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I. Introduccion

1. En su 43° periodo de sesiones, celebrado en 2010, la Comisiéon examiné una nota
de la Secretaria titulada “Posible labor futura en materia de garantias reales”
(A/CN.9/702 y Add.1), y decidié encomendar al Grupo de Trabajo VI la preparacion
de un texto relativo a la inscripcion registral de las garantias reales sobre bienes
muebles’. En ese periodo de sesiones, la Comision también decidié mantener en su
programa de trabajo futuro los temas siguientes: a) las garantias reales sobre valores
no intermediados; b) un proyecto de ley modelo sobre las operaciones garantizadas;
y ¢) un texto relativo a los derechos y obligaciones de las partes en las operaciones
garantizadas’. La Comisién también pidié a la Secretaria que preparara un estudio
sobre la concesién de licencias de propiedad intelectual®.

2. En su 46° periodo de sesiones, celebrado en 2013, la Comisioén aprob6 la Guia de
la CNUDMI sobre la Creacion de un Registro de Garantias Reales®. En ese periodo de
sesiones, la Comision examind una nota de la Secretaria titulada “Proyecto de Ley
Modelo sobre las Operaciones Garantizadas” (A/CN.9/WG.VI/WP.55 y Add.1 a 4),
y encomendd al Grupo de Trabajo VI la preparaciéon de una ley modelo sobre las
operaciones garantizadas®.

3. En su 47° periodo de sesiones, celebrado en 2014, la Comisiéon examiné una nota
de la Secretaria titulada “Proyecto de ley modelo sobre las operaciones garantizadas:
garantias reales sobre valores no depositados en poder de un intermediario”
(A/CN.9/811) y convino en que el proyecto de ley modelo sobre las operaciones
garantizadas preparado por el Grupo de Trabajo VI abarcara también las garantias
reales sobre valores no depositados en poder de un intermediario®.

4.  En su 48° periodo de sesiones, celebrado en 2015, la Comisiéon acordd que se
preparara un proyecto de guia para la incorporacion al derecho interno del proyecto de
ley modelo y asigné esa tarea al Grupo de Trabajo VI'. En ese periodo de sesiones,
la Comision también observo que, en su 43° periodo de sesiones, celebrado en 2015,
habia incluido en su programa de trabajo futuro la preparaciéon de una guia contractual
sobre las operaciones garantizadas y un texto legislativo uniforme sobre las licencias
de propiedad intelectual, y decidido mantener esas cuestiones en su programa de trabajo
futuro y examinarlas en un futuro periodo de sesiones, basandose en las notas que
preparara la Secretaria, tras un coloquio o una reunién de un grupo de expertos que se
celebraria dentro de los limites de los recursos existentes®.

5. En su 49° periodo de sesiones, celebrado en 2016, la Comision examiné las notas
de la Secretaria tituladas “Proyecto de ley modelo sobre las operaciones garantizadas”
(A/CN.9/884 y Add.1 a 4) y “Proyecto de ley modelo sobre las operaciones
garantizadas: Recopilacion de observaciones” (A/CN.9/886, A/CN.9/887 y Add.l),

! Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo quinto periodo de sesiones,
Suplemento nim. 17 (A/65/17), parr. 268.

2 Ibid.

% lbid., parr. 273.

4 Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo octavo periodo de sesiones,
Suplemento nim. 17 (A/68/17), parr. 191.

% Ibid., parr. 194.

® Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo noveno periodo de sesiones,
Suplemento nim. 17 (A/69/17), parr. 163.

" Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo periodo de sesiones, Suplemento
num. 17 (A/70/17), parr. 216.

8 lbid., parr. 217.
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I1.

y aprobé la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Garantias Mobiliarias®. En ese periodo
de sesiones, la Comision tuvo ante si una nota de la Secretaria titulada “Proyecto de
guia para la incorporacion al derecho interno del proyecto de ley modelo sobre las
operaciones garantizadas” (A/CN.9/885 y Add.1 a 4) y decidié dar al Grupo de Trabajo
VI hasta dos periodos de sesiones mas para que finalizara su labor y presentara el
proyecto de guia para la incorporacion al derecho interno a la Comisioén para que esta
procediera a su examen final y aprobacion en su 50° periodo de sesiones, en 2017%.

6. En ese periodo de sesiones, observando sus decisiones anteriores (véanse los
parrs. 1y 4 supra), la Comision también considerd su posible labor futura en materia
de garantias mobiliarias y convino en mantener una guia contractual sobre las
operaciones garantizadas y un texto sobre las licencias de propiedad intelectual en su
programa de trabajo futuro'. La Comision decidié que los siguientes temas se
incluyeran también en su programa de trabajo futuro: a) la financiacion de las
microempresas; b) cuestiones contractuales relacionadas con las microempresas
(por ejemplo, los aspectos relacionados con la transparencia); c¢) la financiacion
garantizada con recibos de almacén; y d) mecanismos de solucidon de diferencias por
vias alternativas y financiacion garantizada'®. La Comisién convino en que todas esas
cuestiones se examinaran en un futuro periodo de sesiones sobre la base de las notas
que preparara la secretaria, tras un coloquio o una reuniéon de un grupo de expertos que
se celebraria dentro de los limites de los recursos disponibles™.

7. De conformidad con la decision adoptada por la Comision en su 49° periodo de
sesiones (véase el parr. 6 supra), la Secretaria organizo el Cuarto Coloquio Internacional
sobre las Operaciones Garantizadas en Viena del 15 al 17 de marzo de 2017.
La finalidad del coloquio fue recabar opiniones y asesoramiento de expertos sobre la
labor que cabria realizar en el futuro en materia de garantias mobiliarias y temas
conexos. Unos 100 expertos de Gobiernos, organizaciones internacionales y el sector
privado participaron en esta reunion de tres dias de duracion y sus deliberaciones
constituyeron la base para esta nota de la Secretaria. Los documentos presentados en el
coloquio internacional pueden consultarse en el sitio web de la CNUDMI y algunos
articulos se publicaran en la Uniform Law Review, en coordinacidon con el Instituto
Internacional para la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT). Las
consideraciones y conclusiones a que se llegd en el Coloquio con respecto a la posible
labor legislativa futura se resumen a continuacion. Las consideraciones y conclusiones
a que se llegd en el Coloquio con respecto a la posible labor futura de coordinacion y
asistencia técnica se resumen en el documento A/CN.9/919.

Posibles temas para la labor legislativa futura

Cuestiones contractuales

Introduccion

8. El grupo que debatid6 las cuestiones contractuales examindé un texto que

proporcionaria orientacion a las partes en operaciones garantizadas sobre las
cuestiones que deberian abordarse en un acuerdo de garantia y la forma en que esas

9

Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo primer periodo de sesiones,
Suplemento nim. 17 (A/71/17), parr. 119.

Ibid., parr. 122.

Ibid., parr. 124.

Ibid., parr. 125.

Ibid.
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a)

b)

cuestiones deberian abordarse sobre la base de las mejores practicas internacionales
generalmente aceptables. El debate se basé en el supuesto de que la Ley Modelo de
la CNUDMI sobre Garantias Mobiliarias (la “Ley Modelo™) estaba en vigor en todas
las jurisdicciones pertinentes y se centré en un simple acuerdo de garantia tipico,
dejando de lado las cuestiones de conflicto de leyes.

Conveniencia

9.  En el debate que tuvo lugar a continuacion se expresaron algunas dudas acerca
de si era necesaria una guia contractual que proporcionara orientacion a las partes o si
la CNUDMI seria el organo mas adecuado para preparar tal guia contractual con
acuerdos de garantia modelo. Sin embargo, se expres6 amplio apoyo a la sugerencia de
que el texto que habria de prepararse adoptara la forma de una adicidn al proyecto de
guia para la incorporacion al derecho interno de la Ley Modelo con interpretacion u
otra forma (por ejemplo, una guia de practicas). A ese respecto, se sefaldo que el
proyecto de guia para la incorporacion al derecho interno de la Ley Modelo iba
dirigido principalmente a los legisladores. Por consiguiente, se formuld la sugerencia
de que el proyecto de guia para la incorporacion al derecho interno podria ampliarse o
complementarse para dar orientacién a los usuarios (como jueces, arbitros, partes en
operaciones, profesionales y académicos) de la Ley Modelo y el Registro que prevé.
Se compartiéo ampliamente la opinién de que, sin esa orientacion, las partes tal vez no
puedan utilizar la Ley Modelo en su beneficio. Las pruebas empiricas parecen indicar,
por ejemplo, que, incluso en los Estados que han aprobado una legislacion moderna
sobre las garantias mobiliarias, los prestamistas que no estan familiarizados con las
practicas de financiacion relativas a bienes muebles, como la financiacion basada en
las existencias y los créditos por cobrar, siguen exigiendo principalmente bienes
inmuebles como garantia para obtener crédito. Cuando la inmensa mayoria de los
bienes inmuebles es propiedad de un pequefio porcentaje de la poblacion de un Estado,
eso significa que, a pesar de la adopcion de un régimen moderno de las garantias
mobiliarias, no hay crédito para el sector de la economia que méas lo necesita, es decir,
las pequefias y medianas empresas (PYME).

Viabilidad

10. En los parrafos siguientes se resumen brevemente las consideraciones del grupo
con respecto a las cuestiones que deberian abordarse y las formas en que esas
cuestiones podrian abordarse en un texto preparado por la Comision.

Tipos de operaciones garantizadas habilitadas por la Ley Modelo

11. En el texto se podrian explicar las caracteristicas y ventajas especiales de los
tipos de operacion garantizada que posibilita la Ley Modelo (por ejemplo,
la financiacion de la adquisicion de existencias y bienes de equipo, la financiacion de
existencias y créditos por cobrar con préstamos renovables, el factoring y el forfaiting,
la titulizacién, la financiacién con préstamos a plazo, el crédito garantizado por la
transmision de la titularidad). En el texto también se podria examinar qué
disposiciones de la Ley Modelo posibilitaban esos tipos de operacidon garantizada y
exactamente de qué forma.

Cuestiones precontractuales

12. En el texto se podrian examinar los objetivos del acreedor garantizado y el
otorgante, asi como los documentos iniciales necesarios (por ejemplo, la indicacién no
vinculante del interés del acreedor garantizado, cartas de propuesta con ejemplos de
formularios, la valoracién del bien propuesto como garantia, y la carta de compromiso
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d)

e)

g)

h)

vinculante del acreedor garantizado en la que se indica el monto del préstamo, los
tipos de interés y las tasas).

Diligencia debida

13. En el texto se podrian examinar cuestiones relacionadas con la diligencia debida
(por ejemplo, certificados de consulta con ejemplos de formularios, certificados de
perfeccionamiento, informacion esencial sobre el otorgante y el bien propuesto como
garantia con ejemplos de formularios, busquedas en registros de garantias mobiliarias
y otros registros especializados, y busquedas sobre sentencias y gravamenes
tributarios).

Redaccion clara y sencilla

14. En el texto se podrian explicar los beneficios de la redaccion clara (por ejemplo,
para evitar las controversias, velar por que las partes comprendan los términos del
acuerdo, utilizar términos que corresponden a la Ley Modelo, tener en cuenta la
experiencia y el refinamiento de las partes) y la redaccidon sencilla (por ejemplo, para
evitar el uso de palabras legalistas, oraciones largas y parrafos largos, utilizar fuentes
de facil lectura, dar ejemplos de una redaccion ineficaz).

Autonomia de las partes y disposiciones obligatorias de la Ley Modelo

15. En el texto se podria examinar el articulo 3, parrafo 1, de la Ley Modelo, que
permite a las Partes adaptar su acuerdo a sus necesidades, dando ejemplos de articulos
concretos de la Ley Modelo cuya aplicacion podran excluir las partes o que podran
modificar mediante acuerdo (por ejemplo, la definicion de incumplimiento en virtud
del articulo 2, apartado y), y la renuncia a los derechos posteriores al incumplimiento
después del incumplimiento en virtud del articulo 72, parr. 3). En el texto se podrian
explicar también las disposiciones obligatorias de la Ley Modelo que no estan sujetas
a la autonomia de las Partes, dando ejemplos de ellas (por ejemplo, la norma general
de conducta de las partes en virtud del articulo 4 y las disposiciones sobre conflicto de
leyes de los articulos 85 a 107).

Acuerdo de garantia modelo

16. En el texto se podrian incluir acuerdos de garantia modelo basados en las
mejores practicas internacionales ampliamente aceptables. En el texto también podrian
explicarse las principales disposiciones de ese acuerdo de garantia modelo
(por ejemplo, la identificacion de las Partes, la constitucion de una garantia mobiliaria,
la descripcion de los bienes dados como garantia y la obligacion garantizada,
declaraciones en relaciéon con el otorgante y el bien dado como garantia, casos de
incumplimiento, y recursos después del incumplimiento).

Conclusion del acuerdo

17. En el texto se podrian tratar cuestiones relacionadas con la conclusion del
acuerdo (por ejemplo, inscripcidon previa, busqueda de confirmacién después de la
conclusion, certificados, y desembolso de los fondos).

Supervision posterior a la conclusion

18. En el texto se podrian examinar cuestiones relacionadas con la supervision
posterior a la conclusiéon del otorgante y la garantia (por ejemplo, modificacion del
dato identificador del otorgante, cambios en el Estado o la ubicacién del otorgante o
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los bienes corporales dados como garantia, y modificacién del valor del bien dado
como garantia).

Oponibilidad a terceros e inscripcion registral

19. El texto podria proporcionar ejemplos de formularios para hacer que la garantia
mobiliaria sea oponible a terceros por métodos distintos de la inscripcion registral.
También podria proporcionar modelos de formularios y orientacion para preparar y
presentar formularios de notificacion a un registro para hacer que la garantia
mobiliaria sea oponible a terceros mediante la inscripcion registral.

Conclusiones

20. La Comision tal vez desee considerar si deberia prepararse un texto para
proporcionar orientacion a los usuarios de la Ley Modelo sobre la mejor manera de
beneficiarse de la Ley Modelo y el Registro que prevé. Ese texto podria adoptar la
forma de una guia para la incorporacion al derecho interno, parte 11, de la Ley Modelo.
De otro modo, ese texto podria consistir en una guia de practicas, como la Guia de
Practicas de la CNUDMI sobre Cooperacion en la Insolvencia Transfronteriza, que
proporciona informacion a los profesionales del ambito de la insolvencia y a los jueces
sobre los aspectos practicos de la cooperacion y la comunicacion en los casos de
insolvencia transfronteriza, o las Notas de la CNUDMI sobre la organizacion del
proceso arbitral, que tienen por objeto ayudar a los profesionales del arbitraje,
proporcionando una lista anotada de las cuestiones sobre las que un tribunal arbitral
tal vez desee formular decisiones durante el curso del procedimiento arbitral.

Cuestiones de transaccion y regulatorias

Conveniencia

21. Existen cuestiones externas al régimen de las garantias mobiliarias que pueden
desempefiar un papel importante para determinar si un Estado cuenta con mercados de
crédito garantizado vibrantes y de buen funcionamiento que fomentan el objetivo
general de un régimen de las garantias mobiliarias eficiente y eficaz para aumentar la
disponibilidad de crédito a un costo mas bajo mediante el uso de bienes muebles como
garantia del cumplimiento de obligaciones. Entre esas cuestiones figuran la “creacion
de capacidad”, en particular entre los prestamistas, y la elaboracion de normas
regulatorias adecuadas para la concesion de crédito garantizado.

22. El fomento de la capacidad entre los prestamistas significa que estos adquieran la
capacidad practica para utilizar los instrumentos facilitados por un régimen moderno
de las garantias mobiliarias para participar de manera eficiente y provechosa en
operaciones de crédito con una reduccion del riesgo de pérdida por incumplimiento.
Se reconoce en general que proporcionar a un Estado un régimen moderno de las
garantias mobiliarias como el recomendado por la Guia Legislativa de la CNUDMI
sobre las Operaciones Garantizadas (la “Guia sobre las Operaciones Garantizadas™)
y puesto de manifiesto en la Ley Modelo no se traduce automéaticamente en que los
prestamistas en particular tengan los instrumentos practicos para conceder crédito de
manera satisfactoria. Antes bien, los prestamistas no suelen practicar las transacciones
que hace posible de forma rentable la reforma del régimen de las garantias mobiliarias
hasta que los acreedores tengan en la practica la capacidad de utilizar eficazmente las
nuevas normas juridicas. Por lo tanto, la reforma legislativa sin un fomento de la
capacidad de esa indole tal vez no sea eficaz para lograr de su objetivo.
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a)

b)

¢)

d)

Viabilidad

23. En los parrafos siguientes se resumen brevemente las consideraciones del grupo
con respecto a las cuestiones que deberian abordarse y las formas en que esas
cuestiones podrian abordarse en un texto preparado por la Comision.

Valoracion de los bienes dados como garantia y explicacion de los términos basicos

24. En el texto se podrian examinar las cuestiones relativas a la valoracion de los
bienes dados como garantia (por ejemplo, por tasadores profesionales). El acuerdo de
crédito garantizado crea un derecho legal. Sin embargo, la cantidad de proteccion
contra pérdidas que el contrato proporciona viene determinada por el valor del bien
dado como garantia y, en particular, por su valor en el contexto en el que es probable
que el bien dado como garantia se enajene. Asi pues, determinar en qué medida el bien
dado como garantia reduce el riesgo de pérdida exige conocimientos especializados
para estimar la cantidad que probablemente se recibiria por su enajenacion. El texto
podria también explicar términos, como “la base del préstamo”, para determinar
cuanto se presta, en particular en el contexto de lineas de crédito renovable y una masa
cambiante de bienes dados como garantia. Cuando la deuda es renovable y los bienes
dados como garantia consisten en una masa fluctuante de bienes con demasiados
articulos para evaluar de manera eficiente cada uno por separado, determinar la
cuantia maxima del préstamo puede ser una tarca compleja. Los prestamistas
garantizados en esas operaciones adquieren conocimientos especializados en
conceptos tales como la definicion de una base del préstamo y la elaboracion de
féormulas para determinar qué cantidad puede prestarse de manera segura contra los
bienes dados como garantia (por ejemplo, el prestamista podra conceder crédito contra
el 70% de la suma nominal de los “créditos por cobrar que retinen los requisitos”).

Administraciéon de los préstamos garantizados

25. En el texto se podrian examinar cuestiones tales como el mantenimiento de
cuentas y la supervision del otorgante y el bien dado como garantia. Los acreedores
garantizados necesitan confiar, pero también verificar. Por lo tanto, necesitan adquirir
conocimientos especializados en cuestiones de auditoria relacionadas con bienes dados
como garantia, incluida la continuacion de la existencia, la cantidad, la condicion y las
fluctuaciones en el valor.

Obtencion de la posesion y enajenacion del bien dado como garantia y distribucion
de su producto por via extrajudicial

26. Como la ejecucién extrajudicial de las garantias mobiliarias puede ser
desconocida en un Estado que promulgue la Ley Modelo, en el texto se podria explicar
el ejercicio extrajudicial de los derechos después del incumplimiento y, en particular,
la proteccion de los derechos del otorgante y de los terceros y el uso de vias
alternativas de solucion de controversias. En el texto se podrian explicar también las
notificaciones que han de hacerse en el contexto de la ejecucion extrajudicial de una
garantia mobiliaria y proporcionar ejemplos de formularios. En el texto también se
podrian examinar los mercados secundarios para la venta de los bienes dados como
garantia, incluidas las plataformas electronicas y sus ventajas y desventajas.

Cobro de créditos por cobrar

27. En el texto se podrian examinar cuestiones que exigen capacidad adicional, como
el cobro de bienes dados como garantia consistentes en créditos por cobrar (o en otros
derechos al pago de dinero, incluidos los titulos de deuda). Por ejemplo, el cobro a un
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e)

deudor de un crédito por cobrar exige otras aptitudes que la obtencion de la posesion y
la enajenacion de una pieza de equipo, ya que: a) los deudores de los créditos por
cobrar a menudo no se preocupan de la identidad del acreedor; b) puede resultar dificil
encontrar al deudor de un crédito por cobrar; y c) podria ser necesario utilizar datos
histéricos o informacion sobre los deudores de los créditos por cobrar para otorgar un
valor a esos créditos en el momento de la operacion.

Inversion en capacidad juridica

28. En el texto se podria tratar también la capacidad juridica, ya que el régimen
moderno de las garantias mobiliarias es complejo, y el ejercicio de los derechos se rige
por normas complejas. También se podrian abordar los conocimientos juridicos
adicionales necesarios en esferas conexas del derecho, en particular el régimen de la
insolvencia.

Mejora del acceso al crédito y la estabilidad financiera

29. En el texto se podria examinar la coordinacion entre la Ley Modelo y los requisitos
de capital en el marco de los Acuerdos de Basilea publicados por el Comité de Basilea
de Supervision Bancaria, ya que, sin comprender las cuestiones pertinentes
(por ejemplo, sobre los bienes dados como garantia aceptables en virtud de los Acuerdos
de Basilea), los prestamistas tal vez no estén dispuestos a prestar o solo presten a un
mayor costo para los prestatarios. El enfoque del régimen regulatorio refleja el supuesto
de que los acreedores garantizados tal vez no puedan liquidar rapidamente los bienes
muebles dados como garantia debido a la disponibilidad limitada de mercados
secundarios y al hecho de que las garantias mobiliarias a menudo estan subordinadas a
reclamaciones concurrentes (por ejemplo, los créditos privilegiados). Esas
consideraciones no tienen en cuenta que las reformas del régimen de las garantias
mobiliarias aumentan la seguridad juridica y la transparencia en el mercado.

Conclusiones

30. Es probable que la reforma de la ley, por si sola, no sea suficiente para alcanzar
plenamente los objetivos del régimen moderno de las garantias mobiliarias. Antes bien,
es mas probable que se logre una mayor disponibilidad de crédito a un costo menor si
los acreedores y los reguladores estan familiarizados con los beneficios de la adopcion
de esas reformas y adquieren la capacidad para concertar y gestionar las operaciones que
las reformas permiten y regular la solidez de los acreedores bancarios que conciertan
esas operaciones. Ademas, la aplicaciéon de esas reformas es necesariamente una tarea
cuyas caracteristicas dependeran en considerable medida de factores especificos de cada
Estado. Por lo tanto, la Comision tal vez desee considerar si deberia prepararse un texto
para abordar esas cuestiones de transaccion y regulatorias. Ese texto podria adoptar la
forma de una guia para la incorporacion al derecho interno, parte 111, de la Ley Modelo o
una guia de practicas (véase el parr. 20 supra). Las cuestiones del régimen regulatorio
podrian abordarse en cooperacion con las autoridades reglamentarias competentes, como
el Comité de Basilea de Supervision Bancaria.

Financiacion para las microempresas

Conveniencia

31. Las microempresas son una parte esencial de la economia mundial (es decir, mas
del 90% de todas las empresas). También revisten una importancia especialmente
fundamental en las economias en desarrollo, y, por lo tanto, es conveniente prestar
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especial atencion a las caracteristicas especiales derivadas de su financiacion.
La importancia de las microempresas se puso de manifiesto en las estadisticas
elaboradas por el Grupo del Banco Mundial y fue confirmada por los miembros del
grupo que trabajaban en esa esfera en diversas partes del mundo.

32.  Son muchas las cuestiones que emanan de la financiacion de las microempresas
que no se plantean necesariamente en relacion con la financiacion de empresas mas
grandes (incluidas las PYME). AtGn en los casos en que las microempresas tienen
acceso al crédito, este procede a menudo de instituciones financieras no bancarias no
reguladas que estan sujetas a una supervision limitada; y es preferible que esas
empresas microempresas sean atraidas al mercado de préstamos regulado. Esto no solo
es conveniente desde el punto de vista de la supervision de una parte pertinente del
mercado de crédito en las economias en desarrollo, sino también porque la regulacion
y el control de esas microempresas ayudara a incluirlas en el sector formal de la
economia, lo que mejora las posibilidades de acceso al crédito y aumenta la
probabilidad de que se adopten buenas decisiones de inversion y de concesion de
préstamos.

33. Es poco probable que la mayoria de las microempresas tengan bienes inmuebles
que puedan utilizar como garantia. Por consiguiente, para que tengan acceso a los
mercados de crédito regulados, las microempresas deben estar en condiciones de
ofrecer como garantia otros tipos de bienes. Ademas, a las microempresas se les suele
exigir que proporcionen garantias personales, del propio empresario si se utiliza la
forma empresarial, asi como de familiares, amigos y otros empresarios. Como
consecuencia de esta practica se plantean algunas situaciones especiales. La cantidad
de bienes dados como garantia disponible suele ser muy limitada y su tipo difiere del
que proporcionan con frecuencia las empresas mas grandes. Se plantean diversas
cuestiones juridicas por el hecho de que es probable que las empresas y los garantes
sean personas fisicas. El hecho de que las sumas en préstamo son muy pequeiias puede
también tener consecuencias en cuanto al costo de la operacion y el comportamiento
de los prestamistas, tanto en el momento del origen como durante el ciclo de vida
del crédito.

34. Esos factores dan lugar a que se planteen diversas cuestiones en relacioén con el
funcionamiento de la Ley Modelo. Entre ellos figuran el método utilizado para las
distintas notificaciones previstas en la Ley Modelo, muchas cuestiones relativas a la
ejecucion y la recuperacion de la deuda en general, incluida la complejidad del
procedimiento de ejecucidén, que no es especialmente adecuado para las personas
fisicas, y préstamos muy pequefios y la manera en que las garantias de personas fisicas
funcionan en combinacién con los préstamos garantizados. Por lo tanto, es preciso
examinar y explicar la manera en que las garantias mobiliarias (en virtud de la Ley
Modelo) generalmente funcionan para las microempresas, y contar quizas con algunas
normas especiales para abordar las cuestiones mencionadas (véanse también los
parrs. 39 y 40 infra).

35. Ademas, el pequefio tamafio de las microempresas pone al operador en una
posicion débil de negociacidon con respecto a los financiadores. Esto a menudo crea
problemas de que se dé en garantia un valor superior al de la operacion garantizada,
una esfera en la que tienen que intervenir la supervision y la reglamentacion bancarias
para que se llegue a una solucién. También puede dar lugar a tipos de interés abusivos,
especialmente en relacidon con los tipos de intereses de demora. El pequefio tamafio de
las microempresas también hace aconsejable la introduccion de normas especiales en
caso de insolvencia.
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a)

b)

¢)

Viabilidad

36. En los parrafos siguientes se resumen brevemente las consideraciones del grupo
con respecto a las cuestiones que deberian abordarse y las formas en que esas
cuestiones podrian abordarse en un texto preparado por la Comision.

Caracteristicas especiales de las microempresas y la financiacion de las
microempresas

37. Las caracteristicas especificas de las microempresas y las cuestiones derivadas
de su financiacion son una de las cuestiones que habria que examinar. Las
microempresas suelen ser comerciantes individuales o pequefias empresas familiares,
y los préstamos suelen ser de escaso valor, ya sean a plazo o lineas renovables.
También deberian examinarse los tipos de financiacidon disponibles (no garantizada o
garantizada por derechos reales de garantia o por garantias personales), y los tipos de
bienes dados como garantia disponibles.

Tipos de operaciones de financiacion de microempresas

38. Cabria examinar los distintos tipos de operaciones que son particularmente
adecuados para las empresas, y la forma en que las estructuras tradicionales de
financiacion tendrian que adaptarse. Entre las posibles estructuras figuran los
préstamos basados en las existencias, los requisitos especiales para la financiacién con
créditos por cobrar para las microempresas y el uso de garantias liquidas, cuentas de
divisas y bancarias, asi como garantias personales.

Notificaciones

39. Existen algunas situaciones en que la Ley Modelo exige que se envie una
notificacion al otorgante (por ejemplo, Disposiciones Modelo sobre el Registro,
articulo 15, parr. 2, y Ley Modelo, articulo 77, parr. 2 b), articulo 78, parr. 4 y
articulo 80, parr. 2 a)). Ademas del articulo 15, parrafo 2, de las disposiciones modelo
relativas al Registro, en el que se especifica que la notificaciéon se enviara a la
direccion del otorgante indicada en la notificacion, a menos que el acreedor
garantizado conozca una direccion mas reciente, la Ley Modelo no especifica en
detalle a donde debe enviarse la notificacion. Esto es especialmente cierto en las
disposiciones relativas a la ejecucion. Cuando el otorgante es una empresa, tendra un
domicilio social al que puede enviarse una notificacion, y el acreedor garantizado
puede estar razonablemente seguro de que el otorgante la reciba o no pueda negar que
la ha recibido. Cuando el otorgante es una persona fisica, en particular un comerciante
individual, es muy posible que su direccion cambie con una frecuencia razonable y
que el acreedor garantizado no tenga conocimiento necesariamente de ese cambio.
Lo mismo se aplica a la direccion de correo electronico de una persona (si se permite
la notificacion electronica). Para que los acreedores garantizados estén seguros de que
las notificaciones seran eficaces, lo que afectara a su decision de conceder crédito
garantizado a comerciantes individuales, seria conveniente elaborar un sistema
sencillo, en el que los medios de notificacién se determinen al inicio de la operacion,
y la persona tenga entonces la obligacion de actualizar y las consecuencias de la
ejecucion emanen de que la notificacion se haya entregado a la ultima direccion
almacenada en el sistema. Un modelo escrito de la forma de lograrlo seria muy util.
Debe tenerse presente que la notificacion es parte del equilibrio de intereses entre la
capacidad de un acreedor de ejecutar con eficacia (y extrajudicialmente) y la
proteccion del deudor, y este equilibrio puede ser diferente cuando el deudor sea un
comerciante individual o un garante.
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d)

e)

Ejecucion

40. Se plantean algunas cuestiones relativas a la ejecucion cuando una empresa es
muy pequefa, en particular cuando se trata de un comerciante individual, o cuando
una persona ofrece una garantia. Por ejemplo, es necesario en primer lugar considerar
la proteccion de los bienes personales en el momento de la ejecucion. Ademas, los
recursos extrajudiciales previstos en la Ley Modelo pueden ser demasiado
complicados y costosos en el caso de préstamos de muy bajo valor. En relacion con la
ejecucion de las garantias mobiliarias que respaldan créditos muy pequefios, tal vez
sea necesario un procedimiento extrajudicial simplificado que incorpore cierta
proteccion del deudor. Ademas, tal vez sea necesario avanzar hacia un modelo judicial
de “demandas de menor cuantia” que facilite la ejecucion por medio de plantillas
predisefiadas con acceso limitado a la apelacion, y considerar la posibilidad de utilizar
vias alternativas de solucion de controversias (ya sean fisicas o en linea) como
sustitutivas de los procedimientos judiciales.

Garantias personales

41. Las garantias personales, que suelen ofrecer a menudo familiares, amigos u
organizaciones mutuas de microempresas, plantean cuestiones de proteccion del
garante, como los problemas que suscita la insolvencia de los hogares y la
coordinacion de los procedimientos de insolvencia. Seria necesario considerar si
deberian existir normas especiales en relacion con las garantias personales, y, en
particular, en relacion con su interaccion con los préstamos garantizados.

Cuestiones de capacidad regulatoria

42. La desigualdad de poder de negociaciéon conduce a menudo a condiciones
injustas en los acuerdos de préstamo y garantia. Por lo tanto, cabria examinar las
condiciones injustas, como los elevados tipos de intereses de demora, las clausulas de
extincion injustas y las definiciones de casos de incumplimiento, junto con las formas
en que podria abordarse su falta de equidad. La regulacion de la conducta de los
bancos en relacion con los préstamos a microempresas también tendria que
examinarse. Los problemas en este sentido incluyen el hecho de que la reducidisima
cuantia de los préstamos disminuye los incentivos de los prestamistas para hacer una
evaluacion adecuada de los riesgos, allanando el camino para la constitucion de
garantias por valor superior al de la operacion garantizada facilitada por la drastica
desigualdad en el poder de negociacion. La practica también indica que se dan casos
de supervision deficiente y reacciones ineficientes en caso de préstamos en
dificultades, en particular, la practica comun de la “renovacion continua” de los
préstamos. La “renovacidon continua” plantea problemas en ambas vertientes del
proceso de préstamo. Los bancos refinancian casi a ciegas, sin evaluar previamente la
viabilidad del prestatario (y, por lo tanto, la probabilidad de reembolso futuro), lo que
acarrea la consecuencia de socavar la veracidad de los balances de los bancos. Por otra
parte, el hecho de que los acreedores no ejecuten los préstamos porque su pequeiia
cuantia hace que la ejecucidén sea demasiado costosa tiene un efecto perjudicial en las
microempresas, ya que los intereses siguen acumuldndose, lo que hace practicamente
imposible reembolsar el préstamo.

43. Entre las posibles soluciones de esos problemas figuran una informacién mas
fiable sobre cuya base se pueda evaluar adecuadamente el crédito (a través de sistemas
de informacion sobre solvencia crediticia eficientes), mejores practicas de supervision
y una distribuciéon mas eficiente de las tareas en las instituciones financieras,
la aplicaciéon adecuada del marco normativo relativo a los préstamos improductivos,
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y tal vez incluso una reforma de los mecanismos de ejecucion, que deberian resultar
mas baratos, mas rapidos y mas faciles (véase el parr. 40 supra).

Conclusiones

44. Para abordar las cuestiones sefialadas anteriormente, la Comision tal vez desee
estudiar la posibilidad de preparar un texto que: a) explique la aplicacion de la Ley
Modelo a las garantias reales sobre los bienes muebles de una microempresa;
b) incluya normas modelo sobre cuestiones tales como las notificaciones que han de
hacerse en virtud de la Ley Modelo y de la ejecucion; c¢) incluya un comentario y tal
vez normas sobre las garantias personales; y d) examine la capacidad juridica, la
capacidad de transaccion y la capacidad regulatoria, abordando los aspectos antes
citados. La forma de trabajo podria determinarla el Grupo de Trabajo y los distintos
aspectos de la labor pueden abordarse de diferentes maneras. Por ejemplo, las
garantias mobiliarias constituidas por microempresas podrian abordarse en normas
modelo que se afiadirian a la Ley Modelo y el comentario sobre esas normas podria
afadirse a la Guia para la Incorporacion al Derecho Interno de la Ley Modelo. Otras
cuestiones, como las garantias personales, podrian abordarse en normas modelo o una
guia legislativa o de practicas (véanse parrs. 20 y 30 supra). Tal vez haya que
coordinar toda labor futura con otros trabajos de la Comision (por ejemplo, sobre la
constitucion simplificada o la insolvencia de las microempresas). Las cuestiones del
régimen regulatorio podrian abordarse en cooperacion con las autoridades
reglamentarias competentes, como el Comité de Basilea de Supervision Bancaria
(véase el parr. 30 supra).

Resguardos de almacén

Conveniencia

45. Los resguardos de almacén tienen muchos usos comerciales, incluso para
facilitar la venta y distribucién de productos basicos y permitir a las empresas obtener
créditos. La financiacion contra resguardos de almacén permite a los productores
(exportadores) y a los comerciantes mundiales (importadores) de productos basicos
agricolas u otros bienes acceder a préstamos utilizando los resguardos de almacén
expedidos contra los bienes depositados en almacenes como garantia. Como han
demostrado varios estudios, los resguardos de almacén estan infrautilizados en el
comercio internacional como instrumento para obtener acceso al crédito debido a la
falta de legislacion de habilitacion™. El principal obstaculo para el uso de la
financiacion con resguardos de almacén es la falta de legislacion de habilitacion®.
Otro problema es el riesgo de fraude relacionado con la financiacion con resguardos
de almacén. Sin embargo, un sistema integrado y debidamente supervisado de
resguardos de almacén electronicos puede proporcionar mas seguridad contra el fraude
y la mala gestiéon de los sistemas basados en papel. Ademas, los resguardos de

1

1

4

o

Véase, por ejemplo, Access to commodity finance by commodity-dependent countries, Nota de la
Secretaria de la UNCTAD, documento de las Naciones Unidas, TD/B/C.1/MEM.2/10 (2010), 9-10;
Comité Juridico Interamericano de la OEA, Principles for Electronic Warehouse Receipts for
Agricultural Products; Secretaria del APEC, Regulatory Issues Affecting Trade and Supply Chain
Finance, 2015, 13-14; Grupo del Banco Mundial, A Guide to Warehouse Receipts Financing
Reform: Legislative Reform (2016); FAO y BERD, Designing Warehouse Receipt Legislation:
Regulatory Options and Recent Trends (2015).

Principios de la OEA, nota anterior, nim. 14, pag. 6; Comité Econdmico del APEC, Report on
Workshop on Supply Chain Finance and Implementation of Secured Transactions in a Cross-
Border Context, 20 y 21 de agosto de 2016 (documento del APEC 2016/SOM3/EC/040), pag. 4.
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almacén que se expiden en forma electronica y negociable pueden dar lugar a la
creacion de bolsas de productos basicos, proporcionando asi una mayor liquidez a los
productores, distribuidores y prestamistas.

46. Un sector econdmico que sufre mucho por la falta de acceso al crédito a un
precio razonable y la no disponibilidad de resguardos de almacén es la agricultura.
Varias organizaciones internacionales, como el Banco Internacional de Reconstruccion
y Fomento (el “Banco Mundial”), el Banco Europeo de Reconstruccion y Desarrollo
(el BERD), la Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la
Agricultura (la FAO) y la Organizacion de los Estados Americanos (la OEA) han
examinado y propuesto mecanismos para hacer frente a estos desafios, por ejemplo,
facilitando la aprobacion de leyes sobre los resguardos de almacén. Por el momento,
ninguna organizacién internacional o regional ha aprobado una ley modelo sobre los
resguardos de almacén, lo que redunda en una falta de armonizacién y de enfoques
adecuados. La ausencia de un marco modelo plantea problemas, en particular para las
operaciones transfronterizas de la cadena de suministro.

47. La CNUDMI ha elaborado instrumentos modernos, como la Ley Modelo de
la CNUDMI sobre Comercio Electronico y la Convencion de las Naciones Unidas
sobre el Contrato de Transporte Internacional de Mercancias Total o Parcialmente
Maritimo (Reglas de Rotterdam), para facilitar el uso de documentos de transporte y
conocimientos de embarque en particular, expedidos en papel y en formato
electronico. Hasta la fecha, la CNUDMI no se ha ocupado de los resguardos de
almacén y, en particular, de los resguardos de almacén no negociables.

48. Diversas leyes plantean a menudo obstaculos para la utilizaciéon de bienes, como
cosechas en pie, como garantia de los préstamos. La Ley Modelo trata de subsanar
esos problemas, tanto antes como después de la cosecha. Para la etapa posterior a la
cosecha, establece normas claras y modernas sobre la utilizacion de documentos
negociables, incluidos los resguardos de almacén, como garantia de préstamos.
Sin embargo, habida cuenta de su naturaleza, deja en manos del derecho interno
determinar una serie de cuestiones, entre ellas: a) qué documentos son negociables;
b) quien podra emitir resguardos de almacén; c¢) cudles son los derechos y obligaciones
de las partes en un resguardo de almacén; y d) cuales son los derechos de los
compradores de los resguardos de almacén y los productos abarcados por ellos. Una
importante mayoria de las economias, especialmente en los Estados con economias en
desarrollo, carecen de legislacion sobre resguardos de almacén o tienen una
legislacion obsoleta.

49. Ademas, tanto la Ley Modelo como la Guia sobre las Operaciones Garantizadas
se prepararon en el contexto de titulos negociables y documentos negociables
consignados sobre papel. En virtud de esos textos, una garantia mobiliaria sobre
titulos negociables o documentos negociables solo puede hacerse oponible a terceros
por inscripcion registral o posesion; y por posesion se entiende “la posesion efectiva
del bien corporal”. No se hace referencia al hecho de que el “control” se ha convertido
en el principal mecanismo para las cesiones puras y simples y la oponibilidad a
terceros de garantias mobiliarias sobre “bienes electronicos”, especialmente los
resguardos de almacén que se emiten cada vez con mdas frecuencia de forma
electronica. No se hace referencia al hecho de que el “control” se ha convertido en el
principal mecanismo para las cesiones puras y simples y la oponibilidad a terceros de
garantias mobiliarias sobre “bienes electronicos”, especialmente los resguardos de
almacén que se emiten cada vez con mas frecuencia de forma electronica. En la Guia
sobre las Operaciones Garantizadas se sefiala que “dada la particular dificultad que
entraflaba la creacion de un equivalente electronico de la negociabilidad de
documentos sobre soporte de papel”, todo Estado promulgante “que desee regular esta

V.17-02471



A/CN.9/913

V.17-02471

cuestion debera formular reglas especiales”®. Ni la Ley Modelo ni la Guia sobre las

Operaciones Garantizadas establecen esas reglas. No obstante, la Guia sobre las
Operaciones Garantizadas observa que el hecho de no abordar los documentos de
titularidad negociables electronicos “no debe interpretarse como si la Guia fuera
contraria a la busqueda de un equivalente electronico de los titulos o documentos
negociables™’. Y en el proyecto de guia para la incorporacién al derecho interno de la
Ley Modelo se sefala que “los Estados promulgantes tal vez deseen considerar la
posibilidad de incluir en la ley por la que incorporen la Ley Modelo a su derecho
interno un articulo de un tenor similar al de la recomendacién 12 [Comunicaciones
electronicas] de la Guia sobre las Operaciones Garantizadas™*®.

50. El proyecto de ley modelo sobre documentos transmisibles electronicos
constituye un marco general para la emision y transmision de documentos
electronicos, incluidos los resguardos de almacén electrénicos. Sin embargo, no
aborda muchos aspectos normalmente regulados por los regimenes de resguardos de
almacén y las garantias mobiliarias, tales como los derechos de prelacion de la persona
que ejerce el control de un resguardo de almacén electronico frente a los reclamantes
concurrentes. Ni el proyecto de ley modelo sobre documentos transmisibles
electronicos ni la Ley Modelo sobre Garantias Mobiliarias explican como podria una
garantia mobiliaria sobre existencias fluir automaticamente al resguardo de almacén
electronico conexo o al producto consistente en una factura negociable electronica
generada por la venta de esas existencias.

Viabilidad

51. La labor realizada hasta la fecha por otras organizaciones antes mencionadas es
un buen indicio de la perspectiva de que la Comision pueda preparar
satisfactoriamente un texto sobre los resguardos de almacén (por ejemplo, en forma de
ley modelo). La participacion prevista de esas organizaciones internacionales en este
proyecto aseguraria un producto de calidad que podria aplicarse inmediatamente en
proyectos de reforma y en un plazo relativamente corto. En cuanto a los aspectos de
las garantias mobiliarias, ese texto podria basarse en los principios, recomendaciones
y modelos de disposiciones consagrados en los textos de la CNUDMI sobre las
garantias mobiliarias, y en lo referente a las disposiciones relativas a la
transmisibilidad de los resguardos de almacén electronicos, en la labor de la CNUDMI
en la esfera de los documentos transmisibles electronicos. Al determinar la viabilidad
del proyecto propuesto, la Comision tal vez desee tener en cuenta las siguientes
cuestiones:

a)  Definiciones claras de los conceptos y términos principales, incluido el
resguardo de almacén;

b) Lainformacién que debera consignarse en un resguardo de almacén;
c¢) La forma en que se puede expedir un resguardo de almacén;

d) Los resguardos de almacén negociables y no negociables;

e) Las obligaciones fundamentales de los operadores de almacenes;

f)  Laresponsabilidad por pérdida o dafio de los bienes almacenados;

'8 Gufa Legislativa de la CNUDMI sobre las Operaciones Garantizadas, Terminologia y
recomendaciones, pag.490, nota 24.

Y Ibid. cap. I, pérr. 121.

8 A/CN.9/914, parr. 66.
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g) Irregularidades, descripciones erroneas en resguardos de almacén y
expedicion excesiva de resguardos de almacén;

h) Las transmisiones de resguardos de almacén, mediante negociacion, cesion,
control o de otra forma;

i)  Los derechos de los cesionarios de resguardos de almacén;

j)  Los derechos de los compradores de bienes incluidos en resguardos de
almacén;

k)  La sustitucion y la retirada de bienes del almacén;
1)  La terminacion del almacenamiento;

m) La oponibilidad a terceros de garantias mobiliarias sobre resguardos de
almacén electronicos;

n) La oponibilidad a terceros de garantias mobiliarias sobre resguardos de
almacén no negociables;

o) El gravamen del almacenista y su ejecucion; y
p) Cuestiones de transicion.

52. La Comisidn tal vez desee también estudiar la posibilidad de encomendar a un
grupo de trabajo el mandato de examinar otros aspectos del almacenamiento Yy
proporcionar orientacion al respecto, ya sea para su inclusion en el texto que habria de
prepararse o en otro texto (por ejemplo, una guia para la incorporacién al derecho
interno, si el texto que habria de prepararse adopta la forma de una ley modelo), tales
como:

a) Elrégimen de licencias de los almacenes;
b) Laregulacion de los almacenes;

c¢) Seguro y fianza de los almacenes;

d) Mantenimiento de reservas suficientes; y

e) Mantenimiento de registros de contabilidad.

Conclusiones

53. La Comision tal vez desee estudiar la posibilidad de preparar un texto sobre los
resguardos de almacén. Ese texto podria constituir, entre otras cosas, un marco general
moderno para la emision y transmision de resguardos de almacén, los deberes y
derechos de los emisores y los titulares de los resguardos de almacén, y la asignacion
de pérdidas en caso de insuficiencia de los bienes corporales comprendidos en ellos.
En el texto propuesto se podria abordar también la utilizacion como garantia para
créditos de los resguardos de almacén que no son documentos negociables vy,
especialmente, la oponibilidad a terceros de los resguardos de almacén electronicos.
Toda labor que se lleve a cabo sobre el tema deberia realizarse en consulta con otras
organizaciones internacionales que hayan actuado en la esfera de la financiacién de la
cadena suministro y de resguardos de almacén, especialmente la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD), el UNIDROIT, la FAO,
el BERD, la OEA y el Banco Mundial.
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E.

1.

Concesion de licencias de propiedad intelectual

Conveniencia

54. El grupo que se ocupd de la concesion de licencias de propiedad intelectual
examind en primer lugar la necesidad de un texto legislativo uniforme sobre la
concesion de licencias de propiedad intelectual debido a su creciente importancia en el
comercio mundial. El grupo indicd: a) unos estudios realizados de 1998 a 2013, segun
los cuales el indice de las exportaciones mundiales de bienes aumento6 en un 20%, pero
los pagos de regalias en concepto de propiedad intelectual se cuadruplicaron con
creces durante el mismo periodo; y b) unos estudios realizados de 1990 a 2009, segin
los cuales la participacion de los paises en desarrollo en los pagos mundiales en
concepto de tecnologia se duplicé de aproximadamente un 13% a un 26%.

55. Sin embargo, el grupo observo una laguna en la legislacion con respecto a las
cuestiones contractuales. Si bien algunas leyes sobre propiedad intelectual contienen
unas pocas disposiciones que se ocupan de las condiciones del contrato, no existe una
legislacion mercantil general orientada especificamente a la concesion de licencias de
propiedad intelectual. En su lugar, las partes contratantes deben recurrir a un derecho
mercantil general sobre propiedad intelectual basado en reglas y practicas especiales
que a menudo exige conocimientos especializados y experiencia, lo que causa un
aumento de los costos de transaccion y obstaculos al comercio internacional, y pone a
las pequefias y medianas empresas en situacion de desventaja.

56. El Grupo se remiti6 a estudios que muestran los beneficios que los Estados
obtienen de un aumento del comercio de propiedad intelectual, que son, entre otros:
a) mayor acceso a financiacion y capital de riesgo; b) mejor calidad de la utilizacidon
del capital humano nacional; ¢) mayor actividad inventiva local; d) mejor acceso de
las empresas locales a la tecnologia; y e) acceso agilizado y mejorado del publico a
contenidos creativos. La consecucion de esos beneficios también requiere apoyo
juridico para las operaciones comerciales de propiedad intelectual, por ejemplo,
la “concesion de licencias”. La falta de un texto de derecho mercantil general
elaborado especialmente para las necesidades singulares de la concesion de licencias
de propiedad intelectual constituye un obstaculo para la consecuciéon de esos
beneficios.

57. El grupo también se refirio a otros textos especializados que se ocupan de
operaciones comerciales distintivas. Un ejemplo destacado es la Convencioén de las
Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias
(CIM). Otros textos mencionados son la Ley Modelo, el Convenio relativo a Garantias
Internacionales sobre Elementos de Equipo Movil de Ciudad del Cabo, y los Principios
sobre los Contratos Comerciales Internacionales del UNIDROIT. Se menciond que,
lamentablemente, ninguno de esos instrumentos estd especificamente adaptado a las
necesidades singulares de la concesiéon de licencias de propiedad intelectual.

58. El grupo observé que la Ley Modelo se aplica también a las operaciones en que
la propiedad intelectual (incluidas las regalias de licencia) se utiliza como garantia
para obtener crédito. Se indicé que seria una consecuencia natural de la labor de la
Comisidn proporcionar también un texto uniforme de los contratos comerciales para el
uso de la propiedad intelectual. El grupo llegd a la conclusion de que un proyecto
sobre la concesion de licencias de propiedad intelectual seria muy conveniente para el
comercio mundial y un complemento natural de otros trabajos de la Comision.
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2.

Viabilidad

59. Para determinar la viabilidad de la preparacion de un texto juridico uniforme
sobre la concesion de licencias de propiedad intelectual, el grupo examin6 después una
serie de cuestiones comerciales que se plantean en los contratos tipicos de licencias de
propiedad intelectual y la manera en que podrian ser mejor abordadas. Entre esas
cuestiones figuran las siguientes:

a)  Alcance de la labor: el texto propuesto deberia abordar las cuestiones de la
concesion de licencias de propiedad intelectual que podrian abordarse con normas
legales no imperativas que las partes pudieran modificar o cuya aplicacion pudieran
excluir, en el entendimiento de que el texto no tiene por objeto modificar las
disposiciones del derecho de propiedad intelectual,;

b) Definiciones y reglas de interpretacion: habria que definir términos como
“cesion”, “licencia”, “exclusivo”, “alcance”, “uso” y otros términos que aparecen en el
texto; igualmente, habria que hacer referencia a la obligacion general de actuar de

buena fe y de conducta razonable;

c¢) La formacion de los contratos: tendria que abordarse la cuestion de si debe
haber normas especiales para la formacion de un contrato de concesion de licencia de
propiedad intelectual, aparte de las reglas juridicas generales sobre los contratos de un
Estado acerca de cuestiones como la forma escrita y la formacion de un contrato por
medios electronicos; en este sentido, puede ser 1til examinar los Principios sobre los
Contratos Comerciales Internacionales del UNIDROIT;

d) La interpretacion de los contratos: habria que tratar de algunas cuestiones,
en particular si: i) las partes podran convenir en limitar la interpretacion
exclusivamente a los términos de un instrumento escrito; ii) el instrumento escrito es
ambiguo, es correcto examinar en ese caso la conducta de las partes; iii) un contrato
debe interpretarse mediante normas neutrales o debe establecerse una norma a favor
de una parte (por ejemplo, un autor); iv) es necesario abordar la interpretacion de
términos que exigen cumplimientos sucesivos, que exigen el cumplimiento a
satisfaccion de la otra parte;

e) Condiciones implicitas: el texto tendria que abordar la cuestion de si cabe
considerar que un contrato de concesion de licencia de propiedad intelectual incluye
términos implicitos, como una declaracién implicita sobre la propiedad o el control de
la propiedad intelectual por el licenciante, o el deber de cooperacion, o las
obligaciones mutuas de actuar de buena fe;

f)  Obligaciones y su cumplimiento: tal vez sea necesario abordar las
obligaciones generales de las partes (por ejemplo, que el licenciante permita el uso y
el licenciatario haga uso seguin los términos de la licencia y pague regalias) y su
cumplimiento;

g) Transmision de derechos y aceptacion de obligaciones: tal vez sea
necesario abordar las transmisiones de derechos de propiedad intelectual mediante un
acuerdo de licencia y las transmisiones de derechos contractuales, por ejemplo,
mediante la cesion de un derecho al pago, y distinguir la aceptacion de obligaciones de
la transmision de derechos;

h) Incumplimiento de contrato y recursos: tal vez sea necesario abordar las
situaciones que constituirian un incumplimiento del contrato de licencia de propiedad
intelectual y los recursos pertinentes (por ejemplo, si se requiere la ejecucion exacta o
sustancial, si habria que establecer una distincién entre un incumplimiento que permita
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poner fin al contrato y otro que solo permita dafios y perjuicios, la medida y el tipo de
los dafios y perjuicios); e

i)  Cuestiones de conflicto de leyes: tal vez sea también necesario examinar la
ley aplicable a un contrato de concesion de licencia de propiedad intelectual y, en
particular, si las partes pueden elegirla y, de ser asi, qué cuestiones pueden quedar
cubiertas por la ley elegida por las partes.

Conclusiones

60. La Comision tal vez desee considerar si deberia prepararse un texto sobre la
concesion de licencias de propiedad intelectual o si debe mantenerse la cuestion en su
programa de trabajo futuro para su examen ulterior en un periodo de sesiones futuro
sobre la base de una nota que prepararia la Secretaria dentro de los limites de los
recursos disponibles (podra adoptarse el mismo enfoque acerca de cualquier cuestion
respecto de la cual la Comision tal vez no esté lista para decidir si debe emprender
alguna labor). Toda labor futura podra llevarse a cabo en cooperacion con las
organizaciones gubernamentales internacionales competentes, como la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) y organizaciones no gubernamentales.

Vias alternativas de solucion de controversias en las operaciones
garantizadas

Conveniencia

61. El grupo que se ocup6 de las vias alternativas de solucidon de controversias en las
operaciones garantizadas estuvo de acuerdo en que la soluciéon de controversias por
esas vias, incluidos el arbitraje, la mediacion y la conciliacidn (ya sea fisicamente o en
linea), deberia estar disponible para la solucién de controversias relacionadas con
acuerdos de garantia o garantias mobiliarias (se trata de controversias posteriores al
incumplimiento que suelen surgir durante la ejecucién de una garantia mobiliaria).
El grupo también convino en que la soluciéon de controversias por vias alternativas
reviste particular importancia en los casos en que los procedimientos judiciales son
ineficientes, ya que los problemas, como las demoras y el costo excesivos, tendran sin
duda repercusiones negativas en la oferta y el costo del crédito.

62. Sin embargo, las leyes difieren acerca de la medida en que esas controversias
pueden resolverse mediante arbitraje. Ademads, no esta claro que, en los casos en que
esas controversias se resuelven mediante un procedimiento arbitral, los derechos de
terceros se tengan en cuenta plenamente en el caso de la ejecucion de una garantia
mobiliaria sobre un bien. Ademas, mientras que la mediaciéon o la conciliaciéon deben
ser posibles en principio, ya que no entrafian una decisiéon vinculante, no esta claro
que puedan utilizarse como mecanismo sustitutivo de los procedimientos judiciales en
la ejecucion de una garantia mobiliaria. La mediacion o la conciliacion podrian reducir
el volumen de trabajo de los tribunales y ayudar a las partes a lograr una solucion
equilibrada que proteja sus derechos y los derechos de terceros, y facilite el crédito de
bajo costo.

63. El articulo 3, parrafo 3, de la Ley Modelo dispone que “nada de lo dispuesto en
la presente Ley afectara a los acuerdos por los que se convenga en utilizar vias
alternativas de solucion de controversias”, por lo que remite la cuestion de la
arbitrabilidad a otras leyes aplicables. Asi pues, la Ley Modelo no aborda la cuestion
de la arbitrabilidad.
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64. Ademas, el articulo 73 de la Ley Modelo dispone que el acreedor garantizado
podra ejercer sus derechos posteriores al incumplimiento recurriendo o no a un érgano
judicial u otra autoridad que indique el Estado promulgante. En el proyecto de guia
para la incorporaciéon al derecho interno se explica que por “otra autoridad” se
entiende una autoridad a la que un Estado haya otorgado atribuciones decisorias
(véase A/CN.9/914/Add.5, parr. 57). Asi pues, parece que un tribunal arbitral no
reuniria las condiciones necesarias para ser esa autoridad. Sin embargo, la ejecucion
sin recurrir a un tribunal u otra autoridad podra incluir en principio la ejecucion
mediante arbitraje, aunque el asunto no se aborda expresamente en la Ley Modelo ni
en el proyecto de guia para la incorporacion al derecho interno.

65. Ademas, la Ley Modelo contiene varias disposiciones relativas a los derechos de
terceros con derechos sobre un bien gravado que puedan verse afectados por la
ejecucion de una garantia mobiliaria. Mas concretamente: a) el articulo 74, opcion B,
permite a todo tercero solicitar que se dicten medidas a su favor por el incumplimiento
por el acreedor garantizado ejecutante de las disposiciones del capitulo relativo a la
ejecucion; b) el articulo 75, parrafo 1, permite a todo tercero poner fin al proceso de
ejecucion; c) el articulo 76, parrafo 1, permite a un acreedor garantizado cuya garantia
tenga prelacién asumir la ejecucion; d) el articulo 77, parrafo 2, exige que el acreedor
garantizado ejecutante notifique el incumplimiento a todo tercero que esté en posesion
de un bien gravado y permita a ese tercero prevenir la recuperacion extrajudicial del
bien gravado por el acreedor garantizado; e) el articulo 78, parrafo 4, exige que el
acreedor garantizado ejecutante notifique a los terceros acreedores su intencion de
enajenar un bien gravado por via extrajudicial; f) el articulo 79, parrafo 2, exige que el
acreedor garantizado observe determinadas normas al distribuir el producto de la
enajenacion extrajudicial de un bien gravado; y g) el articulo 80, parrafo 2, exige que
el acreedor garantizado ejecutante envie una propuesta a los terceros acreedores para
la adquisicion de un bien gravado.

66. Ademas, cuando una persona en posesion de un bien gravado objete la obtencion
por via extrajudicial de ese bien por el acreedor garantizado, este podrd solicitar
resolver la controversia mediante vias alternativas de solucién de controversias. Por
ejemplo, si la cuestion no se menciona expresamente en otra ley como una cuestion
con respecto a la cual no se permite el arbitraje, el otorgante y el acreedor garantizado
podran convenir en el arbitraje, siempre que no se vean afectados los derechos de
terceros; y la mediacién o la conciliacion (ya sean fisicas o en linea) deberian ser
posibles en principio, si las partes estan de acuerdo, puesto que, por definicién, la
mediacion o la conciliacion no dan lugar a una decision vinculante y, en particular, no
se veran afectados los derechos de terceros.

Viabilidad

67. Al igual que cualquier otro acuerdo, un acuerdo de garantia crea derechos y
obligaciones para las partes, el otorgante y el acreedor garantizado. Asi pues, en
principio, las partes podrian convenir en resolver las controversias que surjan a ese
respecto mediante arbitraje. Si el laudo arbitral ordena al deudor el pago y el acreedor
garantizado trata de ejecutar el laudo embargando el bien gravado, deberian protegerse
los derechos de terceros con derechos sobre el bien gravado.

68. Por ejemplo, el articulo 68 de la Ley Modelo Interamericana de Garantias
Mobiliarias se ocupa de las cuestiones de arbitrabilidad al disponer que: “Cualquier
controversia que se suscite respecto a la interpretacion y cumplimiento de una
garantia, podrd ser sometida por las partes a arbitraje, actuando de consenso y de
conformidad con la legislaciéon de este Estado” (sin embargo, no se hace referencia a
la mediacion o conciliacion).
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69. El articulo 78 de la Ley sobre garantias mobiliarias de Colombia va mas alla y
establece que: “Cualquier controversia que se suscite respecto a la constitucidn,
interpretacion, prelacion, cumplimiento, ejecucion y liquidacion de una garantia
mobiliaria, puede ser sometida por las partes a conciliacion, arbitraje o cualquier otro
mecanismo alternativo de solucion de conflictos, de conformidad con la legislacion
nacional y los tratados o convenios internacionales aplicables”. Sin embargo, debe
aclararse que se podra permitir a las partes en operaciones garantizadas iniciar el
arbitraje cuando lo deseen y confiar en que no eludiran las negociaciones,
la mediacion o la conciliacion si esos métodos de solucion de controversias conllevan
una esperanza realista de éxito (es decir, las clausulas de solucion de controversias de
varios niveles tal vez no son apropiadas en todos los casos).

70. En el caso de la ejecucion judicial de una garantia mobiliaria, la proteccion de
los derechos de los terceros acreedores es una cuestion de la ley que rija la ejecucion
judicial. En el caso de la ejecucion extrajudicial, esa proteccion deberia abordarse en
el régimen de las garantias mobiliarias siguiendo los criterios establecidos mas arriba
(véase el parr. 65 supra).

Conclusiones

71. La Comision tal vez desee examinar si deberia prepararse una regla modelo de
un tenor similar al del articulo 68 de la Ley Modelo Interamericana de Garantias
Mobiliarias o el articulo 78 de la ley de garantias mobiliarias colombiana y afiadirse a
la Ley Modelo, y si el comentario sobre esa regla modelo deberia incluirse en el
proyecto de guia para la incorporacion al derecho interno. La regla modelo podria
exigir que las partes busquen una solucién de una controversia relacionada con la
ejecucion en primer lugar mediante negociacion y después mediante mediacion o
conciliacion. Podria permitirse que las partes acudieran a un tribunal u otra autoridad
unicamente si la negociacion, la mediacion o la conciliacion no producen una solucion
en un plazo razonable y a menos que las partes convengan en cualquier momento en
acudir a arbitraje. En el comentario se podrian analizar todas esas opciones y, en
particular, el uso de vias alternativas de solucion de controversias para resolver las
controversias que surjan en el contexto de la ejecucion de una garantia mobiliaria.
En ese contexto, en el comentario se podria destacar en particular la forma en que se
protegen los derechos de terceros con arreglo a la Ley Modelo en el caso de la
ejecucion extrajudicial de una garantia mobiliaria. Esa labor podria realizarla un grupo
de trabajo que incluyera expertos en el régimen de las garantias mobiliarias y el
derecho de solucion de controversias. La labor podria llevarse a cabo en coordinacion
con toda labor realizada por la Comisién sobre la soluciéon de controversias y las
cuestiones relativas a las vias alternativas de solucion de controversias y la
insolvencia.

Financiacion de bienes raices

72. En el contexto del debate general que tuvo lugar al final del Coloquio, se
formuld la sugerencia de que la Comision preparara un texto sobre la financiacién de
bienes raices. A favor de esa sugerencia, se afirmé que los Estados interesados en
reformar su régimen de garantias mobiliarias también necesitaban orientacidén con
respecto a la financiacion de bienes raices. En contra de la sugerencia se sefiald que el
régimen de la financiacion de bienes raices estaba en general bien desarrollado y no se
prestaba a la unificacion a nivel internacional.
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