PAGE  
- 2 -


[image: image1.png]


CIDIP-VII

SÉPTIMA CONFERENCIA ESPECIALIZADA
OEA/Ser.K/XXI.7

INTERAMERICANA SOBRE DERECHO
CIDIP-VII/doc.5/09 

INTERNACIONAL PRIVADO (CIDIP-VII)
6 octubre 2009

7 al 9 de octubre de 2009
Original: español
Washington, D.C
COMENTARIOS SOBRE EL “PROYECTO DE REGLAMENTO MODELO DE LA OEA PARA EL REGISTRO EN VIRTUD DE LA LEY MODELO INTERAMERICANA SOBRE GARANTÍAS MOBILIARIAS”

Dr. Ole Böger LL.M.

Juez del Tribunal de Circuito de Bremen (Alemania), anteriormente investigador asociado del Instituto Max Plank de Derecho Privado Extranjero y Derecho Internacional Privado, Hamburgo (Alemania)

Doctor Ole Böger, LL.M.

Juez del Tribunal de Circuito de Bremen (Alemania), anteriormente investigador asociado del Instituto Max Plank de Derecho Privado Extranjero y Derecho Internacional Privado, Hamburgo (Alemania)

oleboeger@yahoo.de 






     5 de octubre de 2009

Comentarios sobre el “Proyecto de Reglamento Modelo de la OEA para el Registro en virtud de la Ley Modelo Interamericana sobre Garantías Mobiliarias”

Como miembro del equipo de redacción del reglamento modelo europeo sobre el registro de garantías mobiliarias
, y a la luz de mi experiencia con ese modelo, se me ha brindado la oportunidad de realizar algunos comentarios sobre el “Proyecto de Reglamento Modelo de la OEA para el Registro en virtud de la Ley Modelo Interamericana sobre Garantías Mobiliarias”. En este breve documento, me limitaré a realizar comentarios sobre solamente algunas de las disposiciones del Proyecto de Reglamento Modelo. 

En general, quisiera destacar que, en mi opinión, el Reglamento Modelo de la OEA para el Registro de Garantías Mobiliarias constituye un conjunto de reglas impresionante y bien equilibrado. El enfoque general de este Reglamento concuerda mucho con las posiciones que surgieron durante la elaboración de nuestro modelo correspondiente como resultado de las contribuciones y el subsiguiente debate, en el que participaron juristas de distintos antecedentes jurídicos de los Estados Miembros de la Unión Europea. Este Reglamento Modelo de la OEA ha adoptado soluciones convincentes para abordar muchos de los problemas que normalmente surgen con el funcionamiento de los registros de garantías mobiliarias, y estoy seguro de que si este Reglamento hubiese estado disponible cuando nosotros estábamos redactando el modelo europeo, hubiera tenido un impacto considerable en nuestros resultados.

Artículo 2 del Proyecto de Reglamento Modelo de la OEA para el Registro de Garantías Mobiliarias:

El reglamento modelo europeo también optó por un registro que funciona por medios electrónicos y es accesible en formato electrónico. Creemos que un registro de garantías mobiliarias basado en formularios en papel a nivel europeo representaría unos gastos enormes, por lo tanto el registro electrónico pareció ser la única opción realista. Por consiguiente, la presentación de formularios registrales en papel no se permitió ni como un método alternativo de registro.

Artículo 3 del Proyecto de Reglamento Modelo de la OEA para el Registro de Garantías Mobiliarias:

El modelo europeo optó por incluir el pago de derechos para los servicios de búsqueda electrónica del registro. Compartimos la opinión de que es preferible establecer una cuota baja para las búsquedas en vez de cargar al registrante con todos los gastos de funcionamiento del registro, ya que las búsquedas probablemente las realicen terceras partes, incluso en aquellos casos en que no existe ningún contrato de garantía.

Artículos 4 y 5 del Proyecto de Reglamento Modelo de la OEA para el Registro de Garantías Mobiliarias:

(i) 
Función meramente administrativa del registrador:

En el reglamento europeo, la función del registrador está limitada. Una vez más, ello se debe al deseo de evitar gastos. Sin embargo, el poder del registrador para verificar la información de la inscripción también se limitó porque se consideró que ello reduciría el peligro de atrasos: Al no haber la necesidad de que el registrador verifique la información presentada por el registrante, el registro se realiza de forma inmediata y se evita que derechos de garantía permanezcan invisibles durante un período de tiempo, a pesar de que el registrante ha hecho todo lo posible para lograr la publicidad de la garantía mediante el registro.

(ii) 
Consentimiento del deudor como requisito previo para el registro:

Uno de las cuestiones principales en las que el reglamento modelo europeo y el Reglamento Modelo de la OEA parecen adoptar posiciones distintas, sin embargo, guarda relación con el requisito de contar con el consentimiento del deudor como un requisito previo para el registro. Si entiendo bien el Reglamento de la OEA, su enfoque es el siguiente: Mientras que conforme al Artículo 36 de la Ley Modelo, la inscripción de la garantía mobiliaria solamente puede realizarse si es autorizada tanto por el acreedor garantizado como por el deudor garante, la última frase del Artículo 4 del Reglamento Modelo dispone que la inscripción puede realizarse incluso si no se cuenta con la autorización del deudor. Por consiguiente, la inscripción puede ser ilegal (si el registrante presenta una inscripción sin la autorización del deudor), pero aún así efectiva (por su puesto que el deudor tendrá el derecho de exigir la eliminación de la inscripción y el Artículo 19 VII también podría aplicarse).

Para el modelo europeo, se decidió que no podría realizarse una inscripción sin el consentimiento del deudor. Se consideró que si se permitía realizar inscripciones sin el consentimiento del deudor, éste podía correr riesgos intolerables: los registrantes podrían intentar presentar una inscripción simplemente para perjudicar los intereses del deudor. A pesar de que la inscripción en sí no establece una garantía mobiliaria a favor de la persona identificada como el acreedor garantizado, la habilidad del deudor para obtener más crédito garantizado puede verse negativamente afectada. Los potenciales acreedores garantizados podrían evitar los derechos de garantía sobre los bienes del deudor con respecto a los cuales se han presentado inscripciones por temor a que solamente podrían obtener garantías de segunda categoría. En otros casos, la información contenida en la inscripción podría ser difamatoria o contravenir las obligaciones de confidencialidad. Incluso cuando ya se ha creado un derecho de garantía, el contenido de la inscripción podría ser redactado en términos demasiado amplios; de ese modo, el acreedor garantizado podría obtener para sí mismo una posición garantizada también en lo que se refiere a posibles derechos de garantía en el futuro, excluyendo por ende a otros posibles prestamistas y perjudicando, por lo menos indirectamente, los intereses comerciales del deudor.

Se consideró que estos intereses del deudor (y también el derecho de privacidad de éste) no estarían adecuadamente protegidos con la mera posibilidad de que el deudor solicitara la ayuda de los tribunales para eliminar inscripciones y reclamar daños y perjuicios por las inscripciones presentadas erróneamente. Se argumentó que, dada la realidad de la duración y eficacia de los procesos judiciales, era necesaria cierta protección del deudor que funcionaría independientemente de los procesos judiciales. Para solucionar este problema, se adoptó el requisito de contar con el consentimiento del deudor.
 

Dado que el registro del reglamento modelo europeo funciona por medios electrónicos y en formato electrónico, los posibles métodos para verificar si el deudor autorizó la inscripción están limitados. No parece ser viable comprobar si su consentimiento proviene de un contrato de garantía o si ha sido declarado por el deudor en otro documento. Un sistema electrónico tampoco podrá verificar las consecuencias legales de cualquier acuerdo de las partes y este acuerdo tampoco se hará necesariamente accesible al registro; por otro lado, la mera declaración (o garantía) del acreedor garantizado de que el deudor ha dado su autorización para la inscripción no puede ser suficiente. Por lo tanto, el reglamento modelo europeo ha optado por una solución en la que el deudor debe dar su consentimiento para la inscripción mediante la presentación de una declaración separada al registro, es decir, debe haber una declaración separada que provenga de la cuenta de usuario del deudor. Aún cuando el contrato de garantía en sí contenga en sustancia el consentimiento del deudor a cualquier inscripción que realice el acreedor garantizado, este consentimiento no será efectivo para estos fines si no se presenta específicamente al registro una declaración proveniente de la cuenta de usuario del deudor.

Por consiguiente, de acuerdo con el reglamento modelo europeo, para poder realizar una inscripción, deben presentarse al registro dos declaraciones separadas, pero concordantes: (i) una notificación del acreedor garantizado y (ii) el consentimiento del deudor. Dado que el registro europeo funciona por medios electrónicos y dado que el reglamento modelo europeo contempla la posibilidad de un consentimiento previo o general del deudor, se consideró que este requisito adicional no debía afectar indebidamente el funcionamiento eficaz del registro. El requisito de que la notificación del acreedor garantizado debe concordar con el consentimiento del deudor también tiene un efecto secundario beneficioso: Se garantiza que el nombre del deudor identificado en la notificación del acreedor garantizado es correcto, lo cual hace que se reduzcan los problemas relacionados con faltas de ortografía u otros asuntos relativos a la identificación del deudor.

Artículo 6 del Proyecto de Reglamento Modelo de la OEA para el Registro de Garantías Mobiliarias:

 (i) 
Cláusula II:

En el reglamento europeo, se ha elegido una solución en relación con la versión alternativa del Artículo 6 II: Aunque el registrante presente el contrato de garantía por completo (es decir, una copia electrónica del documento), aún así, deberá presentar una descripción separada del colateral.

(ii) 
Cláusula III

Puede tratarse de un error de interpretación por mi parte, pero me parece que esta regla no concuerda del todo con la primera frase del Artículo 42 de la Ley Modelo: ¿No debería ser el acreedor garantizado el que podrá cancelar la efectividad del registro? y ¿no parece que, de conformidad con el Artículo 6 III del Reglamento Modelo, cualquier registrante, incluso si se trata de una persona diferente del acreedor garantizado, puede cancelar un registro realizado por esta persona?

(iii) 
Cláusula IV

El reglamento modelo europeo también ha adoptado este concepto. A pesar de que la posibilidad del fraude electrónico no puede descartarse, se consideró que este método de funcionamiento era el único enfoque realista para un registro que iba a tener que manejar una enorme cantidad de inscripciones, modificaciones y cancelaciones.

(iv) 
Cláusula V

El reglamento modelo europeo se basa en la indexación de deudores. Cuando se presenta una inscripción pueden indicarse, pero no necesariamente, los números de serie.
 Los usuarios del registro pueden, sin embargo, realizar búsquedas en el registro para encontrar números de serie, así como otras partes de las descripciones del colateral.

Artículo 14 del Proyecto de Reglamento Modelo de la OEA para el Registro de Garantías Mobiliarias:

El concepto general de este artículo concuerda con el reglamento modelo europeo: A pesar de que para los antecedentes jurídicos de algunos Estados Miembros – especialmente Alemania – el concepto de una sistema de presentación de notificaciones con bajos requisitos en cuanto a los detalles de la descripción del colateral es más bien una novedad, se aceptó que un sistema para el registro de garantías mobiliarias no debería exigir descripciones exactas de los bienes gravados: El registro sería demasiado engorroso para el acreedor garantizado si solamente las descripciones exactas del colateral pudieran hacer efectivo el derecho contra terceras partes; la reducción correspondiente de la cantidad de información del registro directamente accesible a terceras partes debe preponderar a la obligación del acreedor garantizado registrado de suministrar información fiable sobre el alcance real de sus derechos de garantía (Artículo 18 del Reglamento Modelo de la OEA).

Artículo 18 del Proyecto de Reglamento Modelo de la OEA para el Registro de Garantías Mobiliarias:

Cláusula III: El reglamento europeo asume, además, que debería haber remedios específicos por el incumplimiento de la obligación del acreedor garantizado de suministrar información fiable sobre el derecho de garantía, y se acordó que una mera responsabilidad por daños y perjuicios no sería suficiente. La cancelación del registro (Artículo 18 Cláusula III), sin embargo, podría considerarse un remedio bastante severo: El acreedor garantizado registrado no solo perdería su posición prioritaria en relación con cualquier acreedor nuevo en nombre de quien el deudor había solicitado detalles del contrato de garantía y a quien el acreedor garantizado registrado le negó erróneamente la información solicitada, pero además de forma permanente en relación con otros acreedores garantizados que ya habían adquirido una garantía de segunda categoría en el mismo activo. De acuerdo con el reglamento europeo, la consecuencia de una contravención de la obligación del acreedor garantizado es, por lo tanto, meramente una subordinación de sus derechos en virtud de cualquier derecho de garantía sobre los bienes en cuestión adquiridos por el usuario (bajo la normativa europea, una tercera parte – normalmente un potencial acreedor garantizado – es quien, con el consentimiento del deudor, solicita información al acreedor garantizado registrado).

� FILENAME  \* MERGEFORMAT �CE00402S06�








� 	Libro IX, Capítulo 3, Sección 3, Proyecto de Marco Común de Referencia para el derecho contractual europeo. El Proyecto de Marco Común de Referencia fue redactado para la Comisión Europea por el Grupo de Estudio sobre un Código Civil Europeo (SGECC) y el Grupo de Investigación sobre el Derecho Privado existente en la Comunidad Europea (Grupo Acquis) y fue publicado a principios de 2009. El Libro IX del Marco Común de Referencia (reglas sobre garantías mobiliarias) fue redactado por un Grupo de Trabajo del SGECC en el Instituto Max Plank de Derecho Privado Extranjero y Derecho Internacional Privado, Hamburgo (Alemania), encabezado por el Profesor Dr. h.c. mult. Ulrich Drobnig.





� 	Véase el Artículo IX.-3:309 (1), primera frase del Marco Común de Referencia para el derecho contractual europeo: Solamente puede realizarse una inscripción en el registro si el proveedor de la garantía da su consentimiento al registro mediante la presentación de una declaración.


� 	Véanse los artículos IX.–3:306 (1) (b) y IX.–3:307 (a) del Marco Común de Referencia para el derecho contractual europeo: 





IX.–3:306: Información mínima para la inscripción en el registro


(1) Solamente puede realizarse una inscripción en el registro si:


(a) se realiza con respecto de un proveedor de garantía identificado;


(b) contiene una declaración mínima sobre los bienes gravados;


(c) es indicada por una o varias referencias en una lista de categorías de bienes a cuya categoría pertenecen los bienes gravados;


(d) se cumplen los requisitos de consentimiento; y


(e) va acompañada de una declaración del acreedor de que éste asume responsabilidad por daños y perjuicios causados al proveedor de garantía o terceros por un registro ilegal.


(2) Para los fines del párrafo (1)(b), es suficiente una declaración de que el acreedor va a asumir la garantía sobre el proveedor de la garantía o mantendrá la titularidad como garantía.





IX.–3:307: Información adicional de la inscripción 


Una inscripción en el registro puede incluir la siguiente información adicional:


(a) información adicional suministrada por el acreedor en relación con los bienes gravados o el contenido del derecho de garantía;


(b) la fecha en que la inscripción va a vencer, siempre que sea antes de que termine el período regular de vencimiento de cinco años; y 


(c) el monto máximo de la garantía.





	� 	Los números de serie pueden presentarse como información adicional, de conformidad con el Artículo IX.-3:307 (a), véase la nota anterior. 





