si el formulario de inscripción registral fue inscrito en el registro correspondiente y una de las siguientes tres situaciones es aplicable:

(a)  
el formulario de inscripción registral incluye una descripción genérica del inventario de reemplazo y del producido de la venta del inventario; o

(b)  
el producido y los bienes futuros son del tipo que se describen en el formulario de inscripción registral; o

(c)  
el formulario de inscripción registral incluye una descripción que incluye los bienes originalmente gravados y el producido consiste en efectivo, cheques, o cuentas por cobrar.

Capítulo X

Bienes Muebles Intangibles

Artículo 70 bis.  Una garantía real mobiliaria sobre bienes intangibles tales como derechos de propiedad intelectual, incluyendo patentes, marcas, nombres comerciales, buen nombre, regalías y otros pagos y productos derivados de los mismos, podrá ser creada de acuerdo con las reglas estipuladas en los Artículos 21-25 de esta Ley.  Sin embargo, el perfeccionamiento y prelación de dicha garantía real mobiliaria serán, de acuerdo con los Artículos 72 y 73, regulados por las leyes especiales de sus respectivos registros, incluyendo convenciones multinacionales.

TÍTULO CUARTO

Del Registro y Disposiciones Relacionadas

Comentarios:

El perfeccionamiento determina la prelación y la mayoría de las disputas sobre prelación son decididas de acuerdo con alguna variación de la regla “primero en tiempo”.  En otras palabras, la parte que perfeccione primero su garantía, por medio de inscripción, posesión o aviso, prevalece.  En consecuencia, uno debe presentar el formulario de inscripción al registro lo antes posible.  Preferiblemente, las partes deberían registrar el formulario de inscripción registral tan pronto tengan la seria intención de celebrar una transacción garantizada. 

Comentarios sobre el lugar de Registro:

Dentro del marco jurídico actual en América Latina, no existen lineamientos claros con relación al lugar de registro  Las estructuras latinoamericanas de garantizar créditos están compuestas de muchos mecanismos de garantía diferentes.  Para aquellos que requieren registro, se establecen diferentes ubicaciones de los registros.  Como regla, la mayoría de las transacciones son registradas en donde se localizan los bienes dados en garantía.  Sin embargo, en otros casos, las partes pueden escoger inscribir ya sea en el domicilio del deudor, el del acreedor, o la jurisdicción en donde las partes celebraron el contrato de garantía.  Aun más, otros mecanismos de garantía permiten a las partes establecer una ubicación por acuerdo.

La mejor respuesta a la pregunta de dónde registrar es crear una ubicación de registro única—una base de datos central que contenga todos los formularios de inscripción registral.  Un sistema central es posible en la mayoría de los países latinoamericanos, a los que la legislación federal les permita centralizar las funciones registrales.

El registro federal centralizado podría entonces ser el único lugar para inscribir garantías mobiliarias y podría ser accesible desde todo el país, incluyendo desde las oficinas de registro estatales (de existir).  Los terceros interesados podrían determinar si un deudor en particular tiene antecedentes de gravámenes en la región, entidad federativa o incluso en el país, consultando el registro central.

Comentarios sobre los Registros Centralizados:

En los países latinoamericanos con sistemas de gobierno federal (Argentina, Brasil y México), la jurisdicción del registro reside a nivel local estatal.  Algunas entidades federativas también dividen frecuentemente su sistema de registro local en distritos o  condados judiciales.  Cada entidad federativa (y cada distrito dentro de la entidad federativa) tiene su propio registro público.  En consecuencia, la pregunta de dónde registrar tiene dos partes.  La primera, ¿en qué entidad federativa debe llevarse a cabo el registro?   La segunda es ¿dónde, dentro de la entidad federativa debe llevarse a cabo el registro?  La respuesta a tales preguntas no siempre es clara y puede variar.

México, con la promulgación este año de una nueva ley de registro, reemplazó su estructura registral estatal con un sistema electrónico de registro central.  La estructura tecnológica y legal propuesta permite registrar, almacenar y notificar garantías mobiliarias usando un paquete de información y computación que manejará uniformemente el registro en todas las entidades federativas. 

El proyecto de reforma mexicano crea una cadena nacional de registro unitaria.  Este sistema preserva la naturaleza descentralizada de la estructura actual de registro y permite que las continúen operando sus respectivos registros.  Sin embargo, el sistema vincula a todos los sistemas de registro municipales/locales y crea una base de datos central en cada entidad federativa.  Asimismo, el sistema vincula a todos los registros estatales y crea una base de datos nacional.  Esta base de datos contiene todos los registros presentados en todo el país.

Comentarios sobre el índice del registro:

Los índices de registros de bienes inmuebles funcionan en base a una descripción legal del predio.  Los registros de bienes muebles, en cambio, categorizan los formularios de inscripción registral de acuerdo con el nombre del deudor.  Aunque la Ley Modelo no habla respecto del tipo de índice requerido, el índice por deudor permite a los terceros interesados buscar el registro para determinar la existencia de gravámenes sobre bienes muebles utilizando el nombre del deudor.  En consecuencia, añadir el nombre del deudor al formulario de inscripción registral tiene consecuencias importantes: la creación de un índice alfabético.  

Muchas características importantes de un sistema de garantías mobiliarias no pueden funcionar debidamente si el índice del registro está basado en reglas originalmente diseñadas para la inscripción de garantías inmobiliarias, mismas que tienen un índice basado en las descripciones de los bienes dados en garantía, en lugar de los nombres de los deudores.  Las garantías mobiliarias sólo funcionan con un sistema que permita descripciones generales para los bienes dados en garantía.  Sin embargo, las descripciones generales de los bienes dados en garantía no identifican específicamente los bienes y, por lo mismo, no tienen las características que puedan servir como criterio de índice.  En consecuencia, un sistema moderno de registro no puede funcionar con un criterio basado en los bienes dados en garantía y sólo puede funcionar cuando el nombre del deudor es utilizado como criterio de índice para la búsqueda del registro.
Capítulo Único
Artículo 71  La garantía mobiliaria sin desposesión se perfecciona y surte efectos respecto a terceros desde el momento de inscripción del formulario de inscripción registral correspondiente en el [Registro Federal] [Nacional] de garantías mobiliarias de acuerdo con lo establecido en este título.  

Comentarios:

Un propósito central de la Ley Modelo es realizar un balance entre el peso depositado en el acreedor que debe registrar su garantía y la necesidad de los terceros interesados en obtener la información necesaria para tomar una decisión comercial respecto de un bien dado en garantía.  Este nuevo sistema, basado simplemente en proporcionar aviso (y no en registrar contratos), requiere tan sólo de suficiente información para permitir a un tercero que está investigando el identificar a las partes de la transacción y la propiedad que sirve como bien en garantía.  Para llevar a cabo esto, la Ley Modelo establece para la inscripción en el registro el requisito de un formulario de inscripción registral que resuma los términos del contrato de garantía, consistente de información diseñada para alertar a terceros que los activos del deudor pueden servir como garantía por un crédito.

El formulario de inscripción registral únicamente requiere el nombre del deudor, del acreedor garantizado, la descripción de los bienes en garantía, la descripción de la obligación garantizada, el período de validez y la firma de la persona que efectuó la inscripción.  El formulario de inscripción registral no requiere de grandes esfuerzos por parte de la persona que efectúa la inscripción, mientras que otorga la información suficiente para dar aviso a terceros de que los bienes de un deudor sirven de garantía de un préstamo. 

Artículo 72
La garantía mobiliaria sobre bienes que deban inscribirse en un Registro adicional y especial, requerirá que dicha inscripción se lleve a cabo para considerarse estar perfeccionada y ser oponible a terceros.  La inscripción adicional y especial deberá realizarse en el Registro que corresponda, de conformidad con la legislación aplicable.

Comentarios:

Con respecto a los bienes en garantía especiales, como los equipos muy costosos o los bienes incorporados a inmuebles, la pregunta de dónde registrarlos presenta dos posibles ubicaciones de registro.  Las garantías mobiliarias en este tipo de bienes requieren de ser inscritas en un registro especializado aunado al sistema tradicional de registro de garantías mobiliarias.  La razón detrás de este requisito se vincula con la relativa debilidad del sistema tradicional de registro, que utiliza el nombre del deudor como el único criterio de registro.  Dicho sistema funciona bien si los bienes en garantía son existencias o cuentas presentes o futuras.  Funciona no tan bien si el bien en garantía es un objeto específico, tal como grandes equipos que son fácilmente identificables.  Utilizar un registro basado en nombres de deudores no protege a terceros que no estén alertados de la existencia o identidad del deudor garante.

Tal problema se presenta cuando un acreedor garantizado (AG) perfecciona una garantía mobiliaria en, por ejemplo, un automóvil perteneciente a un fabricante (A).  A transfiere al automóvil a un tercero (B) sin notificar a AG o registrar de manera correcta el formulario de inscripción registral bajo el nombre de B.  Una parte subsecuente que compra o presta a B tendría muy pocas probabilidades de descubrir la garantía de AG.  Usando el sistema de registro tradicional, el comprador buscaría bajo el nombre de B, no el de A  En esta circunstancia, un registro especializado proveería un mejor criterio, que estaría basado en la descripción del automóvil, no el nombre de A.  Así, en vez de buscar gravámenes sobre el automóvil de B, el comprador buscaría gravámenes en el automóvil con No. de serie 12345.  Considerando la naturaleza específica del bien y la existencia del registro especializado, el comprador descubriría las garantías mobiliarias sin importar quién está en posesión del bien en garantía al momento de la búsqueda.

Para resolver este problema potencial, la Ley Modelo requiere de un registro especial para los siguientes tipos de bienes: bienes muebles incorporados a bienes inmuebles; aeronaves; barcos; vehículos motores; equipo costoso, y, otros bienes que de acuerdo con la legislación nacional o tratados internacionales, requieren de registro especial (Arts. 40-41).
Artículo 73
Una inscripción adicional y especial será necesaria cuando los bienes muebles objeto de la garantía:

(a)
vayan a ser adheridos o incorporados a un bien inmueble;

Comentarios:

Cuando la propiedad usada como bien en garantía para un préstamo es adherida o incorporada a un inmueble, la Ley Modelo requiere que el acreedor garantizado inscriba un documento adicional, para asegurar el perfeccionamiento sobre las garantías hipotecarias previas sobre el inmueble.  Al igual que las garantías mobiliarias en otros tipos de bienes muebles, el perfeccionar una garantía mobiliaria en bienes inmuebles por adhesión requiere de la inscripción de un formulario de inscripción registral.  A efectos de perfeccionar la garantía mobiliaria con respecto de quien detenta el inmueble, la Ley Modelo requiere de un registro adicional llamado “registro de inmuebles por adhesión.”

Para que el registro sea efectivo como un registro de inmuebles por adhesión, el acreedor garantizado deberá inscribir también un formulario especial en el registro de la propiedad inmueble correspondiente a la finca en cuestión (Art. 40).  La inscripción de una garantía sobre un inmueble por adhesión debe de incluir una descripción del inmueble al que los bienes son adheridos y el nombre del propietario del inmueble.  Una descripción es considerada adecuada si identifica al inmueble de manera razonable  Alternativamente, los estados pueden requerir que la descripción del inmueble satisfaga los requerimientos legales de la localidad para hipotecas, incluyendo descripción legal.

(b)
son derechos de propiedad industrial y de autor;

(c)
son aeronaves y embarcaciones; 

(d)
son vehículos automotores; y

(e)
conforme con la legislación nacional o con los tratados internacionales suscritos y ratificados por este país en la materia, que dispongan la inscripción en un registro especial.

Comentarios:

Aunque la Ley Modelo no especifica el lugar en donde la inscripción se debe llevar a cabo, la legislación mercantil de varios países latinoamericanos crea un registro federal (de toda la nación).  Al registrar en esta ubicación central, los acreedores pueden perfeccionar sus garantías en la mayoría de tipos de bienes.  Sin embargo, la Ley Modelo requiere de un registro especial para otros tipos de bienes.  El registro especial es generalmente requerido para bienes muebles de alto valor y bienes que pueden ser descritos específicamente.  Los automóviles, aeronaves, barcos y maquinaria pesada son ejemplos de bienes que requieren de un registro especial.  Los bienes incorporados a un bien inmueble (inmuebles por adhesión, incorporación o destino) y, tal vez, los derechos de propiedad industrial y de autor representan otras categorías de bienes que requieren un registro especial (Art. 40).  
Artículo 74
Cuando los bienes de las categorías mencionadas en el Artículo anterior conforman el inventario de un deudor garante, la inscripción especial no deberá efectuarse, siendo satisfactorio el perfeccionamiento por medio de la inscripción mencionada en el Artículo 71.

Comentarios:

Cuando el tipo de bienes que requieren una inscripción especial o adicional son parte del inventario de un deudor, la Ley Modelo no requiere del registro especial mencionado en el Artículo anterior.  Hubo dos razones detrás de esta regla.  Primero, las existencias son constantemente reemplazadas por sus bienes atribuibles y la propiedad posteriormente adquirida.  En consecuencia, los requisitos de descripción específica de un registro especial no pueden conjuntarse para existencias que consistan en bienes en garantía que requieran un registro especial.  Segundo, el registro de un bien dado en garantía es diseñado para proteger a terceros que no saben de la existencia o nombre del deudor original.  Sin embargo, cuando dichos bienes son parte del inventario del deudor, el tercero comprador califica como “comprador en el curso ordinario.”  Por eso, la Ley Modelo protege a terceros, como compradores de curso ordinario, que no requieren de protección adicional de un registro de bienes especial.
Artículo 75  El formulario de inscripción registral será uniforme y estandarizado, y su formato podrá constar tanto por escrito como por medio electrónico [por ley o regulación nacional] o [de acuerdo con las Reglas Interamericanas Uniformes sobre Firmas y Documentos Electrónicos].  Dicho formulario deberá contener la siguiente información:

(a)  
[el nombre] la identificación y domicilio del deudor garante, de la persona que otorgó la garantía (de ser distinto al deudor garante), y [el nombre] la identificación y domicilio del acreedor garantizado;

(b)
una descripción específica o genérica de la obligación garantizada y la cantidad máxima de la obligación garantizada expresada en moneda nacional o extranjera, o la manera de determinarse dicha cantidad;

Comentarios:

La mayoría de los países latinoamericanos requieren que las cantidades del préstamo sean ciertas en cuanto a su fecha y cantidad antes de que sean legalmente obligatorias y válidas.  En consecuencia, los sistemas de registro actuales no permiten inscripciones que abarquen créditos abiertos o préstamos futuros.  

Los avances o préstamos futuros en el contexto de la Ley Modelo son fondos otorgados por un acreedor a un deudor después de la fecha de registro o de la fecha del contrato, o ambas.  Las líneas de crédito son ejemplos clásicos de préstamos futuros donde el deudor tiene la flexibilidad en relación tanto con la cantidad retirada en la línea de crédito como con la fecha en la que se lleva a cabo el retiro.  Otro uso importante de los préstamos futuros es la garantía flotante.  Esta permite tanto al bien como a la obligación garantizada fluctuar:  con una garantía flotante, el acreedor garantizado obtiene una garantía mobiliaria en un fondo fluctuante.  En resumen, el deudor obtiene acceso a una línea fluctuante de bienes presentes y futuros.  

A efectos de permitir los otorgamientos futuros, la Ley Modelo permite que un formulario de inscripción registral grave obligaciones generales/genéricas.  El presente artículo provee que el formulario de inscripción registral debe contener una descripción específica o genérica de la obligación garantizada y su cantidad máxima expresada en moneda local, o el método para determinar dicha cantidad.  Esto permite a un acreedor garantizado perfeccionar y garantizar una garantía mobiliaria antes de que materialmente se otorgue el crédito al deudor.

El pre-registro también permite que las partes de una transacción garantizada establezcan una posición de prelación y continúen con las negociaciones del préstamo sin preocuparse de perder la prelación entre el tiempo en que inician las negociaciones y la fecha real de perfeccionamiento.  El siguiente escenario demuestra el significado práctico del pre-registro: un comerciante (D) busca financiar actividades comerciales y se dirige a un acreedor (AG) para un préstamo.  AG inmediatamente inscribe un formulario de inscripción registral describiendo a D como deudor y especificando los tipos de propiedades de D como bienes en garantía.  AG obtiene un resultado que da prelación a su registro si éste le otorga el préstamo a D.  Después de un período de negociaciones entre las partes se obtiene un contrato celebrado.  Ya que AG ya registró su formulario de inscripción registral y sabe de su prioridad, esta parte puede otorgar el préstamo inmediatamente a D.  

(c) una descripción específica o genérica de los bienes en garantía;

Comentarios:

Las leyes actuales latinoamericanas generalmente requieren que el documento registrado describa los bienes dados en garantía de un préstamo de una manera “indubitable” e irrefutable.  Las descripciones detalladas de esta manera, sin embargo, obstaculizan las garantías mobiliarias que contemplan bienes futuros que no existen al momento de la inscripción, razón por la cual no son susceptibles de cumplir con los requisitos de la descripción detallada.  Los bienes fungibles tampoco pueden ser descritos con tal detalle y son excluidos de facto del sistema registral presente.  Por último, las existencias de bienes en garantía se renuevan continuamente, por lo que no pueden ser descritas en detalle.

Como se mencionó anteriormente, uno de los avances principales de la Ley Modelo es su habilidad de gravar bienes atribuibles y propiedad posteriormente adquirida.  Las garantías mobiliarias en este tipo de bienes, así como las garantías mobiliarias en cuentas por cobrar, bienes fungibles y existencias, requieren una descripción general/genérica de los bienes dados en garantía.  La Ley Modelo permite este tipo de descripciones en el formulario de inscripción registral.
En lugar de una descripción genérica, el formulario de inscripción registral puede asimismo describir los bienes en garantía como objetos específicos.  En otras palabras, cualquier descripción de bienes muebles dados en garantía es suficiente, ya sea específica o no, en tanto sirva para identificar los bienes sujetos a la garantía mobiliaria.

La descripción del bien en garantía en un formulario de inscripción registral informa a los terceros que cierta propiedad está sujeta a una garantía mobiliaria.  Sin embargo, considerando que los sistemas de registro moderno emplean un enfoque de “aviso de registro”, la información proveída no será necesariamente completa en relación con la propiedad exacta sujeta a garantía mobiliaria y otros términos de la transacción.  En su lugar, las búsquedas sólo dan aviso de que otra persona puede tener una garantía mobiliaria en la propiedad que el tercero interesado está considerando comprar o tomar en garantía, y que se requiere de información adicional.

(d)  
en el caso de una garantía sobre todos los bienes del deudor, una mención que especifique que se está constituyendo este tipo de garantía; 

Comentarios:

Adicionalmente, un formulario de inscripción registral incluye una anotación o descripción especial en los casos en que la garantía mobiliaria abarque categorías completas de un tipo de bien garantizado en particular (por ejemplo, todas las existencias, todo el equipo, todo el equipo electrodoméstico, todas las cuentas por cobrar, etc.)  Se requieren anotaciones similares cuando una garantía mobiliaria abarca todos los bienes muebles o activos del deudor (por ejemplo, todos los activos, todos los bienes presentes y futuros).  En el caso que las partes no pretendan que la garantía mobiliaria grave todos los bienes muebles del deudor, las partes pueden escoger una descripción universal como “todos los activos” pero podrían limitar su ámbito (por ejemplo, todos los activos a excepción de los automóviles).
(e)
la fecha de vencimiento de la garantía, o, en su caso, duración perpetua;
(f) 
la firma, escrita o electrónica, de la persona que efectuó la inscripción [del usuario]; y

Comentarios:

La Ley Modelo requiere de la firma de la persona que lleva a cabo la inscripción del formulario de inscripción registral, pero no requiere de la firma del deudor.  Una tendencia mayoritaria en la reforma de las garantías mobiliarias es la ausencia de requisito alguno que haga necesaria la firma del deudor en el formulario de inscripción registral.  Esta práctica es diseñada para facilitar el registro electrónico, en donde el acreedor garantizado puede registrar electrónicamente un formulario de inscripción registral sin necesidad de que se tenga que transportar el formulario de inscripción registral a las manos del deudor para su firma.

(g)  
cuando se desea convertir la garantía real mobiliaria posesoria mencionada en los Artículos 30-35, en una garantía real mobiliaria sin desposesión, el formulario de inscripción registral deberá contener una mención de que la garantía real mobiliaria posesoria se convierte en una garantía real mobiliaria sin desposesión.
Comentarios:

Un formulario de inscripción registral debe ser un documento simple o, incluso, información desplegada en una pantalla de computadora, y debe contener únicamente información básica acerca del deudor y acreedor garantizados, y del bien en garantía.  Los formularios de inscripción registral no deben contener referencia a una transacción particular entre las partes.

Inscribir un formulario de inscripción registral tiene varias ventajas importantes sobre la práctica actual de registrar el contrato de garantía.  Primero, un formulario de inscripción registral limita la información contenida y concomitantemente otorga una medida de confidencialidad más grande de la información comercial.  Segundo, un formulario de inscripción registral sencillo puede relacionarse con una o más transacciones garantizadas.  Además, el formulario de inscripción registral puede ser inscrito antes de que el contrato de garantía sea celebrado entre las partes.  Finalmente, un formulario de inscripción registral facilita el registro de manera remota, es decir, de partes lejanas a la oficina del registro, ya sea por medio del Internet u otro mecanismo de comunicación electrónica.  Aunque el presente texto de la Ley Modelo no contempla la estandarización de los formularios registrales, las personas relacionadas a este proyecto se encuentran estudiando la posibilidad de un formulario uniforme para todos los países participantes.
Artículo 76
El usuario [o acreedor que registra una garantía] tendrá la obligación de asegurar la integridad de la información inscrita y deberá corregir cualquier error de forma inmediata por medio del uso de un formulario de modificación.

Artículo 77  Para que las garantías mobiliarias por el precio de compra surtan efecto contra los acreedores garantizados perfeccionados con anterioridad sobre los mismos bienes, el acreedor garantizado por el precio de compra deberá inscribir un formulario de inscripción que contenga, además de la información mencionada en las fracciones (a) a (f) del Artículo 75, una anotación que haga mención al carácter especial de esta garantía.

Artículo 78
En los casos específicos en donde la garantía mobiliaria por el precio de compra recae sobre el inventario del deudor garante, además de cumplir con lo dispuesto en el artículo anterior, el acreedor garantizado deberá notificar a los acreedores garantizados anteriores si la garantía de estos últimos recae sobre el inventario del deudor garante.

Artículo 79  La inscripción de un formulario de continuación extenderá la fecha de validez del formulario de inscripción registral original reteniendo la fecha de prelación establecida, salvo pacto en contrario, siempre y cuando dicha continuación se efectúe antes de la fecha de vencimiento establecida en el formulario de inscripción original.  

Artículo 80
El acreedor garantizado podrá inscribir un aviso registral de continuación de forma unilateral cuando el saldo de la obligación garantizada continúa insoluto a la fecha de vencimiento establecida.

Artículo 81  La inscripción de un formulario de modificación cambiará los términos del formulario de inscripción original bajo los términos acordados por las partes y podrá inscribirse en cualquier momento durante la validez de la inscripción original.  Las modificaciones efectuadas surtirán efecto contra terceros desde la fecha de inscripción del formulario de modificación y serán válidas hasta la fecha de vencimiento establecida en el formulario original.

Artículo 82  Se dará aviso de la recuperación de los bienes en garantía de acuerdo con lo dispuesto en el Título Sexto de la presente Ley, por medio de la inscripción de un formulario de ejecución [o de un formulario de embargo de acuerdo con el registro].

Artículo 83
El formulario de ejecución [o embargo de acuerdo con el registro] deberá contener:

(a)
la identificación de la garantía real mobiliaria y del deudor garante;

(b)
la fecha y hora de inscripción de la garantía real mobiliaria;

(d) la identificación de la deuda garantizada y del saldo insoluto de la misma; y

(d)
la mención de que se intenta recuperar los bienes en garantía en cualquier momento a partir del aviso.

Artículo 84  La inscripción de un formulario de cancelación de la garantía mobiliaria cancelará la efectividad del formulario de inscripción original, el cual dejará de surtir efectos frente a terceros inmediatamente después de la inscripción del formulario de cancelación.  

Comentarios:

La Ley Modelo no establece períodos de validez.  Sin embargo, la tecnología moderna permite que los formularios de inscripción registral operen de manera indefinida.  En algunas provincias Canadienses, por ejemplo, los “registros infinitos” (infinity registrations) son permitidos contra el pago de una tarifa especial.  Sin embargo, la mayoría de los registros son adaptados al tiempo estimado de vida de una transacción en particular.  

Algunos funcionarios registrales latinoamericanos han destacado que el permitir a las partes que escojan un período amplio de tiempo de registro puede conllevar abusos en términos de registros largos e innecesarios.  Estos abusos, sin embargo, pueden ser limitados al basar la tarifa en términos de la validez—mientras más largo el término, más alta la tarifa.  Adicionalmente, un sistema de registro abierto para períodos de registro flexible debe también permitir al deudor cancelar el formulario de inscripción registral bajo prueba de pago total, o probar que el período de validez representa de una manera errónea los términos del contrato de garantía.
Artículo 85
Cuando la inscripción del formulario de cancelación se realizó de forma inapropiada, el acreedor garantizado retendrá la fecha de prelación sólo en relación a otros acreedores garantizados que hayan registrado (una garantía secundaria sobre los bienes muebles descritos en el formulario original) durante la fecha de validez del formulario registral del acreedor garantizado mencionado, mas no en contra de terceros subsecuentes a la cancelación de la garantía tales como acreedores garantizados que hayan perfeccionado por medio de la inscripción de su propio formulario, un acreedor que haya tomado posesión de los bienes, o un comprador.

Artículo 86
Cuando exista más de un deudor garante otorgando una garantía sobre los mismos bienes, se deberá realizar la inscripción del formulario correspondiente para cada uno de los mismos.  

Artículo 87
La inscripción de un formulario podrá amparar uno o varios contratos de crédito entre el deudor garante y el acreedor garantizado.

Artículo 88
El Registro contará con una base central [nacional] [federal] de datos, constituida por los asientos registrales de las garantías mobiliarias otorgadas en el país, y contendrá las inscripciones y modificaciones relativas a cada deudor garante.

Artículo 89
La base de datos se integrará mediante el uso de un programa informático para la captura, almacenamiento, custodia, seguridad, consulta, reproducción y transmisión de la información registral de las garantías mobiliarias.

Artículo 90
Para la inscripción y búsqueda en el Registro, el Registro autorizará a los usuarios que así lo soliciten y cuenten con los recursos materiales, financieros, humanos y técnicos necesarios, para acceder a la base de datos del Registro vía remota y poder realizar las inscripciones y búsquedas correspondientes que le soliciten 

Artículo 91
Los usuarios autorizados en los términos del artículo anterior contarán con una clave confidencial de acceso al sistema del Registro y podrán inscribir garantías mobiliarias mediante el envío por medios electrónicos [EDI] del formulario de inscripción contenido en el sistema informático del Registro, o por cualquier otro método autorizado por la legislación nacional y por las Reglas Interamericanas Uniformes sobre Firmas y Documentos Electrónicos, así como realizar las búsquedas que le sean solicitadas.

Artículo 92
Las disposiciones de este título serán complementadas en cuanto a su operación por medio de un reglamento publicado dentro de los XX días de la publicación de la presente Ley.

Comentarios Adicionales:

Comentarios sobre la presentación de documentos:

El primer paso que un acreedor garantizado, u otra parte registrante, toma en el proceso de registro es el presentar un formulario de inscripción registral ante la oficina de registro.  Actualmente, en Latinoamérica, la mayoría de las oficinas de registro requieren que las partes registrantes comparezcan personalmente a presentar los documentos de registro.

La Ley Modelo acomoda la comparecencia personal así como la presentación a través de varias formas de transmisión electrónica, por ejemplo, correo, fax, módem, mensajería, Internet, etc.  Idealmente, las reformas deberían estar basadas en los lineamientos establecidos por el modelo de la CNUDMI en comercio electrónico o las Reglas Interamericanas Uniformes sobre Firmas y Documentos Electrónicos, lo que permite también la presentación a través de “cualquier otro método que sea accesible para su consulta posterior y que pueda ser reproducido por una forma tangible reconocida por la Ley o la costumbre.”
Comentarios sobre la evaluación:

Dentro del presente sistema, una vez que el documento es presentado, un funcionario del registro determina si cumple con todos los requisitos procedimentales y legales necesarios para el registro.  Si el documento pasa esta evaluación, es procedente inscribir el formulario de inscripción registral.  Si no la pasa, éste es rechazado y regresado a la persona que llevó a cabo la inscripción.  El tiempo en que el proceso de evaluación tiene lugar oscila entre varias horas hasta algunos días.  Una vez completada la evaluación y que el documento es aprobado para su registro, los documentos son integrados a un folio y registrados cronológicamente.

La Ley Modelo no elimina la actual revisión de documentos y el proceso de calificación.  Sin embargo, un nuevo sistema estaría basado en formularios de inscripción registral, y no en contratos de préstamo, reduciendo la necesidad de revisión y calificación de forma considerable.  En el esquema de la Ley Modelo, la revisión no determinará la validez legal del documento registrado y se limitará a determinar si la parte registrante presentó el formulario de inscripción registral ante la oficina de registro, pagó las tarifas aplicables, y otorgó la información que podría ser usada para identificar al deudor, al acreedor garantizado y los bienes en garantía, exclusivamente. 

Comentarios sobre la firma:

Actualmente, los sistemas de registro latinoamericanos son altamente formalistas requiriendo firmas escritas, notarización y ratificación.  Reducir o eliminar estos requisitos es difícil.  Afortunadamente, muchos países han empezado a implementar reglas en relación con las firmas electrónicas y están por lo tanto adoptando las bases para un sistema de registro más simple (menos formalista).  Esta tendencia de eliminar la necesidad para, y el número de firmas, dará como resultado una mayor eficiencia y velocidad.  (Véanse las Reglas Interamericanas Uniformes sobre Firmas y Documentos Electrónicos). 

El registro electrónico ha creado un sistema que es más eficiente si el formulario de inscripción registral electrónico contiene solo la firma del acreedor garantizado (o la parte registrante) y no la del deudor.  El registro basado en documentos protegía al deudor de registros no autorizados al requerir la firma de esta parte en el formulario de inscripción registral.  La Ley Modelo puede otorgar un mejor nivel de protección al implementar controles en la actividad registral y penalizando los registros impropios e incorrectos. 

Comentarios sobre la tarifa registral:

La mayoría de los registros latinoamericanos calculan el costo de registro como un porcentaje de la cantidad del préstamo garantizado.  Otros registros sobre bienes muebles generalmente establecen tarifas que oscilan entre los $5 y $25 dólares, sin importar el valor total de la operación garantizada.  En Latinoamérica, los cargos de registro funcionan como impuestos sobre el valor del préstamo y son usados, no para los costos de la oficina de registro, sino para una amplia gama de programas gubernamentales.  Debido a la naturaleza lucrativa de esta práctica, es dudoso preveer que se vayan a reducir los costos de forma sustancial. 

Las personas involucradas en una garantía mobiliaria pretenden evitar este tipo de altos costos al no registrar sus transacciones.  Por tal razón, el alto costo promueve las transacciones ocultas y crea gravámenes secretos.  Para motivar a las partes a registrar, la Ley Modelo debe recompensar, no penalizar, a las partes por notificar a terceros de una transacción garantizada.  En lugar de un registro basado en la recaudación de fondos de forma fiscal, se deben establecer tarifas bajas para motivar el registro y con esto la transparencia y certeza de  las transacciones de crédito locales.  Las tarifas registrales deben calcularse exclusivamente sobre la base de los gastos operativos en que incurre la oficina registral para la recepción, procesamiento y almacenamiento de la información registrada.  Al momento de determinar las tarifas, también se deberán tomar en cuenta las necesidades operativas y de mejoras que tenga el registro. 

Comentarios relacionados con los registros computarizados:

La tecnología puede jugar un papel muy importante en hacer el proceso de registro más efectivo, al mejorar la manera en la cual las inscripciones se llevan a cabo, cómo se efectúan las búsquedas y cómo son desglosados los archivos pertinentes.  El registro electrónico es más rápido que los métodos de registro manual y puede ser hecho desde locaciones remotas, incluyendo oficinas privadas, por medio del Internet.  El proceso puede ser automático y completado casi instantáneamente.  En un sistema electrónico, las inscripciones no son únicamente inscritas con mayor velocidad, sino que también son accesadas con más rapidez que en los métodos existentes.

Simplificar el proceso también hace el proceso menos costoso de preparar, enviar e inscribir.  Esto se da especialmente con respecto de los procesos de calificación.  Un sistema electrónico también aumenta la exactitud y seguridad de los registros al integrar programas de corrección de errores.  Un registro computarizado promueve la uniformidad en los procesos de registro y facilita el registro con múltiples jurisdicciones.  Los registros electrónicos también resuelven el problema del lugar de registro.  Los registros comerciales electrónicos centrales hacen que los registros y búsquedas a través del país sean posibles desde una sola ubicación.  El efecto neto de un registro electrónico es mayor velocidad, reducción de costos, creación de uniformidad, coordinación entre oficinas registrales y un rango más amplio de registros.
TÍTULO QUINTO

De Las Reglas de Prelación

Capítulo I

De la prelación entre acreedores
Artículo 93
Una garantía real mobiliaria sin desposesión tiene prelación desde el momento de la inscripción del formulario de inscripción registral que la ampare, sin consideración a la fecha en la cual el contrato de garantía fue celebrado.

Comentarios:

“Primero en tiempo primero en derecho,” la regla de prelación general de toda ley de garantías, establece que una garantía mobiliaria tiene prioridad contra terceros desde el momento en que toma lugar el paso aplicable para el perfeccionamiento.  En otras palabras, la persona primera en perfeccionar, por medio de la inscripción registral o la toma de posesión del bien, tendrá prelación frente a terceros.  Ya sea el registro o la posesión como pasos aplicables pueden tener lugar antes de la celebración del contrato de garantía o de la entrega de valor bajo un crédito.  La prelación se da desde el momento de registro o posesión, sin importar cuándo se celebró el contrato de garantía o cuándo el acreedor otorgó el crédito al deudor.  Cuando el perfeccionamiento de una garantía mobiliaria requiere de un paso adicional, la prelación no se obtiene hasta que el paso adicional se lleva a cabo.

El pre-registro se refiere a la práctica de inscribir un formulario de inscripción registral ya sea antes de que las partes firmen el contrato de garantía o antes de que el acreedor garantizado otorgue el financiamiento al deudor.  Esto se logra gracias a no requerir que el contrato en sí mismo sea documentado (o incluso que ya haya sido celebrado) al momento de la inscripción y condicionando el registro a la voluntad del deudor de autorizar el registro de un formulario de inscripción registral.  La práctica actual latinoamericana requiere la inscripción del contrato de garantía y asimismo prohíbe todo pre-registro.

La Ley Modelo permite a las partes presentar un formulario de inscripción registral antes de celebrar el contrato de garantía.  Varias actividades modernas de financiamiento, incluyendo los otorgamientos futuros, líneas de crédito y garantías flotantes, dependen de la posibilidad de pre-registrar.  Adicionalmente, cuando se contemplan, negocian, o estructuran transacciones garantizadas, el pre-registro permite a las partes inscribir con anticipación para asegurar la prelación específica, dándole a las partes un aspecto menos de qué preocuparse en tanto concluyen el contrato de préstamo.  (Hágase referencia al ejemplo mencionado en el Artículo 75(b)).
Artículo 94
Una garantía real mobiliaria posesoria tiene prelación desde el momento en que el acreedor garantizado toma posesión de los bienes en garantía de acuerdo con lo dispuesto por las disposiciones de Prenda Comercial [Prenda Tradicional], sin consideración a la fecha en la cual el contrato de garantía fue celebrado.

Artículo 95
Una garantía real mobiliaria sin desposesión tiene prelación sobre una garantía no perfeccionada y sobre un gravamen judicial preexistente que no haya sido registrado, así como prelación sobre el síndico en la quiebra.

Artículo 96
Cuando dos o más garantías reales sin desposesión no se hayan inscrito en el Registro de acuerdo con las provisiones de perfeccionamiento de esta Ley, el acreedor que haya dado valor, ejecutado y creado su contrato de garantía primero tendrá prelación.

Capítulo II

De las excepciones al principio de primero en tiempo, primero en derecho
Artículo 97
Una garantía real mobiliaria por el precio de compra, perfeccionada por el registro del formulario de inscripción registral antes de que el deudor adquiera los bienes muebles descritos en el formulario y en el contrato de garantía, tiene prelación sobre las garantías reales anteriores sobre los bienes en garantía adquiridos con el crédito garantizado con la garantía real mobiliaria por precio de compra.

Comentarios:

A diferencia de las garantías mobiliarias generales, una GMPC perfeccionada otorga al acreedor garantizado prelación sobre acreedores garantizados anteriores con garantías mobiliarias en bienes posteriormente adquiridos y ganancias, que de otro modo gravarían los bienes dados en garantía de la GMPC.
Perfeccionar una garantía mobiliaria es generalmente suficiente para asegurar su ejecutabilidad contra terceros.  Ocasionalmente, sin embargo, la práctica mercantil o imparcialidad requiere la protección del receptor de una transferencia o de subsecuentes acreedores garantizados.  Un caso tal es la GMPC.  La Ley Modelo da prelación a un acreedor de una GMPC (con una garantía sobre bienes específicos) sobre un acreedor garantizado anterior (con una garantía en propiedad posteriormente adquirida y bienes atribuibles).  

Artículo 98
Una garantía real mobiliaria, ya sea posesoria o sin desposesión, sobre títulos de crédito o documentos de título, tiene prelación sobre una garantía real mobiliaria sobre los bienes amparados por los documentos.

Comentarios:

Cuando la GMPC abarca inventario, la Ley Modelo requiere que el acreedor de la GMPC dé aviso a los acreedores garantizados anteriores.
Artículo 99
Una garantía real mobiliaria sobre bienes adheridos o incorporados a un inmueble tendrá prelación sobre una hipoteca inmobiliaria preexistente, siempre y cuando el acreedor garantizado hubiere dado valor nuevo y perfeccionado su garantía real mobiliaria sobre los muebles incorporados o adheridos antes de que fueran incorporados o adheridos a la finca hipotecada.

Comentarios:

La Ley Modelo da prelación a un acreedor garantizado con bienes muebles incorporados a un inmueble sobre un acreedor preexistente con una garantía hipotecaria sobre el inmueble.  Sin embargo, el acreedor de los bienes muebles incorporados al inmueble debe cumplir con algunos requisitos para obtener este grado de prelación.  Primero, este acreedor debe dar fondos nuevos (valor nuevo o consideración nueva) al deudor garante.  Es decir, un acreedor de una obligación preexistente no podrá calificar con prelación en este supuesto.  Segundo, éste debe perfeccionar su garantía mobiliaria antes de que el deudor adhiera los bienes al predio. 

Artículo 100
Una persona o entidad que tenga un derecho de retención por proporcionar servicios necesarios a precios razonables de mercado, tendrá el derecho de retención sobre los bienes afectados y tendrá prioridad sobre un acreedor garantizado por el monto insoluto.

Capítulo III

Otras Disposiciones Sobre la Prelación
Artículo 101
La prelación de una garantía real mobiliaria que requiera de un registro adicional será válida desde la fecha en la que se haya perfeccionado por los métodos contenidos en la presente Ley e inscrito en el registro especial.

Artículo 102
Una garantía real mobiliaria en el producido de una carta de crédito obtenida por un acreedor garantizado que recibió notificación de aceptación de la cesión del banco emisor o confirmante, tiene prelación sobre una garantía real mobiliaria obtenida por otro acreedor garantizado que no haya obtenido la notificación requerida, o cuya notificación sea posterior a la de un acreedor garantizado en conflicto.
Artículo 103
La prelación de una garantía real mobiliaria podrá ser cambiada por acuerdo de los acreedores garantizados afectados.  Un acuerdo de cambio de prelación será válido sólo si el consentimiento es por escrito y contiene la firma del acreedor garantizado, consintiendo a la modificación o subordinación de sus créditos.

Comentarios:

La Ley Modelo permite al acreedor garantizado subordinar su prelación a un acreedor subsecuente.  Este contrato debe ser por escrito de acuerdo con la definición de escrito contenida en el Art. 23.  
Capítulo IV

De los compradores en el curso ordinario de los negocios
Artículo 104
Comprador en el curso ordinario de los negocios significa una persona que, sin conocimiento de que su compra es en violación de los derechos creados por una garantía real mobiliaria perfeccionada, compra en el curso ordinario de las operaciones de un negocio dedicado a vender el tipo de bienes comprados.

Comentarios:

La Ley Modelo protege al comprador de bienes en el curso ordinario de los negocios, permitiendo al comprador/consumidor tomar libremente de una garantía mobiliaria creada por el vendedor.  Esta regla se aplica aún cuando el acreedor garantizado esté perfeccionado y el comprador tenga conocimiento de la existencia de la garantía mobiliaria.  Esta excepción fue creada exclusivamente para proteger a compradores que compran del inventario de un deudor garante.

Bajo la legislación moderna, un comprador en el curso ordinario de los negocios toma libremente de una garantía mobiliaria perfeccionada únicamente si se cumplen tres condiciones.  Primero, el comprador da valor nuevo o consideración nueva por los bienes adquiridos en el curso ordinario.  Segundo, el vendedor se encuentra en el giro de vender el tipo de bienes adquiridos por el comprador.  Tercero, el comprador no adquirió una cantidad desproporcionadamente alta de las existencias del deudor.  Aunque la Ley Modelo contiene el segundo requisito, no se requiere que un comprador reúna los requisitos uno y tres, situación que debería corregirse.

Artículo 105
Un comprador en el curso ordinario de los negocios del deudor garante adquirirá libre de cualquier garantía real mobiliaria.
Artículo 106
El derecho del deudor garante de vender o transferir bienes en garantía en el curso ordinario de sus negocios queda suspendido desde el momento en que el deudor garante reciba notificación del comienzo de los procedimientos de ejecución en su contra, de acuerdo con las normas de ejecución.  Dicha suspensión continuará hasta que la ejecución haya terminado, salvo que lo autorice el acreedor garantizado.

Capítulo V

De la autorización para disponer de los bienes en garantía
Artículo 107
El acreedor garantizado contractualmente podrá otorgar al deudor garante el derecho de disponer de los bienes en garantía, renunciando a su derecho de persecución en contra de terceros.  La autorización contractual para disponer de los bienes en garantía podrá describir los bienes disponibles de forma específica o genérica, y dicha autorización podrá otorgarse bajo los términos establecidos por las partes.

Comentarios:

La Ley Modelo también permite a un acreedor garantizado autorizar al deudor a disponer de los bienes dados en garantía, renunciando en ese acto a cualquier derecho de recuperar los bienes dados en garantía de cualquier tercero que los adquiera posteriormente al mencionado acuerdo.
Artículo 108
En los casos en donde un tercero adquiere, sin autorización, derechos sobre bienes sujetos a una garantía real mobiliaria, el acreedor garantizado podrá registrar su garantía en contra del tercero adquirente mientras ejerce su derecho de persecución para protegerse en contra de terceros posteriores. 

TÍTULO SEXTO

De La Ejecución de la Garantía

Comentarios:

La recuperación por mano propia (self-help repossession) y la disposición del bien en garantía de una forma comercialmente razonable es altamente controversial en Latinoamérica.  Cada país que permite dichas disposiciones, incluyendo los Estados Unidos, ha tenido que analizar la constitucionalidad de dichas medidas.  A diferencia de Estados Unidos, muchos de los países latinoamericanos mantendrían que dichas medidas se encuentran en violación de las garantías de audiencia y la prohibición de hacer “justicia por mano propia.”

Sin embargo, los bienes muebles tienen valor de bienes dables en garantía sólo hasta el punto que, en caso de incumplimiento, puedan ser recuperados y enajenados rápidamente y sin ser muy alto el costo.  Los procedimientos actuales de ejecución latinoamericanos están basados en la legislación aplicable a bienes inmuebles, en donde las hipotecas pueden tardar años en ejecutarse.  A diferencia de los bienes inmuebles, los bienes muebles se deprecian rápidamente y pueden ser movidos de un lugar a otro.  En consecuencia, los acreedores deben tener la habilidad, previo incumplimiento del deudor, de recuperar o ganar control sobre los bienes dados en garantía y disponer de éstos de una manera pronta y eficiente.

Capítulo I

De la recuperación de los bienes en garantía
Comentarios:

La innovación primaria de la Ley Modelo es la creación de un mecanismo de garantía que permite al deudor mantener la posesión de los bienes dados en garantía.  Desde que el deudor está en posesión de los bienes dados en garantía, la Ley Modelo permite a un acreedor garantizado recuperar los bienes dados en garantía en caso de incumplimiento.  Asimismo, si los bienes dados en garantía consisten en cuentas o pagarés, la Ley Modelo permite que un acreedor garantizado cobre el capital adeudado por el simple hecho de dar aviso al tercero obligado (Art. 43 en relación a cuentas por cobrar y Art. 69 en relación a otras obligaciones).  Para proteger a los obligados, la Ley Modelo otorga la oportunidad de objetar el pago, incluyendo los mecanismos de reconvención y compensación.  

La Ley Modelo intenta otorgar la posibilidad de recuperación sin intervención judicial (Arts. 110-116).  Primero, el acreedor garantizado debe dar aviso al deudor garante o tercero en posesión del bien dado en garantía (Art. 110).  Por otro lado, la Ley Modelo permite al acreedor garantizado que presente un “formulario registral de ejecución”—un formulario especial precodificado presentado para dar aviso de los procedimientos de ejecución pendientes.  Este formulario podría entonces ser usado para dar aviso de la recuperación pendiente al deudor.

La Ley Modelo intenta excluir la recuperación extrajudicial en los casos en que el deudor objete, haciendo la intervención judicial necesaria en dicha instancia.  En caso de que haya una objeción, la Ley Modelo establece un procedimiento sumario (Arts. 117 y 118) a través del cual el acreedor garantizado solicita que un funcionario judicial le asista para remover los bienes dados en garantía de la posesión del deudor.  El funcionario judicial debe cumplir con las condiciones previamente establecidas si el acreedor garantizado presenta ante el tribunal copias certificadas del contrato de garantía por medio del cual se gravan los bienes sujetos de recuperación, copia certificada del Formulario Registral de Ejecución presentado y una declaración detallando el incumplimiento del deudor.

La Ley Modelo no permite actualmente a un acreedor garantizado recuperar y vender un negocio como empresa en marcha cuando una garantía mobiliaria abarca todos los activos del deudor, ni tampoco permite el nombramiento de un depositario administrador.

Artículo 109
El procedimiento de recuperación establecido en este Capítulo I no se aplicará en el caso de una garantía real mobiliaria posesoria.

Artículo 110
En caso de incumplimiento por parte del deudor garante, el acreedor garantizado deberá presentar un formulario de ejecución, de acuerdo con el Artículo 83 de la presente Ley, al deudor garante o tercera persona en posesión de los bienes dados en garantía, indicando su intención de recuperar [embargar]  dichos bienes, antes de proceder con la recuperación de los mismos.  La entrega de dicho formulario fungirá como aviso de la recuperación y podrá entregarse al momento de la recuperación [embargo].

Comentarios:

La Ley Modelo intenta otorgar la recuperación sin mediar intervención judicial.  Primero, el acreedor garantizado debe dar aviso al deudor garante o tercero en posesión del bien dado en garantía (Art. 110).  Por otro lado, la Ley Modelo permite que el acreedor garantizado presente un “formulario registral de ejecución”—un formulario especial precodificado presentado para dar aviso de los procedimientos de ejecución pendientes.  Este formulario podría entonces ser usado para dar aviso de la recuperación pendiente al deudor.
Artículo 111
El formulario de ejecución deberá ser inscrito en el Registro, misma inscripción que podrá efectuarse antes o dentro de los ?? días después de la recuperación. 

Artículo 112
Inmediatamente después de la entrega al deudor garante del formulario de ejecución, el acreedor garantizado, salvo pacto en contrario, podrá recuperar [embargar] los bienes en garantía sujeto a lo dispuesto en los Artículos 113, 117 y 118, o proceder en cualquier otra forma establecida en esta Ley [o Tratados Interamericanos en la materia].

Artículo 113
En los casos en donde el deudor garante acepta el incumplimiento de la obligación garantizada y permite la recuperación [embargo] de los bienes en garantía, el acreedor garantizado estará facultado para remover los bienes del lugar en que se encuentren.

Artículo 114
Si los bienes en garantía no pueden ser removidos del local del deudor garante por motivo de su incorporación o adhesión al inmueble, o si el acreedor garantizado no encuentra un local disponible para almacenar los bienes en garantía, el acreedor garantizado podrá autorizar la permanencia de los bienes en el local del deudor garante y preservar sus derechos de recuperación o ejecución por medio del registro de un formulario de recuperación sin desposesión.  En el presente caso, el acreedor garantizado podrá disponer de los bienes en garantía en el propio local del deudor garante, siempre y cuando no ocasione daños irreparables al inmueble y siempre y cuando repare los daños causados.

Artículo 115
Si los bienes en garantía consisten en títulos de crédito o documentos representativos, el acreedor garantizado podrá recuperar los mismos o los bienes amparados por los documentos correspondientes.

Artículo 116
Si los bienes en garantía consisten en cuentas por cobrar, el acreedor garantizado podrá recuperar las cuentas de acuerdo con la notificación establecida en el Capítulo V del Título III de esta Ley.

Artículo 117
En los casos en los cuales el deudor garante se oponga a la recuperación [embargo] de los bienes en garantía, el acreedor garantizado podrá solicitar el inicio de un procedimiento sumario judicial ante el tribunal competente, solicitando la remoción de los bienes en garantía por medio de un funcionario de la corte, el cual deberá actuar por el acreedor garantizado para proteger los derechos del mismo.

Comentarios:

La Ley Modelo intenta excluir la recuperación extrajudicial en los casos en que el deudor la objete, haciendo la intervención judicial necesaria en dicha instancia.  El lenguaje de la Ley Modelo, que permite la reposesión en tanto el deudor no la objete, puede ser comparado con las reglas del Código de Comercio Uniforme Estadounidense que permiten la reposesión extrajudicial en tanto no haya alteración de la paz   La diferencia entre los dos es que el Código de EUA permite la reposesión sin el conocimiento del deudor, mientras que la Ley Modelo requiere que el acreedor garantizado dé aviso al deudor de la reposesión.  En caso de que haya una objeción, la Ley Modelo establece un procedimiento sumario a través del cual el acreedor garantizado solicita que un funcionario judicial le asista para remover los bienes dados en garantía de la posesión del deudor.  
Artículo 118
El funcionario que reciba la solicitud mencionada deberá efectuar la remoción de los bienes en garantía dentro de las ?? horas siguientes al recibo de:

(a)
la copia certificada del formulario de inscripción registral;

(b)
la copia certificada del formulario de ejecución; y

(c)
la declaración por parte del acreedor garantizado del motivo del incumplimiento del deudor garante.

Comentarios:

El funcionario judicial debe cumplir con las condiciones previamente establecidas si el acreedor garantizado presenta ante el tribunal copias certificadas del contrato de garantía por medio del cual se gravan los bienes sujetos de recuperación, copia certificada del Formulario Registral de Ejecución presentado, y una declaración detallando el incumplimiento del deudor.  Si un acreedor garantizado presenta la información mencionada para comenzar la recuperación, y posteriormente se prueba que el incumplimiento no existió, la Ley Modelo permite al deudor garante una acción por recuperación impropia.  A diferencia de las normas en EUA, en Latinoamérica un deudor no puede demandar de acuerdo con la ley por “conversión de propiedad” y no estará facultado para reclamar daños punitivos.

Artículo 119
En los casos en donde el acreedor garantizado utiliza el derecho establecido en el Artículo anterior y se comprueba que el incumplimiento mencionado no existe, el deudor garante tendrá derecho a percibir los daños y perjuicios ocasionados por la recuperación indebida.  Sin embargo, en caso de que el acreedor garantizado gane dicho juicio, el deudor garante deberá cubrir los daños ocasionados por el juicio así como sus costas al acreedor garantizado.  Esta regla también se aplicará en caso de plantearse un recurso de amparo.  [Esta regla también se aplicará en los casos en que el deudor garante presente un recurso de inconstitucionalidad por la falta de observancia de los principios del debido proceso].
Capítulo II

De la disposición de los bienes
Comentarios:

La Ley Modelo debía otorgar discreción al acreedor en cuanto a la disposición de los bienes dados en garantía.  Dados los costos y retrasos que acompañan a una intervención judicial, el acreedor debe ser facultado para disponer de los bienes embargados a través de la venta privada, si dicha venta (u otro mecanismo de disposición) es realizada en una manera comercialmente razonable.  

La Ley Modelo permite al acreedor garantizado disponer de los bienes dados en garantía a través de una venta privada, venta pública, subasta o renta.  Si el acreedor garantizado decide disponer de los bienes en garantía vía venta, este acreedor debe dar aviso al deudor, acreedores menores y terceros interesados.  Dicho aviso no es requerido si los bienes dados en garantía se pueden deteriorar o depreciar substancialmente o si los costos de mantenimiento y custodia son desproporcionados al valor de los bienes.

Las soluciones extrajudiciales conllevan aspectos asociados con abusos potenciales del acreedor.  Mientras las fuerzas del mercado y las prácticas comerciales pueden proteger a los deudores en la mayoría de los casos, la Ley Modelo establece soluciones y defensas específicas de salvaguarda en contra de malas conductas de un acreedor abusivo.  Dicha protección puede incluir sanciones monetarias, el derecho a negarse a un juicio en base a la deficiencia, insuficiencia o remanente, o la reducción de la cantidad del juicio.  Estas soluciones deben alentar a un acreedor garantizado a obtener un valor comercialmente razonable por la disposición de los bienes dados en garantía.
Artículo 120 Cuando los bienes en garantía se encuentran en posesión del acreedor garantizado, o de una persona nombrada por éste, el acreedor garantizado podrá disponer de los mismos de la forma prevista en esta Ley.

Artículo 121
Salvo pacto en contrario, los bienes en posesión del acreedor garantizado podrán ser dispuestos como unidad completa, por lotes o por partes, por medio de:

(a)
venta privada;

(b)
venta pública;

(c)
subasta; o

(d)
arrendamiento.

Artículo 122
Salvo disposición legal en contrario, el producto de la venta o arrendamiento de los bienes recuperados se aplicará en el orden siguiente:

(a)
los gastos de recuperación, almacenamiento, reparación, seguro, preservación, procesamiento, preparación, venta y cualquier otro gasto razonable incurrido por el acreedor garantizado en la ejecución de la garantía;

(b)
el pago de los impuestos referentes a la garantía real mobiliaria;

(c)
la satisfacción del saldo insoluto de la obligación garantizada;

(d) 
la satisfacción de las obligaciones garantizadas con garantías reales mobiliarias con prelación secundaria; y

(e)
las obligaciones sin garantía.

Artículo 123 
Después de la venta o arrendamiento de los bienes en garantía y de la aplicación del producto, cualquier saldo excedente se le regresará al deudor garante.

Artículo 124
En caso de venta, con un mínimo de XX días antes de la disposición de los bienes recuperados, el acreedor garantizado deberá notificar a:

(a)
el deudor garante, o tercera persona que proporcionó la garantía real mobiliaria; y

(b)
cualquier acreedor garantizado con garantía real mobiliaria perfeccionada sobre los bienes recuperados, siempre y cuando dicho acreedor garantizado haya perfeccionado su garantía real mobiliaria por medio de registro o posesión antes del incumplimiento del deudor garante.

Comentarios:

Este aviso debe describir al deudor y acreedor garantizado, así como los bienes en garantía de los cuales se va a disponer, el método de disposición, la obligación garantizada, las causas de incumplimiento, los gastos de ejecución, el derecho a recuperar el bien dado en garantía contra el pago de lo adeudado, y la fecha y lugar de la venta o subasta pública ( Art. 125). 
Artículo 125
La notificación referida en el Artículo anterior deberá contener al menos la siguiente información:

(a)
la descripción del deudor garante, el acreedor garantizado y los bienes en garantía que serán dispuestos;

(b)
la mención del método de disposición elegido de acuerdo con lo establecido en el Artículo 121;

(c)
la mención de la obligación garantizada por la cual se lleva a cabo el procedimiento de ejecución, así como del monto requerido para satisfacer el saldo insoluto de la misma;

(d)
la descripción del incumplimiento por parte del deudor garante;

(e)
la descripción de los gastos mencionados en el Artículo 122 (a).  En los casos en donde los gastos no han sido determinados, la notificación deberá contener un presupuesto razonable de los mismos;

(f)
la mención de que cualquier persona capacitada para recibir la notificación bajo el Artículo 124 podrá rescatar los bienes recuperados, pagando el saldo insoluto de la obligación garantizada incumplida objeto de la ejecución;

(g)
la mención de que el deudor podrá restaurar sus derechos sobre los bienes objeto de la disposición al pagar el saldo insoluto, realizar la corrección de cualquier otra causa de incumplimiento y el pago de los gastos ocasionados;

(h)
la mención de que el deudor garante será responsable de cubrir cualquier diferencia entre el saldo insoluto de la obligación garantizada y el monto obtenido por la disposición de los bienes recuperados;

(i)
la mención de la fecha, tiempo y local de venta pública o subasta de los bienes recuperados, o del lugar en el cual se aceptarán ofertas finales de compra de los mismos, así como la fecha límite de aceptación de dichas ofertas, o la fecha después de la cual los bienes se venderán en venta privada; y

(j)
la identificación del Registro del Formulario de Ejecución. 
Artículo 126
La notificación establecida en el Artículo anterior no tiene que llevarse a cabo en los casos siguientes:

(a)
los bienes recuperados son perecederos;

(b)
el acreedor garantizado tiene razón suficiente de suponer que los bienes recuperados bajarán substancialmente de valor de no ser vendidos inmediatamente;

(c)
los gastos de almacenamiento y cuidado son desproporcionadamente altos en relación al valor de los bienes secuestrados;

(d)
los bienes recuperados son del tipo comúnmente vendidos en un mercado organizado que efectúa múltiple transacciones y en el cual es fácilmente determinable el precio de mercado;

(e) los bienes recuperados consisten en dinero en efectivo en moneda nacional;

(f)
un juez competente determina que la notificación no es necesaria; o

(g)
todas las personas con derecho de recibir la notificación consienten por escrito a la venta, arrendamiento o adjudicación inmediata de los bienes secuestrados.

Comentarios:

No es requerido el aviso si el bien dado en garantía es perecedero; si el acreedor garantizado tiene razón suficiente para creer que el bien en garantía puede perder valor substancial si no es vendido inmediatamente; si los gastos de depósito y custodia son desproporcionadamente altos en relación con el valor del bien; si el bien es de un tipo comúnmente comercializado en un mercado organizado que lleva a cabo múltiples transacciones y en las que el precio de mercado es fácilmente determinado; si el bien consiste en moneda local; si un tribunal competente determina que el aviso es innecesario; o si todas las partes facultadas a recibir notificación dan su consentimiento por escrito para la venta, renta o adjudicación inmediata del bien en garantía.
Artículo 127
El acreedor garantizado podrá comprar los bienes recuperados, o parte de los mismos, sólo como parte de una venta pública por medio de subasta, y sólo pagando o acreditando un precio correspondiente al valor de mercado de los bienes comprados.

Artículo 128
Si el acreedor garantizado dispone de los bienes recuperados vendiéndoselos a un comprador que en buena fe pagó su precio de venta y tomó posesión de los mismos, dicho comprador, sin importar que el acreedor garantizado haya cumplido con los requisitos del presente título, adquiere los bienes libres de los derechos del deudor garante o cualquier otra persona con derecho sobre los mismos.  Este Artículo no es aplicable cuando el comprador de buena fe sea el acreedor garantizado o su representante.

Artículo 129
Cualquier persona afectada por el incumplimiento del acreedor garantizado en respetar las reglas del presente título podrá demandar al mismo por los daños y perjuicios ocasionados por su culpa, negligencia o dolo.

Artículo 130
[Alternativa A]:  Si el monto recibido por la disposición efectuada por parte del acreedor garantizado es considerablemente inferior al precio de mercado de los bienes y el comprador es el acreedor garantizado, o una persona física o moral relacionada con al acreedor garantizado, el saldo insoluto de la deuda garantizada será calculado basándose en el precio de venta que fuese obtenido por medio de una venta en el mercado. 

[Alternativa B]:  Si el monto recibido por la disposición por el acreedor garantizado es irrazonablemente bajo y el comprador es el acreedor garantizado o una persona relacionada con el acreedor garantizado, el saldo insoluto de la deuda garantizada será calculado basándose en un precio de disposición que no fuese irrazonablemente bajo.

Artículo 131
El acreedor garantizado deberá mantener registros contables de acuerdo con los métodos generalmente aceptados [o GAAP internacional], respecto de todas las transacciones efectuadas con los bienes en garantía mientras éstos estaban en su posesión.

Artículo 132
Al finalizar la ejecución prescrita en este título, el acreedor garantizado deberá proporcionar un estado de cuentas final que contenga el monto recaudado, su aplicación al monto insoluto, y cualquier otra información relativa a los mismos, al deudor garante o a su representante.

Artículo 133
Al finalizar la ejecución de la garantía, el acreedor garantizado deberá cancelar la inscripción relativa a la misma en el registro.

Artículo 134
El deudor garante o su representante podrá requerir la inspección de los libros o documentos relativos al recaudo mediante notificación por escrito al acreedor garantizado.  El acreedor garantizado deberá facilitar la inspección durante un período de tiempo que no exceda XX días hábiles a partir del recibo de dicha notificación.

Artículo 135
Si el costo de la inspección o de las inspecciones solicitadas por el deudor garante o su representante exceden de una cantidad razonable en relación al valor de la garantía, el acreedor garantizado podrá requerir el pago previo o el resarcimiento de tal costo.

TÍTULO SÉPTIMO

Reconocimiento Transfronterizo de las Garantías

Capítulo Único
Artículo 136
El deudor garante y los bienes afectos a una garantía mobiliaria podrán ubicarse dentro o fuera del territorio nacional.  Sin embargo, para retener la prelación relacionada con la garantía establecida conforme a lo dispuesto en la presente Ley, el acreedor garantizado deberá perfeccionar su garantía fuera del territorio nacional en los siguientes casos:

(a) 
[cuando el deudor garante tiene su principal lugar de negocios fuera del territorio nacional] [cuando el deudor garante se encuentre localizado fuera del territorio nacional];

(b)
cuando el deudor garante cambie [su lugar principal de negocios] [su domicilio] fuera del territorio nacional;

(c)
cuando el deudor garante transfiera su obligación a un tercero [cuyo lugar principal de negocios está localizado fuera del territorio nacional] [localizado fuera del territorio nacional];

(d)
cuando los bienes en garantía se encuentren fuera del territorio nacional, aunque [el deudor] [el lugar principal de negocios del deudor] permanezca dentro del mismo; y

(e)
si el contrato de garantía así lo permite, cuando el deudor garante traslade los bienes en garantía fuera del territorio nacional.

Artículo 137
Para retener la prelación concedida en otros países a un acreedor garantizado, deberá llevarse a cabo el procedimiento de perfeccionamiento de la presente Ley en los siguientes casos:

(a)
[cuando] [con anterioridad a que] el deudor garante cambie su domicilio al territorio nacional;

(b)
[cuando] [con anterioridad a que] el deudor garante transfiera su obligación a un tercero localizado dentro del territorio nacional; y

(c)
[cuando] [con anterioridad a que] el deudor garante traslade los bienes en garantía al territorio nacional.
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� Los contratos de préstamos internacionales de naturaleza privada y, en particular, la uniformidad y armonización de los sistemas de garantías mobiliarias, comerciales y financieras internacionales. 
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