Naciones Unidas A\CN.9WG.1WP 124

72X\ Asamblea General Distr. limitada
\\({\ 12} 28 de julio de 2021
Espariol
W Original: inglés

Comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional

Grupo de Trabajo I (MIPYME)
36° periodo de sesiones
Viena, 4 a 8 de octubre de 2021

Acceso de las microempresas y pequenas y medianas
empresas (MIPYME) al crédito

Nota de la Secretaria

Indice
Pagina
INtrodUCCION. . . . o 3
Anexo
I.  Acceso de las MIPYME al crédito y desafiosconexos . .............................. 5
A. Las MIPYME y la importancia del acceso al crédito .. .......................... 5
B. Dificultades de las MIPYME para accederal crédito .. .......................... 8
1. Etapainicial (MIPYME emergentes) ................ i, 8
2. Etapadecrecimiento........... ... ... 12
3. Etapade madurez........ ... . ... 16
Il.  Mejora del acceso al crédito mediante el fortalecimiento de la infraestructura juridica
Y Ade OtrO tiPO . . o 18
A. Sinopsis de las iniciativas destinadas a mejorar el acceso de las MIPYME al crédito . . . 19
1. Anivel mundial . ... . . 19
2. Anivelregional . ... .. . .. 20
3. Anivelnacional. ... ... ... 22
B. Préstamos garantizadosS . . ... ... .. 23
1. Garantias sobre bienesmuebles ... ... ... . ... 23
2. Garantias sobre bienes inmuebles. ........... ... .. 28
C. Garantias personales para préstamos concedidos a MIPYME . .................... 30
D. Sistemasdegarantiasde crédito........ ... ... .. 35
V.21-05698 (S) 130921 130921 Se ruega reciclar@




A/CN.9/WG.I/WP.124

E. Suministro de informacion crediticia .. .......... ... ... 40

F. Medidas de proteccion de las MIPYME, en particular las microempresas y

PEOUERAAS BMPIESAS. . . . oottt et e 46

G. Apoyo a la reestructuracion de MIPYME con problemas financieros. .............. 49

H. Defensor del pueblo en materia financiera y otros mecanismos de reparacion. .. .. ... 51

I.  Servicios financieros digitales ....... ... .. .. .. . .. 54

I1l1. Fortalecimiento de la capacidad de las MIPYME vy de los financiadores ................ 58
1. Iniciativas de fortalecimiento de la capacidad para MIPYME................. 58

2. Iniciativas de fortalecimiento de la capacidad para financiadores. ............. 59

2/60 V.21-05698



A/CN.9/WG.I/WP.124

Introduccion

1.  El presente documento sustituye el documento A/CN.9/WG.I/WP.119/Add.1, que
se prepard como adicion del documento A/CN.9/WG.I/WP.119, en el que se examinan,
en forma de lista anotada de contenidos, posibles temas que cabria abordar en un texto
futuro (el “futuro texto) sobre el acceso de las MIPYME al crédito, que se someteria a
consideracion del Grupo de Trabajo. En este documento se describe la forma en que se
podrian contemplar, en el futuro texto, todos los temas analizados en el documento
A/CN.9/WG.I/WP.119 y se modifica el orden en que se sugiere examinar los temas.

2. El proyecto de texto futuro figura en el anexo de la presente introduccién y va
precedido de algunas consideraciones preliminares sobre el alcance y los destinatarios
del futuro texto y el método de trabajo. El Grupo de Trabajo tal vez desee examinar esas
consideraciones preliminares y evaluar si el enfoque propuesto por la secretaria es el
adecuado para la preparacion del futuro texto.

1. Finalidad

3.  El objetivo del futuro texto es proporcionar orientacion sobre la aprobacién o la
reforma de marcos juridicos nacionales para facilitar el acceso de las MIPYME al
crédito, habida cuenta asimismo de las dificultades que tienen actualmente y que
seguiran teniendo muchas MIPYME en todo el mundo como consecuencia de la
pandemia de COVID-19. Por ese motivo, en el futuro texto se sefialaran también nuevas
materias que los Estados podrian regular o sobre las que podrian promulgar leyes a fin
de facilitar el acceso de las MIPYME al crédito, y se analizaran politicas y practicas
pertinentes en la medida en que sean capaces de garantizar la eficacia de las medidas
legislativas para reducir las limitaciones que tienen las MIPYME para acceder al
crédito.

2. Destinatarios

4.  El futuro texto se dirigira tanto a los Estados que carezcan de un marco juridico
especifico que favorezca el acceso de las MIPYME al crédito, como a los Estados que
deseen modernizar sus leyes vigentes con miras a facilitar el acceso de las MIPYME al
crédito, incluso a nivel transnacional. Ademas de los legisladores y los encargados de
formular politicas de los paises de todas las regiones geograficas y tradiciones juridicas,
podran beneficiarse del futuro texto las organizaciones internacionales, las organizaciones
no gubernamentales, las camaras de comercio y otras asociaciones de partes interesadas
que deseen participar, o que ya estén participando activamente, en iniciativas destinadas
a mejorar el marco juridico aplicable al acceso de las MIPYME al crédito.

5. En su 52° periodo de sesiones, celebrado en 2019, la Comisioén convino en que el
material que preparase la secretaria debia basarse, segun procediera, en la Ley Modelo
de la CNUDMI sobre Garantias Mobiliarias (véase el documento A/74/17, parr. 192 a)).
Sin embargo, no es necesario que los usuarios del futuro texto tengan un conocimiento
profundo de la Ley Modelo. Incluso los que no conozcan el régimen previsto en la Ley
Modelo —que regula la financiacion garantizada con bienes muebles— deberian poder
utilizar las recomendaciones del futuro texto y basarse en ellas.

3. Método de trabajo

6. Siguiendo el enfoque adoptado por el Grupo de Trabajo V de la CNUDMI para
preparar un régimen de insolvencia simplificado aplicable a las microempresas y las
pequenas empresas, el andlisis de la financiacion garantizada con bienes muebles se
basara en los instrumentos ya aprobados por la CNUDMI sobre este tema. Esos
instrumentos son la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Garantias Mobiliarias (2016);
la Guia legislativa de la CNUDMI sobre las operaciones garantizadas (2007) y la Guia
legislativa de la CNUDMI sobre las operaciones garantizadas: suplemento relativo a
las garantias reales sobre propiedad intelectual (2010); la Guia de la CNUDMI sobre
la creacion de un registro de garantias reales (2013); la Guia para la incorporacion al
derecho interno de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Garantias Mobiliarias (2017)
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y la Guia de practicas de la CNUDMI relativa a la Ley Modelo sobre Garantias
Mobiliarias (2019). En el futuro texto se mencionaran y analizaran las recomendaciones
y los principios enunciados en esos textos, que son los mas pertinentes a los efectos de
facilitar el acceso de las MIPYME al crédito.

7.  Del mismo modo, en las partes del futuro texto que tratan de las garantias
personales y el apoyo a la reestructuracion se hard referencia a las Recomendaciones
legislativas sobre la insolvencia de microempresas y pequeiias empresas (aprobadas por
la Comision en su 54° periodo de sesiones, en 2021) y al proyecto de comentario de las
recomendaciones legislativas (aprobado en principio por la Comision).
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Anexo

I. Acceso de las MIPYME al crédito y desafios conexos
A. Las MIPYME y la importancia del acceso al crédito

Importancia de las MIPYME en todo el mundo

1. Las MIPYME constituyen la inmensa mayoria de los tipos de empresas en todas
las regiones del mundo. Representan alrededor del 55 % del producto interno bruto
(PIB) en las economias desarrolladas y el 35 % en las economias en desarrollo?. A nivel
mundial, representan mas del 90 % de las empresas (en algunos paises constituyen
alrededor del 90 % del sector productivo nacional)? y entre €l 60 % y el 70 % del empleo
total si se toman en consideracion tanto las MIPYME que pertenecen al sector formal
como las que pertenecen al sector informal®. Si bien las MIPYME concentran alrededor
de los dos tercios del empleo en la economia mundial, su importancia social y
econdémica es aun mayor en lo que respecta a la creaciéon de puestos de trabajo en los
paises de ingreso bajo, en los que llegan a representar hasta el 95 % del empleo*. Como
se ha sefialado, las MIPYME ofrecen oportunidades empresariales y de empleo a los
jovenes, las mujeres y los grupos desfavorecidos, incluidos los migrantes, las minorias
étnicas y las personas con discapacidad, por lo que son fundamentales para aumentar
los ingresos del 40 % mas pobre de la poblacion mundial® Segun las predicciones del
Banco Mundial, se necesitaran alrededor de 600 millones de empleos para absorber a
los jovenes que se incorporardn al mercado de trabajo en los proximos 15 afios. No es
de extrafiar que varios Gobiernos hayan dado prioridad a la funciéon de las MIPYME en
la creacion de empleo.

Caracteristicas y desafios de las MIPYME®

2. Dado que los criterios utilizados para clasificar a una empresa como MIPYME
varian segun el contexto econdémico, juridico, politico y sociolégico de cada Estado, y
que en algunos Estados esos criterios no estan claramente establecidos, no existe una
definicion uniforme de MIPYME a nivel internacional. En efecto, aunque los criterios
que se utilizan mas comunmente son el numero de empleados, el volumen de negocios
y el patrimonio de la empresa, a veces se utilizan también otras variables para definir e
identificar a las MIPYME, como el grado de formalidad, los afios de experiencia y el
monto de la inversion inicial’. En ultima instancia, corresponde a cada pais definir sus
propios parametros. Teniendo en cuenta esas diferencias entre los Estados, en los textos
legislativos de la CNUDMI sobre las MIPYME no se define cada categoria de
MIPYME, ya que los Estados aplicaran los textos de acuerdo con sus propias
definiciones.

3. A pesar de que su naturaleza y tamafo varian, cabe sefialar en términos generales
algunas caracteristicas que pueden tener las MIPYME. Ellas son, entre otras, las
siguientes®: a) tamafio reducido y, con frecuencia, caracter familiar; b) pocos empleados

1 OMC, Informe sobre el Comercio Mundial 2016 (2016), pag. 18.

2 Véase, por ejemplo, Colombia, 54° periodo de sesiones de la CNUDMI, mesa redonda sobre
asistencia y cooperacion técnicas del 16 de julio de 2021.

8 ITC, Perspectivas de competitividad de las pymes, 2015: Conectar, competir y cambiar para un
crecimiento inclusivo (2015), pag. 2.

4 Ibid., pag. 15.

5> Departamento de Asuntos Econdmicos y Sociales de las Naciones Unidas, Micro-, Small and
Medium-sized Enterprises (MSMEs) and their role in achieving the Sustainable Development
Goals, pags. 4y 22.

¢ Habida cuenta de que las MIPYME pueden abarcar desde pequefios negocios familiares hasta
empresas mas grandes con varios empleados (p. ej., en la Union Europea la categoria incluye a
empresas de hasta 250 personas), el Grupo de Trabajo podria plantearse si el futuro texto sobre el
acceso de las MIPYME al crédito deberia enfocarse en las MIPYME o solo en las microempresas y
pequefias empresas (MYPE).

" IFC, MSME Country Indicators 2014: Towards a Better Understanding of Micro, Small, and
Medium Enterprises (2014), pag. 5y ss.

8 A/CN.9/941, parr. 12.
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o ninguno y dificultades para contratar y retener personal; c¢) dependencia de redes de
parentesco para conseguir préstamos o repartir los riesgos; d) acceso limitado al capital;
e) dificultades para acceder a servicios bancarios; f) impacto desproporcionado de la
reglamentacion (p. ej., los tramites de inscripcidn en el registro de empresas y su costo);
g) mercados limitados (en el caso de las microempresas y las pequefias empresas, a
menudo solamente mercados locales); h) acceso limitado a mecanismos formales de
solucion de controversias; i) dificultades para separar patrimonios, por lo que la quiebra
de la empresa suele repercutir directamente en el patrimonio personal y familiar;
j) vulnerabilidad a las dificultades financieras, y k) dificultades para enajenar o vender
la empresa.

4.  Enlo que respecta concretamente al acceso de las MIPYME al crédito, se pueden
hacer dos observaciones que estan vinculadas a las caracteristicas antes mencionadas.
En primer lugar, en muchas MIPYME, en particular en las microempresas y las
pequeias empresas, es frecuente que no exista una separacion entre los bienes del
empresario y los bienes de la empresa, y que esta carezca de una personalidad juridica
propia. En segundo lugar, debido a que las MIPYME tienen un acceso limitado a los
servicios bancarios, suelen depender en gran medida del apoyo de familiares y amigos®.
Desde el punto de vista de los prestamistas, la dificultad para acceder a informacion
sobre las MIPYME vy sus actividades comerciales, o la asimetria de la informacion, es
uno de los problemas mas importantes que impide la financiacion externa, ya que a
menudo es demasiado costoso para los prestamistas reunir la informaciéon necesaria para
evaluar la solvencia de una MIPYME®,

Brecha de financiacion de las MIPYME

5. Ao largo del ultimo decenio se han realizado numerosos estudios en los que se
ha analizado la cuestion del acceso de las MIPYME a la financiacidn, se ha observado
que muchas de ellas tienen un déficit de financiacion importante y se ha puesto énfasis
en su dependencia del crédito, incluidas las fuentes informales de crédito, asi como en
sus dificultades en cuanto al flujo de efectivo. En esos estudios se ha subrayado que las
MIPYME tropiezan con numerosos obstaculos cuando solicitan préstamos porque son
pequeias (o relativamente pequefias) y poco diversificadas y tienen estructuras
financieras mas débiles, y que es dificil para las MIPYME ofrecer garantias de alta
calidad y, en ocasiones, informacion transparente sobre su solvencia (p. ej., falta o
insuficiencia de informes financieros)!. Esos obsticulos son ain mayores para todas
las MIPYME que operan en el sector informal. La labor que realiza la CNUDMI*? para
reducir los obstaculos juridicos a que se enfrentan las MIPYME durante su ciclo de vida
tiene por objeto facilitar la migracion de esas empresas al sector formal, lo que a su vez
deberia permitir que las MIPYME accedieran al crédito con mayor facilidad.

©

Se estima que, en los paises de ingreso bajo, alrededor de 1.700 millones de personas adultas que
ya estan o podrian estar a cargo de MIPYME estan excluidas del sistema financiero oficial porque
no tienen una cuenta en una institucion financiera ni un proveedor de dinero moévil. Esa poblacion
adulta excluida representa el 30 % a escala mundial y las mujeres constituyen una proporcion
importante de las personas que no tienen una cuenta bancaria.

Banco Mundial, International Committee on Credit Reporting (ICCR), Facilitating SME Financing
through Improved Credit Reporting (2014), pag. 1.

IFC, MSME Finance Gap, Assessment of the Shortfalls and Opportunities in Financing Micro,
Small and Medium Enterprises in Emerging Markets, 2017.

En su 46° periodo de sesiones, celebrado en 2013, la Comision decidié empezar a trabajar con
miras a reducir los obstaculos juridicos que afectaban a las MIPYME durante su ciclo de vida y, en
particular, a las de los paises en desarrollo, y convino en que, al iniciar esa labor, se prestara
especial atencion a las cuestiones juridicas relacionadas con la simplificacion de la constitucion de
sociedades. El Grupo de Trabajo I recibi6 el mandato de llevar a cabo esa labor. En su 49° periodo
de sesiones, celebrado en 2016, la Comisidn convino en que el Grupo de Trabajo V elaborara
soluciones y mecanismos adecuados para resolver la insolvencia de las MIPYME. Los siguientes
textos son fruto de las deliberaciones de los Grupos de Trabajo I y V: la Guia legislativa de la
CNUDMI sobre los principios fundamentales de un registro de empresas (2018), la Guia
legislativa de la CNUDMI sobre empresas de responsabilidad limitada (2021) y las
Recomendaciones legislativas de la CNUDMI sobre la insolvencia de microempresas y pequefias
empresas (2021), que van acompafiadas del proyecto de comentario de las recomendaciones
legislativas.

1
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6. La diferencia considerable que existe entre las necesidades de financiacion de las
MIPYME y los recursos financieros con que efectivamente cuentan se ha definido como
la brecha de financiacion. La Corporacion Financiera Internacional (IFC) define esta
brecha como la diferencia entre la oferta real y la demanda potencial que las
instituciones financieras podrian estar en condiciones de atender®®. En un documento de
trabajo de IFC figura una estimacion de la demanda insatisfecha de financiacion de las
MIPYME del sector formal en los paises en desarrollo, segun la cual la brecha es de 5,2
billones de dolares’®. De acuerdo con ese estudio, hay 65 millones de MIPYME del
sector formal con restricciones crediticias, que representan el 40 % de todas las empresas
en los 128 paises examinados, y se calcula que la demanda potencial de financiacion de
las empresas del sector informal en los paises en desarrollo asciende a otros 2,9 billones
de ddlares. Si bien la mayor parte de la brecha total se concentra en la region de Asia
Oriental y el Pacifico, los paises miembros de la Organizaciéon de Cooperacion y
Desarrollo Econéomicos (OCDE) no estan totalmente libres de esa brecha, ya que una
proporcion importante de las MIPYME estan teniendo mas dificultades para acceder al
crédito ofrecido por los bancos, los mercados de capital u otros proveedores de
financiacion®®,

7. Algunos estudios han demostrado la probabilidad de que la brecha de financiacion
de las MIPYME dirigidas por mujeres sea mayor que la de las MIPYME de propiedad
de hombres, debido a prejuicios culturales o a limitaciones econdmicas, sociales y
juridicas. Por ejemplo, se dice que en algunas jurisdicciones las mujeres tienen mas
dificultades para acceder al crédito porque tienen menos garantias que ofrecer, tanto en
bienes materiales como en términos de reputacion, especialmente porque, con
frecuencia, las oficinas de informacion sobre los antecedentes de crédito no reflejan las
tasas de amortizacion de la microfinanciacién que reciben?,

8. Si bien es importante reducir o, en términos ideales, cerrar la brecha de
financiacion de las MIPYME, se deberia tratar de lograr un equilibrio entre el riesgo
crediticio de los financiadores que conceden crédito a las MIPYME vy la necesidad de
proteger a estas ultimas —especialmente a las menos avezadas en cuestiones
financieras— de los riesgos de contraer préstamos onerosos, incurrir en tasas de interés
muy altas o aceptar otras condiciones gravosas para acceder al crédito. En consecuencia,
los Estados quizas deseen adoptar medidas destinadas especificamente a reducir las
restricciones que tienen las MIPYME en materia de financiacion y, en general, a mejorar
sus condiciones econdmicas para que el crédito siga teniendo un costo asequible, sin
eliminar ninguna medida de proteccidon necesaria ni menoscabar la solidez de las
operaciones bancarias. Esas medidas darian a las instituciones financieras un incentivo
para conceder préstamos a este segmento de la economia.

9.  El mejoramiento de la financiacidon para las MIPYME también puede contribuir
considerablemente al logro de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS)Y. Segun
el Centro de Comercio Internacional (ITC), unas MIPYME mas fuertes pueden
contribuir a la consecucion de los ODS 8 y 9 debido a las practicas empresariales que
adoptan, los sectores en los que operan y su impacto en la economia en general'®, El
ITC destaca ademas que las MIPYME pueden tener un efecto positivo en el 60 % de las
metas individuales de los ODS si disponen de la financiacion suficiente?®. Si se ampliara

13 |bid., pag. 2.

14 Esta cifra es la diferencia entre la demanda potencial de 8,9 billones de ddlares de los Estados
Unidos menos la oferta de crédito de 3,7 billones. VVéase IFC, MSME Finance Gap (nota 11 supra),
péag. 27 y ss.

15 OCDE, Financing SMEs and Entrepreneurs 2020: An OECD Scoreboard, pags. 26 y 27; OCDE,
The SME Financing Gap (Vol. 1): Theory and Evidence (2006), pag. 15y ss.

16 ITC, Abriendo mercados para mujeres comerciantes (2015), pags. 27 y 29.

17 Equipo de Tareas Interinstitucional sobre la Financiacion para el Desarrollo, informe de 2020
sobre la financiacion para el desarrollo sostenible (2020), pag. 8, recuadro I.2.

18 ITC, SME Competitiveness Outlook 2019: Big Money for Small Business — Financing the
Sustainable Development Goals, 2019, pag. xvi. EI ODS 8 se refiere a la promocién del
crecimiento econémico sostenido, inclusivo y sostenible, el empleo pleno y productivo y el trabajo
decente para todos. EI ODS 9 consiste en construir infraestructuras resilientes, promover la
industrializacidn inclusiva y sostenible y fomentar la innovacién.

1% Ibid., pag. xv.
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el acceso de las MIPYME al crédito, estas podrian desarrollar su gran potencial de
crecimiento y expansion. Esto probablemente contribuiria al empoderamiento econémico
de las muyjeres y ayudaria a reducir la pobreza.

Dificultades de las MIPYME para acceder al crédito

10. Sibien las MIPYME pueden ser de naturaleza y alcance diversos, un factor comun
a todas ellas es la importancia de la financiacidn en todas las etapas de su ciclo de vida.
Por lo general, las MIPYME necesitan distintas fuentes de financiacién en las diferentes
etapas de su desarrollo. En las etapas iniciales, cuando las MIPYME generan pocos
ingresos y carecen de un historial crediticio fiable, el acceso al crédito formal suele ser
limitado y los titulares de MIPYME a menudo dependen de sus propios ahorros o del
apoyo de familiares y amigos. Las MIPYME emergentes con potencial de crecimiento
y caracteristicas innovadoras pueden atraer a “padrinos empresariales” interesados en
invertir. En algunas jurisdicciones, las tarjetas de crédito, los servicios de microcrédito
y las plataformas de financiacion colectiva también son muy utilizadas por las MIPYME
emergentes. A medida que las MIPYME crecen y van adquiriendo un historial crediticio
fiable, pueden ir accediendo cada vez mas a créditos bancarios, mecanismos de
financiacion del comercio y capital de riesgo. Por ultimo, las MIPYME maduras pueden
acceder a los mercados de capitales y emitir titulos de deuda o acciones a través de
mercados bursatiles o colocaciones privadas?.

Etapa inicial (MIPYME emergentes)
Apoyo de familiares y amigos

11. Las microempresas suelen recurrir a familiares y amigos para obtener el capital
inicial®’. Segiin una encuesta realizada por el Grupo Consultivo de Ayuda a la Poblacién
Pobre (CGAP), es habitual que las pequefias empresas pidan dinero prestado a familiares
y amigos?%. En un estudio sobre empresas dirigidas por mujeres en el Oriente Medio y
el Norte de Africa, el Banco Mundial reveld que la mayoria de las empresas de propiedad
de mujeres no tenian acceso al crédito formal y financiaban su actividad comercial
principalmente con préstamos de familiares y amigos y con sus propios ahorros?.

12. Los familiares y amigos pueden prestar apoyo en forma de deuda, capital o
garantia. Cuando el apoyo se da en forma de deuda, las condiciones se suelen acordar
verbalmente y no por escrito, lo que coloca al préstamo en una situacion delicada. Con
frecuencia, los acuerdos verbales son poco claros en cuanto a los términos y condiciones
del préstamo, el calendario de amortizacidon y las medidas a las que se puede recurrir en
caso de incumplimiento. Por su parte, la inversion de capital en la empresa a cambio de
una participacion en esta suele traer aparejada la adquisicion de derechos de decision
en la empresa. En algunos casos, es posible que los familiares y amigos prefieran
invertir en el capital de una MIPYME emergente porque forman parte de la red social
mas cercana del empresario. No tienen el mismo enfoque que los inversionistas
profesionales en cuanto a la evaluacion de los riesgos?*. Por ultimo, el apoyo prestado
por familiares y amigos también puede consistir en garantias personales o fianzas, que
dan a los prestamistas cierta seguridad de que cobraran la deuda en caso de que la
MIPYME prestataria no pague (véase mas adelante el capitulo II, seccion C, sobre
garantias personales para préstamos concedidos a MIPYME).

13. Por ejemplo, en los Estados Unidos, la cantidad de fondos que obtienen las
MIPYME emergentes a través de familiares y amigos generalmente supera los fondos
obtenidos de otras fuentes de capital privado (p. ej., capital de riesgo e inversiones de

20 EMI, Financial Inclusion of Small and Medium-Sized Enterprises in the Middle East and Central

Asia (2019), pag. 21.

2L Equipo de Tareas Interinstitucional sobre la Financiacion para el Desarrollo (nota 17 supra), pag. 67;

CESPAP, Small and Medium Enterprises Financing (2017), pag. 3.

22 CGAP, “Executive Summary — CGAP National Surveys of Smallholder Households” (2018), pag. 15.
2 Grupo Banco Mundial, Secured Transactions, Collateral Registries and Movable Asset-Based

Financing (2019), pag. 23.

2 |bid., pag. 24.
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padrinos empresariales)?®. Segun una encuesta realizada por el Banco Central Europeo,
el 18 % de las pequefias y medianas empresas (PYME) europeas encuestadas entre abril
y septiembre de 2019 sefalaron que los fondos de familiares, amigos o empresas conexas
eran fuentes importantes de financiacion para ellas?®. En los paises en desarrollo, es
probable que las MIPYME dependan més de familiares y amigos?’. En particular, en
algunos paises de Africa, los miembros de la comunidad también se retnen para
ayudarse mutuamente a acceder al crédito mediante acuerdos informales de crédito y
ahorro.

14. El apoyo prestado por familiares y amigos rara vez constituye una fuente
garantizada de financiacion para todos los tipos de empresas. Las dificultades que tienen
las MIPYME en ese sentido no son sustancialmente diferentes a las que enfrentan las
grandes empresas, salvo por el hecho de que las MIPYME son mas vulnerables
econémicamente, dependen mas de esa financiacidon y pueden ser menos conscientes de
sus derechos y obligaciones en relacion con ella.

Inversion de capital por padrinos empresariales

15. Las inversiones realizadas por padrinos empresariales representan una de las
principales categorias de fuentes formales de capital privado, que abarca una amplia
gama de instrumentos de financiacion externa que permiten a las empresas obtener
fondos de fuentes privadas a cambio de una participacion en la propiedad de la
empresa?®. La inversion de capital por padrinos empresariales es una fuente valiosa de
fondos para las MIPYME, especialmente las que aun no estin maduras para obtener
financiacién proveniente de capital de riesgo?. Los padrinos empresariales®® suelen
participar activamente en la administracion de la empresa y pueden ofrecer
conocimientos especializados en materia de gestion, acceso a una red y otros beneficios
no econdémicos a las empresas en las que invierten (entre ellas MIPYME), lo que permite
a esas empresas crecer hasta un punto en que administradores de fondos de capital de
riesgo pueden decidir invertir en ellas®. Es dificil calcular el volumen de las inversiones
realizadas por padrinos empresariales porque estos suelen permanecer en el anonimato
y rara vez revelan los detalles de sus inversiones®.

16. De manera similar al apoyo prestado por familiares o amigos, las inversiones
realizadas por padrinos empresariales rara vez constituyen una fuente garantizada de
financiacion para todos los tipos de empresas. Por lo general, los padrinos empresariales
invierten en MIPYME innovadoras que se encuentran en una etapa temprana de su ciclo
de vida®,

Tarjetas de crédito

17. Por lo general, las tarjetas de crédito estan al alcance de las MIPYME y no son
nuevas en muchas jurisdicciones. Mientras que en algunas jurisdicciones los titulares
de MIPYME suelen utilizar tarjetas de crédito personales para fines de la empresa, en

% |bid., pag. 21.

Banco Central Europeo, “Encuesta sobre el acceso de las empresas a la financiacion en la zona del

euro”, abril a septiembre de 2019 (2019), pag. 18.

27 |ITC, SME Competitiveness Outlook 2019 (nota 18 supra), pag. 21.

2 OCDE, New Approaches to SME and Entrepreneurship Financing: Broadening the Range of
Instruments (2015), parr. 332.

2 Los administradores de fondos de capital de riesgo invierten directamente en MIPYME que no
cotizan en bolsa, con el fin de aportar capital y conocimientos técnicos y de gestion para aumentar
el valor de las empresas en las que invierten y obtener una ganancia cuando se retiran de ellas
(p. €j., al vender la empresa después de algunos afios). Véase Equipo de Tareas Interinstitucional
sobre la Financiacion para el Desarrollo (nota 17 supra), pag. 67.

% Los padrinos empresariales suelen ser personas de mucho dinero, o grupos de personas adineradas,
que aportan financiacion, por lo general fondos propios, a cambio de una participacion en la
propiedad de la empresa (a veces también a cambio de deuda convertible). Generalmente son
inversionistas —personas fisicas o juridicas— que invierten capital con la expectativa de obtener
un rendimiento financiero.

81 OCDE, Financing SMEs and Entrepreneurs (nota 15 supra), pag. 43.

32 Fondo Europeo de Inversiones (FEI), “European Small Business Finance Outlook”, 2019, pag. 32.

% OCDE, Financing SMEs and Entrepreneurs (nota 15 supra), pag. 43.

V.21-05698 9/60



A/CN.9/WG.I/WP.124

10/60

otras jurisdicciones se utilizan mas las tarjetas de crédito empresariales. Los bancos
comerciales o los bancos de desarrollo pueden emitir tarjetas de crédito para empresas.
El limite de crédito de las tarjetas empresariales suele ser mas alto que el de las tarjetas
de crédito personales. Algunos bancos de desarrollo ofrecen a las MIPYME tarjetas de
crédito por las que cobran comisiones relativamente bajas y tasas de interés reducidas y
que, en algunos casos, estan subvencionadas por el Estado. En general, puede ser mas
facil para los propietarios de pequefias empresas obtener una tarjeta de crédito que un
préstamo bancario, ya que los requisitos para acceder a una tarjeta de crédito son menos
estrictos.

18. Aunque las tarjetas de crédito emitidas a las MIPYME por bancos de desarrollo
estan concebidas generalmente para satisfacer las necesidades de financiacion de los
propietarios de pequeflas empresas, los bancos comerciales pueden cobrar tasas de
interés altas y cargos elevados por falta de pago respecto de las tarjetas de crédito que
emiten a las MIPYME. Ademas, cuando se emiten tarjetas de crédito a pequeiias
empresas, muchas veces se exige la firma de un acuerdo de responsabilidad personal
que permite responsabilizar al propietario de la empresa en caso de mora o falta de pago.
Las tarjetas de crédito emitidas a pequefias empresas también suelen ofrecer menor
proteccion que las que se emiten a consumidores (p. ¢j., no se garantiza el servicio
cuando se impugnan errores de facturacion). En algunos casos, la falta de mecanismos
de impugnacion para que los titulares de tarjetas de crédito presenten reclamaciones
genera una preocupacion adicional.

Microcrédito

19. Aunque la mayoria de las instituciones de microfinanciacion han sido creadas con
el fin de otorgar pequeflos préstamos a microprestatarios, no se limitan estrictamente a
atender a esos prestatarios y pueden exigir requisitos de admisibilidad diferentes. Las
instituciones de microfinanciacidon son menos exigentes en cuanto a las garantias reales
y personales que aceptan, y ofrecen productos financieros mas personales, sencillos y
adaptados a las necesidades del cliente, pero no siempre cobran tasas de interés mas bajas
que otras fuentes®*. Los préstamos suelen ser el primer producto que las instituciones de
microfinanciacién ofrecen a sus clientes®. La microfinanciacién ha contribuido en gran
medida a mejorar el acceso de las MIPYME al crédito, sobre todo en el caso de las
empresas dirigidas por mujeres. Es probable que, a nivel mundial, ocho de cada diez
clientes de microfinanciacion sean mujeres empresarias®.

20. Segun la organizacion Microfinance Information Exchange (MIX), en 2017 la
cartera de préstamos para microempresas (compuesta por 762 proveedores de servicios
financieros que operan en el sector de la microfinanciacion en 103 mercados en
desarrollo) tenia un valor bruto de unos 34.000 millones de délares®. Es importante
sefialar que los datos de MIX distinguian entre las necesidades de financiacion de las
microempresas y las necesidades de financiacion personales de los propietarios de esas
empresas. La cartera de préstamos para financiar gastos de los hogares constituia una
categoria aparte, que en cifras brutas ascendia a alrededor de 29.000 millones de
délares®. En Europa, los datos del tltimo estudio de mercado mostraron que la cartera
de préstamos a microempresas que estaban pendientes de pago en 2017 ascendia en total
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Fondo Europeo de Inversiones (nota 32 supra), pag. vi.

Otros productos que las instituciones de microfinanciacion pueden ofrecer a las microempresas son
cuentas de ahorro, micropensiones, microseguros, préstamos de emergencia, arrendamientos
financieros y subvenciones. Véase Oficina Internacional del Trabajo, Making Microfinance Work:
Managing Product Diversification (2011), pag. 112.

Grupo Banco Mundial, Secured Transactions (véase la nota 23 supra), pag. 23.

Microfinance Information Exchange, Global Outreach and Financial Performance Benchmark
Report 2017-2018 (2019), pag. 36.

La financiacién para hogares se define como los préstamos que se conceden para financiar compras
domeésticas no relacionadas con los negocios de una persona o de una familia.

Microfinance Information Exchange, Global Outreach and Financial Performance Benchmark
Report 2017-2018 (2019) (véase la nota 37 supra), pags. 36 y 38.
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a 3.100 millones de euros, segun informacioén proporcionada por 136 instituciones de
microfinanciacion®.

21. Al investigar las cuestiones juridicas y de regulacion relacionadas con la
microfinanciacion se han detectado varias dificultades que enfrentan las microempresas
que tratan de obtener financiacién a un costo asequible. Algunas de esas dificultades
son las siguientes: i) la falta de transparencia en la forma de fijar el precio de la mayoria
de los productos de microfinanciacion; ii) la ausencia o falta de intervencion del Estado,
en particular en lo que respecta a fijar limites a la tasa de interés que se cobra por los
préstamos; iii) requisitos desproporcionados en materia de garantias, lo que da lugar a
practicas de cobro abusivas por parte de algunas instituciones de microfinanciacion;
iv) la inexistencia de medidas o la ineficacia de las medidas adoptadas para proteger al
cliente y evitar que se recurra a practicas inescrupulosas; v) escasos conocimientos
financieros en la comunidad en general, y vi) la falta de regulacion de la amplia gama
de instituciones que prestan servicios de microfinanciacion®.,

22. Por otra parte, la rigidez de las estructuras de pago de algunos préstamos para
microempresas también puede impedir que estas los utilicen para las inversiones de
mayor riesgo y a mas largo plazo que son esenciales para su crecimiento. Ademas, si
bien la digitalizacion de las operaciones de microfinanciacion ha demostrado ser
eficiente, las instituciones de microfinanciacion estan digitalizadas solo parcialmente a
nivel mundial. Por afiadidura, en algunos paises las operaciones digitales pueden verse
paralizadas a causa de deficiencias en la infraestructura®’. La encuesta nacional de
hogares de pequefios agricultores del Grupo Consultivo de Ayuda a la Poblacion Pobre
(CGAP) de 2018 reveld, por ejemplo, que el dinero mdvil es la herramienta financiera
formal mas importante; sin embargo, son pocos los hogares de pequefios agricultores
que tienen teléfonos inteligentes,

Financiacion colectiva

23. La financiacion colectiva es una técnica que tiene por objeto recabar financiacion
exterior de un gran numero de personas, en lugar de un pequefio grupo de inversionistas
especializados, mediante la cual cada persona aporta una pequeia parte de la
financiacion solicitada. La financiacidon colectiva ha ganado popularidad entre las
empresas (incluidas las MIPYME) en muchos paises. Comprende diferentes tipos de
actividades que, en términos generales, pueden clasificarse en tres categorias
(actividades basadas en deuda, actividades basadas en capital y actividades sin
inversion)*. Con el tiempo, la financiacién colectiva se ha ido gestionando cada vez
mas mediante plataformas en linea, que normalmente permiten completar las solicitudes
en unas pocas horas®®. En 2018, las actividades basadas en deuda representaron una
parte muy importante (96,4 %) de los volimenes de financiacion colectiva obtenida en
linea a nivel mundial“®.

24. Segun las estadisticas del ITC, la financiacion colectiva ha crecido rapidamente
(de 1.000 millones de délares en 2011 a 34.000 millones de ddlares en 2015), sobre todo
en Asia y Africa?’. Si bien se ha estimado que, para 2025, el mercado de financiacion
colectiva en los paises en desarrollo ascendera en total a 96.000 millones de dolares

40 Fondo Europeo de Inversiones (nota 32 supra), pag. 98.

4 AICN.9/727, parrs. 29 a 52; A/ICN.9/780, parr. 37.

42 Fondo Europeo de Inversiones (nota 32 supra), pag. vi.

43 Esta encuesta permitio estudiar la vida econémica de los hogares de pequefios agricultores en
Mozambique, Uganda, Tanzania, C6te d’lvoire, Nigeria y Bangladesh. Véase CGAP, “Executive
Summary” (nota 22 supra).

4 La categoria de actividades sin inversion incluye la financiacion colectiva basada en premios, en la
que los patrocinadores proporcionan financiacion a personas, proyectos o empresas a cambio de
premios o productos no pecuniarios, y la financiacion colectiva basada en donaciones, en la que
los donantes proporcionan financiacion a personas, proyectos o empresas por motivos filantrépicos
o0 civicos, sin esperar una retribucion material o en dinero. Véase ITC, SME Competitiveness
Outlook 2019 (nota 18 supra), pag. 72.

4 Foro Econémico Mundial, The Future of FinTech: A Paradigm Shift in Small Business Finance
(2015), pag. 13.

4 OCDE, Financing SMEs and Entrepreneurs (nota 15 supra), pag. 45.

4 1TC, SME Competitiveness Outlook 2019 (nota 18 supra), pags. 72 'y 73.
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anuales®, las actividades de financiacion colectiva en linea basadas en deuda siguen
estando muy concentradas en unos pocos paises. China, a pesar del marcado descenso
registrado en 2018, sigue siendo, por amplio margen, el mercado mas grande, ya que
representa el 62,5 % de los volumenes mundiales, seguida de los Estados Unidos
(20,5 %) y el Reino Unido (7,5 %)*.

25. Por su concepcion misma y debido a restricciones de regulacion, la financiacion
colectiva es adecuada para las empresas emergentes que requieren un volumen de
financiacion relativamente pequefio. Puede ser menos adecuada para las MIPYME
basadas en innovaciones complejas en sectores de muy alta tecnologia y de vanguardia,
que requieren conocimientos especificos por parte de los inversionistas. Convencer a la
gente de que participe en la financiacién colectiva puede tener un costo muy alto,
especialmente si se utilizan medios de comunicacion y difusiéon avanzados, con
presentaciones de promocién de los proyectos y recurriendo a los medios sociales®. De
hecho, segun el ITC, aproximadamente dos de cada tres campafias de financiacion
colectiva no lograron recaudar el volumen de inversién deseado®. Es poco probable que
los inversionistas institucionales utilicen plataformas en linea y tal vez sigan prefiriendo
las reuniones en persona para realizar el amplio intercambio de informacidon que
necesitan para disipar dudas a la hora de conceder crédito por montos elevados 2.

26. En muchos paises en desarrollo, las MIPYME tienen mas dificultades para
recaudar fondos mediante la financiacion colectiva debido a interrupciones en el acceso
a la electricidad y a Internet. La necesidad de hacer pagos en linea representa otro
desafio en los paises con sectores financieros formales poco desarrollados. Ademas, la
preocupacion por proteger del fraude a los contribuyentes y la falta de un marco juridico
y regulador especifico aplicable a la financiacion colectiva no contribuyen a crear un
entorno comercial mas propicio para la financiacién colectiva®, Para que las MIPYME
puedan atraer fondos y facilitar la financiacion colectiva es fundamental que se
aprueben leyes que protejan a los contribuyentes (p. ¢j., limites de inversion y periodos
de reflexion durante los cuales los contribuyentes puedan revocar sus ofertas). Cabe
sefialar, en particular, que varios mercados internos (p. ¢j., China y la Republica de
Corea) se contrajeron considerablemente debido a la preocupaciéon por conductas
dudosas o directamente fraudulentas y a la falta de garantias suficientes en relacién con
los requisitos de capital y las provisiones para pérdidas de los inversionistas®.

Etapa de crecimiento

Créditos bancarios

27. Los créditos bancarios se refieren, en este contexto, a los créditos que conceden
los bancos u otras instituciones financieras principalmente en funciéon de la solvencia
general de las empresas, y se suele considerar que los fondos con que se pagara el crédito
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Programa de Informacion para el Desarrollo (InfoDev) y Banco Mundial, Crowdfunding’s
Potential for the Developing World (2013).

Cabe sefialar, en particular, que la proporcién correspondiente a Europa continental en los
volumenes mundiales se mantuvo en niveles relativamente modestos, siendo Francia el mercado
mas activo (con una proporcion de 0,6 % del volumen mundial), seguido de ltalia (0,6 %) y los
Pafses Bajos (0,5 %). América Latina represent6 una pequefia parte de los volimenes mundiales de
financiacion alternativa en linea: el Peru (0,4 %) y Chile (0,2 %). OCDE, Financing SMEs and
Entrepreneurs (nota 13 supra), pag. 47.

Grupo Banco Mundial, Crowdfunding in Emerging Markets: Lessons from East African Startups
(2015), pag. 3.

ITC, SME Competitiveness Outlook 2019 (nota 18 supra), pag. 78.

Ibid.

Programa de Informacion para el Desarrollo (InfoDev) y Banco Mundial, Crowdfunding’s
Potential for the Developing World (2013); PNUD, “Crowdfunding”, sitio web, disponible en
https://www.sdfinance.undp.org/content/sdfinance/en/home/solutions/template-fiche12.html#mst-4.
En 2016, la Comision Reguladora de la Banca de China descubrid que alrededor del 40 % de las
plataformas en linea existentes eran fraudulentas, y las autoridades comenzaron a endurecer la
reglamentacidn. En octubre de 2019 seguian funcionando solo 427 plataformas P2P, frente a

las 6.000 que funcionaban en 2015. En la Republica de Corea, que es otro mercado relativamente
desarrollado, la cantidad de plataformas también tuvo una caida pronunciada del 77 % en 2018.
Véase OCDE, Financing SMEs and Entrepreneurs 2020 (nota 15 supra), pags. 46 y 47.
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provendran principalmente del flujo de efectivo que se prevé que tendra la empresa en
el futuro (estos créditos también se conocen a veces con el nombre de “préstamos
tradicionales”). Segun la OCDE, en 2018 la demanda de créditos bancarios en forma de
préstamos tradicionales por parte de las PYME vari6 considerablemente de un pais a otro,
incluso dentro de la misma region geografica®. La proporcion de préstamos pendientes
de pago contraidos por PYME en el total de préstamos concedidos a empresas también
vari6 sustancialmente de un pais a otro%®.

28. Los obstaculos especificos que limitan la concesion de esta forma de crédito
bancario a las MIPYME en algunos paises estan relacionados en gran medida con las
dificultades que tienen los financiadores para hacer una evaluaciéon y un seguimiento de
la solvencia de las MIPYME. En primer lugar, debido a que las MIPYME carecen de
una infraestructura de informacion financiera de apoyo, se genera una asimetria de
informacién que limita la capacidad de los financiadores de concederles préstamos®. A
menudo, las MIPYME no tienen las aptitudes y los conocimientos especializados
necesarios para preparar estados financieros adecuados. Como consecuencia de ello, los
financiadores solo pueden acceder a documentacion limitada sobre las actividades y la
situacion financiera de las MIPYME. Ademas, es probable que los gastos de la
diligencia debida que tendrian que realizar sean muy altos en relacion con el monto del
préstamo®. Por lo general, los financiadores conceden préstamos sobre la base del
historial crediticio de las empresas, pero si una empresa no puede acceder al crédito,
resulta muy dificil crear el perfil y el historial crediticios necesarios.

29. A fin de mitigar el riesgo crediticio, los financiadores suelen imponer a las
MIPYME requisitos estrictos en materia de garantias reales y personales. Como se
menciona en un informe de IFC, los datos de las Encuestas de Empresas del Banco
Mundial muestran que para casi el 79 % de los préstamos o lineas de crédito se exigen
garantias reales. Esta cifra es igualmente alta en la mayoria de las regiones del mundo .
En algunas jurisdicciones, la tierra es uno de los bienes que se utilizan como garantia
para conceder financiacion a las MIPYME, especialmente a los agricultores. Si bien los
bienes muebles (p. ej., maquinaria, bienes de equipo o créditos por cobrar) pueden
representar la mayor parte del capital de las MIPYME, los financiadores suelen ser
reacios a aceptarlos como garantia cuando no existen leyes sobre operaciones
garantizadas con bienes muebles y registros de garantias mobiliarias, o cuando esas
leyes o registros no estan actualizados, o cuando es dificil identificar o embargar bienes
gravables®. No es facil conseguir garantias de crédito para respaldar préstamos
concedidos a MIPYME cuando no existen sistemas de garantias de crédito publicos ni
una red de instituciones locales o sectoriales que ofrezcan garantias a las MIPYME 8
(véase mas adelante el capitulo II, seccion D, sobre sistemas de garantias de crédito).

30. Por ultimo, aunque no menos importante, la falta de competencia entre
financiadores reduce el acceso de las MIPYME al crédito®. En muchos paises en
desarrollo con sectores bancarios menos competitivos, es mas probable que los bancos
cobren honorarios mas altos por sus servicios y tengan menos incentivos para prestar
servicios a las MIPYME®, En particular, los bancos digitales competidores que se han
creado en varios paises (p. €j., Alemania, el Brasil, China y el Reino Unido) atraen a
mas MIPYME porque cobran honorarios transparentes y reducidos, prestan servicios

%5 En 2018, por ejemplo, era mucho méas probable que solicitara un crédito una PYME china (58,36 %)
que una PYME de Indonesia (3,35 %). Véase ibid., pag. 33.

% En 2018, la proporcion de préstamos pendientes de pago contraidos por PYME en el total de
préstamos concedidos a empresas vari6 considerablemente de un pais a otro, desde alrededor del
20 % o menos en el Canada, Chile, los Estados Unidos, la Federacién de Rusia, Francia, Indonesia
y el Per(, hasta niveles superiores al 70 % en Letonia, Portugal, la Republica de Corea y Suiza.
Véase ibid., pag. 26.

5 Foro Econémico Mundial, The Future of FinTech: A Paradigm Shift in Small Business Finance
(2015) (nota 45 supra), pag. 9.

8 Equipo de Tareas Interinstitucional sobre la Financiacion para el Desarrollo (nota 17 supra), pag. 64.

% |FC, MSME Finance Gap (nota 11 supra), pag. 44.

% 1bid.

61 Fondo Europeo de Inversiones (nota 32 supra), pag. 62.

62 EMI, Financial Inclusion of Small and Medium-Sized Enterprises (nota 20 supra), pag. 13.

8 Equipo de Tareas Interinstitucional sobre la Financiacion para el Desarrollo (nota 17 supra), pag. 64.
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con mayor rapidez y mejoran la experiencia del usuario a través de sus interfaces
digitales®. Sin embargo, en comparacion con empresas mas grandes, las tasas de interés
siguen siendo altas para las MIPYME®.

31. Como se explico en el parrafo 7, las mujeres empresarias pueden tener mas
dificultades para acceder al crédito concedido en forma de préstamos tradicionales
debido a factores juridicos, institucionales y socioculturales. Los datos recopilados a
nivel internacional revelan que la probabilidad de que las mujeres tengan cuentas
bancarias es menor que la de los hombres. Las restricciones para abrir o utilizar una
cuenta bancaria, como el requisito de obtener el permiso o la autorizacion de un
miembro masculino de la familia, limitan el acceso de las mujeres a las cuentas
bancarias. Ademas, en parte debido a que su nivel de educacion formal o de capacitacion
en materia de finanzas es limitado, con frecuencia las mujeres no tienen acceso a otros
servicios financieros, como el ahorro, los métodos de pago digitales y los seguros®. A
causa de esas limitaciones, se estima que la brecha de financiacion para las mujeres
empresarias en los mercados emergentes es de 1,5 billones de dolares®’.

Financiacion del comercio

32. Financiacion del comercio es el término que se emplea para describir los
mecanismos disponibles para compradores (importadores) y vendedores (exportadores)
que se utilizan para mitigar los riesgos y garantizar que se cumplan las condiciones
estipuladas en los contratos en que se basan sus operaciones comerciales, de modo tal
que el exportador reciba el pago y el importador reciba los bienes o servicios. Existe
una amplia gama de mecanismos de financiacion del comercio a los que pueden acceder
todo tipo de empresas, incluidas las MIPYME.

33. Elfactoraje se utiliza tradicionalmente para financiar las actividades de las PYME
mediante la compra de créditos por cobrar. Como se explica en la Guia legislativa de la
CNUDMI sobre las operaciones garantizadas (2007), el factoraje es una forma de
financiacion basada en créditos por cobrar que consiste generalmente en la venta o
cesion pura y simple de créditos por cobrar que realiza el otorgante en calidad de
vendedor (normalmente llamado cedente) al agente financiero (normalmente llamado
cesionario)®, Para decidir si comprar o no un crédito por cobrar, €l agente financiero
tiene en cuenta principalmente la solvencia de los clientes del otorgante y la exigibilidad
del derecho al cobro documentado en las facturas, y en menor grado los estados
financieros, los bienes gravables del activo fijo o el historial crediticio del vendedor®°.
Dado que las MIPYME pueden tener como clientes a empresas mas solventes, el agente
financiero puede comprar créditos por cobrar en mejores condiciones que si concediera
financiacion directamente a una MIPYME con mayor nivel de riesgo ™.

34. La financiacion de la cadena de suministro se define como el uso de practicas y
técnicas de financiacion y mitigacion de riesgos para optimizar la gestion del capital de
explotacion y la liquidez invertidos en los procesos y operaciones de la cadena de
suministro’. Es probable que se utilice en relacién con el comercio de “cuenta abierta”,

% OCDE, Financing SMEs and Entrepreneurs 2020 (nota 15 supra), pag. 50, recuadro 1.2.

8 En 2018, por ejemplo, las tasas de interés que pagaban las PYME en varios paises de ingresos
medianos (p. ej., el Brasil, Colombia, México, el Per y Ucrania) eran de casi 17 %, e incluso en
paises de ingresos altos (p. ej., Chile y Nueva Zelandia) las tasas de interés cobradas a las PYME
eran de cerca del 10 %. Véase ibid., pags. 28 y 29.

% Grupo Banco Mundial, “Expanding Women’s Access to Financial Services”, sitio web, disponible
en https://www.worldbank.org/en/results/2013/04/01/banking-on-women-extending-womens-
access-to-financial-services.

7 IFC y Goldman Sachs, IFC & Goldman Sachs 10,000 Women: Investing in Women'’s Business
Growth (2019), pag. 4.

% Guia legislativa de la CNUDMI sobre las operaciones garantizadas, introduccion, parr. 31.

8 Existen diversos tipos de acuerdos de factoraje. EI agente financiero (cesionario) puede pagar una
parte del precio de los créditos por cobrar en el momento de adquirirlos (factoraje de descuento), o
puede efectuar el pago en el momento en que cobre los créditos (factoraje a cobrar) o en la fecha
media de vencimiento de todos los créditos por cobrar (factoraje al vencimiento). Véase ibid.,
parr. 32. Véase también OCDE, New Approaches (nota 28 supra), parr. 97.

0 IFC, MSME Finance Gap (nota 11 supra), pag. 45.

" 1CC, Standard Definitions for Techniques of Supply Chain Finance (2016).
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en que el comprador y el vendedor mantienen una relacién comercial 2, y el

“aditamento” de la financiacion de la cadena de suministro es la interposicion de un
banco o una empresa de tecnologia financiera como intermediario en la financiacion.
Las soluciones de financiacion de la cadena de suministro abarcan una combinacion de
tecnologia y servicios que vinculan a importadores, exportadores y bancos o empresas
de tecnologia financiera para facilitar la financiacion durante el ciclo de vida de la
operacion comercial de cuenta abierta y el pago de las sumas financiadas. En la practica,
las MIPYME suelen ser exportadoras con sede en paises en desarrollo, que abastecen a
grandes compradores de América del Norte, Europa o Asia. La financiacion de la cadena
de suministro ofrece a las MIPYME proveedoras diversas opciones para acceder a una
financiacion de costo asequible (como el descuento de créditos por cobrar, el forfaiting,
la financiacién a distribuidores y la financiacién previa al envio)”, que les permite
reducir el tiempo que tardan en cobrar y, por consiguiente, mejorar considerablemente
su flujo de efectivo. En particular, el factoraje inverso es también un elemento clave de
la financiacion de la cadena de suministro que permite a los compradores solventes
facilitar opciones de financiacion favorables a sus MIPYME proveedoras, mediante la
confirmacion expresa de las entregas y las consiguientes obligaciones de pago a un
agente financiero™.

35. Enlos ultimos afios, las empresas de tecnologia financiera (fintech)™ han utilizado
cada vez mas las tecnologias (como la de cadenas de bloques) para adquirir derechos y
titularidad y obtener financiacion para el comercio. Por ejemplo, esas empresas han
creado un software especialmente diseflado para el factoraje, que permite que las
solicitudes se procesen en linea automaticamente y que los pagos se hagan de manera
instantdnea’® (véase mas adelante el capitulo II, seccién I, sobre servicios financieros
digitales).

36. De acuerdo con un informe de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC)
de 2016, se estimaba que la mitad de las solicitudes de financiacién del comercio
presentadas por PYME a nivel mundial eran rechazadas, en comparacion con solo el
7 % de las solicitudes de financiacién presentadas por empresas multinacionales .
Segtn la Camara de Comercio Internacional (ICC) (2018), aunque las PYME constituian
mas del 80 % de las empresas en Africa, en promedio representaban solamente el 28 %
de las carteras de financiacién del comercio de los bancos’. En una encuesta més
reciente del Banco Asiatico de Desarrollo (BAsD) (2019) se indicé que las PYME
representaban el 37 % de la demanda de financiacion del comercio, de acuerdo con las
propuestas recibidas por los bancos encuestados en todo el mundo (51 % en el caso de
los bancos de Asia y el Pacifico). El porcentaje de propuestas rechazadas era mucho
mayor en el caso de las PYME que en el de las empresas multinacionales .

37. Las dificultades que tienen las PYME para acceder a la financiacion del comercio
estan relacionadas principalmente con los siguientes aspectos: i) falta de otros bienes

2 ICC Academy, “Supply Chain Finance: An Introductory Guide”, sitio web, disponible en

https://icc.academy/supply-chain-finance-an-introductory-guide.

El descuento de créditos por cobrar es una técnica de financiacién que permite a una empresa

descontar la totalidad o una parte de sus créditos por cobrar (documentados en facturas pendientes

de pago) con un financiador para inyectar efectivo por Gnica vez con un fin determinado; el
forfaiting consiste en comprar una obligacién de pago futura sin accion de regreso; la financiacion
para distribuidores se ofrece generalmente a los distribuidores de grandes fabricantes para cubrir el
periodo durante el cual tienen las mercancias a la venta y asi subsanar la falta de liquidez hasta que
reciban los fondos generados por la venta de las mercancias; y la financiacion previa al envio,
también conocida como financiacion de érdenes de compra, se concede normalmente contra las
ordenes de compra sobre la base de un acuerdo, pero también puede hacerse teniendo en cuenta las
previsiones de la demanda o los contratos comerciales celebrados.

™ OCDE, New Approaches (nota 28 supra), parr. 92.

S En el capitulo 11, seccién I, sobre servicios financieros digitales, se analizan en profundidad las
empresas de tecnologia financiera y otros métodos de crédito digital.

6 Foro Econémico Mundial, The Future of FinTech: A Paradigm Shift in Small Business Finance
(2015) (nota 45 supra), pag. 20. Véase una definicion de “tecnofinanzas” en
A/CN.9/WG.I/WP.119, pérr. 55.

" OMC, La financiacién del comercio y las pymes: subsanar las deficiencias (2016), pag. 27.

8 I1CC, 2018 Global Trade — Securing Future Growth (2018), pag. 98.

® BAsD, ADB Briefs nam. 113, “2019 Trade Finance Gaps, Growth, and Jobs Survey” (2019), pag. 4.
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que puedan dar en garantia; ii) posibles problemas en cuanto al conocimiento del cliente;
iii) solicitudes de crédito con informacion insuficiente; iv) solicitudes insuficientemente
rentables como para darles curso; v) requisitos legales complejos u onerosos que
generan incertidumbre en cuanto a la posibilidad de hacer valer los derechos contra los
exportadores locales, y vi) solicitudes que no es rentable tramitar debido a limitaciones
relacionadas con el capital reglamentario®. La baja proporcién de la financiacion del
comercio que corresponde a las PYME se explica en parte por la percepcion de mayor
riesgo y el costo mas alto relacionados con la concesién de financiaciéon a una PYME®L,

Capital de riesgo

38. Como forma de capital privado, el capital de riesgo es una importante fuente de
fondos para las MIPYME en las economias desarrolladas y en las economias en
transicion. Los administradores de fondos de capital de riesgo invierten directamente en
MIPYME que no cotizan en bolsa, con el fin de aportar capital y conocimientos técnicos
y de gestion para aumentar el valor de esas empresas y obtener una ganancia cuando se
retiran de ellas (p. ej., al vender la empresa después de algunos afios)®. Ademas de
invertir en empresas emergentes, los administradores de fondos de capital de riesgo
también proporcionan financiacién a empresas en funcionamiento®.

39. Si bien el capital privado podria quizas reducir la brecha de financiacidon de las
MIPYME, no es el tipo de financiacion apropiado para todas ellas. Los administradores
de fondos de capital de riesgo suelen interesarse inicamente por un pequefio grupo de
MIPYME que tienen (como minimo) un modelo de negocios que les permitira una
expansion rapida®. Ademads, los administradores de fondos en Europa han determinado
que los mayores desafios que plantea el negocio del capital de riesgo son el entorno de
salida (incluida la validez de las clausulas de salida y la posibilidad de hacerlas cumplir),
la captacion de fondos, la alta valoracion de las empresas en las que se invierte y el
numero limitado de empresas de alta calidad®.

40. Enalgunas economias, el principal obstaculo que tienen las MIPYME para acceder
a fondos de capital de riesgo es el desarrollo insuficiente de los mercados de capital
privado. Por ejemplo, en Africa, alrededor de la mitad de quienes respondieron una
encuesta por sector de actividad econdmica indicaron que el numero limitado de
administradores de fondos de capital privado que tuvieran una sélida trayectoria era un
factor que desalentaba la inversiéon®. La inexistencia de un marco regulador favorable
y la falta de capacitacion y datos sobre los distintos sectores de actividad econdmica
también desalientan las inversiones de capital de riesgo en esos paises®’.

Etapa de madurez
Mercados de capital

41. Los mercados de capital son una fuente fundamental de financiacion mediante
emision de acciones y de financiacion mediante endeudamiento, pero atin no estan muy
desarrollados en muchos paises y son mayormente inaccesibles para las empresas
pequefas que estan en una etapa relativamente temprana de su desarrollo. La cotizacion
en la bolsa de valores y los bonos empresariales son dos tipos de instrumentos del
mercado de capitales al que podrian acceder empresas pequefias y medianas ya maduras,
pero no las microempresas.

42. Lacotizacion de acciones en un mercado de valores podria desempeflar un papel
importante en los paises que han creado mercados bursatiles especializados para

8 BAsD, ibid., pag. 5, figura 5.

81 I1CC, 2018 Global Trade — Securing Future Growth (2018) (nota 78 supra), pag. 98.

82 Equipo de Tareas Interinstitucional sobre la Financiacion para el Desarrollo (nota 17 supra), pag. 67.

8 FEI, “European Small Business Finance Outlook” (nota 32 supra), pag. 25.

8 1TC, SME Competitiveness Outlook 2019 (nota 18 supra), pag. 25.

8 FEI, “EIF VC Survey 2019 — Fund managers’ market sentiment and policy recommendations”
(2019), péag. iv.

8 Equipo de Tareas Interinstitucional sobre la Financiacion para el Desarrollo (nota 17 supra), pag. 67.

8 1TC, SME Competitiveness Outlook 2019 (nota 18 supra), pag. 27.
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PYME®. Como parte del tramite de inscripcion de una empresa como emisora en un
mercado de valores, por lo general se le exige que comunique informacion basica sobre
sus actividades y su situacion financiera mediante un prospecto. Una vez inscrita, se le
pide que comunique informacion de manera periddica y la negociacion de sus acciones
se realiza con arreglo a las normas y procedimientos establecidos por la bolsa de valores
respectiva®, La cotizacion en la bolsa de valores puede permitir a las PYME maduras
atraer financiacion externa, mejorar su solvencia, obtener reconocimiento de marca y
mas visibilidad. Esto podria, a su vez, darles acceso a otras fuentes de financiacién®,
Las bolsas de valores especializadas son importantes para el desarrollo de un mercado
de capitales para las PYME®!. En comparacion con las principales bolsas de valores, las
plataformas especializadas para PYME podrian ofrecer tasas de inscripcion mas bajas y
descuentos en las tarifas anuales, requisitos de admision flexibles, asistencia para el
desarrollo empresarial o requisitos menos estrictos en cuanto a la frecuencia de la
presentacion de informes®.

43. Debido a los costos fijos de la diligencia debida y de la inscripcidon en los mercados
bursatiles, el tramite de inscripciéon en las principales bolsas de valores para la
cotizacion de acciones suele tener un costo menos asequible para las PYME que para
las grandes empresas. Ademas de los costos, los requisitos de comunicacion de
informacién y presentacion de informes exigidos por las principales bolsas de valores
también plantean dificultades para muchas PYME. A pesar del notable crecimiento que
han tenido las plataformas especializadas para PYME en todo el mundo, los paises de
ingreso bajo tienen muchas menos plataformas para PYME que los paises de ingreso
alto®. Ademds, en muchos casos existen factores socioeconémicos y culturales o
practicas de gestion que desaniman o disuaden a las PYME de considerar la posibilidad
de cotizar en bolsa, o se lo impiden (p. ¢j., su conocimiento deficiente o limitado del
tramite de inscripcion en la bolsa y su acceso reducido al asesoramiento juridico, el
costo de adquirir ese conocimiento o asesoramiento, la poca confianza en el tramite de
inscripcion en la bolsa, el temor al riesgo de volatilidad del precio de las acciones y su
vulnerabilidad ante las oscilaciones del precio, la renuencia a comunicar informacion
confidencial y la preocupacion por la pérdida de control que implica una mayor
participacion de inversionistas externos en la propiedad de la empresa)®. Por altimo,
aunque no menos importante, el diferente tratamiento fiscal de que son objeto en algunas
jurisdicciones la financiacion mediante emision de acciones y la financiaciéon mediante
endeudamiento también afecta negativamente el desarrollo de mercados bursatiles
publicos para PYME®.

44. Los bonos empresariales son obligaciones de deuda emitidas por empresas publicas
y privadas, incluidas algunas PYME maduras y complejas. Al emitir un bono, la empresa
se obliga juridicamente a pagar intereses sobre el capital, independientemente del
rendimiento del bono, y a devolver el capital a la fecha de vencimiento del bono. El
emisor puede tener la opcién de recomprar el bono antes de la fecha de vencimiento %.
Los bonos empresariales pueden estar garantizados con determinados bienes o no estar
garantizados, y la calidad crediticia de esos bonos suele ser determinada por agencias
de calificacion crediticia®. En la mayoria de las jurisdicciones, las empresas (incluidas
las PYME) interesadas en emitir bonos empresariales tienen que presentar un prospecto
a la autoridad competente (en el que se describe la situacion financiera de la empresa,

8 |bid, pag. 13, recuadro 3.

8 OCDE, New Approaches (nota 28 supra), parr. 413.

% OCDE, Financing SMEs and Entrepreneurs 2020 (nota 15 supra), pag. 44.

% En varias jurisdicciones se han establecido marcos reguladores especiales para los mercados
bursatiles de PYME, con condiciones de admisibilidad menos estrictas para cotizar acciones en
ellos, por ejemplo, en el Reino Unido (AIM), el Canada (TSXV), Hong Kong (China) (GEM),
el Japon (Mothers), la Republica de Corea (KOSDAQ) y los Estados Unidos (NASDAQ).

92 UNCTAD y World Federation of Exchanges, The Role of Stock Exchanges in Fostering Economic
Growth and Sustainable Development (2017), pag. 12.

% |bid., pag. 13.

% OCDE, New Approaches (nota 28 supra), parr. 426.

% Ibid., parr. 429.

% 1bid., parr. 177.

 Ibid., parrs. 181y 182.
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I1.

las condiciones del bono, los riesgos de la inversion y la forma en que la empresa tiene
previsto utilizar el producto de la venta del bono).

45. En algunos paises, el marco regulador también permite colocar bonos empresariales
en el ambito privado, es decir, que empresas que no cotizan en bolsa (entre ellas PYME)
ofrezcan bonos solamente a unos pocos inversionistas seleccionados. Las colocaciones
privadas estan sujetas a requisitos de informacion menos estrictos y no necesitan una
calificacion crediticia oficial. Ese tipo de colocaciones es de particular interés para las
PYME mas grandes y maduras que se enfrenten a una transiciéon importante, como un
cambio en la propiedad de la empresa, la expansion a nuevos mercados o actividades, o
una adquisicion®. Si bien el mercado de colocaciones privadas estd bien desarrollado
en los Estados Unidos y Europa, sigue estando relativamente poco desarrollado en otras
regiones del mundo®.

46. De manera similar a los obstaculos que enfrentan las PYME para poder cotizar sus
acciones en la bolsa, es probable que la emision de bonos empresariales sea mas gravosa
para las PYME que para las grandes empresas debido a los costos fijos de la diligencia
debida (el costo de emisién puede llegar a ser de hasta el 10 % del monto emitido)*®,
Los requisitos de comunicacion de informacion y presentacion de informes establecidos
por las autoridades competentes también suponen un desafio para muchas PYME que
carecen de la experiencia y los conocimientos especializados necesarios para redactar
prospectos. La rigidez inherente al calendario fijo de pagos de intereses y capital
también puede desalentar a algunas PYME de emitir bonos empresariales, ya que para
respetar ese calendario de pagos se necesita un flujo de efectivo relativamente estable’®L,

Mejora del acceso al crédito mediante el fortalecimiento de la
infraestructura juridica y de otro tipo

47. Como se explica en el capitulo I, seccion B, las MIPYME se enfrentan a diversos
obstaculos cuando tratan de acceder al crédito en las diferentes etapas de su ciclo de
vida comercial, tanto en sus inicios como durante su crecimiento y en la etapa de
madurez. Si bien algunos obstaculos por lo general no afectan exclusivamente a las
MIPYME, estas empresas son mas vulnerables desde el punto de vista econdmico,
dependen mas de ciertos tipos de financiacion (p. ej., el apoyo de familiares y amigos)
y pueden ser menos conscientes de sus derechos y obligaciones que las empresas mas
grandes. Ademas, la falta de disponibilidad de determinados productos financieros en
algunas jurisdicciones (p. ¢j., mercados de capital) también repercute negativamente en
la posibilidad de algunas MIPYME de acceder al crédito a un costo asequible. Hay
también una serie de obstaculos que son especificos de las MIPYME, como el hecho de
no tener un historial crediticio, la falta de las aptitudes y los conocimientos especializados
necesarios para preparar estados financieros adecuados, la carencia de bienes que
puedan dar en garantia y una limitada capacitacion financiera o formal.

48. Cabe sefialar que, en este contexto, no es posible eliminar muchos de estos obstaculos
con medidas legales, por lo que también hay que tener en cuenta consideraciones de
politica y medidas de regulacion cuando sea necesario. En el capitulo II se ofrece, a
modo de antecedentes, una sinopsis de las iniciativas para mejorar el acceso de las
MIPYME al crédito (a nivel mundial, regional y nacional) y, a continuacidn, se
examinan algunas de las medidas juridicas, de regulacion y de politica que crean la
infraestructura que permite a las MIPYME acceder al crédito.

% OCDE, Financing SMEs and Entrepreneurs 2020 (nota 15 supra), pags. 42 y 43.
% 1bid.

10 OCDE, New Approaches (nota 28 supra), parr. 191.

101 bid.
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A. Sinopsis de las iniciativas destinadas a mejorar el acceso de las
MIPYME al crédito

49. Dado que el acceso al crédito depende de una serie de factores, deberia considerarse
la posibilidad de aplicar un enfoque holistico, encarando la creacion de marcos juridicos
favorables y la reforma legislativa como solo uno de los aspectos de la promocion del
acceso de las MIPYME al crédito. Desde hace algun tiempo se vienen realizando
esfuerzos a nivel mundial, regional y nacional para lograr este objetivo. Algunos de
ellos han tenido un alcance mas amplio y se han centrado en promover el acceso de las
MIPYME a la financiaciéon, por ejemplo mediante la digitalizacion y el uso de
aplicaciones de tecnologia financiera administradas por empresas de tecnologia
financiera. Otros esfuerzos se han centrado en medidas destinadas mas concretamente a
facilitar el acceso al crédito, como la creaciéon de sistemas de garantias con respecto a
los préstamos bancarios y de otro tipo o la promocién del uso de contratos inteligentes
para operaciones respaldadas por garantias mobiliarias. Algunos Gobiernos han tratado
de facilitar el acceso rapido y sencillo a nuevas formas de financiaciéon y crear mas
mecanismos de apoyo financiero, como préstamos directos y subvenciones.

50. Aunque el resumen de las iniciativas y medidas de politica que figura a
continuacion no pretende ser exhaustivo, muestra que esas iniciativas y medidas estan
muy extendidas. También demuestra, hasta cierto punto, que los enfoques tienen algunas
caracteristicas en comun que, independientemente de la variedad de obstaculos que
enfrentan las MIPYME vy las diversas circunstancias en que desarrollan sus actividades,
permiten identificar varias practicas dptimas.

1. A nivel mundial

51. En 2015, el Grupo de los 20 (G20) aprobd un plan de accioén sobre financiacion
para PYME con el objetivo de garantizar el acceso de las PYME al crédito y mejorar
las infraestructuras crediticias existentes. El plan se centraba en tres aspectos
prioritarios: la mejora de los sistemas de informacion crediticia para las PYME, las
reformas destinadas a modernizar los regimenes juridicos nacionales en materia de
garantias mobiliarias y las reformas del régimen legal de la insolvencia. El plan de
accion estaba dirigido también a paises no pertenecientes al G20 con el fin de aumentar
la disponibilidad de financiacién para que las PYME crecieran y generasen empleo %
El plan de accion de inclusion financiera de 2020 del G20, que se basa en planes de
accion anteriores del G20, menciona la financiacion para las PYME como uno de los
dos temas prioritarios (el otro es la inclusion financiera digital) y tiene por objeto
promover opciones de politica y buenas practicas nacionales y mundiales para facilitar
la expansién y diversificacion de los servicios financieros que se ofrecen a las PYME 1%,

52. En otras iniciativas mundiales se ha tenido en cuenta el papel fundamental que
desempeifia el sector ptiblico en la reforma del entorno institucional relacionado con el
acceso de las MIPYME a los servicios financieros y se han descrito a grandes rasgos las
principales politicas favorables al mercado que los Gobiernos podrian aplicar para cerrar
la brecha de financiacién de las MIPYME. Por ejemplo, en un informe de 2017%%, IFC
abogo por la adopcion de politicas como las siguientes: mejorar la competencia dentro
del sistema financiero y permitir el funcionamiento de diversas instituciones financieras;
establecer programas de préstamos dirigidos y acuerdos de distribucion de riesgos, y
crear sOlidos sistemas de informaciéon crediticia, marcos juridicos y registros de
garantias mobiliarias, y regimenes de insolvencia eficaces.

53. En los ultimos afios, muchas iniciativas a nivel mundial han prestado especial
atencion a la promocion de los servicios financieros digitales. Esta tendencia ha cobrado
mayor importancia durante la pandemia de COVID-19, ya que esos servicios han

192 https://www.gpfi.org/publications/g20-action-plan-sme-financing-implementation-framework.

103 GPFI, GPFI, G20 2020 Financial Inclusion Action Plan, 2020. Publicado en
https://www.unsgsa.org/sites/default/files/resources-files/2021-
02/G20%202020%20Financial%20Inclusion%20Action%20Plan.pdf.

104 |FC, MSME Finance Gap (nota 11 supra).
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permitido a los usuarios acceder a recursos financieros a pesar del confinamiento y el
distanciamiento fisico. Aunque presentan riesgos, los servicios financieros digitales
tienen grandes posibilidades de cerrar las brechas de inclusion financiera, ya que dos
tercios de las personas que no utilizan servicios bancarios a nivel mundial tienen un
teléfono movill®, Tal y como ha reconocido el G20, la digitalizacion de los servicios
financieros puede cambiar las reglas del juego para la financiacion de pequeiias
empresas, ya que los procesos financieros, incluidos los préstamos, son mucho mas
baratos, rapidos y sencillos'®. Ademas, los pagos digitales pueden ayudar a las empresas
del sector informal que no tengan un historial crediticio a establecer uno, facilitando asi
el acceso a la financiacion formal'?’.

54. LaDefensora Especial designada por el Secretario General de las Naciones Unidas
para promover la financiacion inclusiva del desarrollo (UNSGSA) ha reconocido la
importancia de los servicios de tecnologia financiera y ha promovido el uso de buenas
practicas de regulacion para que las empresas de tecnologia financiera sean inclusivas,
seguras y responsables’®,

55. De manera similar, y con el fin de apoyar la recuperacion de las PYME tras la
pandemia de COVID-19, la World Alliance of International Financial Centers
(WAIFC)!® ha recomendado aprovechar la digitalizacién de los servicios financieros
para que las finanzas sostenibles estén plenamente integradas en el sector financiero del
futuro. Ademas, la WAIFC ha recomendado que se facilite la recopilacion de
informacidn operacional y financiera para que los bancos comerciales y de desarrollo
acojan favorablemente las solicitudes de crédito presentadas por PYME; que se solicite
a las instituciones de crédito que disefien productos especiales adaptados a las PYME,
y que se estudie la posibilidad de extender a nivel mas general la adopcién del sistema
de garantias de crédito para PYME del Banco Mundial*°.

2. A nivel regional

56. Una de las iniciativas de la Comision Econdémica y Social de las Naciones Unidas
para Asia y el Pacifico (CESPAP) que apunta a facilitar el acceso de las MIPYME al
crédito es el programa denominado “Catalysing Women’s Entrepreneurship”, cuyo
objetivo es fomentar el espiritu empresarial de las mujeres y promover su participacion
en el mercado en la region de Asia y el Pacifico. El componente de financiacion
innovadora del programa lleva a cabo sus actividades en el marco de alianzas destinadas
a aprovechar capital publico y privado para ensayar, probar y ampliar modelos de
financiacion que apoyen a las mujeres empresarias. Actualmente se estan aplicando tres
mecanismos de financiacién fundamentales, a saber: un fondo de innovacion para
empresas de tecnologia financiera, un bono relacionado con los medios de subsistencia
de las mujeres y un fondo de inversién de impacto. El componente de financiacion
innovadora también colabora con autoridades encargadas de formular politicas y
organismos reguladores para contribuir a la creacion de un entorno de politicas y
regulacion financiera favorable para las mujeres empresarias®!®.

57. El Foro de Cooperacion Economica de Asia y el Pacifico (APEC) inaugurd en
2015 la Red de Creacion de Infraestructura Financiera (FIDN) como subgrupo de APEC
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Equipo de Tareas Interinstitucional sobre la Financiacion para el Desarrollo, informe de 2021

sobre la financiacion para el desarrollo sostenible, pag. 66.

196 Grupo Banco Mundial, Promoting Digital and Innovative SME Financing, 2020, pag. 9.
Disponible en https://www.gpfi.org/sites/gpfi/files/saudi_digitalSME.pdf.

07 |bid., pag. 10.

198 UNSGSA FinTech Working Group y Cambridge Centre for Alternative Finance, Early Lessons on

Regulatory Innovations to Enable Inclusive FinTech: Innovation Offices, Regulatory Sandboxes,

and RegTech (2019), pag. 9.

La World Alliance of International Financial Centers (WAIFC) es una asociacion sin fines de lucro

fundada en 2018 y registrada en Bruselas (Bélgica), que representa a los principales centros

financieros internacionales y facilita la cooperacién y el intercambio de mejores practicas. Méas
informacion en https://waifc.finance/.

110 World Alliance of International Financial Centers, Supporting SMEs with Sustained Post-pandemic
Economic Recovery, pags. 5y 6. Disponible en https://downloads.waifc.finance/publications/
WAIFC%20SME%20Finance%20Report.pdf.

11 para mas informacidn, véase https://www.unescap.org/projects/cwe.
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con el objetivo de promover un entorno de financiacion propicio para las MIPYME que
facilite el acceso de estas a la financiacion, entre otras cosas mediante la creacion de
sistemas de informacion crediticia y regimenes de garantias mobiliarias e insolvencia
eficaces. La Red ha llevado a cabo varias actividades en esos ambitos. Por ejemplo, en
el ambito de las garantias mobiliarias ha promovido la reforma de la legislacion
principalmente sobre la base de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Garantias
Mobiliarias, la reforma de los registros de garantias mobiliarias y la creacion de
capacidad. En el ambito de la informacion crediticia, la FIDN ha promovido la
elaboracion de informes crediticios exhaustivos (recopilacion y transmision de datos
alternativos, por ejemplo, sobre el pago de servicios publicos, alquileres y teléfonos
moviles); la creacion de registros de datos crediticios y la concesion de licencias a
oficinas de informacidn sobre antecedentes de crédito; la adopcidon de marcos juridicos
y reguladores aplicables a los datos y la informacion crediticios, y los acuerdos
transfronterizos celebrados entre registros de datos crediticios u oficinas de informacion
sobre antecedentes de crédito para intercambiar informacién sobre la calificacion
crediticia de los empresarios y los migrantes que solicitan servicios financieros en las
jurisdicciones de acogida®?.

58. Enlaregion de América Latina y el Caribe, la Comision Econdmica para América
Latina y el Caribe (CEPAL) llevo a cabo en los ultimos afios un proyecto destinado a
identificar y promover la elaboracion de un amplio conjunto de instrumentos financieros
que permitieran a los bancos de desarrollo ayudar de mejor manera a las PYME %3, En
opinidon de la CEPAL, los bancos de desarrollo tienen un papel que desempeiiar en el
fomento de la utilizacion de los servicios financieros por las PYME, ya que pueden
evaluar mejor la capacidad de pago de las PYME, ayudar a reducir las asimetrias en la
informacién y facilitar el seguimiento!!. Mas recientemente, en un estudio publicado
con los auspicios de la CEPAL se recomendd emprender la reforma del sistema de
préstamos con garantia mobiliaria ¢ instituir debidamente sistemas de garantia en la
subregion del Caribe!®. El Banco Interamericano de Desarrollo (BID) también ha
establecido alianzas con bancos de desarrollo para facilitar el acceso de las MIPYME
al crédito. Ademas, el BID apoya una iniciativa de tecnofinanzas en la regiéon de
América Latina y el Caribe con el fin de crear un entorno propicio para el desarrollo de
las empresas de tecnologia financiera, protegiendo al mismo tiempo a sus usuarios*,

59. La Unién Europea ha creado varios programas para apoyar el acceso de las
MIPYME a la financiacién a través de las instituciones financieras locales en sus
Estados miembros. Los programas incluyen, entre otras cosas, préstamos, lineas de
microcrédito y garantias o financiacion mediante inversion en el capital de las empresas
aportada por fondos de capital de riesgo, padrinos empresariales o inversionistas con
sentido de responsabilidad social. Las instituciones financieras locales determinan las
condiciones exactas de la financiacidn, es decir, el importe, la duracion, las tasas de
interés y las comisiones aplicables a las MIPYME que solicitan esos fondos. El cobro
de tasas de interés mas bajas, la disponibilidad de mayores volimenes de financiacion
o las menores exigencias en materia de garantias son algunas de las ventajas del apoyo
de la Unién Europeal®.

12 APEC, “2019 Progress Report — Asia-Pacific Financial Forum, Asia-Pacific Financial Inclusion
Forum, Asia-Pacific Infrastructure Partnership”, pag. 5y ss.

113 E| proyecto de la CEPAL para promover la inclusién financiera de las PYME se centr6 en la
experiencia de la Argentina, el Brasil, Colombia, Costa Rica, el Ecuador, México y el Perd, con el
objetivo de detectar las mejores practicas que permitan formular recomendaciones de politica para
fortalecer el papel de los bancos de desarrollo.

114 CEPAL, “Antecedentes”, sitio web, disponible en https://www.cepal.org/es/inclusion-financiera-
pymes/antecedentes.

115 CEPAL, A preliminary review of policy responses to enhance SME access to trade financing in the
Caribbean (2020), pag. 35.

116 véase https://www.iadb.org/en/financial-markets/access-finance.

17 https://ec.europa.eu/info/business-economy-euro/growth-and-investment/financing-investment/
financing-programmes-smes_es.
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3.

A nivel nacional

60. En los ultimos afios, varios paises han elaborado estrategias para promover el
acceso de las MIPYME al crédito con medidas adoptadas en diversos planos, como la
adopcidén de marcos juridicos y reguladores y medidas de politica destinadas a reducir
el costo del crédito y también a facilitar por otras vias el acceso a los servicios
financieros. Las medidas de politica adoptadas por los Estados suelen ser de dos tipos
complementarios: medidas de apoyo directo (como subsidios a las MIPYME,
financiacion a través de fondos del Estado o bancos de desarrollo de propiedad estatal,
y sistemas publicos de garantia para préstamos) y medidas de apoyo indirecto (como la
implementacion de programas de creacion de capacidad para MIPYME) (véase mas
adelante el capitulo III, sobre el fortalecimiento de la capacidad de las MIPYME y de
los financiadores) y sistemas de informacion sobre antecedentes de crédito que ofrezcan
un desglose detallado del historial crediticio de una MIPYME con el fin de determinar
su solvencia (véase mas adelante el capitulo II, seccion E, sobre suministro de
informacion crediticia).

61. Por ejemplo, Bangladesh puso en marcha su primera politica integral para PYME
en 2019 con una perspectiva de género mas clara y una mayor consideracion por el
acceso de los grupos desfavorecidos a los servicios financieros y relacionados con las
empresas’®, Como elementos fundamentales de esas politicas cabe mencionar, entre
otros, la creacion de un “banco para PYME” en el pais; el fortalecimiento del plan de
refinanciacion vigente para ofrecer préstamos con tasas de interés mas bajas a las
PYME; medidas para facilitar el acceso al crédito y rebajar las tasas de interés para las
PYME mediante el fortalecimiento del programa de créditos al por mayor y la creacion
de un fondo de garantia de crédito para PYME.

62. China ha creado diversos fondos para apoyar a las PYME. Ademas de los fondos
especiales para el desarrollo de las PYME que respaldan el otorgamiento de garantias
de financiacion, en 2018 se cred el Fondo Nacional de Garantias de Financiacion con
un capital autorizado de aproximadamente 9.000 millones de ddlares para apoyar el
sistema nacional de garantias de financiacion, elemento esencial para facilitar el
otorgamiento de financiacion a las PYME!®, El Gobierno de China ha alentado a las
instituciones financieras a ampliar la oferta de crédito para PYME vy a utilizar nuevas
tecnologias para introducir innovaciones en los servicios financieros prestados a las
PYME. Se calcula que el monto total de los préstamos concedidos a PYME en China
supera actualmente los 4.300 millones de ddlares y el uso de las tecnofinanzas también
se estd extendiendo!?,

63. La India cre6 el Organismo de Calificacion de las PYME de la India (SMERA) en
2005. Se trata del primer organismo de este tipo en el mundo. Su objetivo es
proporcionar calificaciones integrales a las instituciones financieras a fin de que estas
las utilicen para evaluar los créditos'?!, y desde entonces ha realizado mas de 50.000
calificaciones de PYME!?, SMERA inauguré hace poco tiempo una plataforma de
tecnofinanzas que facilita la concesion de crédito a las MIPYME al proporcionar
informacion sobre las empresas. En 2017, el Banco de Desarrollo de Pequefas
Industrias de la India (SIDBI), una institucion financiera dedicada a la creacion y
financiacion de MIPYME, puso en marcha una plataforma digital de agregacion e
intermediacion para la concesion de préstamos a MIPYME. En 2018, lanzo una
plataforma de préstamos sin contacto aprovechando la informacion proporcionada y las
enseflanzas impartidas por el agregador. Hasta la fecha, la plataforma de préstamos sin
contacto ha autorizado unos 130.000 préstamos, por valor de 2.000 millones de ddlares,
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Ministerio de Industria de la Reptblica Popular de Bangladesh, “SME Policy 20197, pag. 5.
OCDE, Financing SMEs and Entrepreneurs 2020 (nota 15 supra), pag. 168.

Instituto Mintai de Finanzas y Banca, China MSME Finance Report 2018 (Compact Edition)
(2018), pag. 9.

IFC, SME Finance Policy Guide (2011), pag. 35.

Acuité Ratings & Research, “Who we are”, sitio web, disponible en https://www.acuite.in/who-we-
are.htm.
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y ha reducido el tiempo de respuesta y el costo de los créditos, aprovechando las
soluciones de tecnofinanzas y las herramientas de analisis de datos'?®.

64. Desde 2016, como parte de su vision para 2030 de aumentar al 35 % Ila
contribucion de las PYME al PIB, el Reino de la Arabia Saudita ha promovido una
normativa favorable a las empresas y un acceso mas facil a la financiacion y, ademas,
se ha trazado el objetivo de que, para 2030, sus instituciones financieras asignen a
PYME hasta el 20 % del volumen total de la financiacion que otorgan. Existe
concretamente un programa que tiene el firme objetivo de lograr que, para 2020, la
proporcion correspondiente a PYME de la financiacion concedida por los bancos
aumente al 5 % y la proporcion de operaciones no monetarias llegue al 28 %. Se ha
creado un organismo dedicado a las PYME para que revise las leyes y reglamentos y
facilite el acceso a la financiacion.

B. Préstamos garantizados

65. El término “préstamo garantizado” se refiere a todos los tipos de préstamos que
implican la concesion de crédito garantizado. Como se seflala en la Guia legislativa de
la CNUDMI sobre las operaciones garantizadas, el crédito garantizado podria permitir
a las empresas utilizar el valor de sus bienes para reducir el riesgo del acreedor, ya que
todo crédito garantizado con bienes da a los acreedores la posibilidad de recurrir a esos
bienes como medio de cobrar su crédito en caso de incumplimiento de la obligacion
garantizada'®. En vista de que el riesgo es menor, es probable que los acreedores estén
mas dispuestos a conceder crédito a un costo asequible.

66. Se puede conceder crédito garantizado utilizando bienes muebles o inmuebles
como garantia. A continuacion se analizan los aspectos esenciales de la utilizacion de
bienes muebles e inmuebles como garantia.

1. Garantias sobre bienes muebles
a) Tipos de bienes

67. Los bienes muebles son el principal tipo de bienes que muchas MIPYME pueden
ofrecer como garantia. Algunos ordenamientos juridicos permiten a las empresas
constituir garantias reales sobre bienes muebles unicamente con un alcance limitado o
de manera muy restringida. Incluso en los ordenamientos juridicos que permiten utilizar
bienes muebles como garantia, las normas pueden estar fragmentadas o ser obsoletas,
complejas o poco claras para las personas que administran MIPYME o que se encargan
de su funcionamiento. Del mismo modo, los acreedores pueden dudar a la hora de
conceder créditos garantizados a MIPYME debido a esa falta de certeza.

68. La disponibilidad de crédito a un costo razonable ayuda a las MIPYME a crecer y
prosperar. Por lo tanto, un marco juridico que permita y facilite el uso de bienes muebles
como garantia, de manera que los prestamistas puedan determinar su grado de prelacion
respecto de dichos bienes al celebrar una operacion y tengan la seguridad de que podran
ejecutar la garantia de manera sencilla y econdémica, seria de gran ayuda para las
MIPYME. En ese sentido, la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Garantias Mobiliarias
(la “Ley Modelo”) constituye una base s6lida para introducir reformas destinadas a
establecer un régimen juridico aplicable a las operaciones garantizadas con casi todas
las clases de bienes muebles.

69. Un régimen juridico favorable puede reducir dificultades innecesarias para
constituir una garantia real sobre bienes muebles. De acuerdo con la Ley Modelo, es
facil constituir una garantia mobiliaria; lo Gnico que tienen que hacer las partes es
celebrar un acuerdo de garantia que cumpla un nimero limitado de requisitos basicos.
En la Guia de practicas de la CNUDMI relativa a la Ley Modelo sobre Garantias
Mobiliarias (la “Guia de practicas”) se dan ejemplos de acuerdos de garantia. Lo que

128 Grupo Banco Mundial, “Implementation Completion and Results Report No. ICR00004943”
(2019), pags. 17 y 18.
124 Guia legislativa de la CNUDMI sobre las operaciones garantizadas (nota 68 supra), pag. 2.

V.21-05698 23/60



A/CN.9/WG.I/WP.124

24/60

b)

es mas importante, segiin la Ley Modelo una persona puede constituir una garantia
mobiliaria sobre un bien sin tener que entregar la posesion de este al acreedor
garantizado.

70. Un régimen juridico integral puede facilitar el proceso de constitucion de una
garantia mobiliaria para las MIPYME. Lo ideal seria que un nico conjunto de normas
abarcara todas las operaciones en virtud de las cuales los financiadores adquieren
derechos reales sobre los bienes dados en garantia. Una MIPYME (actuando como
“otorgante”) deberia poder constituir una garantia real sobre casi cualquier tipo de bien
mueble, como existencias, bienes de equipo, créditos por cobrar, cuentas bancarias y
derechos de propiedad intelectual. Una MIPYME también puede constituir una garantia
mobiliaria sobre un bien que quizas adquiera en el futuro, asi como sobre todos sus
bienes muebles, tanto presentes como futuros. A fin de simplificar la constitucion de
una garantia real sobre todos los bienes muebles de una MIPYME cuando el financiador
esté financiando el negocio en marcha, es suficiente con celebrar un acuerdo de garantia
sobre todos los bienes muebles de la empresa en un solo documento %,

71. Es posible que las MIPYME necesiten recurrir a bienes que adquirirdn mas
adelante (p. ¢j., créditos por cobrar futuros) o que adquiriran utilizando la financiacion
proporcionada. Las disposiciones de la Ley Modelo que se refieren a bienes futuros (es
decir, bienes respecto de los cuales el otorgante espera adquirir derechos en el futuro)
revisten especial interés para las MIPYME. En una situacion similar, cuando se gravan
bienes futuros, la garantia mobiliaria se constituye solo si el otorgante adquiere esos
derechos o la facultad de gravar los bienes, y solo en el momento en que los adquiere %,
Sin embargo, es posible que la constitucion de una garantia real sobre bienes muebles
futuros no deje sin efecto las limitaciones legales a la constitucién o la ejecucion de
garantias reales sobre determinados tipos de bienes muebles (p. e¢j., las prestaciones
laborales en general o los sueldos hasta determinada cantidad). Esas limitaciones
deberian describirse en la ley de manera clara y precisa'?’.

72. Las MIPYME pueden convenir con los financiadores en gravar un bien solo
parcialmente (p. ¢j., solo hasta el 50 % indiviso) o por una cuantia limitada (p. ¢j., que
la garantia mobiliaria constituida solo pueda ejecutarse hasta una suma determinada)'%,
Ahora bien, a falta de tal acuerdo, la garantia mobiliaria deberia gravar la totalidad del
bien, todos los derechos de la MIPYME sobre el bien como otorgante de la garantia y
el valor total del bien en el momento en que se ejecute la garantia®?,

Registros de garantias mobiliarias

73. De acuerdo con la Ley Modelo, no es necesario que el acreedor garantizado tome
posesion de los bienes para que se pueda constituir una garantia mobiliaria sobre ellos.
En lugar de ello, el acreedor garantizado puede simplemente inscribir una notificacion
en el registro para que su garantia mobiliaria sea oponible a terceros. Este tipo de
garantia, comunmente denominada garantia mobiliaria no posesoria o sin
desplazamiento, permite al otorgante seguir haciendo uso del bien gravado incluso
después de haber constituido la garantia sobre él. La existencia de un sistema registral
integral y centralizado facilita la celebracion de operaciones respaldadas por garantias
mobiliarias no posesorias. En muchas jurisdicciones, esto se logra creando un registro
general de garantias mobiliarias. El tramite de inscripcion registral deberia estar
totalmente automatizado, ser realizado normalmente por el acreedor garantizado y
caracterizarse por ser accesible y econémico, ya que cualquier gasto conexo podria
repercutir negativamente en el costo de la financiacidn.

74. Toda garantia mobiliaria sobre un bien gravado puede hacerse oponible a terceros
mediante la inscripcion de una notificacion de esa garantia en el registro de garantias

125 |bid., pag. 87.

126 1pid., pag. 85.

121 Guia para la incorporacion al derecho interno de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Garantias
Mobiliarias, parr. 93.

128 Guia legislativa de la CNUDMI sobre las operaciones garantizadas (nota 68 supra), pag. 84.

129 |bid.
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mobiliarias (Ley Modelo, art. 18)*. Por regla general, el momento de la inscripcion es
lo que permite determinar el orden de prelacion entre una garantia mobiliaria y el
derecho de un reclamante concurrente (Ley Modelo, art. 29)*%!. Esta norma de prelacion
da certeza a los financiadores, fomentando asi la concesion de crédito a las MIPYME.

75. El registro de garantias mobiliarias debe tener ciertas caracteristicas que faciliten
la celebracion de operaciones respaldadas por garantias mobiliarias y el acceso de las
MIPYME al crédito. En primer lugar, las directrices juridicas y de funcionamiento
aplicables a los servicios ofrecidos por el registro, incluidos los de inscripcion y
consulta, deben ser sencillas, claras y precisas para todos los posibles usuarios*?. En
segundo lugar, los servicios registrales, incluidos los de inscripcion y consulta, deben
disenarse de modo tal que sean lo méas rapidos y econdmicos posible, velando al mismo
tiempo por la seguridad y accesibilidad de la informacion incorporada al fichero
registral’®, En tercer lugar, conviene adoptar un sistema de inscripcion de notificaciones
(en lugar de un sistema de “inscripcion de documentos™), en el que no sea necesario
inscribir ni presentar la documentacion de base para que el personal del registro la
estudie 3. Un sistema de “inscripciéon de notificaciones” reduce los gastos de
tramitacioén para quienes solicitan las inscripciones 3.

76. Un registro de garantias mobiliarias deberia ser totalmente electronico y permitir
almacenar en forma electronica, en una sola base de datos, la informacién contenida en
las notificaciones inscritas, a fin de asegurar que el fichero registral estuviera
centralizado y unificado®®. Ademas, el acceso a los servicios registrales también deberia
ser electronico, para que los usuarios pudiesen enviar notificaciones y consultas
directamente por Internet o a través de sistemas de conexion a una red*®. El acceso
electronico a los servicios registrales contribuye a eliminar el riesgo de que el personal
del registro cometa errores al incorporar la informacidn al fichero registral. También
facilita un acceso mas rapido y eficiente de los usuarios a los servicios registrales y
reduce en gran medida los gastos de funcionamiento del registro, lo que a su vez permite
rebajar el importe de las tasas que se cobran a los usuarios del registro®®,

77. En los ultimos afios se han examinado las posibilidades que ofrece la tecnologia
de registros distribuidos (DLT) en el contexto de los registros de garantias mobiliarias.
Debido a que los registros de garantias mobiliarias se estructuran como instituciones
centralizadas (por lo general fiscalizadas por un 6rgano del Estado o un banco central),
se considera que los sistemas de cadenas de bloques basados en permisos son
plataformas mas apropiadas para los registros de garantias mobiliarias que los sistemas
no basados en permisos®.

¢) Obstaculos a que se enfrentan las MIPYME, en particular las microempresas

78. Pese a las ventajas evidentes que pueden derivarse para las MIPYME de la existencia
de un marco juridico basado en la Ley Modelo, quizas esto no baste por si solo para

130 Guia para la incorporacién al derecho interno de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Garantias
Mobiliarias (nota 127 supra), parr. 143.

181 1bid.

1% Guia de la CNUDMI sobre la creacion de un registro de garantias reales, parr. 10.

133 1bid.

134 1bid., parr. 57.

135 1bid., parr. 59.

1% Guia para la incorporacion al derecho interno de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Garantias
Mobiliarias (nota 127 supra), parr. 145.

137 1bid., parr. 146.

138 1pid. Véase también la Guia legislativa de la CNUDMI sobre los principios fundamentales de un

registro de empresas (2019) y la labor del UNIDROIT sobre las mejores practicas en materia de

disefio y funcionamiento de los registros electronicos.

Mientras que un sistema con permisos permite al operador del registro de garantias mobiliarias

determinar qué nodos puede leer el registro distribuido y presentar y validar las inscripciones,

protegiendo asi la integridad de los datos, en un sistema sin permisos tipico por lo general no se

sabe quiénes son las personas responsables de un nodo. Grupo Banco Mundial, Distributed Ledger

Technology & Secured Transactions: Legal, Regulatory and Technology Perspectives — Guidance

Notes Series, Note 1: Collateral Registry, Secured Transactions Law and Practice (mayo de 2020),

pag. 14.
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eliminar todos los obstaculos con que pueden tropezar esas empresas, y en particular las
microempresas, para acceder al crédito, como se detalla a continuacion.

Falta de bienes que puedan utilizarse como garantia

79. Las microempresas tienen limitaciones para obtener financiacion, ya que los
bancos y otras instituciones financieras suelen ser reacios a concederles créditos no
garantizados, incluso a tasas de interés elevadas, porque la evaluacion del historial
crediticio pone de manifiesto un alto riesgo de incumplimiento por parte de las
microempresas. Muchas de ellas carecen de la cantidad y el tipo de bienes necesarios
que puedan servir como garantia. Los enseres domésticos de propiedad de microempresas
no suelen ser aceptados como una garantia eficaz dado que por lo general son de poco
valor y se deprecian demasiado rapido, e incluso pueden no estar sujetos a los procesos
de ejecucion judicial.

80. A veces los microprestamistas aceptan joyas o incluso muebles y electrodomésticos
del hogar como garantia'®, Desde el punto de vista de los microprestamistas, esa clase
de garantias sirve principalmente para demostrar el compromiso de la microempresa,
mas que como una fuente de pago secundaria®.

81. Los requisitos exigidos en materia de garantias conforme a los reglamentos
financieros son bastante rigurosos en todo el mundo para los prestatarios (incluidas las
microempresas). En Asia y el Pacifico, los reglamentos financieros vigentes en muchos
paises exigen que el valor del bien gravado sea equivalente, como minimo, al 125 % del
monto del préstamo*2. En otros paises, esos requisitos son atin més estrictos y el valor
que se exige puede llegar a ser hasta del 250 % del monto del préstamo**. Seglin una
encuesta del BAsD (2019), el principal obstaculo que tenian las PYME para acceder a
la financiacién del comercio era la falta de bienes que pudieran dar en garantia’. En
comparacion con las PYME, es probable que las microempresas tengan ain menos
bienes que puedan servir como garantia.

82. Si bien los estrictos requisitos relacionados con las garantias limitan el acceso de
las microempresas al crédito, en algunas jurisdicciones esto constituye un problema
especialmente para las mujeres empresarias, ya que sus bienes o activos suelen ser de
propiedad del conyuge o estar registrados a nombre de este. En algunos Estados, por
ejemplo, la desigualdad en materia de derechos sucesorios y las restricciones que tienen
las mujeres para trabajar limitan su acceso a bienes gravables*. En la region de Oriente
Medio y Norte de Africa, las tasas de actividad empresarial femenina son las mas bajas
del mundo, en parte debido a los limitados derechos que tienen las mujeres a utilizar
bienes de la familia como garantia y a las dificultades conexas para acceder al crédito 46,
En algunos Estados de esa region, las mujeres no tienen derecho a administrar los bienes
conyugales, ni siquiera los bienes que ellas mismas han aportado al matrimonio ni los
bienes adquiridos durante el matrimonio*.

Valoracion de los bienes

83. Para conceder un préstamo sobre la base de bienes muebles es necesario estimar
el valor de estos, y los procedimientos de valoracion suelen ser bastante complejos pese
a la existencia de normas de valoracién internacionales*®. En la practica, hay muchas
maneras de determinar el valor de los bienes que se van a gravar y el método elegido
suele variar segun el tipo de bien de que se trate. Por ejemplo, si los bienes son créditos
por cobrar, por lo general su valor se basa en el importe que el financiador espera obtener

140 OIT, Making Microfinance Work, pag. 120.

141 bid.

142 BAsD, “Thematic Evaluation: ADB Support for SMEs” (2017), pag. 3, nota 12 de pie de pagina.
143 EMI, Financial Inclusion (véase la nota 20 supra), pag. 16.

144 BAsD, ADB Briefs nim. 113, pag. 5, figura 5.

145 1TC, Abriendo mercados para mujeres comerciantes (nota 16 supra), pag. 22.

146 |bid.

147 Grupo Banco Mundial, Secured Transactions (nota 23 supra), pag. 22.

148 \/éase https://www.ivsc.org/standards/international -valuation-standards/IVS.
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de los deudores de dichos créditos®. Si se trata de existencias (p. €j., ropa), lo habitual
es que el valor se calcule en funcion de los precios que se paguen por esas existencias
en el mercado secundario correspondiente!®. Sin embargo, es posible que el financiador
no logre obtener el valor de mercado actual, ya que el valor realizable puede verse
afectado por el deterioro de las condiciones del mercado. Cuando es necesario vender
los bienes con urgencia, a menudo los compradores esperan adquirir el bien a un precio
muy inferior’®. En consecuencia, los anticipos se calculan como un porcentaje del valor
de los bienes (p. ¢j., el 40 % del valor de mercado de las existencias de ropa).

84. Ademas, a menudo se requieren conocimientos especializados especificos para
que los financiadores realicen valoraciones fiables de los bienes que se van a gravar. El
valor de determinados bienes —como los bienes de equipo industriales y de fabricacion
y los productos agricolas— puede verse afectado no solo por el estado de los bienes
sino también por las condiciones y tendencias del mercado®?. Por ejemplo, un bien de
equipo que se encuentre en buenas condiciones de funcionamiento puede tener poco
valor de reventa si existe un modelo mas eficiente o si las tendencias del mercado
muestran preferencia por un disefio mas nuevo®,

85. Para los financiadores que conceden préstamos a microempresas, la valoracion de
los bienes plantea mas dificultades porque algunos métodos de valoracion pueden tener
un costo demasiado alto en relacion con el valor del bien. Permitir que los bienes gravados
sean valorados por los financiadores (y no por tasadores independientes) parece ser un
mecanismo mas eficaz y menos costoso'®. Como se sefiala en la Guia de practicas,
también puede ser particularmente dificil determinar el valor de un bien si se trata de un
tipo de bien que no se comercializa habitualmente en el mercado en cuestion®,

Garantias excesivas

86. Es posible que los financiadores no dispongan de herramientas eficaces y de bajo
costo para evaluar el riesgo, y a menudo las microempresas carecen de historial
crediticio y documentacion sobre sus operaciones para demostrar su solvencia. Esto
puede llevar a los financiadores a exigir garantias de un valor muy superior al monto
del préstamo (lo que se denomina a menudo “valor excedentario de la garantia”)'%, Si
bien los financiadores no pueden reclamar una cuantia superior al monto del préstamo
mas intereses y gastos (y tal vez dafios y perjuicios, en caso de incumplimiento), la
constitucion de garantias excesivas puede crear problemas a las microempresas. Por
ejemplo, debido a los gastos y las dificultades inherentes a la valoracién de los bienes,
es posible que los financiadores simplemente exijan a las microempresas que
constituyan una garantia real sobre todos sus bienes muebles. En ese caso, una
microempresa tendria dificultades para obtener un crédito garantizado de otro
financiador mediante la constitucion de una garantia mobiliaria de segundo orden sobre
los mismos bienes gravados, lo cual es posible conforme a la Ley Modelo®®’. Ademas,
al estar gravados todos los bienes muebles de la microempresa, puede ser dificil, o
incluso imposible, para los acreedores no garantizados ejecutar sus créditos®®, Por otra
parte, la ejecucion de una garantia mobiliaria universal puede dar lugar a que la
microempresa sea adquirida por el acreedor garantizado, a veces de manera hostil.

14
15

©

Guia de préacticas de la CNUDMI relativa a la Ley Modelo sobre Garantias Mobiliarias, parr. 121.
Ibid.

51 1bid., parr. 122.

152 Grupo Banco Mundial, Secured Transactions (nota 23 supra), pag. 104.

158 1bid.

1% Guia legislativa de la CNUDMI sobre las operaciones garantizadas (nota 68 supra), pag. 318.

15 Guia de practicas de la CNUDMI (nota 149 supra), parr. 123.

1% En la practica, el pedido de garantias excesivas puede ir acompafado de la solicitud de que se
otorguen garantias personales (véase mas adelante el capitulo Il, seccion C, sobre garantias
personales para préstamos concedidos a MIPYME).

Guia legislativa de la CNUDMI sobre las operaciones garantizadas (nota 68 supra), pag. 89. Cabe
sefialar que, segun la Ley Modelo, un financiador que concede crédito para que la empresa
adquiera un bien podria tener prelacién sobre otro acreedor garantizado a favor del cual se hubiera
constituido una garantia real sobre todos los bienes muebles de la microempresa.

158 |bid.
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a)

87. A fin de resolver el problema de las garantias excesivas, los tribunales de
diferentes jurisdicciones han ideado diversas soluciones, que se resumen como sigue:
i) declarar nula toda garantia mobiliaria que grave el valor de un bien en una proporcion
que exceda en demasia el valor de la obligacidon garantizada mas intereses, gastos y
dafos y perjuicios; ii) facultar al otorgante para reclamar la liberacion del valor gravado
en exceso; y iii) a peticion del otorgante, solicitar al acreedor garantizado que negocie
de buena fe con el otorgante®®. Cabe sefialar que en la Guia legislativa de la CNUDMI
sobre las operaciones garantizadas no se recomienda que se faculte al poder judicial
para declarar nula una garantia mobiliaria o reducir el alcance de una garantia mobiliaria
mediante una declaracion judicial de su valor excesivo®,

88. Esprobable que la respuesta apropiada al problema de las garantias excesivas varie
de un Estado a otro y en algunos casos puede estar prevista en otras ramas del derecho.
Por ejemplo, es posible que en el derecho interno de algunos Estados también se permita
reducir la medida en que pueden gravarse los bienes si su valor supera con creces el
monto de la obligacién garantizada®®?.

Ejecucion

89. En caso de incumplimiento, las garantias mobiliarias permiten que el financiador
cobre lo que se le adeuda utilizando el valor del bien gravado. En algunas jurisdicciones,
la legislacion aplicable no impone ningin limite a lo que puede embargar el acreedor
garantizado de una microempresa para ejecutar sus créditos. Cabe sefialar, como aspecto
importante, la necesidad de que las leyes pertinentes protejan los bienes personales
esenciales y los excluyan del alcance de la ejecucidn, sobre todo en el caso de los
empresarios individuales. La legislacion de algunos Estados puede restringir la
constituciéon de garantias mobiliarias sobre enseres domésticos o la posibilidad de
embargar bienes personales, o puede limitar el importe por el que puede ejecutarse una
garantia mobiliaria sobre esos bienes. En el contexto de los procesos de ejecucion
judiciales, las leyes nacionales pertinentes pueden facultar a los tribunales para dictar
determinadas medidas de proteccion de los bienes personales esenciales de los
propietarios de las microempresas, o de un porcentaje minimo del valor de esos bienes.
Las dificultades que enfrentan los acreedores garantizados para ejecutar sus créditos
pueden desalentarlos de conceder préstamos a MIPYME.

Garantias sobre bienes inmuebles
Reconocimiento juridico de los derechos reales sobre bienes inmuebles

90. El crédito garantizado permite a las MIPYME utilizar el valor inherente a sus
bienes para reducir el riesgo que corre el acreedor de que no se le pague, y esto
contribuye a que los posibles acreedores estén mas dispuestos a conceder crédito a una
MIPYME. Sin embargo, para poder utilizar eficazmente los derechos sobre los bienes
(incluidos los derechos consuetudinarios), en la mayoria de los paises es necesario que
esos derechos estén reconocidos oficialmente por un sistema de derechos reales. Una
vez que estan plenamente reconocidos, las MIPYME tienen la posibilidad de utilizar
sus bienes como garantia para conseguir crédito. Cada vez hay mas pruebas de que,
cuando se amplia la lista de tipos de bienes que pueden utilizarse como garantia,
disminuye el costo del crédito.

91. Sin embargo, en varias economias los derechos reales de las empresas sobre sus
bienes inmuebles no estan reconocidos oficialmente. Esto adquiere una especial
relevancia en el caso de las microempresas del sector agricola, que a menudo cultivan
y utilizan tierras respecto de las cuales no tienen un titulo de propiedad oficial. Debido
a ello, con frecuencia no pueden dar esas tierras en garantia para obtener crédito. A
veces ni siquiera pueden ofrecer como garantia los bienes muebles existentes sobre sus
tierras (p. ej., los cultivos y la maquinaria) porque la ley considera que esos bienes
forman parte del bien inmueble en el que se encuentran. En algunos paises, los

159 1bid.
160 1pid., pag. 89.
161 Guia de practicas de la CNUDMI (nota 149 supra), parr. 25.
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financiadores pueden aceptar como garantia un simple certificado que acredite derechos
consuetudinarios sobre la tierra (en lugar de un certificado de propiedad oficial). Por
ejemplo, de acuerdo con la reforma agraria introducida recientemente en Ghana, se
dispuso la creacion de oficinas de derechos consuetudinarios sobre la tierra para llevar
un registro exacto y actualizado de las operaciones relativas a inmuebles rurales y una
lista de los derechos consuetudinarios sobre la tierra.

92. Segun un estudio reciente realizado por el Fondo Internacional de Desarrollo
Agricola (FIDA), existen diversos sistemas de tenencia de la tierra en todo el mundo
que se definen en funcién de politicas y opciones juridicas y de acuerdo con dinamicas
culturales, historicas, religiosas y de género. En esos contextos, la seguridad de la
tenencia puede ser de diverso tipo (definido en funcion del caracter consuetudinario de
la tenencia y de las dificultades relacionadas con la solucidén de controversias y la
posibilidad de hacer valer los derechos) y, segun el tipo de seguridad, puede ser menos
costoso y llevar menos tiempo hacer valer la tenencia, lo que puede ser incluso mas
eficaz que inscribir en un registro derechos oficiales sobre la tierra, como los sistemas
ad hoc de certificacion de la tierra, el reconocimiento de derechos forestales comunitarios
y la gestiéon comunitaria de las tierras®?,

93. En la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Campesinos
y Otras Personas que Trabajan en las Zonas Rurales, aprobada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas en 2018 (A/RES/73/165), se declara que “los Estados adoptaran
medidas apropiadas para proceder al reconocimiento juridico de los derechos de
tenencia de la tierra, incluidos los derechos consuetudinarios de tenencia de la tierra que
actualmente no estén amparados por la ley, reconociendo la existencia de modelos y
sistemas diferentes”. En la Declaracion también se destaca que las campesinas y otras
mujeres de las zonas rurales desempefian un papel importante en la supervivencia
econdmica de su familia y mediante su contribucion a la economia rural y nacional, pero
que a menudo se les niega la tenencia y propiedad de la tierra y el acceso en condiciones
de igualdad a la tierra. Al respecto, cabe sefalar que la Comision para el
Empoderamiento Juridico de los Pobres, del PNUD, menciond como una de las medidas
de empoderamiento juridico la promocion de un sistema inclusivo de derechos reales
que reconozca automaticamente que los bienes inmuebles adquiridos por los hombres
son bienes de propiedad en comun con sus esposas o parejas.

b) Registros de la propiedad inmobiliaria

94. En la mayoria de las jurisdicciones, los sistemas de inscripcion registral de bienes
inmuebles ofrecen el fundamento juridico para inscribir en el registro, con seguridad
juridica, derechos de propiedad y otros derechos sobre bienes inmuebles, incluidas las
tierras. Sin embargo, en algunas jurisdicciones solo estd inscrita la propiedad de un
pequeiio porcentaje de los bienes inmuebles, mientras que una gran proporcion de los
bienes inmuebles ubicados en zonas rurales y también de los ubicados en centros
urbanos son objeto de derechos de posesion precarios y no estan inscritos en el registro.
En algunos paises, el acceso limitado a bienes inmuebles inscritos en el registro sigue
siendo uno de los mayores obstaculos para el crecimiento econdémico. Ademas, a
menudo podria subestimarse el valor, como posibles garantias, de los bienes inmuebles
no inscritos en el registro.

95. En el sitio web Doing Business del Banco Mundial hay una seccion titulada
“registro de propiedades” en la que se indica que la calidad del sistema de
administracién de bienes inmuebles en cada economia se mide teniendo en cuenta cinco
dimensiones: la fiabilidad de la infraestructura, la transparencia de la informacion, la
cobertura geografica, la solucion de controversias relacionadas con bienes inmuebles y
la igualdad de acceso a los derechos reales. En tal sentido, segin los instrumentos de
Doing Business, las reformas introducidas recientemente en algunos paises en relacion
con los registros de la propiedad suelen prever, entre otras cosas, una mayor

162 G. Barbanente, H. Liversage, J. Agwe y M. Hamp, informe del FIDA titulado “Tenure Security
and Access to Inclusive Rural Financial Services for Smallholder Farmers: Challenges and
Opportunities in Rural Development Projects” (de proxima publicacion), pags 13, 14 y 18.
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transparencia de la informacion (p. ej., mediante la publicacion del importe de las tasas
registrales y el compromiso de prestar los servicios) y un aumento de la eficiencia
administrativa mediante la reduccion del tiempo necesario para inscribir la transmision
de la propiedad. La disminucion de las tasas registrales y los honorarios notariales y la
creacion de una ventanilla inica para la presentacion de los documentos de transmision
de la propiedad y el pago de las tasas registrales también se consideraron aspectos
importantes de esas reformas.

96. A nivel mundial, los registros de la propiedad se dividen generalmente en dos
categorias en funcion de los diferentes efectos juridicos de la informacion inscrita en
ellos, a saber, los sistemas declarativos y los sistemas constitutivos. En los sistemas
declarativos, los registros de la propiedad solo inscriben los negocios celebrados
respecto de los bienes (es decir, el otorgamiento de escrituras de transmision de la
propiedad). En cambio, en los sistemas constitutivos (o de fe publica registral), los
registros de la propiedad normalmente ofrecen plena prueba de la propiedad de los
bienes ¢ inscriben los cambios de titularidad o la transmision de los derechos de
propiedad. Ambos sistemas pueden ser igualmente eficaces si aplican las siguientes
buenas practicas comunes que se indican en los instrumentos de Doing Business:
introduccion de plazos y cumplimiento, cobro de tasas fijas reducidas (p. ej., impuestos
sobre las transmisiones patrimoniales y otras tasas estatales), racionalizacion de los
tramites (p. ¢j., ventanillas Unicas para la inscripcion en el registro de la propiedad) y
uso de servicios electronicos (p. €j., tecnologia de la informacién y las comunicaciones).

97. El uso de la DLT ha sido més prometedor en la instalacion de registros de la
propiedad inmobiliaria que en la de registros de garantias mobiliarias (véanse los
proyectos de Fiji, Georgia y Suecia sobre los registros de la propiedad inmobiliaria
basados en cadenas de bloques)*®. En la DLT, solo es necesario almacenar en el registro
distribuido el hash de los datos (p. €j., los relativos a la prueba del derecho de propiedad)
y el posible acreedor puede utilizar el hash para buscar informacion de manera tal que
el registro distribuido verifique si el operador del registro de la propiedad cred ese hash
y, a continuacién, hizo la blisqueda correspondiente en el registro de la propiedad
inmobiliaria 1®*. Un aspecto importante es que la coincidencia del hash ayuda a
comprobar que el fichero registral no ha sido manipulado'®®.

Garantias personales para préstamos concedidos a MIPYME

98. Cuando no se dispone de bienes gravables que retinan los requisitos exigidos por
los financiadores en funciéon de la evaluacion que estos hacen de los riesgos,
generalmente los financiadores subsanan esa deficiencia exigiendo garantias personales
a las empresas pequefias que solicitan un préstamo comercial, ya que esas garantias
reducen el riesgo inherente al préstamo. Las garantias personales o fianzas suelen ser
aportadas por los propietarios, directores o miembros de las MIPYME, sus familiares u
otras personas allegadas. Las fianzas pueden ser no garantizadas, lo que significa que
no estan vinculadas a ningun bien concreto del garante y los financiadores pueden
embargar cualquiera de los bienes particulares de este (mientras que una fianza
garantizada estd vinculada unicamente a los bienes determinados respecto de los cuales
se constituy0). Las garantias personales no solo respaldan el pago puntual de los
préstamos comerciales, sino que también generan confianza entre los financiadores y
las MIPYME, ya que indican a los financiadores que es mas probable que los pequefios
empresarios traten el pago del préstamo como una prioridad, dado que sus ingresos o
sus bienes (o los de personas allegadas a ellos o asociadas a la empresa) corren riesgo .

99. Sila MIPYME paga puntualmente el préstamo de acuerdo con las condiciones
estipuladas en ¢l, por lo general el riesgo no es alto para los garantes o fiadores. Si la
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Grupo Banco Mundial (nota 139 supra), pags. 8 y 20.

Ibid., pag. 19.

Ibid., pag. 19.

T. Wolff, “Look Before You Sign... the Pitfalls Of Personal Guaranties”, 2018, publicado en The
National Law Review (https://www.natlawreview.com/article/look-you-sign-pitfalls-personal-
guaranties).
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MIPYME incurre en incumplimiento, los garantes tendran que pagar la deuda y
probablemente se subrogaran en los derechos de los financiadores contra la MIPYME,
incluido el derecho a ejecutar el préstamo.

100. En muchos Estados, las garantias personales se dividen en dos categorias generales
segun el vinculo que exista entre la garantia y la relacion contractual subyacente®’. En
la primera categoria se incluyen las garantias personales vinculadas a la relacion
contractual subyacente, en las que la obligacion del garante es accesoria a la obligacion
principal del deudor y el garante actiia como obligado subsidiario del obligado principal
en caso de incumplimiento®, Por lo tanto, es posible que el acreedor tenga que solicitar
el pago en primer lugar al deudor principal (no obstante, véase el parr. 102), y el garante,
una vez que se le solicite el pago, puede invocar todas las excepciones que el deudor
principal podria alegar contra el acreedor!®. En la segunda categoria se incluyen las
garantias personales independientes de la relacion contractual subyacente, en las que el
garante esta obligado a cumplir tras recibir del acreedor una demanda de cumplimiento
que se ajuste exactamente a las condiciones estipuladas en el contrato u otro acto
juridico por el que se haya constituido la garantia personal (las cartas de crédito
contingente suelen considerarse un ejemplo de garantias personales independientes) .
Dado que la garantia personal es independiente de la obligacion del deudor principal, el
garante no puede oponerse a la demanda de cumplimiento alegando que la obligacion
subyacente no existe o que el deudor ya la ha saldado. El garante personal puede
invocar solamente sus propias excepciones contra el acreedor (p. ¢j., la excepcion de
compensacion, cuando el garante personal tiene otro crédito contra el acreedor)!’*. En
la mayoria de los paises, el segundo tipo de garantias personales no esta suficientemente
reglamentado en la ley y surge principalmente de la practica contractual. Por consiguiente,
el garante deberia tener una posicion de negociacion fuerte para negociar condiciones
mas favorables, como el derecho a que se le reintegre lo que hubiera pagado si se declara
la nulidad o inexigibilidad del crédito garantizado®’2.

101. También hay que tener en cuenta la naturaleza juridica de la responsabilidad del
garante personal. Por ejemplo, el garante puede ser responsable Gnicamente de un
determinado importe de la deuda, o hasta un momento determinado; o su obligacion
puede no estar limitada a un periodo de tiempo o un importe en particular. En algunos
paises (p. ¢j., Dinamarca), solo se permite que la responsabilidad de los garantes sea
ilimitada en el marco de una relacion comercial.

102. Otro aspecto de la naturaleza juridica de la responsabilidad del garante personal
tiene que ver con el caracter subsidiario o solidario de la responsabilidad. En el primer
caso, que parece ser el mas comun, el acreedor debe exigir el cumplimiento en primer
lugar al deudor principal, aunque en algunos Estados las partes pueden convenir en que
los financiadores reclamen el pago directamente al garante sin acudir primero al deudor.
En el caso de la responsabilidad solidaria, el acreedor puede reclamar el cumplimiento
al deudor o al garante (dentro de los limites de la obligacion del garante). Ese principio
se aplica también entre varios garantes personales que pueden haber garantizado el
cumplimiento de la misma obligacion. Al respecto cabe sefialar que, hoy en dia, la
mayoria de los contratos de garantia contienen una clausula de “solidaridad”, segtn la
cual cada garante personal tiene una responsabilidad solidaria como miembro del grupo
de garantes y, al mismo tiempo, una responsabilidad individual frente a los financiadores,
por el pago de la deuda del prestatario®’.

167 M. Damjan, A. Vlahek, “The protection of consumers as personal security providers under the
DCFR and EU consumer law”, 2018, pag. 21, publicado en https://www.researchgate.net/.

168 C. Henkel, “Personal Guarantees and Sureties between Commercial Law and Consumers in the
United States”, The American Journal of Comparative Law, vol. 62, 2014, pag. 337.

169 M. Damjan, A. Vlahek, “The protection of consumers” (nota 167 supra), pag. 23.

170 véase también la Convencidn de las Naciones Unidas sobre Garantias Independientes y Cartas de
Crédito Contingente (Nueva York, 1995).

11 M. Damjan, A. Vlahek, “The protection of consumers” (nota 167 supra), pag. 24.

172 A. Schwartze, “Personal Guarantees Between Commercial Law and Consumer Protection”,
publicado en los informes generales del X1X Congreso de la International Academy of
Comparative Law (M. Schauer, B. Verschraegen, eds.), 2017, pag. 375.
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103. El otorgamiento de una garantia personal para respaldar un préstamo comercial es,
en realidad, algo bastante comin para muchas MIPYME de diferentes regiones del
mundo®™. Es un mecanismo que permite a la MIPYME, en particular a las empresas
emergentes y a las mas pequeflas, obtener una financiacion que de otro modo estaria
fuera del alcance de muchas de ellas, lo que ayuda a las empresas a establecerse en el
mercado y, finalmente, a crecer. Con mucha frecuencia, la alternativa puede ser no
conseguir ningun crédito porque el riesgo de pérdida por incumplimiento seria
demasiado grande para el financiador. Una garantia personal también puede permitir
mejorar las condiciones del préstamo, por ejemplo, consiguiendo una tasa de interés
mas baja, un préstamo de mayor cuantia o un plazo mas amplio para el pago'’™. Sin
embargo, a menudo la prestacion de garantias personales plantea un problema con
respecto a la responsabilidad limitada de la MIPYME cuando esta ha sido constituida
como una sociedad con responsabilidad limitada. Esto significa, en realidad, que la
MIPYME tendra que renunciar al escudo protector que le confiere la responsabilidad
limitada, ya que el propietario u otra persona estrechamente vinculada a la MIPYME
pasara a ser personalmente responsable de la deuda. Ademas, el incumplimiento de una
MIPYME puede causar graves problemas financieros a los garantes'’® y a sus familias
y, en algunos paises, puede traer aparejado un fuerte estigma social.

104. Por lo tanto, es fundamental contar con un régimen juridico que proteja los
derechos de los garantes sin desalentar a los financiadores de conceder créditos. En
primer lugar, el régimen juridico debe lograr que los garantes sean conscientes de los
riesgos que asumen cuando aceptan contraer la obligacion de pagar las deudas de una
MIPYME. Por ese motivo, la mayoria de los ordenamientos juridicos nacionales exigen
que una garantia personal cumpla determinados requisitos para que pueda ejecutarse,
como la forma escrita, la capacidad del garante para contratar, la voluntad de obligarse
juridicamente y la firma del garante’. Aunque este tltimo requisito es bastante comun
en todos los Estados, en algunos (p. ¢j., Polonia) se exige ademas una declaracion de
responsabilidad emitida por el garante. En cuanto al significado de “forma escrita”, es
posible que no todos los Estados acepten acuerdos firmados enviados por fax (p. ej., en
Austria, en 2013, la Corte Suprema (Oberster Gerichtshof) reconocié la validez de este
método de transmisiéon, mientras que el Tribunal Supremo de Justicia Federal
(Bundesgerichtshof) de Alemania lo rechazé en 1993 y 1996)'7® o acuerdos firmados
electronicamente (p. ej., Alemania). En otros Estados se aceptan los acuerdos firmados
electronicamente (p. €j., en Suiza), o se consideran validos para las personas “que actuan
en ejercicio de su actividad comercial”, siempre que ello sea compatible con el régimen
juridico nacional en materia de firmas electronicas (p. €j., en Austria). Por lo general,
los formularios en blanco se consideran insuficientes (p. €j., en Austria y Alemania)*’°.

105. Sin embargo, los requisitos descritos anteriormente podrian no ser suficientes para
proteger al garante. Por ejemplo, en 2016, una encuesta realizada por un proveedor de
préstamos para PYME reveldo que la mayoria de los empresarios no entendian

174 Por ejemplo, segn una encuesta publicada en 2020 por los bancos regionales de la Reserva

Federal de los Estados Unidos, casi el 60 % de las pequefias empresas que tenian empleados
utilizaban garantias personales como medio de garantizar el pago de las deudas de la empresa.
Véase R. Simon y H. Huddon, en Wall Street Journal, 4 de abril de 2021, “Small-business owners
feel weight of personal debt guarantees”.

15 L. Ward, “What Is a Personal Guarantee?”, marzo de 2021, publicado en

https://www.lanterncredit.com/learn/what-is-a-personal-guarantee.

176 |_a pandemia de COVID-19 ha aumentado los riesgos para los garantes personales y en algunos

Estados se han creado programas para mitigar esos riesgos. Por ejemplo, en 2020 el Reino Unido
prohibi6 a los bancos que solicitaran garantias personales a las pequefias empresas para respaldar
préstamos de emergencia y combind esta medida con un nuevo plan de préstamos para apoyar a las
pequefias empresas afectadas por la pandemia. Véase https://www.theguardian.com/politics/2020/
apr/02/uk-banks-banned-from-requesting-personal-guarantees-for-loans.

7 L. Ellis, “Where are the loopholes in Guarantees?”, 2019, publicado en https://hallellis.co.uk/
unenforceable-guarantees-legal/

18 A. Schwartze, “Personal Guarantees” (nota 172 supra), pag. 376.
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plenamente qué era una garantia personal y como podia afectar a su negocio®. Para
mejorar esa situacion, los Estados pueden exigir que se firme un acuerdo escrito
certificado por un notario (en el que se indique expresamente el monto maximo de la
garantia personal para que el garante sea consciente del riesgo que asume, como en el
Japon); o que el garante reconozca ante un abogado la obligacidon que contrae en virtud
de la garantia personal, tras lo cual el abogado debe confirmar el reconocimiento
mediante un endoso en el acuerdo de garantia (p. ej., en la provincia canadiense de
Alberta); o que se limite el monto de la garantia personal (a la proporcion que debe
existir entre el importe de la garantia y los bienes del garante, como se exige en
Francia)!8, o que el financiador se obligue a explicar los riesgos inherentes a la garantia
personal al celebrar el acuerdo con el garante. Cabe sefialar que, en muchos Estados,
estas formas de proteccion parecen estar previstas principalmente para los
consumidores, mas que para las personas juridicas, aunque en algunos Estados la
legislacion relativa al deber de revelar informacidn en la etapa precontractual se aplica
mas alla del 4mbito de los consumidores (p. €j., en Dinamarca, Francia y Grecia) 2.

106. Esto puede plantear el interrogante de si las garantias personales de los
propietarios, directores o miembros de las MIPYME pueden considerarse garantias
otorgadas por consumidores y, en consecuencia, quedar amparadas por la legislacion
pertinente. No parece existir un criterio uniforme sobre esta cuestion en todos los
Estados. Por ejemplo, en algunos Estados (entre ecllos Francia) las garantias personales
de los propietarios o miembros de entidades mercantiles constituidas como sociedades
se consideran otorgadas por personas fisicas y se les puede aplicar la legislacion de
proteccion del consumidor. En otros Estados (p. ¢j., Israel), las garantias personales
otorgadas por los accionistas principales a favor de su sociedad estan excluidas de la
aplicacion de las normas especiales que protegen a los “garantes individuales” %,

107. En segundo lugar, dependiendo de quién otorgue la garantia personal para
respaldar un préstamo concedido a una MIPYME, pueden plantearse otros problemas.
Por ejemplo, cuando la garantia personal es otorgada por el propietario de la MIPYME
o un miembro de su familia (a menudo el conyuge), es posible que se tengan en cuenta
aspectos como el endeudamiento excesivo, las restricciones para embargar bienes de la
familia o la necesidad de obtener el consentimiento del conyuge. Para que el propietario
de una MIPYME otorgue una garantia personal, al parecer es bastante comun que los
financiadores exijan que se explique al conyuge del propietario de la MIPYME las
consecuencias de otorgar dicha garantia o incluso que se obtenga el consentimiento por
escrito del conyuge antes del otorgamiento de la garantia (p. ej., Austria, Brasil, Paises
Bajos y Suiza)!®. En algunos paises hay excepciones a esta norma y no se requiere el
consentimiento si la garantia personal es otorgada por el propietario o un director de la
empresa (p. €j., en los Paises Bajos y Turquia). Cuando se pide a miembros de la familia
que otorguen garantias personales en beneficio de las MIPYME, se ponen en riesgo los
bienes personales de esos familiares y también pueden resultar afectadas la estabilidad
financiera del hogar y las relaciones interpersonales de sus miembros. Sin embargo,
pareceria que solo unos pocos paises tienen leyes que regulen las garantias personales
otorgadas por familiares de propietarios de MIPYME. En algunos paises, los 6rganos
judiciales protegen a esos garantes vulnerables aplicando principios relacionados con la
moral, la falta de equidad o la influencia indebida!®. En un pais, varios tribunales,
basandose en una norma federal que prevé una definicién amplia de “solicitante de un
crédito”, han sostenido que es ilegal que un financiador exija una garantia otorgada por

18

S

Véase “SMEs don’t understand personal guarantee in business loans”, 2016, en
https://smallbusiness.co.uk/smes-personal-guarantee-business-loans-2535607/.

181 A. Schwartze, “Personal Guarantees” (nota 172 supra), pag. 377.

182 |bid., pag. 379.

183 1bid.

184 bid., pag. 380.

185 Segun el régimen del common law del Canad4, una operacion es de caracter leonino cuando una
parte mas fuerte se aprovecha de la debilidad de otra para obtener un beneficio a costa de la parte
més débil. Véase Canadian Centre for Elder Law Studies, “Financial Arrangements Between Older
Adults and Family Members: Loans and Guarantees”, 2004, pag. 9.
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el conyuge dado que el futuro garante estd casado con la persona que solicita el

préstamo?®,

108. En tercer lugar, cuando una MIPYME se encuentra en dificultades financieras, la
solvencia de los garantes personales se ve sometida a una dura prueba. Si el garante no
puede pagar las deudas, es posible que este y su familia queden endeudados de por vida
como consecuencia de la ejecucion de la garantia personal, seglin lo que disponga la
legislacion nacional, y en algunos paises esto puede dar lugar a un profundo estigma
social. En algunos Estados, las dificultades financieras desproporcionadas de los
garantes personales pueden atenuarse mediante regimenes de insolvencia personal que
les permitan liberarse de sus obligaciones pendientes mediante un pago parcial o a
plazos, diferido en el tiempo!. Esa forma de liberarse de las deudas permite a los
garantes continuar con su vida econémica habitual y, cuando el garante es el propietario
de la MIPYME, ello facilita que este reanude sus actividades y también puede hacer que
se sienta mas dispuesto a hacerlo'®, Sin embargo, no todos los paises tienen leyes en
materia de insolvencia personal, y es posible que algunos de los que si las tienen
carezcan de mecanismos que permitan a los garantes liberarse de sus deudas, o hayan
fijado plazos de espera prolongados para que los garantes se liberen, o impongan
sanciones rigurosas en caso de quiebra personal’®,

109. En las Recomendaciones legislativas de la CNUDMI sobre la insolvencia de
microempresas y pequenias empresas (las “Recomendaciones legislativas™), aprobadas
en el 54° periodo de sesiones de la CNUDMI (2021), se recomienda la adopcion de un
procedimiento simplificado en relacion con las garantias personales otorgadas por
empresarios individuales, propietarios de MYPE de responsabilidad limitada o sus
familiares para responder a las necesidades comerciales de las MYPE cuando la
ejecucion de la garantia personal pueda dar lugar a la insolvencia personal del garante.
Esto quizas pueda lograrse mediante la consolidaciéon o la coordinacion de los
procedimientos conexos, es decir, el procedimiento de insolvencia seguido contra la
MYPE y el procedimiento de insolvencia o ejecucion contra sus garantes. En el proyecto
de comentario de las recomendaciones legislativas se aclara que, en los casos en que no
se haya iniciado un procedimiento contra el garante, la ley puede permitir que este
presente los posibles créditos de los acreedores para que sean tenidos en cuenta en el
procedimiento de insolvencia iniciado contra la MYPE a fin de que se otorgue a esos
créditos el tratamiento apropiado para evitar que el garante caiga en la insolvencia. Por
ejemplo, la ley puede permitir que, segun el caso, se ordene la paralizacion de la
ejecucion contra los garantes personales de la MYPE durante un plazo limitado. Al
aprobar o confirmar un plan de reorganizacion de una MYPE insolvente, la autoridad
competente puede dar un tratamiento especial a los créditos que tenga un garante contra
la MYPE, diferenciandolos de los demas créditos comprendidos en el plan. Es posible
que la legislacion en materia de insolvencia permita que los garantes de MY PE soliciten
una reduccion o la exoneracion de las obligaciones que hayan contraido en virtud de la
garantia otorgada si esas obligaciones son desproporcionadas respecto de los ingresos
del garante, y también permitir que el garante pague la deuda a plazos, durante un
periodo prolongado. La autoridad competente u otro 6rgano competente del Estado
puede tener facultades discrecionales para exonerar al garante o reducir su obligacion
limitandola a la parte de la deuda que no esté cubierta por las obligaciones de pago de
la MYPE. Esas medidas podrian aliviar una situacion desproporcionadamente dificil
para el garante'®,

110. En el proyecto de comentario de las recomendaciones legislativas también se
sugiere la posibilidad de prever, en una ley distinta de la ley relativa a la insolvencia,
medidas especiales de proteccion para garantes que sean especialmente vulnerables, por
ejemplo, los que se determine que han otorgado garantias bajo coacciéon o que sean

18 \/éase, por ejemplo, Hawkins v. Community Bank of Raymore (Tribunal de Apelaciones, Octavo

Circuito, y Corte Suprema de los Estados Unidos).

187 D. Hahn, “Velvet Bankruptcy”, en Theoretical Inquiries in Law, 2006, vol. 7, pag. 541.
18 |bid., pag. 540.

189 Grupo Banco Mundial, Report on the Treatment of MSME Insolvency, 2017, pag. 34.
1% A/CN.9/1052, anexo, parr. 93, y A/ICN.9/WG.V/WP.172/Add.1, parrs. 330 a 335.
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personas a cargo del deudor o que tengan fuertes vinculos afectivos con ¢l (véase el
parr. 107 supra).

D. Sistemas de garantias de crédito

111. En muchos Estados, los sistemas de garantias de crédito son una herramienta de
politica clave para cerrar la brecha de financiacion de las pequefias empresas.
Disminuyen el riesgo de las instituciones financieras, ya que garantizan, generalmente
a cambio de una comisidn, el pago de la totalidad o una parte del préstamo en caso de
incumplimiento. Como sefiala la OCDE ', pueden reducir la asimetria de la
informacion ayudando a identificar con precision los riesgos inherentes a un préstamo.
También ayudan a las instituciones a adquirir experiencia en la gestion de préstamos
para MIPYME, promoviendo asi nuevos avances en este segmento del mercado 1%,
Ademas, los sistemas de garantias de crédito también pueden mejorar las condiciones
de los préstamos que se ofrecen a las MIPYME, ya que pueden exigir requisitos menos
rigurosos en materia de garantias, facilitando asi el acceso de las MIPYME al crédito
formal. Pueden asimismo ayudar a las MIPYME que habrian quedado excluidas del
mercado de préstamos a generar una reputaciéon de buenas pagadoras que quizés les
facilite en el futuro la obtencidn de préstamos de instituciones financieras.

112. La OCDE describe cuatro grandes tipos de sistemas de garantias de crédito:
i) sistemas publicos creados en virtud de politicas publicas, que normalmente reciben
subsidios del Estado y que también pueden ser administrados por entidades privadas
(una de las ventajas de este tipo de sistemas es que el costo de las garantias se paga
directamente con cargo al presupuesto del Estado, lo que confiere al sistema una mayor
credibilidad dentro del sector bancario); ii) sistemas de garantias empresariales, que son
creados normalmente por el sector privado (p. ej., bancos y camaras de comercio) y
suelen contar con la participacion directa del sector bancario; iii) sistemas
internacionales, creados en el marco de iniciativas bilaterales o multilaterales de
gobiernos, organizaciones intergubernamentales u organizaciones no gubernamentales,
que a menudo combinan un fondo de garantia con servicios de asistencia técnica a las
MIPYME, y iv) sistemas de garantias reciprocas, que son entidades privadas e
independientes constituidas y administradas por prestatarios con acceso limitado a los
préstamos bancarios. Aunque se financian en gran medida con las cuotas de los
afiliados, en muchos casos funcionan con algin tipo de ayuda del Estado®. En este
documento de trabajo se centra la atencion en los sistemas de garantias publicos, ya que
los sistemas empresariales y los sistemas de garantias reciprocas son principalmente
iniciativas privadas, sometidas a las normas aplicables del derecho contractual,
mercantil y societario de los Estados en que operan, y los sistemas de garantias
internacionales descritos en el apartado iv) anterior exceden el alcance del presente
textol®,

Sistemas de garantias de crédito publicos

113. Como se ha sefialado, la eficacia de los sistemas de garantias de crédito depende,
como condicion indispensable, de la existencia de una serie de elementos, entre ellos
los siguientes: i) un conjunto de normas de derecho mercantil de cumplimiento
obligatorio (p. ¢j., leyes en materia de sociedades, insolvencia, contratos y préstamos

garantizados) y un sistema de registros publicos fiable!®; ii) mecanismos que permitan

1 OCDE, “Discussion Paper on Credit Guarantee Schemes”, pag. 4.

192 |pid., pags. 4y 5.

193 1bid., pags. 8y 9.

1% por ejemplo, en algunos Estados, los sistemas de garantias empresariales se consideran
instituciones financieras especializadas y estan sometidos a una regulacion similar a la de los
bancos. Los sistemas de garantias reciprocas suelen adoptar la forma juridica de cooperativas y se
rigen por las leyes aplicables a estas.

19 Banco Mundial e iniciativa FIRST, Principles for Public Credit Guarantee Schemes for SMEs,
2015, pég. 8.
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resolver controversias de manera equitativa, incluso por la via extrajudicial, y iii) un
poder judicial independiente y eficiente!®.

114. Si bien las leyes de derecho mercantil desempefian un papel fundamental en la
creacion de un entorno propicio en el que puedan funcionar los sistemas de garantias de
crédito, el diseflo y el funcionamiento de un sistema de garantias eficiente se basan en
una combinacion de medidas legislativas y de regulacion que deben tener en cuenta,
como minimo, los fundamentos juridicos del sistema, los criterios de admisibilidad de
las MIPYME y la cobertura de los préstamos que estas reciben, la distribucion de los
riesgos, los requisitos en materia de garantias, el cobro de honorarios o comisiones y
las normas relativas a la sostenibilidad y el pago de los créditos.

Fundamentos juridicos de los sistemas de garantias de crédito

115. Todo sistema de garantias de crédito debe establecerse sobre la base de normas
legales pertinentes y especificas que definan claramente todos los aspectos del sistema.
En la publicacion del Banco Mundial y la iniciativa FIRST titulada Principles for Public
Credit Guarantee Schemes for SMEs, elaborada en 2015 (en adelante “los Principios”),
se indica que el marco juridico o regulador correspondiente podria formar parte de la
legislacion en materia societaria o bancaria o de las leyes especificas aplicables a la
institucion de que se trate. En los Estados en que las garantias son proporcionadas
directamente por la administraciéon publica central, la responsabilidad del Estado con
respecto a la prestacion del servicio deberia estar prevista en las leyes aplicables.

116. En los Principios se sugiere que el sistema de garantias de crédito se establezca
como una entidad independiente con personalidad juridica, permitiendo al mismo
tiempo que el Estado conserve la propiedad y el control del sistema, y que en el marco
juridico y regulador no solo se defina el mandato del sistema, sino que también se
aclaren cuestiones relacionadas con la estructura y el funcionamiento del sistema, como
las siguientes: i) de qué manera ejercera el Estado sus derechos de propiedad; ii) quién
representara al Estado (p. ¢j., un ministerio, un organismo, etc., también definidos como
“entidades propietarias”) y qué 6rgano del Estado supervisara el sistema de garantias de
crédito; iii) las condiciones generales aplicables a la inversion del Estado; iv) la relacion
entre el Estado como accionista y el consejo de administracién o los directores del
sistema de garantias de crédito, y v) las fuentes de financiacion del sistema de garantias
de crédito.

117. En el mandato del sistema de garantias de crédito deberian especificarse, como
minimo, el sector o sectores de las MIPYME a los que apunta el sistema y la actividad
o actividades comerciales principales de esas empresas. El mandato debe ser lo
suficientemente amplio como para que tenga en cuenta los acontecimientos ciclicos en
el sector o sectores contemplados e indicar el grado de eficiencia que se desea que tenga
el sistema de garantias de crédito. A fin de evaluar la vigencia del sistema a lo largo del
tiempo, seria importante establecer mecanismos de examen periodico del sistema.
Ademas de la concesion de garantias de crédito, el mandato puede incluir otros
servicios, como el suministro de informacidn, la asistencia técnica, la capacitacion y el
asesoramiento®®’,

118. Para que el sistema de garantias de crédito tenga autonomia de gestion y sea
responsable del cumplimiento de su mandato, seria importante separar la supervision
ejercida por el Estado de las actividades diarias del sistema (véase el apartado iv)
supra)'®®. Esa separacion también facilitaria la toma de decisiones sobre la base de
consideraciones econdmicas y financieras, aunque respetando al mismo tiempo el
mandato y los objetivos de politica del sistema de garantias de crédito'®. En el marco
juridico o regulador por el que se establezca el sistema de garantias de crédito se deberia
prever que este dispusiera de fondos suficientes, determinados en funcidon de los
objetivos de politica del sistema de garantias y del volumen de negocios que este tendra

19 1bid.

17 Ibid., pag. 15.
198 |pid., pag. 12.
199 |bid., pag. 16.
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que generar para mantenerse al dia en el cumplimiento de sus obligaciones financieras,
asegurando al mismo tiempo su sostenibilidad financiera a largo plazo?®. En dicho
marco se deberian especificar las responsabilidades del Estado (u otra entidad propietaria)
con respecto a la aportacion de capital inicial o la concesion de subsidios durante todo
el ciclo de vida del sistema de garantias de crédito, y aclarar que la informacion sobre
las fuentes de financiacion debera ser transparente y darse a conocer publicamente 2%,
En el marco juridico y regulador también deberian establecerse normas con respecto al
capital minimo del sistema de garantias de crédito que se considerara suficiente %2,

119. El Estado puede elegir un socio del sector privado para que invierta en un sistema
de garantias de crédito, o establecer un sistema de garantias de crédito en sociedad con
el sector privado para aumentar las fuentes de financiacion del sistema y aprovechar el
conocimiento de los mercados pertinentes o introducir buenas practicas de gestion
basadas en la experiencia del sector privado?®. En esos casos de propiedad mixta, el
Estado suele conservar un alto grado de control del sistema de garantias de crédito, ya
sea directa o indirectamente (p. ej., por conducto de inversionistas vinculados al
Gobierno o a través de otras empresas publicas), y puede ejercer ese control en perjuicio
de los accionistas minoritarios. Por lo tanto, el marco juridico y regulador debe asignar
una responsabilidad clara de proteger los derechos basicos de los accionistas
minoritarios y promover su participacion activa en la gestion y los procesos de adopcion
de decisiones del sistema de garantias de crédito?®.

Requisitos de admisibilidad

120. De acuerdo con los Principios, para que un sistema de garantias de crédito sea
eficiente debe basarse en criterios de admisibilidad claros y transparentes con respecto
a los prestatarios, los prestamistas y los préstamos. En cuanto a los prestatarios, seria
importante aclarar si se admitird a MIPYME o a empresarios individuales, y de qué
sector de actividad. En el caso de las MIPYME, también pueden utilizarse como
criterios de admisibilidad el tamafio de la empresa, el subsector en el que opera, y la
edad si se trata de un empresario individual. En algunos Estados, uno de los requisitos
juridicos puede ser la existencia de un vinculo con la jurisdiccién en la que se otorga la
garantia, por ejemplo, el lugar donde se lleva a cabo la actividad comercial. Cabe sefialar
que, durante la pandemia de COVID-19, muchos Estados ampliaron los criterios de
admisibilidad para incluir industrias o empresas especificas, incluso grandes empresas,
de sectores estratégicos?®.

121. En consonancia con el marco juridico y regulador aplicable, el sistema de garantias
de crédito podria establecer programas destinados a subcategorias de empresas, como
empresas emergentes, o exportadoras, o de alta tecnologia financiera, o apuntar a grupos
especificos de empresarios, como las mujeres o los jovenes, con el fin de fomentar el
espiritu empresarial en esos segmentos. Otra posibilidad seria que el sistema de
garantias de crédito creara una lista de MIPYME excluidas por no cumplir los requisitos
(p. ¢j., debido a su perfil crediticio o a su reputacion en cuanto al cumplimiento de sus
obligaciones), o que excluyera expresamente a algunos subsectores de su ambito de
actuacion.

122. Los criterios de admisibilidad aplicables a los prestamistas también deberian estar
claramente definidos, tal vez sobre la base de indicadores objetivos, como su capacidad
para atender a pequefias empresas, su interés en hacerlo y su capacidad de gestion de
riesgos?%. Como ha sefialado el Fondo Monetario Internacional (FMI), los prestamistas
que reunen los requisitos exigidos son generalmente bancos comerciales; sin embargo,
para responder a la necesidad de liquidez inmediata durante la pandemia de COVID-19,

20 |pid., pag. 13.

201 |bid.

202 1hid.

203 pid., pag. 14.

204 1bid.

205 EMI, Serie especial sobre la COVID-19, 2020, “Legal Considerations on Public Guarantees
Schemes Adopted in Response to the COVID-19 Crisis”, pag. 2.

26 Banco Mundial e iniciativa FIRST (nota 195 supra), pag. 18.
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algunos Estados han incluido en la categoria de prestamistas a entidades financieras no
bancarias (p. ¢j., entidades de dinero electronico y proveedores de servicios de pago en
Espafia)?’’.

123. Ademads, en el marco juridico o regulador se debe aclarar para qué tipos de
préstamos se pueden solicitar garantias?®. En tal sentido, seria conveniente que se
incluyeran tanto los préstamos para gastos de funcionamiento (p. ¢j., sueldos, alquileres,
servicios publicos) como para financiar inversiones, ya que los primeros ayudan a
mantener los puestos de trabajo en las MIPYME que son vulnerables a la insolvencia
debido a la escasez de crédito a corto plazo, y los segundos contribuyen a la generacion
de empleo y al crecimiento econémico a largo plazo?®,

124. Por ultimo, para reducir al minimo o evitar los problemas de flujo de efectivo, la
legislacion puede establecer un limite maximo al monto del préstamo garantizado por
un sistema de garantias de crédito. Durante la pandemia de COVID-19, muchos Estados
aumentaron temporalmente el limite maximo del monto de los préstamos, utilizando
criterios como el tipo y tamafio de la empresa, o los ingresos del prestatario. En algunos
Estados, las leyes aplicables permitieron aplicar excepciones en casos concretos en
interés de la seguridad nacional, la proteccion del empleo o la importancia de la empresa
para la economia nacional?%,

Distribucion de riesgos

125. Ladistribucién de los riesgos es fundamental para garantizar el éxito de un sistema
de garantias de crédito, ya que limita el riesgo moral tanto de los prestamistas como de
las MIPYME vy ofrece incentivos a ambos grupos, logrando asi que el indice de
incumplimiento y el indice de demandas se mantengan lo mas bajos posible. El marco
juridico y regulador puede distribuir el riesgo entre los prestamistas mediante el indice
de cobertura, es decir, el porcentaje del préstamo que esta garantizado por el sistema de
garantias de crédito. Como se ha sefalado, un alto indice de cobertura puede ser muy
atractivo para los prestamistas, ya que estarian protegidos del riesgo crediticio y podrian
no tener incentivos para realizar actividades de supervision adecuadas, lo que los
llevaria a asumir riesgos excesivos y pondria en peligro la sostenibilidad de los sistemas
de garantias de crédito?'!. En cambio, si el sistema de garantias de crédito asumiera
solamente una pequefa parte del riesgo, los prestamistas podrian no tener interés en el
programa®'?, Las necesidades en materia de politicas suelen influir en la decision de los
Estados sobre el indice de cobertura; por ejemplo, en respuesta a la gravedad de la
pandemia de COVID-19, algunos Estados aumentaron el indice hasta el 100 % en
algunos casos (p. €j., los prestatarios vulnerables, como las empresas mas pequefias)?*,
El indice de cobertura debe estar claramente indicado en los contratos celebrados entre

20
20

7

=]

FMI, Serie especial sobre la COVID-19 (nota 205 supra), pag. 2.

Por lo general, los sistemas de garantias de crédito otorgan garantias utilizando dos modalidades:
el método individual y el método de cartera. En el método individual, las garantias se otorgan para
cada préstamo en particular y el sistema evalUa todas las solicitudes de préstamo y selecciona las
que va a garantizar; en ese caso existe una relacion directa entre la MIPYME vy el sistema de
garantias de crédito. En el método de cartera, los criterios de la cartera son negociados
previamente por los prestamistas y el sistema de garantias de crédito, y en adelante los
prestamistas pueden vincular la garantia al préstamo sin consultar al sistema. En ese caso no existe
una relacion directa entre el sistema de garantias de crédito y la MIPYME. En los Principios del
Banco Mundial y la iniciativa FIRST se sefiala que un enfoque de cartera puede ser Util para
promover determinados tipos de MIPYME —por ejemplo, empresas emergentes o MIPYME de
propiedad de mujeres—, independientemente del proyecto concreto que se haya presentado. Un
estudio del Banco Mundial realizado en 2008 revelé que solo el 14 % de los 76 sistemas de
garantfas analizados utilizaba un modelo de cartera, mientras que el 9 % de los sistemas utilizaba
una combinacién del modelo individual o a nivel de préstamo y el modelo de cartera (véase

T. Beck, L. Klapper, J. C. Mendoza, “The Typology of Partial Credit Guarantee Funds around the
World”, Banco Mundial, Grupo de investigaciones sobre el desarrollo, noviembre de 2008).

209 Banco Mundial e iniciativa FIRST (nota 195 supra), pags. 18 y 19.

210 EMI, Serie especial sobre la COVID-19 (nota 205 supra), pag. 3.

21 |bid., pag. 2.

22 R, Ayadi y S. Gadi, “Access by MSMEs to Finance in the Southern and Eastern Mediterranean:

What role for credit guarantee schemes?”, MedPro Technical Report, 2013, pag. 11.

213 EMI, Serie especial sobre la COVID-19 (nota 205 supra), pag. 4.
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el sistema de garantias de crédito y los prestamistas, y en ellos debe aclararse también
como se reparten las pérdidas entre el sistema y los prestamistas.

126. Dado que la distribucion de los riesgos entre el sistema de garantias de crédito y
los prestamistas se ve afectada por las funciones y responsabilidades de los prestamistas
y las del sistema, es importante que esas funciones y responsabilidades se definan
claramente en el marco juridico. En particular, deberia aclararse que la decision de
conceder un préstamo queda a la entera discrecion del prestamista y se rige por los
criterios en los que deben basarse esas decisiones (p. €j., la solvencia de los prestatarios;
si el préstamo garantizado es congruente con el negocio del prestamista y su apetito de
riesgo; si el préstamo garantizado puede utilizarse como garantia para acceder a los
mecanismos de liquidez del banco central) y que el sistema de garantias de crédito es
responsable de aprobar las distintas garantias?'4,

127. También puede haber un riesgo moral para las MIPYME prestatarias, si
proporcionan informaciéon engafiosa o no revelan informacion delicada a los
prestamistas, y las practicas de distribucion de riesgos pueden ayudar a evitarlo. En los
paises que cuentan con sistemas de garantias de crédito eficientes, una de las practicas
mas utilizadas consiste en exigir a las MIPYME que ofrezcan bienes en garantia, ya que
ello demuestra la voluntad de pago de las MIPYME. No obstante, si las exigencias en
tal sentido son excesivas, se puede frustrar el objetivo de la garantia, por lo que el
sistema de garantias de crédito deberia negociar con el prestamista para determinar un
nivel adecuado de bienes ofrecidos en garantia que limite el riesgo moral de las
MIPYME pero que no las disuada de solicitar préstamos?®®,

Honorarios

128. Por lo general, el honorario que se cobra por otorgar una garantia se establece en
el marco juridico o regulador del sistema de garantias de crédito, en lugar de fijarse caso
por caso, y normalmente consiste en una comision de importe fijo o variable. A la hora
de determinar el monto y la estructura de los honorarios, se debe procurar que exista un
equilibrio entre los objetivos del programa de garantias y su sostenibilidad financiera.
Los honorarios del sistema de garantias de crédito, asi como los ingresos que este puede
obtener de sus actividades de inversion y los subsidios que en su caso reciba del Estado,
deben cubrir el costo de las operaciones y el costo previsto del riesgo crediticio (o de
las demandas). La politica de precios debe ser transparente y los sistemas de garantias
de crédito deberian poder ajustarla en funcion de su historial de pérdidas crediticias y
de la evolucién del mercado, asi como de las circunstancias concretas del pais?®. Por
ejemplo, en respuesta a la crisis generada por la pandemia de COVID-19, algunos
Estados han fijado limites maximos a los honorarios que se pueden cobrar o han
prohibido el cobro de honorarios?Y.

Incumplimiento y reclamaciones

129. En el marco juridico o regulador y en los acuerdos contractuales deberia aclararse
la relacion juridica que existira entre el sistema de garantias de crédito, el prestamista y
la MIPYME vy definir, en particular, las circunstancias precisas que daran lugar a la
intervencion del sistema de garantias de crédito, por ejemplo, la apertura de un
procedimiento de insolvencia contra la MIPYME o la demora en el pago del préstamo
por la MIPYME?®, Una practica que al parecer es bastante comun es la de establecer
un periodo minimo de espera obligatorio que debe transcurrir antes de que se pueda
presentar una reclamacion ante el sistema de garantias de crédito tras el desembolso del
préstamo, y se ha sugerido que también deberia fijarse un periodo maximo a partir del

24 |bid., pag. 4.

215 Banco Mundial e iniciativa FIRST (nota 195 supra), pag. 20.

216 pid., pag. 21.

217 EMI, Serie especial sobre la COVID-19 (nota 205 supra), pag. 3.

218 Deutsche Gesellschaft fir Internationale Zusammenarbeit GmbH (G1Z), SMEs’ Credit Guarantee
Schemes in Developing and Emerging Economies: Reflections, Setting-up Principles, Quality
Standards, 2014, pag. 59.
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vencimiento de uno o mas pagos no realizados y que ese plazo no deberia estar
condicionado al inicio de acciones judiciales contra la MIPYME 218,

130. Como seiiala el FMI, en algunos Estados (p. ej., los Estados Unidos e Italia), las
garantias emitidas por los sistemas de garantias de crédito se consideran garantias
independientes, en las que la obligacion del garante no estad vinculada a la deuda
subyacente. En otros (p. ¢j., Francia y los Paises Bajos), el sistema de garantias de
crédito tiene una responsabilidad subsidiaria en virtud de la cual la ejecucion y la validez
de la garantia dependen de la ejecucion y la validez de la deuda principal,
respectivamente, pero el sistema de garantias de crédito puede efectuar un pago
provisional al prestamista en funcion de las pérdidas que cabria esperar en caso de falta
de pago. Si la ejecucion de las garantias por los prestamistas esta vinculada a la
existencia de “pérdidas”, es necesario aclarar cuando y como se considerara que existen
dichas pérdidas y que han sido asumidas por los prestamistas?®. Sin embargo, seria
conveniente que, antes de presentar sus reclamaciones, los prestamistas buscaran
proactivamente soluciones alternativas, incluida la reprogramacion del préstamo, para
que la MIPYME pague??.,

131. Los procedimientos de cobro de las garantias deben llevarse a cabo de manera
clara y transparente para evitar litigios costosos entre el prestamista y el sistema de
garantias de crédito. En los acuerdos contractuales celebrados entre el sistema y el
prestamista deben establecerse claramente las condiciones de admisibilidad de las
reclamaciones, el importe maximo de los intereses no abonados cubiertos por la garantia
y un plazo para el pago total de las sumas reclamadas. Ademas, el rechazo de una
reclamacion debe ir acompafiado de una explicacion detallada por escrito??.

132. Por ultimo, en el marco juridico y regulador se deberia especificar qué derechos
tendrd el sistema de garantias de crédito una vez que haya pagado la garantia, y
establecer un procedimiento claro y eficiente para la recuperacion de las pérdidas con
posterioridad a la reclamacién??®. El principio juridico general es que el sistema de
garantias de crédito tiene derecho a reclamar al prestatario la suma abonada al acreedor
(subrogacion legal). En tal sentido, seria importante que la subrogacion del préstamo
estuviera documentada y fuera legalmente exigible. No obstante, en aras de una mayor
eficiencia, se podria especificar en el acuerdo contractual si correspondera al prestamista
o al sistema de garantias de crédito la responsabilidad de reclamar al prestatario el pago
de la deuda, a fin de recuperar las sumas abonadas. Por ejemplo, en algunos Estados
(p- €j., Chile), el prestamista esta obligado a actuar como mandatario del sistema de
garantias de crédito en la etapa de ejecucion??*,

Suministro de informacion crediticia

133. Uno de los obstaculos que suele restringir el acceso de las MIPYME al crédito es
la falta de informacion suficiente para evaluar su solvencia y su capacidad de pago de
las deudas que contraen. Los problemas de asimetria de la informacion se ven agravados
por la ausencia de una infraestructura financiera de apoyo que pueda proporcionar esa
informacion. La recopilacion y distribucion de informacién financiera sobre posibles
prestatarios se conoce con el nombre de suministro de informacion crediticia o sobre
antecedentes de crédito. Este servicio permite a los financiadores conocer mejor las
caracteristicas de los prestatarios, su comportamiento anterior, su historial de pago y su
nivel de endeudamiento actual. El suministro de informacion crediticia facilita el acceso
al crédito, ya que puede reducir el costo de las medidas de diligencia debida para los
financiadores. Por ejemplo, en el informe Doing Business de 2020 del Banco Mundial
se seflala que la creacion de un servicio de informacion crediticia en Kenya ha
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contribuido a reducir las tasas de interés, las exigencias en materia de garantias y los
indices de incumplimiento de los préstamos concedidos por bancos comerciales?%,

134. Las oficinas de informacion sobre antecedentes de crédito y los registros de datos
crediticios son los dos tipos principales de proveedores de servicios de informacion
crediticia. Las oficinas de informacion sobre antecedentes de crédito son normalmente
empresas de propiedad privada administradas por operadores del sector privado, que
por lo general atienden solicitudes de informacion presentadas por financiadores. Los
registros de datos crediticios son organismos publicos que recopilan informacién con el
fin de que sea utilizada principalmente por autoridades encargadas de formular politicas,
organismos reguladores y otras autoridades y entidades publicas. En ambos casos, el
servicio se articula en torno a bases de datos que contienen informacion sobre deudores
y flujos de informacion, lo que puede plantear dificultades tecnoldgicas, juridicas y de
procedimiento similares en lo que respecta a la recopilacion y el procesamiento de datos,
la calidad y proteccion de los datos, y el acceso a la informacidon por parte de los usuarios
y del sujeto de los datos (es decir, la persona fisica o la entidad mercantil a la que se
refieren los datos)??®.

135. Como sefiala el International Committee on Credit Reporting (ICCR), para abordar
las cuestiones mencionadas en el parrafo anterior se requiere un marco juridico y
regulador claro, predecible, no discriminatorio y proporcional, que respalde a los sujetos
de los datos y sus derechos y que, ademéas, prevea mecanismos judiciales o
extrajudiciales eficaces de solucion de controversias??’. Al respecto, el ICCR sefiala
ademas que en muchos Estados no existen leyes especificas que regulen el suministro
de informacidén sobre los antecedentes de crédito de las entidades mercantiles, en
contraste con el marco juridico mas desarrollado y especifico que existe sobre la
informacion crediticia de los consumidores. Las leyes que protegen los derechos de los
consumidores pueden no ser necesariamente aplicables a los informes sobre los
antecedentes de crédito de las entidades mercantiles, ya que las inquietudes relacionadas
con el historial crediticio en el ambito comercial pueden ser diferentes. Por ejemplo, la
informacidn necesaria para evaluar el riesgo de una operacién comercial suele incluir
muchos més datos sobre los antecedentes en materia de pagos y rendimiento financiero
que los que se exigen respecto de un consumidor individual??®, Ademas, la proteccion
de la privacidad del sujeto de los datos puede ser menos relevante cuando la informacién
se refiere al historial crediticio de una entidad mercantil, y la normativa pertinente puede
no ser aplicable a las MIPYME??, A este respecto, la OCDE sefiala que una legislacion
demasiado estricta en materia de privacidad puede limitar la cantidad de informacion
que se utiliza para tomar una decision sobre la concesion de crédito, lo que hace mas
dificil para los financiadores identificar a los prestatarios de mayor calidad .

136. Con el fin de facilitar la aplicacion de los marcos juridicos y reguladores que se
refieren concretamente a los sistemas de informacion crediticia para pequefias empresas,
en 2014 el ICCR prepar6 unas orientaciones ad hoc basadas en los principios generales
de informacion crediticia del Banco Mundial de 2011 (General Principles for Credit
Reporting), que tienen un alcance mas amplio. Esta seccidon se basa principalmente en
esas dos publicaciones y analiza los aspectos de importancia clave para facilitar el flujo
de informacioén en el sistema de informacion crediticia y garantizar su funcionamiento
eficaz.

Obligaciones de presentar informacion

137. No parece haber uniformidad entre los Estados en lo que respecta a los requisitos
de presentacion de informacidén financiera ante los organismos publicos y otras
entidades que se exigen a las pequeiias empresas. En muchos Estados no hay obligacion
de informar, y en otros la informacién exigida suele no ser suficiente para evaluar a

225 Grupo Banco Mundial, Doing Business 2020, pag. 48.

226 Banco Mundial, General Principles for Credit Reporting, 2011, pag. 7.

221 Banco Mundial, ICCR, Facilitating SME Financing (nota 10 supra), pag. 19.
228 Banco Mundial, General Principles (nota 226 supra), pag. 13.

229 Banco Mundial, ICCR, Facilitating SME Financing (nota 10 supra), pag. 20.
2% OCDE, “Discussion Paper on Credit Information Sharing”, pag. 12.
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cabalidad la solvencia de una empresa, ya que algunos Estados han adoptado politicas
destinadas a reducir la obligacion de las MIPYME de presentar informacion. Si bien
ello puede contribuir a que se constituyan MIPYME y a que estas crezcan, puesto que
se reduce parte de la carga administrativa de esas empresas, no facilita el suministro de
informacion crediticia ni, por consiguiente, el acceso al crédito. Ademas, cuando las
MIPYME no estan obligadas a presentar informacion financiera, sus acreedores pueden
no estar dispuestos a compartir informacion detallada sobre el grado de cumplimiento
crediticio de dichas empresas, ya que esa informacion puede incluir datos financieros
subyacentes que tal vez se consideren confidenciales. Por lo tanto, seria importante que
existiera un marco juridico o regulador que proporcionara una orientacion clara sobre
este asunto?®,

138. Del mismo modo, los Estados deberian tener leyes que especificaran la clase de
informacion y datos comerciales sobre las MIPYME que se consideran confidenciales
y que dichas empresas no estan obligadas a comunicar. A varias MIPYME les preocupa
que la divulgacion de datos financieros y otros datos relacionados con la empresa pueda
menoscabar su capacidad de competir, ya que permitiria a sus competidores acceder a
informacién confidencial. Esas leyes deberian procurar que hubiera un equilibrio entre
el derecho de las MIPYME a proteger sus conocimientos especializados y el derecho de
los acreedores a recopilar, analizar y distribuir datos relacionados con el historial
crediticio de esas empresas®?.

Incorporacion de la informacion disponible a los registros de los organismos publicos

139. Las fuentes de datos mas comunes, que suelen ser las inicas para los registros de
datos crediticios que suministran informacion sobre los antecedentes de crédito de
entidades mercantiles, son los bancos y otras instituciones financieras reguladas que
normalmente estan obligadas por ley o por reglamento a proporcionar la informacion
que necesita el registro. Esto podria ser diferente en el caso de las oficinas de
informacidn sobre antecedentes de crédito, ya que aparentemente no existen leyes que
las obliguen a revelar informacion. Por lo tanto, algunos bancos pueden proporcionarles
informacién voluntariamente, otros pueden hacerlo solo de manera limitada (p. ej., no
permitiendo que la oficina de informacidon sobre antecedentes de crédito revele el
nombre del banco o los detalles del préstamo), y otros pueden negarse a compartir
informacioén debido a las obligaciones de secreto bancario?®.

140. Otras fuentes de datos e informacion pueden ser las entidades mercantiles, como
fabricas, empresas de arrendamiento financiero e instituciones financieras no bancarias
—aunque al parecer la mayoria de esas entidades no transmiten informaciéon a las
oficinas de informacion sobre antecedentes de crédito—, y también los acreedores
comerciales. Sin embargo, ni siquiera los acreedores comerciales parecen proporcionar
tantos datos como se espera®®. Adema4s, los registros de datos crediticios no recopilan
datos de los acreedores comerciales, y esos acreedores tampoco pueden utilizar la
informacion de los registros de datos crediticios, ya que esa informacidn esta destinada
a ser utilizada principalmente por las instituciones financieras reguladas?®,

141. Para compensar la escasez o la insuficiencia de informacion procedente de las
fuentes antes mencionadas (véanse los parrs. 139 y 140 supra), los proveedores de
servicios de informacion crediticia (ya se trate de registros de datos crediticios u oficinas
de informacién sobre antecedentes de crédito) utilizan informacién procedente de
fuentes del sector publico que puede abarcar, por ejemplo, datos oficiales de
identificacion de las MIPYME, datos que contribuyan a determinar el comportamiento
de las MIPYME (p. ej., informacién sobre quiebras procedente de 6rganos judiciales) e
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Banco Mundial, ICCR, Facilitating SME Financing (nota 10 supra), pag. 20.

Ibid., pag. 21.

Ibid., pag. 18.

Por ejemplo, se estima que en los Estados Unidos menos del 50 % de las empresas que son
proveedoras de otras empresas comparten informacidn sobre el historial crediticio comercial con
oficinas de informacion sobre antecedentes de crédito de entidades mercantiles. VVéase ibid.

235 1bid.
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informacién financiera?®. Sin embargo, puede ser dificil acceder a esa informacion
debido a problemas legales y practicos. En primer lugar, es posible que no todos los
Estados tengan leyes o reglamentos que faciliten el acceso a la informacion que obre en
poder de organismos publicos. Ademas, en algunos casos, algunos de los datos en poder
del organismo publico, o todos ellos, pueden considerarse confidenciales y el acceso
podria estar restringido®®’. Por otra parte, quizéas las leyes o reglamentos vigentes no
aclaren si una persona fisica o juridica que no sea el sujeto de los datos puede acceder
a la informacion en poder de los organismos publicos y utilizarla con fines comerciales.
Por ultimo, es posible que las leyes o reglamentos no exijan que los organismos publicos
divulguen los datos que obren en su poder. La recopilacion de datos puede verse afectada
no solo por las deficiencias del marco juridico o regulador, sino también por
impedimentos practicos. Por ejemplo, con frecuencia los organismos publicos carecen
de recursos humanos y financieros suficientes para mantener lo mas actualizada posible
la informacion almacenada en sus registros, lo que determina que los datos sean
obsoletos y de muy poca utilidad a los efectos de proporcionar informacion crediticia 2%,

Calidad de los datos

142. La alta calidad de los datos es la piedra angular de un sistema eficaz de
informacion crediticia: significa que se recopilan de manera sistematica datos
pertinentes, exactos, oportunos y suficientes, tanto negativos como positivos,
procedentes de fuentes fiables, apropiadas y disponibles, y que se conservan durante un
periodo de tiempo suficiente?®. La inexactitud de los datos puede dar lugar a que se
deniegue un préstamo de forma injustificada, a que los préstamos tengan costos mas
altos, y a que se produzcan otras consecuencias no deseadas para los deudores, los
proveedores de datos (p. ej., bancos e instituciones financieras) y los proveedores de
servicios de informacion crediticia. La exactitud de los datos depende de la forma en
que se recopilen, generalmente a través de préstamos y contratos (véase el parr. 139
supra), y de la forma en que los proveedores de servicios de informacion crediticia
procesan los datos brutos recibidos por los proveedores de datos para convertirlos en
los productos finales a los que accederan los usuarios?%.

143. Asi pues, para garantizar la alta calidad de los datos, en el marco juridico y
regulador se deberian indicar los fines para los que se podran recopilar los datos, las
circunstancias en las que se podran utilizar, la calidad y la exactitud exigidas y la
necesidad de que estén actualizados?*!. También deberia aclararse si se aplicaran
restricciones a la recopilacion de datos, como los relativos a la raza, el sexo, etc., o
limites en cuanto al tiempo durante el cual podran conservarse los datos?¥. Esos
requisitos deberian ser aplicables tanto a los proveedores de datos como a los
proveedores de servicios de informacion crediticia. Para poder recopilar datos de alta
calidad, también seria necesario que los sujetos de los datos proporcionaran informacion
exacta y veraz al interactuar con los proveedores de datos (p. ej., bancos, instituciones
financieras, sociedades comerciales). Por lo tanto, la ley deberia exigir que los
proveedores de datos obtuvieran el consentimiento de los sujetos de los datos para poder
reunir, almacenar y distribuir sus datos?%,

144. A fin de garantizar la exactitud y la fiabilidad de la informacion recopilada, los
sujetos de los datos deberian tener derecho a acceder a sus propios datos para corregirlos
o actualizarlos o impugnar su exactitud e integridad y hacer que se investiguen las
quejas y, en su caso, se corrijan los errores?*. Por consiguiente, en el marco juridico y
regulador deberia exigirse que los proveedores de servicios de informacién crediticia y
los proveedores de datos adoptaran procedimientos y mecanismos claros, eficaces y

2% |bid., pag. 19.

27 |bid.

28 |bid., pag. 21.

239 \/éase el principio general 1 en Banco Mundial, General Principles (nota 226 supra), pag. 25.
240 Banco Mundial, General Principles (nota 226 supra), pag. 26.

21 OCDE, “Discussion Paper on Credit Information Sharing” (nota 230 supra), pag. 12.

222 Banco Mundial, General Principles (nota 226 supra), pag. 37.

243 pid., pag. 41.

244 OCDE, “Discussion Paper on Credit Information Sharing” (nota 230 supra), pag. 12.
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agiles para dar tramite a las quejas relacionadas con errores en la informacion
almacenada y resolverlas?®,

145. Por ultimo, la tecnologia también puede desempefiar un papel importante en
cuanto a proteger la alta calidad de la informacion, dado que el método mas moderno
para almacenar informes crediticios y acceder a ellos consiste en hacerlo a través de
bases de datos y transferencias electronicas de datos en linea. Si bien este tema se refiere
principalmente al funcionamiento, la seguridad y la fiabilidad técnica de la tecnologia
utilizada, en un marco juridico eficaz se deberia tener en cuenta, de todos modos, el
nivel adecuado de medidas de seguridad necesarias para proteger los datos. Por ejemplo,
la OCDE sugiere que se tenga en cuenta la serie ISO 27000 (ISO17799) de la
Organizacion Internacional de Normalizacidon, en la que se indican los sistemas,
procesos, infraestructura y controles necesarios para proteger los datos de las amenazas,
entre ellas el robo y la destruccion?®®. En este contexto podria considerarse la posibilidad
de utilizar la DLT (incluida la tecnologia de cadenas de bloques), dado que esa
tecnologia tiene varias caracteristicas intrinsecas que estan en consonancia con los
requisitos de seguridad e integridad de los datos almacenados®*’.

Datos alternativos

146. En los ultimos afios, la utilizacion de datos alternativos, que la Alianza Mundial
para la Inclusiéon Financiera (GPFI) define como los datos generados mediante el uso
creciente de herramientas digitales y sistemas de informacién?®, ha adquirido mayor
relevancia en el suministro de informacion crediticia. Esos datos pueden referirse, entre
otras cosas, a operaciones bancarias en linea, pagos digitales y pagos automatizados de
servicios publicos, asi como a datos creados fuera del sistema financiero. Por ejemplo,
cuando las MIPYME o sus clientes utilizan servicios basados en la nube, navegan por
Internet, usan sus teléfonos moviles, participan en los medios sociales, utilizan
plataformas de comercio electronico, envian paquetes o gestionan sus créditos por
cobrar, sus cuentas por pagar y su contabilidad en linea, crean huellas digitales .

147. Se ha sugerido®° que el uso de datos alternativos para mejorar el suministro de
informacion crediticia puede representar una gran oportunidad para ampliar el acceso
de las MIPYME a la financiacidn, especialmente de las pequefias empresas que operan
en el sector informal de la economia y que tienen muy pocos antecedentes de crédito o
ninguno?®!. Sin embargo, la falta de un entorno juridico y de regulaciéon propicio
dificulta el uso eficaz de datos alternativos, ya que puede dar lugar a inexactitudes en
los datos; a que se utilicen datos basados en un consentimiento no informado, y a una
mayor exposicion a los riesgos cibernéticos. Por ejemplo, los proveedores de informes
crediticios utilizan datos extraidos de los medios sociales sin el consentimiento del
sujeto de los datos, lo que puede exponer a esos proveedores al riesgo de acciones
judiciales, ya que normalmente esos datos no se recopilan para ser utilizados con fines
de informacion crediticia, ni se da el consentimiento para que sean utilizados con esos
fines. El uso de datos alternativos también puede entrafiar un riesgo de discriminacion
para el sujeto de los datos, ya que algunos de los atributos de los datos que se retinen,

245 Banco Mundial, General Principles (nota 226 supra), pag. 37.

26 OCDE, “Discussion Paper on Credit Information Sharing” (nota 230 supra), pags. 10 a 12.

247 Esas caracteristicas son, entre otras, las siguientes: i) resistencia a la manipulacion; ii) un proceso
independiente de verificacidn de datos que detecta manipulaciones; iii) un sistema con una
estructura distribuida y duplicada, y iv) una red de nodos heterogéneos. Grupo Banco Mundial
(nota 139 supra), pég. 17.

28 GPFI, “Guidance Note: Use of Alternative Data to Enhance Credit Reporting to Enable Access to
Digital Financial Services by Individuals and SMEs operating in the Informal Economy”, nota de
orientacion preparada por el International Committee on Credit Reporting, 2018, pag. 14. La GPFI
es un foro creado para que todos los paises miembros del G20, los paises interesados que no
pertenecen al G20 y otras partes interesadas lleven adelante una labor de inclusién financiera, que
abarque entre otras cosas la ejecucion del Plan de Accidn para la Inclusién Financiera del G20,
aprobado en la Cumbre del G20 en Seul el 10 de diciembre de 2010. Para mas informacidn véase
https://www.gpfi.org.

29 |bid., pag. 12.

20 |pid.

51 |bid., pag. 5.
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como la raza, el color, el sexo o el estado civil, pueden dar lugar a practicas de
calificacion crediticia discriminatorias si no se ejerce vigilancia?2.

148. En respuesta a estas preocupaciones, la GPFI y el ICCR recomiendan que en las
leyes o reglamentos nacionales se aclare como se pueden obtener y procesar datos
alternativos, teniendo en cuenta las normas internacionales en materia de privacidad y
protecciéon de los datos®3. Para ello puede ser necesario actualizar y adaptar las leyes
sobre privacidad o las leyes que exigen el consentimiento de las MIPYME; recopilar y
utilizar sus datos; aplicar normas que garanticen la exactitud y fiabilidad de los datos
alternativos recopilados; reconocer el derecho de los sujetos de los datos a oponerse a
que se procese su informacion, a corregir los datos o a solicitar su eliminacion cuando
corresponda; evitar practicas discriminatorias en el uso de datos alternativos.

149. La circulacion de datos alternativos a nivel internacional también plantea
dificultades en cuanto a las normas aplicables a los datos en los distintos ordenamientos
juridicos. Puede haber diferencias en cuanto a los datos especificos que recopilan los
proveedores de servicios de informacion crediticia; dificultades para identificar a las
MIPYME en los distintos paises debido a que los sistemas de identificacién son
incompatibles entre si o no se ajustan a un modelo comun; y divergencias entre los
regimenes de ejecucion o los mecanismos de reparacion previstos para las MIPYME,
especialmente cuando los datos alternativos se almacenan en la nube o se basan en datos
no estructurados, como correos electronicos, sitios web o contenido multimedia. Por
ello, la GPFI y el ICCR recomiendan que los Estados, en cooperaciéon con los
organismos internacionales pertinentes, armonicen los distintos aspectos de sus
regimenes juridicos aplicables a la circulacion de datos a través de fronteras, como los
aspectos relativos a los derechos de las MIPYME, los mecanismos de solucion de
controversias, la responsabilidad por los errores en los datos y las medidas de seguridad
de la informacién®*. Ademas, los Estados deberian considerar la posibilidad de adoptar
para las MIPYME un identificador unico mundial que facilite el intercambio
transfronterizo de datos?,

Acceso a servicios de informacion crediticia

150. Todos los usuarios interesados (p. ¢j., los financiadores actuales y potenciales de
las MIPYME) deberian poder acceder facilmente y en el momento oportuno a los datos
relativos a las MIPYME. Ello permitiria evaluar con mayor facilidad la solvencia de las
MIPYME y aumentaria sus posibilidades de acceder al crédito. Como ha sefalado el
Banco Mundial, el marco juridico y regulador deberia disponer que el acceso a los datos
se rigiera por normas imparciales, independientemente de la naturaleza de los
participantes 2. Por ejemplo, los proveedores de servicios de registro de datos
crediticios no deberian imponer condiciones (p. ¢j., honorarios de acceso, 0 acceso solo a
determinada informacidn) que favorecieran a determinados grupos de usuarios de manera
injustificada®’. Puede haber excepciones al principio de no discriminacién basadas en
la finalidad del proveedor de servicios de informacién crediticia. Por ejemplo, algunos
registros de datos crediticios creados para respaldar la supervision bancaria y mejorar
la disponibilidad y la calidad de los datos de crédito para los intermediarios
supervisados exigen que los datos procedan unicamente de instituciones financieras
reguladas, y solo estas ultimas pueden acceder a los datos de esos registros 28,

Solucion de controversias

151. Como se seiald anteriormente (véase el parr. 144 supra), pueden surgir
controversias entre una MIPYME vy el proveedor de servicios de informacién crediticia
(o el proveedor de datos) debido a la inexactitud o el uso indebido de los datos, o debido

%2 |bid., pag. 6.

23 1pid., pag. 18 [recomendacion 1].

24 bid., pag. 26.

25 1hid.

26 Banco Mundial, General Principles (nota 226 supra), pag. 35.
37 1bid., pag. 42.

28 |bid., pag. 35.
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a que la MIPYME tomé una decision perjudicial sobre la base de los datos. Es esencial,
para la proteccion de la empresa, contar con mecanismos que permitan a las MIPYME
corregir errores, rectificar decisiones o suprimir determinados datos, asi como reclamar
una indemnizacion por los dafios y perjuicios que puedan haber sufrido.

152. Un sistema eficaz de informacion crediticia no deberia depender Gnicamente de
los mecanismos judiciales para resolver controversias con MIPYME, sino que deberia
incluir también otros métodos de reparacion mas rapidos, menos formales y mas
econémicos?®. En algunos Estados, la legislacion aplicable exige que los proveedores
de servicios de informacion crediticia establezcan mecanismos internos de solucion de
controversias como primer paso para atender las reclamaciones de las MIPYME.
Deberia ser facil acceder a esos mecanismos, que deberian tener plazos concretos y
ofrecer una orientacion clara a las MIPYME sobre la forma de impugnar un error?®, Si
no se lograra dirimir la controversia por esos mecanismos internos, la MIPYME deberia
poder recurrir a un o6rgano jurisdiccional o a mecanismos alternativos apropiados de
solucion de controversias (p. €j., el arbitraje, la mediacion, una autoridad de supervision)
que pudieran funcionar con unos requisitos procesales minimos, a la vez de garantizar
la imparcialidad y la eficacia®!. Cabe sefalar que en la practica podria ser dificil
cuantificar los dafios producidos como consecuencia de errores o inexactitudes en los
datos contenidos en el registro de datos crediticios, asi como la indemnizacion resultante,
y se podria proporcionar orientacién al respecto en una ley o un reglamento 22,

F. Medidas de proteccion de las MIPYME, en particular las
microempresas y pequeiias empresas

153. Debido a la falta de equilibrio entre el tamafio de los grandes financiadores y el de
las MIPYME, con frecuencia se propone a estas ultimas, en particular a las
microempresas y pequeflas empresas, que celebren operaciones financieras mediante la
firma de un contrato de adhesion (“lo tomas o lo dejas™), lo que significa que su poder
de negociacién para incidir en las condiciones del contrato es limitado o nulo 2.
Ademas, algunos tipos de contratos, como los de las tarjetas de crédito, no suelen estar
adaptados a las circunstancias de los consumidores individuales, incluidas las empresas
mas pequeflas, que en varios Estados reciben el mismo tratamiento que los
consumidores individuales, ya que tienen los mismos problemas?®*. La aceptacion de
esas clausulas contractuales estandar por las pequefas empresas puede depender
también del tipo de competencia existente en un mercado de crédito determinado. Por
ejemplo, aunque tengan un poder de negociacion desigual, muchas microempresas y
pequeias empresas pueden buscar la mejor tasa de interés ofrecida en el mercado, pero
pocas de ellas podran conseguir mejores condiciones contractuales, ya que las
condiciones pueden estar totalmente estandarizadas.

154. Es una practica habitual en la actualidad que las condiciones de procedimiento
(p. ej., limitaciones en cuanto a los métodos de retiro de fondos y amortizacion, los
métodos utilizados para notificar modificaciones al prestatario, la forma y el lugar en
que se resuelven las controversias) y las condiciones de fondo (como la tasa de interés
moratorio o la forma en que se define el “incumplimiento”) estipuladas en los contratos
de financiacion se inclinen a favor de los financiadores. Como se ha sefialado, los
financiadores son los “jugadores repetidos” y tienen un mayor poder de negociacion.
Ademas, el uso de contratos con clausulas estdndar contribuye a reducir los costos de
transaccion de los financiadores; la negociacion del contrato estandar y cualquier
modificacion que se quisiera introducir en él como resultado de esa negociacion daria

%9 |bid., pag. 38.

%0 |bid., pag. 45.

21 |bid.

%2 |bid., pag. 22.

263 Comision Australiana de Valores e Inversion (ASIC), informe 565, “Unfair contract terms and
small business loans”, 2018, pag. 4, disponible en https://smallbusinessmajority.org/sites/
default/files/research-reports/121217-Small-Business-Access-To-Capital-Poll.pdf.

%64 Banco Mundial, Good Practices for Financial Consumer Protection, edicion 2017, pag. 4.
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lugar a un aumento de los costos de transaccion que el financiador podria no considerar
econémico?®®,

155. A fin de asegurar que las microempresas y pequeflas empresas reciban un trato
equitativo y se les ofrezcan productos y servicios en condiciones adecuadas para ellas,
los Estados deberian considerar la posibilidad de reducir el riesgo de que los
financiadores abusen de su posicion dominante. Es facil que esto ocurra, ya que es
posible que muchas microempresas y pequefias empresas no sean capaces de detectar o
comprender plenamente las condiciones contractuales que podrian perjudicarlas?®, en
parte porque las cldusulas suelen estar impresas en letra pequefia y redactadas en un
lenguaje técnico y complicado, y en parte porque con frecuencia muchas microempresas
y pequeflas empresas carecen de formacion en finanzas, o tienen pocos conocimientos
al respecto. Proteger a estas empresas de clausulas y practicas contractuales abusivas
también reviste especial importancia en esta época de aumento de los préstamos
digitales en linea, dada la rapidez con que se celebran los contratos por via electronica,
a menudo sin un examen previo o suficiente de sus clausulas y condiciones?®’. Una
encuesta realizada en los Estados Unidos por una organizacidon nacional de pequeiias
empresas reveld que el 74 % de los encuestados consideraba que los préstamos en linea
debian regularse para proteger a las pequefias empresas de las practicas predatorias en
linea?®,

156. A fin de combatir las practicas contractuales abusivas, varios Estados han
aprobado leyes o reglamentos para proteger a los usuarios de servicios financieros. Si
bien las normas estan dirigidas principalmente a los consumidores individuales, en
algunos Estados se hacen extensivas a las microempresas y las pequefias empresas. Por
ejemplo, Australia ha ampliado el alcance del régimen relativo a las clausulas
contractuales abusivas que se aplica a los consumidores en virtud de la Ley de
Proteccion del Consumidor de ese pais para que sea aplicable también a los contratos
estandar de las pequefias empresas, incluidos los contratos del sector de los servicios
financieros. En la legislacion se especifica qué es una pequefia empresa y se aclaran los
parametros conforme a los cuales una clausula contractual puede considerarse abusiva.
Eso sucede cuando la clausula: i) generaria un desequilibrio importante en los derechos
y obligaciones asumidos por las partes en virtud del contrato; ii) no es necesaria, en
términos razonables, para proteger los intereses legitimos de la parte que se beneficiaria
de su inclusidn, y iii) causaria un perjuicio financiero o de otro tipo (p. €j., retrasos) a
una pequefia empresa si se aplicara o se invocara®®,

157. Segun la publicacion del Banco Mundial titulada Good Practices for Financial
Consumer Protection (en adelante las “Buenas Practicas”)?’®, para que un marco juridico
o regulador sobre tratamiento contractual equitativo se considere apropiado, debe
prohibir a los financiadores que incluyan clausulas o condiciones abusivas en sus
contratos con los clientes; disponer que, si se utilizan, esas clausulas o condiciones seran
nulas y legalmente inaplicables, y declarar que cualquier ambigiiedad en la

26!
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L. Gullifer, I. Tirado, “A global tug of war: a topography of micro-business financing”, 2017,
pags. 12y 13.

Banco Mundial, Good Practices (nota 264 supra), pag. 34.

27 |bid.

268 Small Business Majority, “Opinion Poll: Small Business Owners Concerned with Predatory
Lending, Support More Regulation of Alternative Lenders”, 2017, disponible en
https://smallbusinessmajority.org/our-research/access-capital/small-business-owners-concerned-
predatory-lending-support-more-regulation-alternative-lenders.

Comision Australiana de Valores e Inversion (ASIC), informe 565, “Unfair contract terms and
small business loans”, 2018, pag. 8.

La publicacion Good Practices for Financial Consumer Protection contiene una recopilacion de
buenas practicas de proteccidn financiera del consumidor extraidas de iniciativas legislativas, de
politica y de regulacion de todo el mundo que han tenido éxito, y en ella se consolidan,
complementan y amplian principios y orientaciones internacionales en la materia, como los
principios de alto nivel del G20 sobre la proteccion financiera del consumidor. Las buenas
practicas recogidas en esta publicacion también pueden aplicarse a las microempresas y pequefias
empresas, ya que estas suelen enfrentar los mismos desafios que los consumidores individuales y
necesitan la misma proteccion basica.
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interpretacion de un contrato se interpretara a favor del cliente?l. Al respecto se ha
seflalado que la equidad de una clausula contractual, en particular cuando no es de
caracter financiero, no debe evaluarse de forma aislada, sino en el contexto de las demas
clausulas del contrato?™,

158. Para dispensar un trato equitativo a las microempresas y pequeflas empresas
también es necesario que en la etapa de formacion del contrato el financiador aclare a
la pequefia empresa el significado de las clausulas del contrato, en particular las
condiciones financieras como las relativas a las tasas de interés, de modo tal que sean
comprensibles y comparables a las condiciones utilizadas por otros financiadores. Para
facilitar la comparacion, los Estados pueden exigir que la informacion se consigne en
un formulario establecido que puede incluir métodos estandarizados para detallar las
partidas que se cobraran al cliente. Ademas, los Estados pueden exigir que los
financiadores concedan un periodo de reflexion antes de la celebracion del contrato, o
un plazo para ejercer el derecho de desistimiento después de la celebracion del contrato,
o una combinaciéon de ambos, para tener la certeza de que la pequefia empresa ha
comprendido plenamente las clausulas del contrato y ha sopesado las consecuencias de
su aplicacion. Los Estados también podrian proteger a las pequefias empresas
estableciendo por ley un limite maximo a determinadas tasas y gastos previstos en el
contrato: por ejemplo, Alemania y Espafia han fijado limites maximos a las tasas de
interés moratorio que pueden pactarse?’>.

159. Ademas de establecer condiciones contractuales equitativas, los financiadores
deberian procurar que su relacién con las microempresas y las pequeflas empresas
también se caracterizara por la equidad y no fuera abusiva ni discriminatoria. Aun
cuando las clausulas y condiciones del contrato sean equitativas y equilibradas, pueden
utilizarse practicas abusivas, como ofrecer préstamos a MYPE sin que estas lo hayan
solicitado, o enviar tarjetas de crédito a los clientes sin previa solicitud de estos, o
ejercer discriminacion por razén del sexo. Por ejemplo, en algunos Estados (Malasia y
el Reino Unido), las entidades financieras reguladas estan obligadas a demostrar que el
concepto de trato equitativo esta integrado en todas sus practicas relacionadas con los
clientes?™®. En las Buenas Practicas se sugiere que los Estados establezcan un umbral
minimo para determinar si una practica es abusiva o no. En cuanto a los productos
crediticios, se podria exigir a los financiadores que aplicaran tasas de interés calculadas
sobre el saldo decreciente del préstamo, en lugar de tasas fijas; que incluyeran clausulas
opcionales a voluntad del cliente para servicios de débito automatico de pagos y
comisiones, y que se abstuvieran de recurrir a practicas abusivas de cobro de los
préstamos?’S,

160. La definicion de determinados criterios aplicables a las practicas equitativas puede
verse influida por normas sociales y culturales nacionales; por ejemplo, en algunos
paises, exigir a las mujeres empresarias el consentimiento del conyuge para obtener un
préstamo puede considerarse una practica aceptable?”®. No obstante, los Estados
deberian contemplar, en el marco juridico o regulador aplicable, las necesidades y
dificultades de grupos especialmente vulnerables, como las mujeres, los jovenes, los
indigenas y las comunidades rurales, y adoptar medidas de proteccion adecuadas
respecto de esos grupos. Cabe sefialar que la discriminacion y las practicas abusivas
pueden estar integradas en el algoritmo en que se basan los modelos digitales de
calificacion crediticia, lo que puede generar un sesgo contra determinados grupos de
clientes. Por lo tanto, los Estados deberian asegurarse de que sus leyes o reglamentos
sobre practicas equitativas fueran aplicables también a los proveedores de servicios
financieros digitales.

161. Por ultimo, como ya se ha sefialado, seria importante que, al crear un marco juridico
o regulador sobre clausulas contractuales equitativas y otras practicas de prestacioén de

271
272
273
274
275
276

Banco Mundial, Good Practices (nota 264 supra), pag. 34.

L. Gullifer, I. Tirado, “A global tug of war” (nota 265 supra), pag. 14.
Ibid., pags. 14 y 15.

Banco Mundial, Good Practices (nota 264 supra), pag. 35.

Ibid., pag. 36.

Banco Mundial, Good Practices (nota 264 supra), pag. 36.
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servicios, los Estados lograran un equilibrio entre la proteccion de las necesidades de
las pequenas empresas y las de los financiadores (véase también el parr. 8 supra). Las
medidas de proteccion concebidas para facilitar el acceso de las microempresas y
pequeias empresas al crédito podrian excederse en su afan por protegerlas de practicas
abusivas, si esas empresas pudieran utilizarlas para no pagar, o para prolongar o evitar
litigios, lo que puede desalentar a los financiadores de conceder préstamos?’’. Seria
fundamental que los Estados se mantuvieran atentos para neutralizar esos riesgos.

G. Apoyo a la reestructuracion de MIPYME con problemas financieros

162. Las MIPYME que se enfrentan a dificultades financieras suelen carecer de los
recursos necesarios para asumir los costos elevados de una reestructuracion (incluida la
obtencion de asesoramiento profesional). Segun algunos estudios, el costo de los
problemas financieros representa entre el 10 % y el 20 % del valor de mercado de una
empresa®’®, Asi pues, muchas empresas pequefias viables se ven obligadas a declararse
insolventes porque no disponen de opciones de reestructuracion adecuadas en una fase
temprana de sus dificultades financieras. Si ya existe un marco eficiente en materia de
reestructuracion, es mas probable que los financiadores concedan crédito a las MIPYME
porque ese marco permitiria reducir el nimero de liquidaciones innecesarias de
MIPYME viables, optimizando asi su valor para los acreedores, los propietarios y la
economia en su conjunto. Ademads, un marco eficiente en ese ambito también puede
contribuir a la gestion eficiente de los préstamos en mora y evitar que esos préstamos
se acumulen en los balances de los bancos. La gran proporcion de préstamos
improductivos que tienen algunas partes del sector bancario limita la capacidad de los
bancos de ofrecer préstamos a las MIPYME.

163. En las Recomendaciones legislativas se recomienda que la ley facilite y
proporcione incentivos para que las MYPE que se encuentren en dificultades financieras
obtengan financiacion antes de la apertura del procedimiento de insolvencia a fin de
rescatar la empresa y evitar que caiga en la insolvencia. Uno de esos incentivos deberia
ser que se ofreciera la proteccion adecuada a los proveedores de esa financiacion (en
particular disponiendo que los proveedores de financiacion recibieran el pago por lo
menos antes que los acreedores ordinarios no garantizados) y a las partes cuyos derechos
pudieran haberse visto afectados por esa financiacion?™,

164. Ademas, en el proyecto de comentario de las recomendaciones legislativas se
destacan tres mecanismos que pueden ser de especial ayuda para rescatar a las
microempresas y las pequeflas empresas en una fase temprana. En primer lugar, el
Estado o las entidades privadas pueden establecer mecanismos de alerta temprana que
permitan detectar circunstancias capaces de desencadenar la insolvencia e indicarle a la
empresa la necesidad de actuar sin demora. En segundo lugar, se deberian ofrecer a las
microempresas y pequefias empresas herramientas educativas para mejorar sus aptitudes
y conocimientos en materia de gestion financiera y comercial (véanse también los
parrs. 195 a 199 infra). Por ultimo, deberia promoverse el acceso de las microempresas
y pequefias empresas al asesoramiento profesional sobre opciones de reestructuracion
de la deuda o asuntos relacionados con la apertura de procedimientos de insolvencia,
que puede ser prestado por organizaciones publicas o privadas?.

165. Ademas de los mecanismos de rescate temprano, los Estados pueden utilizar otras
medidas para hacer frente a los problemas financieros de las MIPYME y prestar apoyo
suficiente para limitar las liquidaciones innecesarias de empresas viables, preservando
asi puestos de trabajo, contratos, la buena voluntad de los clientes y la estabilidad
econémica a nivel mas general. Esas medidas pueden ser, entre otras, leyes o
reglamentos que permitan a las MIPYME reestructurar o reprogramar sus deudas,

217 L. Gullifer, 1. Tirado, “A global tug of war” (nota 265 supra), pag. 1.

28 A, Gurrea-Martinez, “Implementing an Insolvency Framework for Micro and Small Firms”, 2020,
nota 49 de pie de pagina.

219 A/CN.9/1052, anexo, parr. 107.

280 A/CN.9/1052, anexo, parr. 103, y A/CN.9/WG.V/WP.172/Add.1, parrs. 368 a 372.
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aunque, como resultado de la aplicacién de esas normas, podrian subsistir MIPYME
muy endeudadas que funcionaran unicamente para pagar el servicio de la deuda pero
que no fueran capaces de saldar la deuda en su totalidad (“empresas zombi”). En las
Recomendaciones legislativas se reconoce la importancia de las negociaciones oficiosas
de reestructuracion de la deuda como medio de prevenir la acumulacion de préstamos
improductivos y el sobreendeudamiento de las microempresas y pequeflas empresas, y
se recomienda a los Estados que adopten medidas apropiadas para crear un entorno
propicio para la celebracion de esas negociaciones?®,

166. Otras de las medidas relativas a las MIPYME con problemas financieros pueden
ser la asistencia financiera directa prestada por el Estado (p. ¢j., a través de fondos que
apoyen la revitalizacion de las empresas) o la creacidon de organismos ad hoc para que
presten a esas empresas servicios especificos para ellas. Por ejemplo, en el Japon, el
Consejo de Apoyo a la Revitalizacion de las PYME, que es dirigido por la Camara de
Comercio y existe en todas las prefecturas, actla como mecanismo de apoyo para la
creacion de planes de reestructuracion (incluido el seguimiento, una vez aplicado el
plan) y como intermediario en las negociaciones con prestamistas y financiadores. Las
MIPYME que necesitan ayuda se ponen en contacto con el Consejo y reciben el apoyo
de un equipo de profesionales, entre los que se cuentan abogados y contadores.

Medidas para hacer frente a los efectos de la pandemia de COVID-19 sobre las
MIPYME

167. La aplicacion de medidas como la reestructuracion o reprogramacion de la deuda,
la asignacion de fondos de revitalizacion u otras medidas similares ha aumentado
considerablemente como consecuencia de la pandemia de COVID-19 en un esfuerzo por
mitigar sus efectos sobre las MIPYME, al menos en el corto plazo. Por ejemplo, en
Myanmar, el Estado ha puesto en marcha un Plan de Alivio Econémico relacionado con
la COVID-19 que permite a los bancos reestructurar y reprogramar los préstamos
concedidos a MIPYME que paguen los intereses y el capital con regularidad. En marzo
de 2020, la Direccidon de Servicios Financieros de Indonesia autorizo la reestructuracion
inmediata de la deuda de las MIPYME, y prorrogé por un plazo maximo de un afio el
vencimiento de los pagos de intereses o de capital (o de ambos). En Jamaica, el Gobierno
alentd a los bancos a reprogramar los préstamos y las hipotecas %2,

168. Ademas, en los Estados Unidos, el Plan de Rescate Estadounidense cred el Fondo
de Revitalizacion de Restaurantes con el fin de apoyar a los restaurantes, bares y otros
negocios similares que sufrieron pérdidas de ingresos a causa de la pandemia®®, En
Nigeria, en octubre de 2020 se anunci6 la creacion de un fondo de apoyo a las pequeias
empresas para ayudar a los propietarios de pequefas empresas: el 45 % del fondo se
asignd a empresas dirigidas por mujeres y otro 5 % a empresas dirigidas por personas
con necesidades especiales?®. En abril de 2020, la Autoridad de Supervision del Sistema
Financiero del Estado Plurinacional de Bolivia dictd el Decreto Supremo 4216, por el
que se establecié un programa especial de apoyo a las MIPYME?®, En el mismo
periodo, el Banco de la Reserva de la India anunci6 una linea de financiacion especifica
para varias entidades mercantiles, entre ellas las PYME y las MIPYME.

169. El sector financiero ha respondido a la pandemia de COVID-19 con iniciativas
especialmente dirigidas a ellas. Por ejemplo, en Singapur, la Asociacion de Bancos,
junto con varios bancos miembros de la Asociacion, y el Ministerio de Justicia pusieron
en marcha en noviembre de 2020 el Plan de Empresarios Individuales y Sociedades
Personalistas para ayudar a las empresas comprendidas en el plan que estuvieran en
dificultades financieras a reestructurar sus deudas comerciales no garantizadas. En el

281 A/CN.9/1052, anexo, parrs. 104 a 106, y A/CN.9/WG.V/WP.172/Add.1, parrs. 373 y 374.
282 The Economist Intelligence Unit, EI Microscopio global de 2020, pags. 26 (Indonesia), 37

(Myanmar) y 50 (Jamaica).

28 \/éase https://www.sba.gov/funding-programs/loans/covid-19-relief-options/restaurant-

revitalization-fund.

284 /éase https://www.bloomberg.com/news/articles/2020-10-05/nigeria-starts-195-million-small-

businesses-support-fund.

25 The Economist Intelligence Unit (nota 282 supra), pag. 49.
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marco del Plan, los empresarios individuales y las empresas que funcionan como
sociedades personalistas pueden solicitar la asistencia de una organizacién no
gubernamental especializada para que las ayude a reestructurar las deudas que mantengan
con los prestamistas que participan en el Plan?®,

H. Defensor del pueblo en materia financiera y otros mecanismos de
reparacion

170. Como ha sefialado el CGAP, el desequilibrio de poder entre los proveedores y los
usuarios de servicios financieros, incluidas las MIPYME, es muy marcado en las
operaciones financieras®’. Desde principios de la década de 2000, en un esfuerzo por
incentivar el acceso al crédito, varios Estados han introducido mecanismos de reparacion
para ofrecer proteccién a los clientes de los proveedores de servicios financieros. Por lo
general, esos mecanismos funcionan en dos planos. Los procedimientos de gestion de
reclamaciones aplicados por las propias instituciones financieras son el primer tipo de
mecanismo. Segun la situacion de cada pais, también podrian establecerse mecanismos
de solucion de controversias por terceros, que pueden incluir servicios de defensoria en
materia financiera, arbitraje y mediacion comerciales acelerados o procedimientos
judiciales simplificados?®®. Estos mecanismos no se excluyen entre si y en algunos
paises puede haber méas de un mecanismo que atienda las reclamaciones de los
clientes?’. Cabe sefialar que, a raiz del aumento de los servicios financieros digitales
registrado en la ultima década, algunas plataformas de financiacién colectiva y otros
modelos de tecnofinanzas también han incorporado mecanismos de gestion de
reclamaciones y sistemas de solucion de controversias en linea (ODR), aunque es
necesario mejorarlos (véase el parr. 190 infra).

171. Aparentemente, en la mayoria de los Estados los mecanismos de soluciéon de
controversias por terceros pueden ser utilizados tanto por los consumidores individuales
como por las pequefias empresas, y no existe ningin mecanismo destinado unicamente
a las pequefias empresas. Por ejemplo, el Organismo de Reclamaciones Financieras de
Australia (AFCA)%® ayuda a los consumidores y a las pequefias empresas a resolver sus
controversias con las empresas financieras, incluso en relacion con productos crediticios
y préstamos. De manera similar, la Oficina del Defensor del Pueblo en materia de
Servicios Bancarios de Trinidad y Tabago investiga las reclamaciones de particulares y
pequeias empresas con respecto a los servicios financieros prestados por los bancos y
sus empresas subsidiarias y, en el Reino Unido, el Servicio del Defensor del Pueblo en
materia Financiera se ocupa de las reclamaciones de los consumidores individuales y
las pequefias empresas en relacion con productos financieros (p. ej., préstamos
comerciales, hipotecas, sobregiros) y servicios prestados por los bancos y otras
instituciones financieras®!. En cambio, en la Republica de Corea se cred el programa
del defensor del pueblo para las PYME, con el fin, entre otras cosas, de gestionar las
reclamaciones contra las instituciones financieras designadas por el Gobierno para
apoyar a las pequefias empresas en el marco de diversos programas y proyectos
estatales.

172. Independientemente de la amplitud del alcance de los mecanismos de reparacion,
los Estados deben procurar que esos mecanismos formen parte de su marco juridico y
regulador, que sean accesibles, asequibles, independientes, equitativos, responsables,

28 Mas informacion en https://www.mlaw.gov.sg/news/press-releases/2020-11-01-sole-proprietors-
and-partnerships-scheme.

287 CGAP, Financial Access 2010, pag. 31.

28 A/CN.9/780, parr. 21.

28 CGAP, Financial Access (nota 287 supra), pag. 31.

20 E| AFCA se cre6 en 2018 para sustituir al Servicio del Defensor del Pueblo en materia Financiera
y al Defensor del Pueblo en materia de Crédito e Inversiones. Para mas informacién, véase
https://www.afca.org.au.

291 para mas informacidn, véase https://www.ofso.org.tt/index.php/about-us/.
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oportunos y eficientes, y que no hagan incurrir a los usuarios en gastos, demoras o
cargas irrazonables?%,

173. En las Buenas Practicas se aboga por un sistema de solucidon de controversias de
doble via en el que cada proveedor de servicios financieros tenga una estructura interna
y politicas escritas sobre sus procedimientos de gestion de reclamaciones y en el que, si
los clientes no quedan satisfechos con la decisiéon que emane del sistema interno de
reclamaciones, puedan recurrir la decision ante un mecanismo alternativo de solucion
de controversias de caracter extrajudicial?®, Esto seria de particular importancia en los
casos en que el sistema judicial nacional resultara demasiado caro o gravoso para las
MIPYME, o no pudiera actuar a tiempo?%*,

174. Las politicas y procedimientos internos deberian ajustarse a unas normas minimas,
como las que exigen que se facilite informacion clara sobre la forma en que los clientes
pueden presentar una reclamacion y los canales que deben utilizar para ello. A esos
efectos, deberian existir canales (y horarios de atencioén) adecuados para presentar las
reclamaciones, de manera que los clientes que se encontraran lejos pudieran registrar
sus reclamaciones, y deberia haber también canales especialmente adaptados para
determinados grupos de clientes, como los clientes analfabetos o los que solo hablen
dialectos locales?®. Las entidades financieras deberian acusar recibo de las reclamaciones
en un soporte duradero, por ejemplo por escrito o en otro formato que la MIPY ME
pudiera almacenar. Las entidades financieras también deberian comunicar a la MIPYME
el plazo maximo en el que emitiran una respuesta definitiva (que no deberia ser superior
al plazo maximo aplicable a un mecanismo alternativo de solucion de controversias por
terceros) y el medio por el cual enviaran su respuesta. Si existieran sistemas alternativos
de solucion de controversias, deberia informarse al cliente, a lo largo de todo el tramite
de gestion de la reclamacion, de la posibilidad de obtener una reparacion por medio de
esos sistemas?%,

175. Como ya se sefiald (parr. 173 supra), si la reclamacion de un cliente no se resuelve
mediante los procedimientos internos de las entidades financieras, la MIPYME deberia
poder acceder a mecanismos alternativos de solucion de controversias. En las Buenas
Practicas se seflala que esos mecanismos podrian ser establecidos por el sector de
actividad econdémica correspondiente, por asociaciones o por un organismo publico
creado por ley?®’. En varios paises, los mecanismos de los distintos sectores de actividad
econdémica se crean al amparo de un marco juridico general que establece normas
minimas?®, Independientemente de si son de caracter legal o emanan de un sector de
actividad econdmica, los mecanismos alternativos de solucién de controversias deberian
regirse por un conjunto minimo de normas claras, acordes con lo dispuesto en la ley o
la reglamentacion, y estar supervisados por un érgano independiente que rinda cuentas
ante el Estado o el organismo regulador?®.

176. Un aspecto importante que cabe plantearse en relacion con estos mecanismos es si
estan facultados para dictar decisiones vinculantes, ya que algunos de ellos pueden
basarse en mayor medida en el cumplimiento voluntario, aunque a menudo los riesgos
de reputacion pueden presionar a las entidades financieras para que cumplan. Por
ejemplo, en Italia, si una institucidon financiera no acata las decisiones del arbitro

22 OCDE, G20, “G20 High Level Principles on Financial Consumer Protection” (2011), pag. 7.

2% Banco Mundial, Good Practices (nota 264 supra), pags. 49 y 50.

2% |bid., pag. 51.

2% |bid., pags. 49 y 50.

2% |hid.

27 Cabe sefialar que, aparentemente, segln las Buenas Practicas, el arbitraje no se considera uno de
los métodos principales de solucién de controversias en lo que respecta a este tipo de
reclamaciones. Si bien en las Buenas Practicas se reconoce que el arbitraje puede existir y ser
utilizado por los consumidores, se advierte que no conviene que su uso sea obligatorio, ya que ello
puede limitar las opciones de reparacion al alcance de las MIPYME. Véase Good Practices (nota
264 supra), pag. 52.

2% En las Buenas Préacticas se citan, a modo de ejemplo, los mecanismos de las asociaciones del sector
de las microfinanzas o del sector de actividad econémica respectivo, como MFIN y Sa-Dhan en la
India, ALAFIA en Benin y AMFIU en Uganda. Véase Good Practices (nota 264 supra), pag. 52.

2% Banco Mundial, Good Practices (nota 264 supra), pag. 51.
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bancario finanziario, se publica un aviso de incumplimiento3®. Para garantizar la
proteccion de las MIPYME, seria importante que las decisiones del mecanismo alternativo
de solucion de controversias fueran vinculantes para las entidades financieras y que
estas no pudieran recurrir dichas decisiones, ya que de lo contrario podrian entablarse
procesos costosos y prolongados ante los drganos judiciales en los que las MIPYME
estarian en amplia desventaja®®l. Sin embargo, hay ejemplos de paises en que las
decisiones pueden ser recurridas por ambas partes (p. ej., Malta o Armenia, aunque en
este ultimo pais solo se permite recurrir en algunas circunstancias, como cuando se han
infringido normas procesales o se demuestra la falta de imparcialidad del mediador) 3%,

177. Otras caracteristicas fundamentales que deben tenerse en cuenta son la
independencia de los mecanismos alternativos de solucion de controversias y la
imparcialidad de sus procesos de adopcion de decisiones, dos aspectos que contribuyen
a aumentar la confianza de los clientes y las entidades financieras en esos mecanismos.
Segiin las Buenas Practicas, la independencia puede lograrse mediante una
representacion equitativa del sector publico, el sector de actividad econdmica respectivo
y los clientes en el 6rgano rector del mecanismo, independientemente de que este sea
de caracter legal o emane del sector de actividad econémica correspondiente. Ademas,
como sefiala la International Network of Financial Services Ombudsman Schemes, esa
independencia deberia establecerse en la ley o en un estatuto aprobado por un organismo
publico. También se podrian adoptar otras medidas de protecciéon para reforzar la
independencia, por ejemplo, exigir que el defensor del pueblo en materia financiera o
los miembros de los paneles que dictan las decisiones no hayan trabajado en afios
anteriores en una entidad financiera que participe en el mecanismo alternativo de
solucién de controversias®®,

178. La independencia de los mecanismos alternativos de solucion de controversias y
la imparcialidad de sus procesos de adopcidén de decisiones pueden verse afectadas por
sus fuentes de financiacién, que pueden ser diferentes tipos de contribuyentes®®. En
algunos paises, por ejemplo, los mecanismos cuentan con el apoyo de fondos piblicos
asignados por el gobierno central (p. ¢j., en Lituania) o por un organismo en particular,
como un banco central, o un 6rgano regulador financiero (p. ¢j., en Espafia y Polonia).
En otros paises, los mecanismos reciben el apoyo del sector de actividad econdémica
correspondiente o de los miembros del mecanismo alternativo de solucion de
controversias (p. €j., en Armenia, Australia, el Canada, el Reino Unido y Trinidad y
Tabago)®®. Los fondos también pueden provenir de una combinacién de fuentes
publicas y privadas. Cualquiera sea el origen de los fondos, deben adoptarse medidas
de proteccion para evitar que los proveedores de fondos ejerzan una influencia indebida.

179. Las modalidades de financiacion deberian permitir que el mecanismo cumpliera
sus objetivos y ejerciera sus funciones eficazmente, de modo que las MIPYME no
tuvieran que pagar honorarios de ningin tipo (o solo un importe minimo), ya que esto
podria desalentarlas de utilizar el servicio®®, En tal sentido, se podria considerar la
posibilidad de cobrar honorarios como desincentivo, para evitar que se presentasen
reclamaciones infundadas. Sin embargo, pareceria que otorgar al mecanismo alternativo
de solucién de controversias la facultad de rechazar reclamaciones infundadas, abusivas
o improcedentes puede ser mas eficaz (véanse, por ejemplo, Armenia, Australia y Malta).

180. Por 1ultimo, las actividades de los mecanismos alternativos de solucidon de
controversias deberian regirse por los principios de accesibilidad, transparencia,
responsabilidad, eficacia y equidad. Por ejemplo, las reclamaciones podrian presentarse

30

[<]

AJ/CN.9/780, parr. 22. El término “arbitro bancario finanziario” puede traducirse aproximadamente

como “arbitro financiero bancario”.

301 Banco Mundial, Good Practices (nota 164 supra), pag. 52.

302 Articulo 17 de la Ley de la Republica de Armenia sobre el mediador del sistema financiero,
disponible en https://www.fsm.am/media/2398/law-on-fsm.pdf.

308 Network of Financial Services Ombudsman Schemes, “Effective approaches to fundamental

principles”, 2014, pag. 2.

304 1bid., pag. 4.
305 Banco Mundial, Good Practices (nota 264 supra), pag. 52.
306 1bid.
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de diferentes maneras, los reclamantes deberian tener acceso a métodos de solucidon de
controversias en linea y las comunicaciones deberian realizarse en varios idiomas®".
Ademas, los mecanismos deberian publicar informes periédicamente con informacion
sobre sus actividades y sus cuentas financieras anuales, definir con claridad lo que
constituye una reclamacion, y comunicar sus decisiones a los reclamantes por escrito y
exponiendo los motivos de la decision.

Servicios financieros digitales

181. Como se sefiald en el parrafo 49, los rapidos avances de la tecnologia digital
ocurridos en la tltima década han dado origen a nuevos servicios y productos financieros
(p. ej., dinero mavil, cuentas en linea, pagos, seguros y créditos electronicos y las mas
recientes “aplicaciones de tecnofinanzas”) que pueden facilitar en gran medida el acceso
de las MIPYME al crédito. Durante la pandemia de COVID-19 ha aumentado la
utilizacién de servicios financieros digitales debido a la necesidad de acceder al crédito
y a otros servicios financieros con mayor rapidez y a menor costo, y a las dificultades
derivadas de los confinamientos y toques de queda generalizados que han provocado el
cierre de sucursales bancarias y que, en muchos paises con economias emergentes, han
paralizado las actividades de las agencias de dinero movil.

182. El suministro de esos nuevos servicios y productos digitales no solo depende de
los bancos y las instituciones financieras, sino también de nuevos actores, como los
siguientes: 1) empresas de tecnologia financiera, que generalmente se centran en un
determinado producto o servicio financiero y utilizan nuevas tecnologias y formas de
hacer negocios; ii) grandes empresas tecnolégicas (“BigTech”) con posiciones
dominantes en el mercado de los servicios digitales, que ahora ofrecen productos y
servicios financieros digitales, y iii) operadores de redes méviles®®, Las innovaciones
tecnoldgicas no solo permiten a esos proveedores de servicios financieros ofrecer
diferentes tipos de productos crediticios de manera mas rapida, cbmoda y a veces mas
barata que los métodos tradicionales, sino también elaborar nuevos modelos de
calificacion crediticia y evaluacion del riesgo, a menudo basados en datos alternativos
(véase el parr. 146 supra), para determinar el grado de solvencia de las MIPYME, que
pueden facilitar el acceso de estas al crédito. Como sefiala la GPFI, las nuevas
tecnologias y modelos crediticios han permitido mejorar la recopilacion de datos y las
evaluaciones crediticias, ya que, entre otros métodos, ofrecen mas datos para evaluar
los riesgos de crédito y proporcionan informacion en linea sobre el comportamiento de
los clientes y formas de vigilar el uso que estos haran de los préstamos3®. Sin embargo,
la GPFI advierte de los siguientes problemas: posibles riesgos relacionados con el uso
de datos alternativos en los modelos de evaluacion crediticia, que pueden dar lugar a
discriminacion; opacidad y dificultades para explicar como se llegé al resultado de la
evaluacion del riesgo de crédito, e incumplimiento de determinadas leyes y reglamentos
en materia crediticia.

183. Segun informa la GPFI, existen cuatro categorias principales de préstamos
digitales: 1) préstamos sin garantia, no respaldados por ningun tipo de capital, que suelen
ser de corto a mediano plazo y se utilizan principalmente para obtener capital de
explotacion; ii) créditos por cobrar generados por tarjetas de pago, a veces denominados
anticipos de efectivo a comerciantes, es decir, una forma de crédito garantizado que le
permite a una empresa obtener un anticipo de efectivo, con fechas de vencimiento
variables a corto plazo, en la que los pagos se deducen generalmente de los ingresos
generados por las ventas; iii) financiacion de la cadena de suministro, como el descuento
de facturas, el factoraje inverso y la financiacion garantizada con existencias, en la que
los préstamos se garantizan con bienes, como créditos por cobrar o existencias, y iv)

307 1bid.
38 GPFI, Promoting digital and innovative SME financing, 2020, pag. 9.
309 1bid., pags. 22 y 23.
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financiacion del comercio, es decir, servicios de crédito para PYME destinados a
garantizar el intercambio comercial de mercancias entre dos paises®?,

184. Estos productos se suministran principalmente de dos maneras: a través de
plataformas de balances contables en linea, o de plataformas de intercambio entre pares
o de mercado. En el primer modelo, las empresas de tecnologia financiera, las grandes
empresas tecnoldgicas o las instituciones financieras tradicionales ofrecen préstamos
digitales utilizando su propio capital y registran los préstamos o los titulos de deuda en
sus propios balances contables. También pueden establecerse asociaciones entre bancos
y empresas de tecnologia financiera, en las que la empresa de tecnologia financiera sirve
de canal de distribucion para las MIPYME prestatarias, y el banco proporciona el
balance contable. En el modelo de plataforma de intercambio entre pares o de mercado,
la plataforma funciona como un intermediario que pone en contacto a las MIPYME que
necesitan capital con posibles inversionistas. La plataforma evalta el riesgo de crédito de
las MIPYME para determinar la tasa de interés que correspondera aplicar. Al principio,
los prestatarios e inversionistas que participaban en las plataformas de intercambio entre
pares o de mercado eran particulares (de alli la definicion “entre pares”); sin embargo, con
los afios el modelo fue evolucionando y los inversionistas que participan actualmente
en la mayoria de las plataformas son bancos y otras instituciones financieras (p. ¢j.,
administradores de activos, fondos de pensiones). Como reconocimiento de ese cambio
en la base de inversionistas, se han afiadido las palabras “o de mercado”3,

185. El uso de los productos de préstamos digitales plantea dificultades y riesgos. En
particular, cabe mencionar los siguientes: i) el riesgo de sobreendeudamiento de las
MIPYME, dada la facilidad con que se presentan las solicitudes y la rapidez del tramite
de aprobacion de los préstamos digitales, a lo que se suma la escasa informacidn existente
acerca de esos préstamos; ii) la falta de transparencia de la informacién que se comunica
y la ausencia de mecanismos para que las MIPYME puedan recurrir; iii) la falta de
comunicacion de informacion crediticia; iv) la posibilidad de que existan sesgos en los
datos utilizados para evaluar el riesgo de crédito, que podrian dar lugar a que se
excluyeran determinados tipos de MIPYME, y v) la posibilidad de que la plataforma
cometa actos de fraude o mala praxis, como operaciones de blanqueo de dinero o de
financiacién del terrorismo®!?. Los marcos juridicos actuales podrian carecer de los
instrumentos adecuados para contrarrestar esos riesgos y, en general, para regular las
modalidades de suministro de los productos de préstamos digitales, en las que a menudo
se desdibujan las fronteras jurisdiccionales. Por lo tanto, para que un marco juridico
apoyara los préstamos digitales y protegiera a las MIPYME podria ser necesario aprobar
nuevas leyes o perfeccionar las ya existentes, por ejemplo las que rigen los contratos
electronicos, la privacidad y la propiedad de los datos, la divulgacion de informacion,
la solucién de controversias y la insolvencia®®,

186. Como sefiala el FMI, para que un marco juridico aplicable a los préstamos y
servicios financieros digitales sea eficaz, debe incluir leyes que garanticen la formacion,
la validez y la ejecucion de los contratos celebrados por medios tecnoldgicos, como las
firmas electronicas y los procesos automatizados como los “contratos inteligentes”. En
una primera instancia, se podrian aprobar leyes que establecieran la equivalencia
funcional y juridica de los documentos electronicos y en papel, reconocieran la validez
juridica de las firmas electronicas y los documentos electronicos, y previeran cuestiones
como la autenticacion y la fecha y hora y el lugar de envio y recepcion de los mensajes
electronicos. En tal sentido, los textos legislativos de la CNUDMI sobre las operaciones
electronicas de datos, la identidad digital y los servicios de confianza pueden ofrecer
soluciones que se adapten a las distintas tradiciones juridicas y a Estados con diverso
grado de desarrollo econdémico.

187. Podria ser necesario aportar mas claridad juridica a la utilizacidén de tecnologias
como los contratos inteligentes o los asesores roboticos. El uso de contratos inteligentes,

310 1bid., pag. 23.

31 1bid.

312 1pid.

313 EMI, documento de politica titulado “The Bali Fintech Agenda”, 2018, pag. 26.
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por ejemplo, puede plantear la cuestion de su validez y ejecutabilidad, ya que las
condiciones pactadas por las partes se escriben directamente en las lineas de un codigo
digital y la celebracion del contrato puede ser irrevocable una vez que el prestatario ha
hecho clic en “Acepto” las clausulas y condiciones del sitio web. En cuanto a los
asesores roboticos, es decir, las plataformas en linea que utilizan algoritmos para crear
y administrar automaticamente las carteras de los clientes, su uso plantea interrogantes
como los siguientes: cuales son los criterios que deben cumplir los asesores roboticos,
si las MIPYME pueden recibir asesoramiento financiero a través de asesores roboticos,
y qué obligaciones legales tienen estos (p. ¢j., si contraen obligaciones fiduciarias con
las MIPYME), o cuestiones de responsabilidad por los errores que puedan cometer los
asesores roboticos y mecanismos de reparacion que pueden utilizar las MIPYME. Como
se ha sefialado, todavia se esta trabajando en estos temas, tanto a nivel nacional como
internacional3,

188. El uso de servicios financieros digitales aumenta el valor econéomico de los datos
personales e institucionales, lo que a su vez hace mas necesario protegerlos. El FMI ha
destacado la importancia de contar con un marco juridico que dé orientaciones claras
sobre la propiedad de los datos; que proteja la privacidad, asi como la confidencialidad,
disponibilidad e integridad de los datos, permitiendo al mismo tiempo compartir la
informacidn; que garantice el uso ético de los datos, y que haga responsables a las
entidades que controlan y procesan los datos en caso de violacion de estos. En particular,
los Estados deberian aclarar en su legislacion si la propiedad de los datos derivados
corresponde al propietario de los datos subyacentes o a la parte que cred los datos
derivados®®. Habida cuenta de que los servicios financieros digitales fluyen a menudo
de un Estado a otro, la armonizacion de las normas juridicas internacionales sobre
cuestiones de propiedad, uso y privacidad de los datos facilitaria la adopcion de esos
servicios y proporcionaria més claridad y proteccion a sus usuarios®®.

189. En el derecho interno de los paises deberian contemplarse también las cuestiones
relativas a la transparencia y la comunicacion de informacion a las MIPYME, ya que,
en algunos Estados, los proveedores de servicios financieros digitales que no estan
regulados (p. ej., las empresas de tecnologia financiera de varios paises) pueden no estar
obligados a informar de las condiciones que rigen determinados productos, como las
condiciones de los préstamos (que pueden estar incompletas o ser poco claras), la tasa
porcentual anual, o los honorarios de tramitacion, y ello puede dar lugar a que las
MIPYME paguen, sin saberlo, gastos mas altos de lo previsto. Un marco juridico s6lido
deberia exigir que la informacion sobre todas esas clausulas y condiciones se
transmitiera de manera clara y comprensible a las microempresas y pequefias empresas,
que a menudo carecen de los conocimientos financieros suficientes®’. También deberian
establecerse obligaciones de transparencia y de revelar informacidén sobre cuestiones
relacionadas con la tecnologia utilizada para gestionar los préstamos digitales. Por lo
tanto, los proveedores de servicios financieros digitales deberian estar obligados a
comunicar cualquier cambio importante en los elementos de hardware o de software de
la plataforma que pudiera afectar a la capacidad de las MIPYME para acceder a sus
archivos, o a cualquiera de las operaciones digitales permitidas.

190. Las cuestiones relativas a la propiedad y la proteccion de los datos, la falta de
transparencia en las condiciones contractuales y la ejecutabilidad de los contratos, entre
otras, pueden dar lugar a reclamaciones o litigios entre las MIPYME y los proveedores
de servicios financieros digitales. Sin embargo, en muchos paises, los proveedores de
servicios financieros digitales que no estan regulados por las autoridades del sector
financiero no tienen que cumplir las mismas normas que los bancos, por lo que es

31
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Por ejemplo, en el documento de trabajo de los servicios de la Comision de la Unién Europea
sobre la responsabilidad de las tecnologias digitales emergentes (publicado el 25 de abril de 2018)
se subraya la existencia de un vacio legal y reglamentario. Para mas informacion, véase https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52018DC0237&from=EN.

315 FMI, “The Bali FinTech Agenda” (nota 313 supra), pag. 26.
316 para un analisis mas profundo de este tema, véase también A/CN.9/1064/Add.2.
817 GPFI, Promoting digital and innovative SME financing (nota 308 supra), pag. 84.
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posible que carezcan de mecanismos internos de solucién de controversias®!®. Ademas,
no todos los paises tienen necesariamente mecanismos de reparacion externos —como
Portugal, donde es posible presentar una reclamacion ante el Banco Central contra todos
los proveedores de productos o servicios financieros, independientemente del canal de
distribucién utilizado— o un defensor del pueblo en materia financiera®®. Ademas,
aunque existiera un defensor del pueblo en materia financiera, podria no ocuparse de
las reclamaciones contra proveedores de servicios financieros digitales. Por ejemplo,
en 2014 el Banco Central de Irlanda aclard que, dado que las plataformas de intercambio
entre pares no eran actividades reguladas, el Defensor del Pueblo en materia Financiera
no podia investigar reclamaciones relacionadas con esas plataformas®?°. A fin de brindar
cierta proteccion a los usuarios de servicios financieros digitales, en algunos paises
(p. ej., Indonesia y Kenya) el sector de los servicios financieros digitales ha elaborado
codigos de conducta que contemplan el comportamiento irresponsable de los proveedores.
Aunque esos instrumentos no pueden sustituir a un régimen juridico adecuado, si pueden
inducir a los proveedores a mejorar sus practicas de proteccién del consumidor 3%,

191. Cabe seiialar que, en muchos paises, resolver por la via judicial una controversia
con proveedores de servicios financieros digitales puede no ser una opcidn viable para
la mayoria de las MIPYME, ya que optar por esa via puede ser demasiado complejo y
suele ser mas caro que el valor del préstamo, y con frecuencia las MIPYME no disponen
de los medios financieros necesarios para costear tramites prolongados, ni las
habilidades que se requieren para hacer frente a las dificultades que estos plantean. Es
por ecllo que se ha seflalado que los mecanismos alternativos de solucion de
controversias, incluidos los mecanismos en linea, pueden ser un método mas eficiente
y eficaz de resolver esos litigios®?. En tal sentido, las Notas técnicas de la CNUDMI
sobre la solucion de controversias en linea (2017) pueden orientar a los Estados en este
aspecto. Ademas, en 2022 la secretaria de la CNUDMI deberia organizar un coloquio
para seguir estudiando las cuestiones juridicas pertinentes y determinar el alcance y la
naturaleza de la posible labor legislativa en el ambito de la solucidon de controversias en
la economia digital. Habria que examinar, entre otras, las cuestiones siguientes: solucion
de controversias relacionadas con la tecnologia; normas juridicas aplicables a las
plataformas de solucion de controversias en linea; efectos del uso de la tecnologia en la
solucidon de controversias y la necesidad de nuevas normas, y medios de preservar los
principios basicos de la solucion de controversias internacionales a la luz de los avances
tecnologicos®?,

192. Por ultimo, el derecho interno también deberia regular la cuestion de la insolvencia
de los proveedores de servicios financieros digitales, que puede impedir que las
MIPYME prestatarias reciban los fondos que el prestamista se habia obligado a
entregarles. El uso de contratos de cuentas no tradicionales (p. ej., contratos de cuentas
de deposito especiales en virtud de los cuales un tercero se limita a retener y liberar los
fondos con arreglo a determinadas condiciones) puede plantear ademas otros problemas
debido a la inseguridad juridica en cuanto al tratamiento de los saldos retenidos de
conformidad con esos contratos, especialmente en el marco del régimen legal de la
insolvencia®*. En el caso de las plataformas de intercambio entre pares, las MIPYME
podrian perder los pagos que hubieran realizado a cuenta del préstamo digital, al no
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poder comunicarse con los financiadores que les concedieron el préstamo a través de la
plataforma. En varios paises hay medidas de proteccion previstas en el marco regulador
para mitigar el riesgo de insolvencia de los proveedores. Por ejemplo, a menudo se pide
a los proveedores que separen los fondos de los clientes de los suyos propios, para que
sus acreedores no puedan embargar el dinero de los clientes (p. ¢j., China aprob6 reformas
sobre esta cuestion recientemente). En algunos paises (p. €j., la India e Indonesia) las
autoridades financieras solicitan a los proveedores de servicios financieros digitales que
utilicen cuentas de garantia bloqueada con ese fin. En el Reino Unido, los proveedores
estan obligados a depositar los fondos de los clientes en un banco, conservar todos los
documentos necesarios y tomar todas las medidas necesarias para poder distinguir los
fondos de los diversos clientes®?,

Fortalecimiento de la capacidad de las MIPYME vy de los
financiadores

193. Una vez iniciado el proceso de reforma del acceso de las MIPYME al crédito, un
aspecto importante de ese proceso consistird en aumentar los conocimientos de las
MIPYME en materia de finanzas, para ayudarlas a entender los distintos tipos de
productos financieros disponibles, ponerse en contacto con las instituciones pertinentes,
tomar decisiones informadas y eficaces con sus recursos financieros y preparar una
buena propuesta de préstamo. También puede ser necesario impartir conocimientos de
finanzas a las MIPYME para que comprendan plenamente las ventajas y las
consecuencias de constituir una garantia mobiliaria sobre sus bienes.

194. Otro aspecto importante del proceso consistird en reforzar la capacidad de los
financiadores para que entiendan mejor las necesidades financieras de las MIPYME.
Tienen que saber qué tipos de productos financieros deberian ofrecerles y qué podrian
hacer para resolver las dificultades que tienen las MIPYME para comunicarse con los
financiadores, preparar la documentacion necesaria y cumplir los requisitos pertinentes.
También tienen que saber como realizar operaciones que sean rentables gracias a las
reformas del régimen juridico (como la reforma de la legislacion relativa a las garantias
mobiliarias). Esto se aplica especialmente a los financiadores que atienden a mujeres
empresarias, muchas de las cuales tienen un acceso limitado a la informacion y los
conocimientos financieros en la etapa inicial de su actividad empresarial.

Iniciativas de fortalecimiento de la capacidad para MIPYME

195. Seglin informa la OCDE *%®  en varios Estados se han aplicado estrategias
nacionales de formacion en finanzas con la esperanza de que fomenten el espiritu
empresarial y reduzcan las barreras que existen del lado de la demanda para que
empresas de todos los tamafios obtengan financiacion. Esas estrategias pueden estar
dirigidas unicamente a las MIPYME, o a las empresas y la ciudadania en general,
incluidas las MIPYME como uno de los beneficiarios. En algunos paises, las actividades
de formacién en finanzas para MIPYME también se utilizan para incrementar el empleo
en el sector formal®?’. En los paises que cuentan con programas completos de formacion
en materia financiera, las microempresas suelen ser el segmento principal de las
MIPYME al que estan dirigidos®®. Algunos paises promueven las actividades de
formacion en finanzas para MIPYME en el marco de estrategias nacionales con un alcance
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Banco Mundial, Consumer Risks (nota 320 supra), pag. 25.

La Red Internacional de Educacién Financiera (INFE) de la OCDE creé un grupo de trabajo
dedicado a la formacién de las MIPYME en materia de finanzas. A finales de 2015, la Red realiz6
una encuesta entre sus miembros para reunir informacién sobre las iniciativas emprendidas a nivel
nacional con respecto a la formacion financiera de las MIPYME. Los resultados de esa encuesta se
resumen en el siguiente documento: A. Atkins (OCDE), “Financial Education for MSMEs and
Potential Entrepreneurs”, 2017.

Ibid., pag. 33.
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mas amplio, como las de fomento de la inclusion financiera, que también incluyen
elementos de formacion en finanzas®®,

196. Por lo general, las estrategias nacionales abarcan conocimientos generales en
materia de finanzas, y también temas relacionados con el fortalecimiento de la
capacidad de las MIPYME para interactuar con los financiadores, como saber a quién
dirigirse para obtener ayuda en cuestiones financieras; reconocer la interaccion entre las
finanzas personales y las de la empresa; estar al tanto de las oportunidades de
financiacion, ser consciente de los riesgos financieros y gestionarlos eficazmente; saber
como interactuar con los inversionistas y los prestamistas, y como cumplir los requisitos
para obtener un préstamo.

197. Ademas de las estrategias nacionales, a menudo se emprenden otras iniciativas
coordinadas por las organizaciones empresariales y los sindicatos, el sector financiero
y las organizaciones no gubernamentales a nivel local y nacional®*C. Por ejemplo, el
Grupo de la Bolsa de Valores de Londres ha puesto en marcha el programa ELITE para
ayudar a las PYME a desenvolverse en la fase siguiente de crecimiento merced al acceso
a oportunidades de financiacién a largo plazo. En concreto, el programa ELITE ofrece
actividades de formacion y tutoria a los administradores de MIPYME para que puedan
aumentar sus conocimientos y su capacidad de entablar contactos a fin de facilitar su
posible inscripcién futura en un mercado de valores publico para cotizar sus acciones.
Por ultimo, existen varios instrumentos y programas elaborados por organizaciones
internacionales para fomentar el espiritu empresarial que incluyen elementos de
formacion financiera!,

198. La formacion en finanzas se imparte por diferentes canales, como las escuelas,
institutos o universidades, el coaching para empresas emergentes, los seminarios o los
programas de asesoramiento, seglin la indole de la entidad que la imparta, ya sea el
Estado, organizaciones no gubernamentales o el sector de actividad econéomica de que
se trate. Los programas pueden ser de pago o gratuitos y, en algunos casos, estan
disefiados para los distintos tipos de MIPYME. Segin la indole y el alcance del
programa, se utilizan diferentes métodos para impartir la formacidén, que van desde
folletos hasta cursos en linea u otras formas de transmision digitales, como los medios
sociales o las aplicaciones modviles. También se emplean medios de comunicacion mas
tradicionales (p. ej., la television, la radio o las revistas), que pueden facilitar la difusion
a un publico mas amplio que el que utiliza los medios sociales, que quizas deba tener
conocimientos tecnoldogicos mas avanzados.

199. En 2018, con el fin de facilitar el fortalecimiento de la capacidad financiera de las
MIPYME a nivel nacional, la OCDE disefi6**? un marco dirigido a los encargados de
formular politicas, las asociaciones empresariales, las camaras de comercio, las
organizaciones no gubernamentales y otras entidades similares que se dedican a
fomentar el espiritu empresarial para ayudarlas a formular o mejorar las estrategias de
formacion financiera de las MIPYME vy evaluar los conocimientos de estas en materia
de finanzas. El marco contempla diferentes aspectos de la formacion financiera, como
el modo de financiar la empresa, las competencias necesarias y la forma en que los
empresarios deben gestionar las principales etapas del ciclo de vida de la empresa,
incluida su transicion del sector informal al sector formal de la economia.

2. Iniciativas de fortalecimiento de la capacidad para financiadores

200. Como ya se sefal6 (parr. 194 supra), también es importante mejorar la capacidad
de los financiadores de comprender las necesidades financieras de las MIPYME vy
responder a ellas. La Alianza para la Inclusion Financiera (AFI), por ejemplo,
recomienda a los financiadores que elaboren programas internos especificos, como
talleres o actividades de capacitacion en el empleo, a fin de que el personal adquiera

329 1pid.

330 1bid., pags. 34 y 35.

31 OCDE/INFE, “Progress report on financial education for MSMEs and potential entrepreneurs”,
pag. 17.

332 OCDE/INFE, Core Competencies Framework on Financial Literacy for MSMEs, 2018.
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mas conocimientos y habilidades para prestar mejores servicios a las MIPYME. Los
financiadores también deberian tener las herramientas necesarias para crear un entorno
mas propicio que facilite el acceso de las MIPYME al crédito, y a esos efectos podrian,
por ejemplo, designar un supervisor que se encargue especificamente de las MIPYME,
disefiar productos y servicios para diferentes tipos de MIPYME y organizar talleres o
seminarios para ayudar a las MIPYME a adquirir mayores conocimientos financieros %,
Hay otras organizaciones internacionales que trabajan con el objetivo de fortalecer la
capacidad de los financiadores para atender a las MIPYME vy facilitar su acceso al
crédito; por ejemplo, el Banco Europeo de Reconstruccion y Desarrollo (BERD) ha
prestado apoyo al fortalecimiento de la capacidad de los bancos en algunos paises, e
IFC ha creado programas mundiales de asesoramiento para instituciones financieras con
el mismo fin.

201. Algunas economias emergentes también han puesto en marcha programas
destinados a proporcionar a los financiadores las herramientas y los conocimientos
adecuados para atender a las MIPYME. Por ejemplo, el Banco de la Reserva de la India
ha creado una mision nacional de fortalecimiento de la capacidad de los directores de
bancos para financiar el sector de las MIPYME, que abarca iniciativas de capacitacion
que incluyen, entre otras, actividades de formaciéon de formadores, destinadas al
personal a cargo de las dependencias que se ocupan de las MIPYME vy los directores de
las sucursales especializadas en MIPYME de los bancos comerciales®*. En Zambia, uno
de los objetivos de la Estrategia Nacional de Inclusion Financiera 2017-2022 es
fortalecer la capacidad de los financiadores para conceder préstamos a las MIPYME, en
particular las agricolas®®. También se alienta a las instituciones financieras a ampliar
sus conocimientos sobre las MIPYME y sus necesidades, con el fin de que les ofrezcan
productos y servicios concebidos especialmente para ellas 3. En la Reptblica
Democratica Popular Lao, el Gobierno, con el apoyo del Banco Mundial, ha creado un
programa para facilitar el acceso de las pequefias y medianas empresas a la financiacion,
que también se propone fortalecer la capacidad de los bancos y otros intermediarios
financieros para que atiendan mejor a esas empresas.

333 AFI, Financial Education for the MSMEs: Identifying MSME Educational Needs, 2020, pag. 7.
334 véase https://www.bis.org/review/r170629g.htm.

335 véase https://www.boz.zm/National-Financial-Inclusion-Strategy-2017-2022.pdf.

36 AFI, Financial Education (nota 365 supra), pag. 12.
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