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Prefacio

La Guia Legislativa sobre las Operaciones Garantizadas fue preparada por la Comi-
sién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI). En su
33.° periodo de sesiones, en 2000, la Comisién examiné un informe del Secretario Gene-
ral sobre la posible labor futura en materia de créditos garantizados (A/CN.9/475). En ese
periodo de sesiones, la Comision acordé que el tema de las garantias reales era importante
y que habia sido sefialado a la Comisién en el momento oportuno, habida cuenta en parti-
cular del estrecho vinculo que tenia con la labor que se realizaba acerca del régimen de la
insolvencia, y pidi6 a la Secretaria que preparara un nuevo informe!.

En su 34.° periodo de sesiones, celebrado en 2001, la Comisién examiné otro informe
del Secretario General (A/CN.9/496). En ese periodo de sesiones, la Comisién convino en
que la labor sobre las garantias reales debia efectuarse, dado el impacto econémico favo-
rable que tendria un régimen de los créditos garantizados, y se encomendé al Grupo de
Trabajo VI (Garantias Reales) la tarea de elaborar un régimen legal eficiente para los dere-
chos de garantia sobre bienes que fueran objeto de alguna actividad comercial, incluidos
los bienes inventariados®. La Comision recomendé también que se celebrara un coloquio
teniendo en cuenta la necesidad de entablar consultas con organizaciones y profesionales
dotados de conocimientos especializados en materia de créditos garantizados®. Del 20 al
22 de marzo de 2002 se celebré en Viena un coloquio internacional sobre garantias reales.
El Grupo de Trabajo VI examiné el informe del coloquio en su primer periodo de sesio-
nes, celebrado en Nueva York del 2 al 24 de mayo de 2002.

En su 35.° periodo de sesiones, en 2002, la Comisién confirmé que el mandato del
Grupo de Trabajo debia interpretarse en un sentido amplio a fin de obtener un resultado
debidamente flexible que revistiera la forma de guia legislativa®.

El Grupo de Trabajo VI examiné el primer proyecto de la guia sobre las operacio-
nes garantizadas en mayo de 2002. La labor del Grupo de Trabajo se fue desarrollando a
lo largo de 12 periodos de sesiones de una semana de duracion’, el dltimo de los cuales
se celebrd en febrero de 2007. Ademas de los representantes de los 60 Estados que son
miembros de la Comisidn, participaron activamente en la labor preparatoria representan-
tes de otros muchos Estados y de diversas organizaciones internacionales, tanto guberna-
mentales como no gubernamentales.

El Grupo de Trabajo VI colaboré estrechamente con el Grupo de Trabajo V (Régi-
men de la Insolvencia), a fin de asegurar que el tratamiento de las garantias reales en caso

'Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo quinto periodo de sesiones, Suplemento Nim. 17
(A/55/17), parrs. 459 y 463.

2Ibid., quincuagésimo sexto periodo de sesiones, Suplemento Niim. 17y correcciones (A/56/17 y Corr.3), pérrs. 351
y 358.

3Ibid., parr. 359.

*Ibid., quincuagésimo séptimo periodo de sesiones, Suplemento Num. 17 (A/57/17), parrs. 202 a 204.

Los informes del Grupo de Trabajo sobre su labor durante esos 12 periodos de sesiones figuran en los documentos
A/CN.9/512, A/CN.9/531, A/ICN.9/532, A/CN.9/543, A/ICN.9/549, A/CN.9/570, A/ICN.9/574, A/CN.9/588, A/CN.9/593,
A/CN.9/603, A/CN.9/617 y A/ICN.9/620. Durante esos periodos de sesiones, el Grupo de Trabajo examiné los documen-
tos A/CN.9/WG.VI/WP.1 a 31. Los informes del Grupo de Trabajo fueron examinados por la Comisién en sus periodos
de sesiones 35.° a 40°.

ii



de insolvencia se coordinara con la Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el Régimen de
la Insolvencia®. Ademas, el Grupo de Trabajo VI colaboré estrechamente con la Oficina
Permanente de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado en la prepa-
racion del capitulo sobre conflicto de leyes. Por otra parte, el Grupo de Trabajo VI trabajé
en coordinacion con el Instituto Internacional para la Unificaciéon del Derecho Privado
(UNIDROIT) para evitar una duplicacién con el Convenio relativo a las garantias inter-
nacionales sobre elementos de equipo mévil (Ciudad del Cabo, 2001) y con el Convenio
del UNIDROIT sobre el régimen sustantivo aplicable en materia de valores depositados
en poder de un intermediario.

En su 39.° periodo de sesiones, en 2006, la Comisién examind y aprobd en princi-
pio el contenido de las recomendaciones de la guia sobre las operaciones garantizadas’.
Las negociaciones finales acerca del proyecto de guia legislativa sobre las operaciones
garantizadas tuvieron lugar durante el 40.° periodo de sesiones de la Comision, celebrado
en Viena del 25 de junio al 12 de julio de 2007 (primera parte)® y del 10 al 14 de diciem-
bre de 2007 (segunda parte), y el texto fue aprobado por consenso el 14 de diciembre de
2007 (véase el anexo II.A)°. Posteriormente, la Asamblea General aprobé la resolucién
63/121, de 11 de diciembre de 2008 (véase el anexo I1.B). En esta resolucidn, la Asamblea
General expreso su reconocimiento a la CNUDMI por la labor realizada para terminar y
adoptar la Guia Legislativa de la CNUDMI sobre las Operaciones Garantizadas, pidi6 al
Secretario General que difundiera ampliamente la Guia y recomend¢é a los Estados que
adoptaran tanto la Guia como la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Cesion de
Créditos en el Comercio Internacional, cuyos principios también vienen reflejados en la
Guia.

®Publicacién de las Naciones Unidas, Ndm. de venta: S.05.V.10. Los informes de los dos periodos de sesiones con-
juntos del Grupo de Trabajo V y el Grupo de Trabajo VI figuran en los documentos A/CN.9/535 y A/CN.9/550. En esos
periodos de sesiones, los Grupos de Trabajo examinaron los documentos A/CN.9/WG.VI/WP.6/Add.5, A/ICN.9/WG.V/
WP.70 y A/CN.9/WG.V/WP.71.

"Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo primer periodo de sesiones, Suplemento Nim. 17
(A/61/17), parr. 13. El proyecto de guia figuraba en los documentos A/CN.9/WG.VI/WP.21/Add.3, A/CN.9/WG.VI/
WP.24 y Add.5, A/CN.9/WG.VI/WP.26/Add.4 a Add.8 y A/CN.9/611 y Add.1 y Add.2.

81bid., sexagésimo segundo periodo de sesiones, Suplemento Nim. 17 (A/62/17 (Part I)), pérr. 154. El proyecto de
gufa figura en los documentos A/CN.9/631 y Add.1 a Add.11.

°Ibid., sexagésimo segundo periodo de sesiones, Suplemento Nim. 17 (A/62/17 (Part II)), pérrs. 99 y 100. El pro-
yecto de guia figuraba en los documentos A/CN.9/631/Add. 1 a Add.3, A/CN.9/637 y Add.1 a Add.8.
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Introduccion

A. Finalidad de la Guia

1. La finalidad de la Guia Legislativa de la CNUDMI sobre las Operaciones Garan-
tizadas (en adelante, la “Guia”) es prestar asistencia a los Estados en la elaboracién de
un régimen moderno de las operaciones garantizadas' (es decir, un régimen por el que se
regulen las operaciones por las que se constituya una garantia real sobre bienes muebles),
a fin de promover la oferta de crédito garantizado. La Guia tiene por objeto ofrecer una
ayuda a los Estados que ain no dispongan de un régimen eficiente y eficaz de las ope-
raciones garantizadas, asi como a los que ya cuenten con un régimen en vigor, pero que
deseen modernizarlo y armonizar sus propias leyes con las de otros Estados.

2. La Guia se basa en la premisa de que todo régimen sélido de las operaciones garan-
tizadas puede aportar notables beneficios econdmicos a los Estados que lo adopten, con-
cretamente atrayendo fondos de prestamistas nacionales y extranjeros y de otras enti-
dades crediticias, fomentando asi la creacién y la expansion de empresas nacionales
(en especial, de las pequefias y medianas empresas) y, en general, incrementando el
comercio. Tal legislacion puede también beneficiar a los consumidores, al contribuir a
abaratar el costo de los bienes y servicios y a facilitar la concesién de créditos al consu-
midor con tipos de interés asequibles. Con el fin de cumplir plenamente sus objetivos,
un régimen de las operaciones garantizadas debe estar respaldado por un sistema judi-
cial y otros mecanismos coercitivos eficaces y eficientes, asi como por un régimen de la
insolvencia en que se respeten los derechos dimanantes del régimen de las operaciones
garantizadas (como el régimen de la insolvencia recomendado en la Guia Legislativa de
la CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia; en adelante, “la Guia de la CNUDMI
sobre la Insolvencia™)?.

3. En la Guia se procura superar las disparidades que pueda haber entre los diversos
regimenes brindando soluciones pragmaticas y de eficacia probada que puedan ser acep-
tadas y aplicadas por Estados con diversos tipos de ordenamientos (de tradicién romanis-
tica, de common law, de derecho chino, isldmico y de otras tradiciones), y por Estados
con economias en desarrollo o desarrolladas. La Guia tiene por objeto propiciar leyes
que reporten ventajas econdmicas practicas a los Estados que las promulguen. Si bien
es posible que los Estados tengan que afrontar gastos previsibles, aunque limitados, para
aplicar un régimen de las operaciones garantizadas, las experiencias registradas hasta la
fecha en numerosos paises demuestran que las ventajas que se obtengan a corto y a largo
plazo compensardn con creces esos gastos.

'Al igual que otros términos y expresiones que figuran en la Guia, el concepto de “operacion garantizada” viene
explicado en la seccién B de la Introduccion. Por consiguiente, el lector de la Guia tal vez desee remitirse a dicha seccidn.

ZPublicacién de las Naciones Unidas, Nim. de venta: S.05.V.10. En el capitulo XII de la Guia se analizan las reper-
cusiones de la insolvencia en las garantias reales. Este andlisis es exhaustivo y acorde con la Guia de la CNUDMI sobre
el Régimen de la Insolvencia. Asi pues, se han incorporado al capitulo XII de la presente Guia las recomendaciones clave
de la Guia de la CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia especialmente relacionadas con las garantias reales, asi
como algunas recomendaciones suplementarias que tratan de cuestiones examinadas en la Guia de la CNUDMI sobre el
Régimen de la Insolvencia pero que no son objeto de recomendaciones en ella.
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4. Todas las empresas, bien se dediquen a la mineria, la explotacion de bosques, la agri-
cultura, la fabricacion o distribucién de productos, la prestacién de servicios o la venta
al por menor, necesitan capital de explotacidon para poder funcionar, crecer y competir
con éxito en el mercado. En los estudios realizados por organizaciones como el Banco
Internacional de Reconstruccién y Fomento (BIRF), el Fondo Monetario Internacional,
el Banco Asidtico de Desarrollo y el Banco Europeo de Reconstruccién y Desarrollo
(BERD) ha quedado bien demostrado que una de las vias mas eficaces para facilitar capi-
tal de explotacidn a las empresas comerciales es la del crédito garantizado.

5. Laclave de la eficacia del crédito garantizado es que permite a una empresa deudora
utilizar el valor de sus propios bienes para reducir el riesgo del acreedor frente al incum-
plimiento del reembolso de los créditos, ofreciéndole con los bienes dados en garantia
otro medio para cobrar su crédito en caso de incumplimiento de la obligacion garantizada.
Al ser conscientes los posibles acreedores de que disminuye el riesgo de incumplimiento
del reembolso del crédito otorgado, es probable que estén mas dispuestos a conceder cré-
dito en mayor cantidad y a un precio inferior.

6. La adopcién de un régimen juridico que respalde las operaciones garantizadas es un
factor decisivo para reducir el riesgo que puedan temer los acreedores y para fomentar la
oferta de crédito garantizado. Este estd ms al alcance de las empresas en los Estados que
disponen de una legislacion eficaz y eficiente en virtud de la cual los acreedores pueden
saber y prever las consecuencias de todo incumplimiento por parte de los deudores. En
cambio, el costo del crédito se eleva en los Estados cuyo régimen incierto hace temer ries-
gos importantes a los acreedores, lo que los lleva a exigir una mayor compensacion por
evaluar y asumir los riesgos. En algunos Estados que no disponen de un régimen eficiente
y eficaz para las operaciones garantizadas, ni de un régimen de la insolvencia en que se
reconozcan las garantias reales, las pequefias y medianas empresas, al igual que los con-
sumidores, se han visto practicamente privadas de crédito.

7. Ayudar a la creacidon de empresas y a su crecimiento, adoptando un régimen juridico
que promueva la concesion de crédito garantizado, puede contribuir a la prosperidad eco-
némica general de un Estado. Asi pues, los Estados que carecen de un régimen eficiente
y eficaz de las operaciones garantizadas pueden estarse privando de importantes ventajas
econdmicas.

8. A fin de promover con mads eficiencia la oferta de crédito garantizado, en la Guia se
sugiere que el régimen de las operaciones garantizadas esté estructurado de manera que
permita a las empresas aprovechar al maximo el valor de sus propios bienes muebles para
obtener crédito. A este respecto, la Guia adopta dos de los conceptos mds importantes para
asegurar el éxito de todo régimen de las operaciones garantizadas. El primer concepto es
el de la oponibilidad a terceros (distinguiéndolo del concepto de eficacia entre las partes).
Un elemento esencial de este concepto consiste en un mecanismo sencillo para lograr la
oponibilidad a terceros de las garantias mediante su inscripcién en un registro publico, de
forma rdpida y poco costosa. El segundo concepto es el de prelacidn, que hace posible la
existencia simultdnea de garantias reales con mayor o menor preferencia sobre un mismo
bien, permite a las empresas sacar el maximo provecho del valor de sus bienes para obte-
ner crédito garantizado de mas de un acreedor dando los mismos bienes en garantia, y a su
vez permite que cada acreedor sepa el grado de prelacion que tiene su respectiva garantia.
Estos dos conceptos se examinan pormenorizadamente en los capitulos IIl y V de la Guia.

9. Elrégimen juridico previsto en la Guia es de cardcter puramente nacional. La Guia esta
destinada a los legisladores nacionales que se propongan reformar el régimen aplicable a
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las operaciones garantizadas en sus respectivos paises. No obstante, dado que a menudo
en este tipo de operaciones las partes y los bienes se encuentran en distintos Estados, la
Guia también procura regular el reconocimiento de las garantias reales y de los mecanis-
mos de garantia basados en la titularidad (como por ejemplo, el de retencién de la titula-
ridad de bienes corporales y los arrendamientos financieros de bienes corporales) que se
han constituido efectivamente en otros Estados. Este reconocimiento supondria para los
titulares de esos derechos una notable mejora respecto de las leyes vigentes en muchos
Estados, en virtud de las cuales esos derechos con frecuencia se pierden en cuanto un bien
gravado se traslada al territorio de otro Estado, y serviria de gran incentivo a los presta-
mistas para que otorgaran crédito financiero en operaciones transfronterizas; tal resultado
podria dar lugar a un incremento del comercio internacional.

10. A lo largo de toda la Guia se procura compaginar los intereses de los deudores con
los de los acreedores (ya sean garantizados, privilegiados u ordinarios), los terceros que
resulten afectados (como, por ejemplo, los compradores y demds beneficiarios de la trans-
ferencia de bienes gravados), y el Estado. Para aplicar un criterio equilibrado la Guia parte
de la premisa de que, como lo demuestra sobradamente la experiencia registrada hasta la
fecha, todos los prestamistas aceptardn ese criterio y, en consecuencia, estardn dispuestos
a conceder crédito, siempre y cuando las leyes (y la infraestructura juridica y estatal de la
que formen parte) les permitan determinar con un alto grado de seguridad los riesgos que
entrafie la operacion y puedan confiar en que, en ultima instancia, les sea posible obtener
el valor econémico de los bienes gravados en caso de impago u otro tipo de incumpli-
miento del deudor. Para lograr ese equilibrio, es indispensable coordinar estrechamente
el régimen de las operaciones garantizadas con el régimen de la insolvencia, incluidas las
disposiciones que regulen las garantias reales en caso de que una empresa sea objeto de
un procedimiento de reorganizacion o de liquidacion. Ademads, es necesaria una mayor
protecciéon de determinados deudores, por ejemplo, cuando se trate de consumidores. Asi
pues, si bien el régimen previsto en la Guia regulard muchos tipos de operaciones en las
que intervengan consumidores, no se pretende que prevalezca sobre las leyes de protec-
cion del consumidor, ni que formule las politicas en la materia, habida cuenta de que esas
cuestiones no se prestan a la unificacion.

11. Con el mismo espiritu se abordan en la Guia las inquietudes expresadas con respecto
al crédito garantizado. Una de ellas es que conceder a un acreedor un crédito privilegiado
respecto de todos o casi todos los bienes de una persona pareceria restar posibilidades
a ésta para obtener crédito de otras fuentes. Otro problema es la posibilidad de que un
acreedor garantizado ejerza influencia sobre la empresa del otorgante, hasta el punto de
que pueda embargar o amenazar con embargar los bienes gravados en caso de incumpli-
miento. También se ha expresado el temor de que, en caso de insolvencia, el acreedor
garantizado se quede con todos los bienes del deudor o con la mayoria de ellos, dejando
muy poco para los acreedores ordinarios, que pueden no estar en condiciones de negociar
una garantia real sobre dichos bienes. En la Guia se examinan los inconvenientes plan-
teados y, cuando se considera que esos temores estan fundados, se sugieren soluciones de
cardcter equilibrado.

12. La Guia se inspira en los siguientes instrumentos de la CNUDMI y de otras organiza-
ciones: la Ley Modelo sobre Operaciones Garantizadas, concluida por el BERD en 1994%;
los principios generales del BERD relativos al régimen legal de las operaciones garantiza-

3Ley Modelo sobre las Operaciones Garantizadas, publicada en Londres por el Banco Europeo de Reconstruccién y
Desarrollo en 1994.
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das, concluidos en 19974; 1a Ley Uniforme de la Organizacion para la Armonizacién de la
Legislacion Empresarial en Africa (OHADA) relativa a las garantias reales, preparada en
1997°; los estudios sobre la reforma del régimen legal de la insolvencia y las operaciones
garantizadas en Asia, y la Guia sobre los registros de bienes muebles, preparados por el
Banco Asidtico de Desarrollo®; 1a Convencidn de las Naciones Unidas sobre la Cesion de
Créditos en el Comercio Internacional (en adelante denominada “la Convencién de las
Naciones Unidas sobre la Cesion de Créditos”), adoptada en 20017; el Convenio relativo
a las garantias reales internacionales sobre bienes de equipo mévil, aprobado en 2001,
y los protocolos pertinentes®; la Ley Modelo Interamericana de Garantias Mobiliarias,
preparada en 2002 por la Organizacion de los Estados Americanos (OEA)’; la Guia de
la CNUDMI sobre la Insolvencia, concluida en 2004'; el Convenio sobre la ley aplica-
ble a ciertos derechos sobre valores depositados en poder de un intermediario, adoptado
por la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado en 2002 (en adelante
“el Convenio de La Haya sobre Valores”)!, y el Convenio del UNIDROIT sobre el régi-
men sustantivo aplicable en materia de valores depositados en poder de un intermediario
(Ginebra, 2009)"2.

13. En la seccioén B, referente a la terminologia y a la interpretacion, se enuncian los
principios que guian la interpretacion de los términos empleados en la Guia. En el glosa-
rio que figura al principio de la Guia se presentan conceptos clave y se explica su signi-
ficado preciso. En la seccién C, que figura a continuacion, se ofrece una presentacion de
los diversos tipos de practicas de financiacion que la Guia pretende regular, pues son las
que actualmente se siguen en muchos Estados. Ello tiene la finalidad de ilustrar las diver-
sas operaciones crediticias que la Guia pretende abordar con sus recomendaciones. En la
seccidon D se enuncian los objetivos clave y las politicas fundamentales de todo régimen
eficaz y eficiente de las operaciones garantizadas. Los objetivos clave enumerados en la
secciéon D.1 se basan en la reflexion sobre los principales objetivos de la legislacion en
materia de operaciones garantizadas, conforme a la labor realizada por otras organizacio-
nes, y se complementan con otras consideraciones derivadas de la labor realizada por la
propia CNUDMI en materia de financiacion de los créditos por cobrar y de la insolvencia.
En la seccién D.2 se exponen diversas politicas fundamentales que marcan la pauta de las
recomendaciones de la Guia. Estas politicas se describen con el fin de poner de relieve los
rasgos fundamentales de la Guia, la cual puede apartarse en ciertos aspectos de la legisla-
cién actual de muchos Estados, y con objeto de establecer un vinculo entre los objetivos
clave y las recomendaciones concretas de la Guia.

14. En la seccion E se examinan una serie de cuestiones relativas a la aplicacion de
un nuevo régimen de las operaciones garantizadas. En la seccion E.2 se aborda la cues-
tién del modo en que los Estados pueden garantizar que la legislacion que promulguen

*http://www.ebrd.com/country/sector/law/st/core/model/core.htm
Shttp://www.ohada.com/textes.php?categorie=458

®Véase Law and Policy Reform at the Asian Development Bank 2000, vol. I (abril de 2000), Law and Policy Reform
at the Asian Development Bank 2000, vol. 11 (diciembre de 2000) y Law and Policy Reform at the Asian Development
Bank—A Guide to Movables Registries (diciembre de 2002).

"Publicacion de las Naciones Unidas, Num. de venta: S.04.V.14.

8Convenio de Ciudad del Cabo y Protocolo sobre aeronaves, Actas de la Conferencia Diplomadtica de Ciudad del
Cabo de 2006, Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT), Roma.

*http://www.oas.org/dil/cidip-vi-securedtransactions_eng.htm
0Véase nota 2 supra.

"Proceedings of the Nineteenth Session (2002), tome II, Securities, HCCH, 2006 y http://hcch-e-vision.ul/index_
en.php?act=conventions.text&cid=72

Zhttp://www.unidroit.org/english/conventions/2009intermediatedsecurities/main.htm
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ateniéndose a las recomendaciones de la Guia quedard efectivamente integrada en el
marco juridico vigente. En la seccion E.3 se analiza el modo en que las recomendaciones
de la Guia pueden aplicarse de forma coherente con diversos métodos de redaccién legis-
lativa, mientras que en la seccién E.4 se sugieren a los Estados varias medidas posteriores
a la aplicacién que podrian adoptar a fin de que su régimen revisado de las operaciones
garantizadas sea eficaz en la prictica. La introduccion concluye con la primera recomen-
dacidén de la Guia, en la que se indican los objetivos clave que los Estados deben perseguir
a la hora de elaborar un régimen eficaz y eficiente de las operaciones garantizadas.

B. Terminologia e interpretacion

15. En el régimen de las operaciones garantizadas confluyen varias ramas del derecho
interno. Por consiguiente, a fin de garantizar la claridad y de reducir al minimo las per-
cepciones erroneas, la Guia adopta una terminologia precisa para definir los conceptos
basicos de todo régimen eficaz de las operaciones garantizadas. Los términos y expre-
siones que se emplean no se han extraido de ningtin ordenamiento juridico en concreto.
Aun cuando pueda parecer que un concepto coincide con el vigente en un determinado
derecho interno (ya sea en un régimen de las operaciones garantizadas o en otro tipo de
legislacion), la Guia no pretende que se adopte el significado que ese concepto tenga en
el ordenamiento juridico de que se trate. Mds bien, a fin de facilitar una comunicacién
precisa que no dependa de ningtin ordenamiento juridico nacional en particular, la Guia
contiene un glosario de los términos y expresiones clave que se emplean en ella (véase
mads adelante). Este glosario tiene la finalidad de propiciar una comprension uniforme de
las recomendaciones de la Guia por parte de sus lectores, ofreciéndoles un vocabulario
comun y un marco conceptual. Esta seccion constituye, por lo tanto, un componente esen-
cial de la Guia.

16. El alcance y el contenido de cada recomendaciéon dependen del significado de las
expresiones y términos definidos que contenga. Cuando los Estados promulguen un régi-
men de las operaciones garantizadas, es importante que en la medida en que atin no for-
men parte del derecho interno se definan totalmente los términos y conceptos. En algunas
recomendaciones se emplean términos o expresiones definidos en esas recomendaciones.
Mientras que el significado de los términos enumerados mas adelante se amplia en reco-
mendaciones donde se utilizan tales términos o en capitulos concretos de la Guia. Lo
ideal seria que los Estados incorporaran simplemente esos términos y conceptos al nuevo
régimen, modificando, cuando fuera necesario, la terminologia, pero manteniendo el con-
tenido de los conceptos. Otra posibilidad consistiria en que los Estados se plantearan
adoptar las definiciones de la Guia como base para formular definiciones en una ley que
contemple las recomendaciones de la Guia. En ambos casos se podria contribuir a evitar
que se hicieran cambios sustantivos por inadvertencia, a lograr la interpretacion més uni-
forme posible de la nueva legislacion y a promover la armonizacién entre los regimenes
de las operaciones garantizadas.

e 9

17. En las recomendaciones de la Guia, la conjuncién “0” no pretende ser exclusiva;
el uso del singular implica también el plural y viceversa; en las frases que empiecen con
“incluido” e “inclusive” no se pretende dar una enumeracion exhaustiva; la forma verbal
“podra” indica una posible opcién, mientras que la forma verbal “deberd” implica una
obligacion, y las palabras “tales como” y “por ejemplo” deben interpretarse del mismo
modo que las palabras “incluido” o “inclusive”. Por “acreedores” deberia entenderse a
los acreedores del Estado promulgante y a los acreedores extranjeros, a menos que se
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especifique otra cosa. Se entenderd que el concepto de “persona’” abarca tanto a las per-
sonas fisicas como a las personas juridicas, a menos que se especifique otra cosa. Las
referencias al “derecho de propiedad” se han de interpretar como referencias a un derecho
real (ius in rem) en contraposicion a un derecho personal (ius ad personam).

18. Algunos Estados tal vez opten por aplicar las recomendaciones de la Guia mediante
la adopcién de una unica ley de cardcter amplio (un método que es més probable que
propicie un texto coherente sin errores por omision o mala interpretacion). Mientras que
otros Estados quiza traten de modificar su cuerpo de leyes mediante la insercion de algu-
nas reglas especificas en varias leyes. En la Guia los términos “el régimen” o “el presente
régimen” se entienden referidos a la totalidad de reglas recomendadas, independiente-
mente del método elegido para su aplicacién.

19. En la Guia también se utiliza el término “ley” o “régimen” en varios otros contextos.
A menos que se haya dispuesto expresamente otra cosa, en toda la Guia: a) cuando se
mencione el término ley o régimen se entenderd que abarca tanto la legislacién como el
derecho de origen no legislativo; ) el término derecho se referird al derecho interno, con
exclusion de las reglas sobre conflictos de leyes (para evitar el reenvio); ¢) toda remision
a “otra ley” se entender4 referida a toda la legislacién de un Estado (tanto de indole sus-
tantiva como procesal) distinta de la que incorpora el régimen de las operaciones garanti-
zadas (ya sea preexistente, recientemente adoptado o modificado de conformidad con las
recomendaciones de la Guia); d) toda remision a la “ley que rige los titulos negociables”
abarcard no s6lo una ley especial o rama del derecho denominada “régimen de los titulos
negociables”, sino que comprenderd también todas las leyes sobre contratos y demads
leyes generales que pudiesen aplicarse a las operaciones o situaciones cuyo objeto fue-
sen titulos negociables (la misma norma se aplica a las expresiones andlogas), y e) toda
remision al “régimen de la insolvencia” tendrd también un alcance general similar, pero
solamente se referird al derecho que podra aplicarse a la apertura y las actuaciones de los
procedimientos de insolvencia.

20. En el siguiente glosario se exponen los principales términos y conceptos empleados
y se explica el significado basico que tienen en la presente Guia. Ese significado se define
con mayor precision cuando los términos y conceptos se utilizan en varios capitulos, en
los que también se definen y utilizan otros términos y conceptos (como es el caso, por
ejemplo, en el capitulo XII, relativo a los efectos de la insolvencia sobre una garantia
real). Las definiciones suplementarias deberdn interpretarse habida cuenta de las reco-
mendaciones pertinentes. A continuacion se definen los términos y conceptos principales
empleados en la Guia y se explica su significado fundamental.

Por “acreedor garantizado” se entendera todo acreedor que tenga un derecho de
garantia. Si bien la transferencia pura y simple de un crédito por cobrar no garantiza
el cumplimiento de una obligacidn, para facilitar las consultas el concepto englobara
también al cesionario en una cesion pura y simple de un crédito por cobrar'?;

Por “acreedor garantizado financiador de adquisiciones” (concepto utilizado
tanto en el contexto del enfoque unitario como en el del enfoque no unitario) se
entenderd todo acreedor garantizado que disponga de una garantia real para finan-
ciar adquisiciones. En el marco del enfoque unitario, el concepto engloba al vende-
dor con retencion de la titularidad o al arrendador financiero (conceptos empleados
en el contexto del enfoque no unitario);

3Véase el concepto de “garantia real”, asi como la recomendacion 3 y la observacion conexa.
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Por “acuerdo de compensacién global” se entendera todo acuerdo celebrado
entre dos 0 mds partes que contenga una o varias de las siguientes estipulaciones:

a) Laliquidacion neta de los pagos abonables en una misma moneda y ven-
cidos en una misma fecha, ya sea por novacion o de alguna otra forma;

b) A raiz de la insolvencia o de otro tipo de incumplimiento de una de las
partes en dicho acuerdo, la liquidacién de todas las operaciones pendientes a su
valor real de mercado o a su valor de sustitucion, para la conversion de las sumas
resultantes a una sola moneda y a un tnico saldo neto que una de las partes abonara
alaotra; o

c¢) La compensaciéon de los saldos calculados en la forma indicada en el
inciso b) que sean adeudados en virtud de dos o més acuerdos de compensacién
global™.

Por “acuerdo de control” se entenderd un acuerdo entre el banco depositario,
un otorgante y un acreedor garantizado, corroborado por un escrito firmado'®, en vir-
tud del cual el banco depositario haya accedido a seguir las instrucciones del acree-
dor garantizado con respecto al pago de fondos acreditados en la cuenta bancaria sin
necesidad del consentimiento del otorgante;

Por “acuerdo de garantia” se entenderd un acuerdo concertado entre un otor-
gante y un acreedor, cualquiera que sea su forma o su terminologia, en virtud del
cual se constituya una garantia real. Si bien una transferencia pura y simple de un
crédito por cobrar no garantiza el cumplimiento de una obligacién, para facilitar las
consultas, el concepto englobara también un acuerdo de cesién pura y simple de un
crédito por cobrar'®;

Por “bien corporal” se entenderd todo tipo de bienes muebles fisicos. Entra-
ran en esta categoria las existencias, los bienes de equipo, los bienes incorporados
0 accesorios fijos, los titulos negociables, los documentos negociables y el dinero;

Por “bien de consumo” se entenderd todo bien que el otorgante utilice o que se
proponga utilizar para fines personales, familiares o domésticos;

Por “bien de equipo” se entendera todo bien corporal que una persona haya de
utilizar en la explotacién de su empresa;

Por “bien gravado” se entendera el bien mueble corporal o inmaterial sobre el
que se haya constituido una garantia. Este concepto engloba también el crédito por
cobrar que haya sido objeto de una transferencia pura y simple'’;

Por “bien incorporado a un bien inmueble” se entendera todo bien corporal que
esté tan firmemente adherido o incorporado a un bien inmueble que, a pesar de no
haber perdido su identidad propia, se le considera como si fuese un bien inmueble
conforme a la legislacion del Estado en que se encuentre;

Por “bien incorporado a otro bien mueble” se entenderd todo bien corporal
que esté adherido o incorporado a otro bien corporal, pero que no haya perdido su
identidad propia;

14Véase también el apartado /) del articulo 5 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre la Cesién de Créditos.

13Sobre el significado del concepto de “escrito firmado” en el contexto de las comunicaciones electrénicas, véanse
las recomendaciones 11y 12.

16Véase la definicion de “garantia real”, asi como la recomendacién 3 y el comentario pertinente.
Ibid.
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Por “bien inmaterial” se entendera todo tipo de bien mueble que no sea cor-
poral, asi como los derechos inmateriales, los créditos por cobrar y los derechos al
cumplimiento de obligaciones que no sean créditos por cobrar;

Por “cedente” se entenderd la persona que ceda un crédito por cobrar;

Por “cesion” se entenderd la constitucion de una garantia real sobre un crédito
por cobrar que respalda su pago o el cumplimiento de otra obligacién. Si bien una
cesion que sea una transferencia pura y simple no garantiza el pago ni el cumpli-
miento de otra obligacion, para facilitar las consultas, el término englobara también
la transferencia pura y simple de un crédito'®;

Por “cesion subsiguiente” se entendera toda cesion realizada por el cesionario
inicial o por cualquier otro cesionario'®. En toda cesion subsiguiente, la persona que
haga tal cesion serd el cedente y la persona a la que sea hecha ser4 el cesionario;

Por “cesionario” se entendera la persona a quien se ceda un crédito por cobrar®’;

Por “confirmante” se entenderd un banco u otra persona que agregue su propia
promesa independiente a la del garante/emisor®';

Por “conocimiento” se entenderd todo dato o informacién real, y no fruto de
una deduccidn, que se posea;

Por “contrato financiero” se entenderd toda operacion al contado, a plazo, de
futuros, de opcién o de permuta financiera relativa a tipos de interés, productos basi-
cos, monedas, acciones, obligaciones, indices u otros instrumentos financieros, toda
operacién de préstamo o de recompra o rescate de valores negociables, y cualquier
otra operacion similar a alguna de las anteriormente mencionadas que se concierte
en un mercado financiero, asi como toda combinacién de las operaciones anterior-
mente mencionadas??;

Por “contrato originario” se entenderd, en el contexto de un crédito por cobrar
establecido mediante contrato, el contrato celebrado entre el cedente y el deudor del
crédito por cobrar del que nazca el crédito;

Se goza de “control” con respecto a un derecho al pago de fondos acreditados
en una cuenta bancaria:

a) Automdticamente al constituirse una garantia real si el banco depositario
es el acreedor garantizado;

b) Si el banco depositario ha celebrado un acuerdo de control con el otor-
gante y con el acreedor garantizado; o

18Véase la definicién de “garantia real”, asi como la recomendacién 3 y el comentario pertinente.
YVéase el pdrrafo b) del articulo 2 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre la Cesién de Créditos.

”»

2Para los términos “cedente”, “cesién” y “cesionario”, véase también el pérrafo a) del articulo 2 de la Convencién
de las Naciones Unidas sobre la Cesion de Créditos.

2'De conformidad con el articulo 6 ¢) de la Convencién de las Naciones Unidas sobre Garantias Independientes y
Cartas de Crédito Contingente, una confirmacién proporciona al beneficiario la opcion de exigir el pago del confirmante
con arreglo a las condiciones de la promesa independiente confirmada, y no del garante/emisor (publicacién de las Nacio-
nes Unidas, Num. de venta: S.97.V.12).

22Véase el inciso k) del articulo 5 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre la Cesién de Créditos; véase asi-
mismo la expresion pertinente de la Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia. La referencia a
“cualquier otra operacion similar a alguna de las anteriormente mencionadas que se concierte en el mercado financiero”
tiene la finalidad de abarcar toda la gama de operaciones realizadas en los mercados financieros. El concepto es flexible
y comprende toda operacién convenida en mercados financieros en virtud de la cual los derechos al cobro se determinen
en funcién de: a) las categorias de bienes pertinentes; o b) las medidas cuantitativas del riesgo o del valor econémico o
financiero de un acto o hecho imprevisto. Cabe citar como ejemplos las operaciones en virtud de las cuales los derechos al
cobro se determinen por referencia a estadisticas meteoroldgicas, tarifas de flete, deducciones por emision o estadisticas
econdmicas.
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¢) Siel acreedor garantizado es el titular de la cuenta;
Se tiene “control” con respecto al producto de una promesa independiente:

a) Automadticamente al constituirse la garantia real si el garante/emisor, el
confirmante o la persona designada son el acreedor garantizado; o

b) Si el garante/emisor, el confirmante o la persona designada han hecho un
reconocimiento en favor del acreedor garantizado;

Por “crédito por cobrar” se entenderd todo derecho al cumplimiento de una
obligacién monetaria, a excepcion de los derechos de cobro documentados por un
titulo negociable, todo derecho a percibir el producto de una promesa independiente
y todo derecho al cobro de fondos acreditados en una cuenta bancaria®;

Por “cuenta bancaria” se entenderd toda cuenta que se mantenga en un banco
y en la cual se puedan depositar o acreditar fondos. La expresién abarca las cuentas
corrientes, las cuentas de ahorro y los depdsitos a plazo fijo. El concepto engloba
también el derecho al pago de fondos transferidos al banco a modo de reembolso
anticipado de una futura obligacién de pago a la que el banco se haya comprometido
y el derecho al pago de fondos transferidos al banco a modo de garantia en efectivo
para respaldar una obligacién adeudada al banco cuando el cedente de esos fondos
tenga un crédito sobre esos fondos si, en virtud del derecho interno, la obligacién
del banco es una cuenta bancaria. Este concepto no incluye los créditos frente a un
banco documentados por un titulo negociable;

Por “derecho al arrendamiento financiero” (concepto utilizado tinicamente en
el contexto del enfoque no unitario de la financiacién de adquisiciones) se entendera
el derecho de un arrendador sobre un bien corporal (que no sea un titulo negociable
ni un documento negociable) que sea objeto de un contrato de arrendamiento, al
final de cuyo plazo:

a) El arrendatario pasa automdticamente a ser el propietario del bien corpo-
ral que sea objeto del arrendamiento;

b) El arrendatario podra adquirir la propiedad del bien mediante el pago de
un precio no superior al precio nominal; o

¢) El bien sélo tiene un valor residual nominal.

El concepto incluye también un acuerdo de arrendamiento con opcién de com-
pra, aun cuando no sea denominado ‘“arrendamiento”, siempre y cuando cumpla los
requisitos de los incisos a), b) o ¢);

Por “derecho a la retencién de la titularidad” (expresion utilizada inicamente
en el contexto del enfoque no unitario de la financiacién de adquisiciones) se enten-
derd el derecho de un vendedor sobre un bien corporal (que no sea un titulo nego-
ciable ni un documento negociable), conforme a un acuerdo con el comprador en
virtud del cual la titularidad de ese bien no se transfiere (o no se transfiere irrevoca-
blemente) del vendedor al comprador hasta que se haya abonado la parte no pagada
del precio de compra del bien;

Véase el parrafo a) del articulo 2 de 1a Convencién de las Naciones Unidas sobre la Cesion de Créditos. Conviene
sefialar que, si bien esta Convencion se aplica inicamente a los créditos por cobrar contractuales, la Guia se aplica tam-
bién a los créditos por cobrar extracontractuales (véase el capitulo I, relativo al &mbito de aplicacion, parr. 6); con respecto
a las exclusiones de los depésitos bancarios y las cartas de crédito, y de los titulos negociables, véanse, respectivamente,
los apartados f) y g) del parrafo 2 del articulo 4, y el parrafo 3 del mismo articulo de la Convencién de las Naciones Uni-
das sobre la Cesion de Créditos.
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Por “derecho a percibir el producto de una promesa independiente” se enten-
deré el derecho a recibir un pago vencido, un giro aceptado o un pago diferido al que
alguien se haya comprometido, o todo otro objeto de valor similar, que debera pagar
o entregar en cada caso el garante/emisor, el confirmante o la persona designada que
entregue valor a cambio del derecho a cobrar una promesa independiente. La expre-
sién engloba asimismo el derecho a percibir el pago derivado de la compra, por parte
de un banco comercial, de un titulo negociable o de un documento negociable al ser
uno de éstos presentado conforme proceda. La definicidn de ese concepto no abarca:

a) El derecho a cobrar en virtud de una promesa independiente; ni

b) Lo que se perciba al ser aceptada una promesa independiente®*;

Por “deudor” se entenderd la persona a la que corresponda cumplir la obliga-
cién garantizada, lo cual incluye a los obligados secundarios, como, por ejemplo, al
garante de una obligacién garantizada. El deudor no es necesariamente la persona
que constituye la garantia real (véase el término “otorgante” infra);

Por “deudor del crédito por cobrar” se entenderd toda persona a quien corres-
ponda pagar un crédito por cobrar. El “deudor del crédito por cobrar” puede ser un
garante, u otra persona que sea subsidiariamente responsable del crédito®;

Por “dinero” se entenderd toda moneda actualmente autorizada en cualquier
Estado como de curso legal. El término no engloba los fondos acreditados en una
cuenta bancaria ni los titulos negociables, como, por ejemplo, los cheques;

Por “documento negociable” se entenderd todo documento, como, por ejem-
plo, un resguardo de almacén o un conocimiento de embarque, que comporte un
derecho a la entrega de bienes corporales y que cumpla los requisitos de negociabi-
lidad en virtud del régimen aplicable a los documentos negociables;

Por “emisor” de un documento negociable se entenderd la persona que esté
obligada a entregar los bienes corporales abarcados por el documento sujeto a la ley
que rija los documentos negociables, con independencia de que esa persona haya
accedido o no a cumplir las obligaciones derivadas del documento;

Por “existencias” se entenderdn todos los bienes corporales almacenados para
su venta o arrendamiento en el curso ordinario de los negocios de una persona, asi
como las materias primas y los bienes semielaborados (en fase de elaboracion);

Por “garante/emisor” se entenderd el banco o toda otra persona que otorgue
una promesa independiente;

Por “garantia real” se entenderd un derecho de propiedad sobre bienes mue-
bles que se constituya mediante un acuerdo y que garantice el pago u otro tipo de
cumplimiento de una obligacion, independientemente de que las partes lo hayan
calificado o no de garantia real. En el contexto del enfoque unitario de la financia-
cion de adquisiciones, la expresion engloba tanto las garantias reales del pago de
adquisiciones como las no destinadas a adquisiciones. En el contexto del enfoque no

24Una garantia real sobre el derecho a percibir el producto en virtud de una promesa independiente (como bien gra-
vado originario) es distinta de una garantia real sobre el “producto” (concepto clave de la Guia) dimanante de bienes abar-
cados por la Guia (véanse la definicién del concepto de “producto” y la recomendacion 19). As{ pues, lo que se perciba a
raiz de una presentacion, realizada conforme a lo estipulado, de una promesa independiente constituye el “producto” del
derecho al cobro del producto en virtud de una promesa independiente.

BVéase el parrafo a) del articulo 2 de la Convencidn de las Naciones Unidas sobre la Cesion de Créditos. El garante
en una garantia accesoria no es solamente el deudor de un crédito por cobrar, cuyo pago haya garantizado, sino también
el deudor de un crédito constituido en virtud de una garantia, puesto que una garantia accesoria es de por si un crédito por
cobrar (es decir, existen dos créditos por cobrar).
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unitario, el concepto no incluye ningin derecho de retencion de la titularidad ni de
arrendamiento financiero. Si bien una cesién pura y simple de un crédito por cobrar
no garantiza el pago ni otro tipo de cumplimiento de una obligacién, para facilitar
las consultas, el concepto de “garantia real” incluird también el derecho del cesiona-
rio en virtud de una cesién pura y simple de un crédito*. Dicho concepto no abarca
los derechos personales ejercitables frente a un garante u otra persona responsable
del pago de la obligacion garantizada;

Por “garantia real del pago de una adquisicion” (concepto utilizado tanto en el
contexto del enfoque unitario como en el del enfoque no unitario de la financiacién
de adquisiciones) se entenderd una garantia real constituida sobre bienes corporales
(que no sean ni titulos negociables ni documentos negociables), que respalde la obli-
gacidn de pagar cualquier parte no abonada del precio de compra de los bienes o una
obligacién contraida o un crédito otorgado para facilitar al otorgante la adquisicién
de tales bienes. Una garantia real del pago de una adquisicion no tiene que denomi-
narse necesariamente asi. En el enfoque unitario, el concepto engloba los derechos
que sean derechos a la retencidn de la titularidad o derechos al arrendamiento finan-
ciero (conceptos empleados en el enfoque no unitario);

Por “masa de la insolvencia” se entenderd todo el conjunto de bienes del deu-
dor que estén sujetos al procedimiento de insolvencia;

Por “masa o producto” se entendera los bienes corporales que no sean dinero,
que estén tan estrechamente unidos a otros bienes corporales, 0 mezclados con ellos,
que hayan perdido su identidad propia;

Por “notificacién” se entenderd toda comunicacion hecha por escrito®;

Por “notificacién de la cesién” se entenderd una comunicacién hecha por
escrito en la que se especifiquen suficientemente los créditos cedidos y la identidad
del cesionario?;

Por “obligacion garantizada” se entenderd toda obligacion cuyo cumplimiento
esté amparado por una garantia real;

Por “operaciéon garantizada” se entendera toda operacion por la que se cons-
tituya una garantia real. Si bien una cesion pura y simple no garantiza el cumpli-
miento de una obligacion, para facilitar las consultas, el concepto definido englobara
también las cesiones puras y simples de créditos por cobrar®;

Por “otorgante” se entendera toda persona que constituya una garantia real con
objeto de respaldar su propia obligacion o la de otra persona®. Con arreglo al enfo-
que unitario de la financiacién de adquisiciones, el “otorgante” de una garantia real
del pago de una adquisicion incluye al comprador con retencién de la titularidad y al
arrendatario financiero. Si bien el cedente en una cesion pura y simple de un crédito
por cobrar no cede el crédito para garantizar el cumplimiento de una obligacién, a
fin de facilitar las consultas, el término “otorgante” englobard también al cedente en
una cesion pura y simple de un crédito por cobrar?®’;

26Vease el capitulo I, recomendacién 3, y el comentario pertinente.

Y’Sobre los equivalentes electrénicos de los conceptos de “escrito” y “escrito firmado”, véanse las recomendacio-
nes 11y 12.

2En cuanto al momento en que la notificacién de la cesién adquiere eficacia, véase la recomendacién 118.
PVéase la definicion de “garantia real”, asi como la recomendacién 3 y el comentario pertinente.

¥Vease la definicion del término “deudor”.

31'Véase la definicion de “garantia real”, asi como la recomendacién 3 y el comentario pertinente.
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Por “persona designada” se entendera el banco o toda otra persona identificada
por su nombre o categoria en una promesa independiente (por ejemplo, “un banco
en el pais X’) que haya sido designada para entregar un valor en virtud de una pro-
mesa independiente y que actie en cumplimiento de esa designacion y, en el caso de
una promesa independiente libremente disponible, cualquier banco u otra persona;

Por “posesion” se entendera (salvo en la forma en que se utiliza el término en
las recomendaciones 28 y 51 a 53 con respecto al emisor de un documento negocia-
ble) tinicamente la posesion efectiva de bienes corporales por una persona o por un
agente o empleado de ésta, o bien por una persona independiente que reconozca que
los conserva en nombre de tal persona. Este concepto no abarca la posesion no efec-
tiva, que se describa con términos como deducible, ficticia, supuesta o simbdlica;

Por “prelacion” se entenderd el derecho de una persona a obtener un beneficio
econdmico de su garantia real sobre un bien gravado con preferencia respecto del
derecho de todo otro reclamante concurrente;

Por “procedimiento de insolvencia” se entendera todo procedimiento colec-
tivo, sujeto a la supervision de un tribunal de la insolvencia, que se entable tanto a
efectos de una reorganizacién como para una liquidacion;

Por “producto” se entenderé todo lo recibido que dimane de los bienes grava-
dos, inclusive lo que se perciba a raiz de la venta o de otro acto de disposicién o del
cobro de los bienes gravados, de su arrendamiento o de una licencia otorgada sobre
ellos, el producto del producto, los frutos naturales y civiles o ingresos, los divi-
dendos que reporten, las distribuciones correspondientes, las sumas abonadas por
compafiias de seguros a titulo de indemnizacién y las reclamaciones presentadas en
concepto de defectos que presenten bienes gravados, de los dafios que hayan sufrido
y de la pérdida de los bienes en si*?;

Por “promesa independiente” se entenderd toda carta de crédito (comercial o
contingente), la confirmacién de una carta de crédito, una garantia independiente
(con inclusién de la pagadera a su reclamacién o a su primera reclamacién o, una
contragarantia) o cualquier otra promesa reconocida como independiente por deter-
minadas leyes o pricticas, como, por ejemplo, la Convencién de las Naciones Uni-
das sobre Garantias Independientes y Cartas de Crédito Contingente, las Reglas y
Usos Uniformes relativos a los Créditos Documentarios, las Reglas sobre Précticas
Internacionales en materia de Cartas de Crédito Contingente y las Reglas Uniformes
relativas a las garantias pagaderas a su reclamacion;

Por “propiedad intelectual” se entenderd los derechos de autor, las marcas de
fabrica, las patentes, las marcas de servicio, los secretos industriales y los disefios
industriales, asi como cualquier otro bien que se considere propiedad intelectual de
conformidad con el derecho interno del Estado promulgante o algtin acuerdo inter-
nacional en el que sea parte®;

32Véase el apartado j) del articulo 5 de la Convencidn de las Naciones Unidas sobre la Cesién de Créditos.

3La expresion “propiedad intelectual” tiene la finalidad de asegurar que la Guia esté en consonancia con las legisla-
ciones y tratados en materia de propiedad intelectual y, al mismo tiempo, pretende respetar el derecho del legislador de un
Estado que promulgue las recomendaciones de la Guia a armonizar el significado de dicha expresién con su propio derecho
interno y sus obligaciones internacionales. Asi, todo Estado promulgante podra agregar a esa lista o suprimir de ella determi-
nados tipos de propiedad intelectual, a fin de que se ajuste a su propio derecho interno. Con la referencia a los acuerdos inter-
nacionales se pretende remitir a la Convencion por la que se estableci6 la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual
y al Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (“Acuerdo sobre los
ADPIC”). A fin de dejar claro que estas expresiones y las recomendaciones que se remiten a ellas son tinicamente aplicables
a bienes corporales (y no a bienes inmateriales, como la propiedad intelectual), se hace referencia a “bienes corporales” en



Introduccion 13

Por “reclamante concurrente’* se entendera el acreedor de un otorgante que

compita con otro acreedor que tenga una garantia real sobre un bien gravado del
otorgante, concepto que englobara:

a) A otro acreedor garantizado que esté respaldado por una garantia real
sobre el mismo bien gravado (ya sea en calidad de bien gravado originario o de
producto);

b) En el contexto del enfoque no unitario de la financiacién de adquisiciones,
al vendedor o al arrendador financiero del mismo bien gravado que haya conservado
la titularidad de éste;

c¢) A otro acreedor del otorgante que tenga un derecho sobre el mismo bien
gravado;

d) Elrepresentante de la insolvencia en caso de insolvencia del otorgante®; o

e) Todo comprador o beneficiario de una transferencia (inclusive un arrenda-
tario o un licenciatario) del bien gravado;

Por “reconocimiento” con respecto al derecho a percibir el producto de una
promesa independiente se entenderd que el garante/emisor, el confirmante o la per-
sona designada que pagardn o que entregaran valor al solicitarse el pago (“cobro”)
de una promesa independiente, unilateralmente o mediante acuerdo:

a) Han reconocido o consentido (sin importar el modo en que tal reconoci-
miento o consentimiento se pruebe) la constitucién en favor del acreedor garanti-
zado de una garantia real (se denomine cesién o de otro modo) sobre el derecho a
percibir el producto de una promesa independiente, o

b) Se han obligado a pagar o bien a entregar valor al acreedor garantizado al
procederse al cobro en virtud de una garantia independiente;

Por “representante de la insolvencia” se entendera toda persona o todo 6rgano,
inclusive las personas u 6rganos nombrados con caricter provisional, que, en un
procedimiento de insolvencia, estén facultados para administrar una reorganizacién
o la liquidacién de la masa de la insolvencia;

Por “titulo negociable” se entendera todo titulo, como, por ejemplo, un cheque,
una letra de cambio o un pagaré, que incorpore un derecho de cobro y que cum-
pla los requisitos para su negociabilidad con arreglo a la ley aplicable a los titulos
negociables®;

las expresiones “garantia real del pago de una adquisicién”, “derecho a la retencion de la titularidad” y “derecho al arrenda-
miento financiero”. En el término de “crédito por cobrar” se ha suprimido la referencia al “cumplimiento de obligaciones no
monetarias”, a fin de puntualizar que la expresién “crédito por cobrar” y las recomendaciones pertinentes son tnicamente
aplicables a los créditos por cobrar, y no, por ejemplo, a los derechos de un licenciatario o a las obligaciones del otorgante
de una licencia en un contrato de concesién de licencia sobre propiedad intelectual.

3*Véase la definicion de “reclamante concurrente” (otra parte reclamante) en el parrafo m) del articulo 5 de la Con-
vencion de las Naciones Unidas sobre la Cesion de Créditos.

3En el capitulo sobre la insolvencia (capitulo XII de la presente Guia) se hace referencia a “la insolvencia del deu-
dor” con miras a ajustar la terminologia empleada con la de la Guia de la CNUDMI sobre la Insolvencia.

*La Guia se concibi en el contexto de titulos negociables y documentos negociables consignados sobre papel, dada
la particular dificultad que entrafiaba la creacion de un equivalente electrénico de la negociabilidad de documentos sobre
soporte de papel. Sin embargo, no habria que deducir de ello que la Guia desalienta la utilizacion de equivalentes elec-
trénicos de los titulos negociables o documentos negociables que figuren sobre papel. Asi pues, todo Estado promulgante
que desee regular esta cuestion debera formular reglas especiales (por la misma razén, en la Convencion de las Naciones
Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones Electrénicas en los Contratos Internacionales no se reglamenta la
cuestién de la negociabilidad de documentos consignados sobre papel). Véase la publicacion de las Naciones Unidas,
Num. de venta: S.07.V.2, parrafo 7 de la nota explicativa.
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Por “tribunal de la insolvencia” se entenderd toda autoridad judicial o de
otra indole que esté facultada para controlar o supervisar un procedimiento de
insolvencia.

C. Ejemplos de practicas de financiacion
que abarca la Guia

21. Existe una amplia gama de operaciones garantizadas a que se recurre en todo el
mundo. Algunas estdn expresamente tipificadas en el derecho interno; otras no. A fin de
ofrecer una amplia presentacion de las diversas situaciones en que se realizan tales opera-
ciones y de las pricticas de financiaciéon que la Guia tiene por objeto promover, se descri-
ben a continuacién algunas practicas. En algunos casos, la Guia se refiere a esos ejemplos
para ilustrar puntos concretos que deben abordarse en todo régimen eficaz y eficiente de
las operaciones garantizadas. No obstante, es importante sefialar que estos ejemplos sélo
representan algunos de los numerosos tipos de operaciones garantizadas que se realizan.
Todo régimen moderno en la materia debe ser suficientemente flexible para abarcar tanto
las numerosas modalidades actuales de financiacién como las que sin duda alguna surgi-
rén en el futuro.

1. Financiacion de la adquisicion de existencias
y bienes de equipo

22. Con frecuencia las empresas desean obtener crédito para algunas de sus compras de
existencias o de bienes de equipo. En muchos casos, la financiacién es facilitada por el
propio vendedor de las existencias o los bienes de equipo que se van a comprar. En otros,
el crédito es concedido por un prestamista. A veces, el prestamista es un tercero inde-
pendiente, pero otras veces es una filial de la empresa vendedora (una empresa finan-
ciera creada por el vendedor para fomentar y facilitar las ventas). El vendedor retiene la
titularidad de las existencias o los bienes de equipo para asegurar el pago del precio de
compra. Otra posibilidad es otorgar al vendedor una garantia real sobre las existencias o
los bienes de equipo adquiridos de modo que quede asegurado el reembolso del crédito
o préstamo.

23. A continuacidn se da un ejemplo de la financiacion de adquisiciones. En €l intervie-
nen la empresa fabricante ABC, tres vendedores (V1, V2 y V3), un arrendador de bienes
de equipo (L1) y un prestamista (FL1). La empresa de fabricacién de muebles ABC desea
adquirir existencias y bienes de equipo destinados a sus operaciones de fabricacién. ABC
desea adquirir pintura (es decir, una materia prima y, por tanto, existencias) del vende-
dor V1. ABC desea también adquirir ciertos taladros (es decir, bienes de equipo) del ven-
dedor V2 y varias cintas transportadoras (bienes de equipo también) del vendedor V3. Por
altimo, ABC desea arrendar material informatico del arrendador L1.

24. En virtud del contrato de compraventa celebrado con el vendedor V1, ABC deberd
pagar la pintura en un plazo de 30 dias contados a partir de la fecha de la factura del
vendedor V1, y ABC otorga a V1 una garantia real sobre la mercancia para respaldar
el pago del precio de compra. En virtud del contrato de compraventa celebrado con el
vendedor V2, ABC debera pagar los taladros en un plazo de 60 dias contados a partir
del momento de la entrega de los instrumentos en la fabrica. En el contrato se estipula
también que, hasta el momento en que se abone integramente el precio de la compra, V2
conservara la titularidad de los taladros.
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25. En virtud del contrato de compraventa celebrado con el vendedor V3, ABC debera
pagar el equipo de cinta transportadora cuando éste quede instalado en su fabrica y pueda
funcionar. ABC obtiene un crédito del prestamista FL2 para financiar la compra e instala-
cion del equipo del vendedor V3, respaldado a su vez por una garantia real sobre el propio
equipo.

26. En virtud del contrato de arrendamiento celebrado con el arrendador L1, ABC
alquila el material informadtico por un periodo de dos afios, durante el cual deberd abonar
los pagos mensuales convenidos. ABC tendra el derecho (aunque no la obligacion) de
comprar el equipo a un precio nominal al final del plazo del contrato. El arrendador L1
retendrd la titularidad del equipo durante el periodo de arrendamiento, pero al expirar el
contrato, si ABC decide ejercitar su derecho de compra, se le transferird la titularidad
del equipo. Este tipo de arrendamiento se suele denominar “arrendamiento financiero”.
En algunas variantes, al vencer el periodo de arrendamiento, la titularidad sobre el bien
arrendado se transfiere automdticamente al arrendatario. Cabe distinguir entre arrenda-
miento financiero y lo que se suele denominar “arrendamiento simple” (operating lease),
en que se prevé que el bien arrendado todavia tendrd vida 1til al final del periodo de arren-
damiento y no se da al arrendatario la opcién de comprarlo a un precio nominal, ni se le
transfiere automadticamente la titularidad sobre el bien al concluir ese periodo.

27. En cada uno de los cuatro casos mencionados (la pintura, los taladros, las cintas
transportadoras y los bienes de equipo informéticos), las adquisiciones se hacen posibles
mediante la financiacién aportada por otra entidad (el vendedor, el prestamista o el arren-
dador financiero), que retiene los derechos sobre los bienes adquiridos como garantia de
los fondos prestados para efectuar las adquisiciones.

2. Financiacion de préstamos renovables con garantia
sobre existencias y créditos por cobrar

28. Las empresas suelen tener que invertir capital antes de generar o percibir ingresos.
Por ejemplo, para que una empresa de fabricacién normal pueda iniciar sus operaciones y
vender sus productos, debera dotarse de equipo, adquirir materias primas y realizar gastos
laborables para transformar las materias primas en productos acabados y venderlos en el
mercado. S6lo entonces generard créditos y podrd empezar a cobrarlos. Segun el tipo de
empresa de que se trate, este proceso puede llevar varios meses. El fabricante necesitara
capital de explotacion para sufragar esos gastos hasta que comiencen a fluir los ingresos.
Ademads, la empresa necesita normalmente durante todo el proceso capital de explotacién
para cubrir los periodos que median entre la fabricacion y la obtencién de ingresos, o sea,
durante el ciclo de transformacién en ingresos (cuyas etapas son la compra de existencias,
la fabricacién de productos, la venta de éstos, la emision de facturas o créditos por cobrar
y el cobro de las mercancias, tras lo cual vuelve a empezar el ciclo) lo que usualmente
dura toda la vida de la empresa.

29. Un método muy eficaz para facilitar capital de explotacion es la apertura de una linea
de crédito renovable o rotatorio. Con arreglo a este tipo de financiacién, para satisfacer
sus necesidades de capital de explotacidn el prestatario solicita préstamos periddicamente
garantizando su reembolso con sus existencias y créditos por cobrar actuales y futuros.
Por lo general, el prestatario solicita préstamos cuando necesita comprar materias primas
para la fabricacién de existencias y reembolsa los préstamos cuando vende las existen-
cias, se generan créditos por cobrar y percibe reembolsos de dichos créditos. Asi pues,
los préstamos y los reembolsos son frecuentes (aunque no necesariamente continuos) y
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el monto del crédito fluctia constantemente. Como la estructura de los préstamos renova-
bles o rotatorios se ajusta perfectamente al ciclo economico del prestatario, esta estructura
suele resultar, desde una perspectiva econémica, sumamente eficiente y beneficiosa para
el prestatario y le ayuda a evitar endeudarse méas de lo necesario (y reducir asi al minimo
los gastos de intereses).

30. A continuacion se da un ejemplo de este tipo de financiacién. La empresa ABC
suele tardar cuatro meses en fabricar y vender sus productos y cobrar las facturas. El pres-
tamista FL2 conviene en concederle un crédito renovable o rotatorio para financiar los
gastos de ese proceso. Con esa linea de crédito, ABC podra obtener préstamos periddi-
camente seglin una férmula convenida, por ejemplo, por un importe total maximo equi-
valente al 50 por ciento del valor de sus existencias que el prestamista FL.2 considere
aceptable cubrir (basiandose, por ejemplo, en criterios como el tipo de existencias y su
calidad) y al 80 por ciento del valor de sus créditos por cobrar que el prestamista FLL2
considere aceptable cubrir (basdndose en criterios como la solvencia de los deudores de
los créditos por cobrar). Las sumas que el prestamista estd dispuesto a ofrecer a cambio
de las existencias y los créditos por cobrar aceptables suelen denominarse anticipos. El
valor total de esas existencias y esos créditos por cobrar en cualquier momento, multipli-
cado por los anticipos aplicables, suele denominarse la base del préstamo. ABC debera
reembolsar estos préstamos periddicamente, a medida que sus clientes le reembolsen los
créditos, de modo que el saldo pendiente del préstamo nunca supere la base del préstamo.
Para obtener la linea de crédito, ABC ha dado en garantia la totalidad de sus existencias y
créditos por cobrar actuales y futuros. En este tipo de financiacién, también es comin que
el prestamista obtenga una garantia real sobre el derecho al pago de fondos acreditados en
la cuenta bancaria en la que se depositen los pagos de los clientes (es decir, el producto de
las existencias y de los créditos por cobrar), asi como el acuerdo del banco depositario de
transferir periédicamente al prestamista fondos acreditados en dicha cuenta.

3. Facturaje

31. El facturaje es una forma muy eficaz de financiaciéon de créditos por cobrar que
se remonta a varios siglos atrds. En general, el facturaje consiste en la compra directa-
mente al otorgante de créditos por cobrar, como vendedor (normalmente denominado
“el cedente”) al factor (“el cesionario”). Esta transferencia pura y simple de créditos por
cobrar se ajusta a la Guia, aunque no sea un mecanismo de garantia (véase el capitulo I,
parrafos 25 a 31).

32. Existen diversos tipos de acuerdos de facturaje. El factor (cesionario) puede pagar
una parte del precio de compra de los créditos por cobrar en el momento de la compra
(“facturaje de descuento”), solamente cuando se cobran los créditos (“facturaje a cobrar”),
o a la fecha media de vencimiento de todos los créditos por cobrar (“facturaje al venci-
miento”). La cesién de créditos por cobrar puede realizarse con o sin recurso al cedente
(facturaje con “recurso” y “sin recurso”), en caso de impago de los deudores de los cré-
ditos transferidos (por ejemplo, los clientes del cedente). En un acuerdo de facturaje con
recurso, el cesionario de los créditos puede recurrir contra el cedente para obtener el pago
en caso de impago por los deudores de los créditos (o sea, de los clientes del cedente).
En cambio, en un facturaje sin recurso, el cesionario no podrd cobrar del cedente si los
deudores no pagan. Por dltimo, se puede notificar a los deudores de los créditos por cobrar
que sus deudas han sido objeto de un acuerdo de facturaje (“facturaje con notificacioén”),
o puede no hacerse la notificacioén (“facturaje sin notificacion”). Cuando se notifica a los



Introduccion 17

clientes, la notificacion se suele hacer requiriendo al cesionario que haga figurar una nota
en tal sentido en las facturas que éste envie a sus clientes.

33. Si bien un acuerdo de facturaje es un acuerdo de financiacion en virtud del cual una
empresa puede obtener de inmediato dinero en efectivo por los créditos que genere, el fac-
tor también puede prestar varios servicios al cedente respecto de los créditos por cobrar,
como, por ejemplo, la aprobacion y evaluacion de la fiabilidad y solvencia de los deudo-
res de los créditos por cobrar, la prestacion de servicios contables, asi como gestiones de
cobranza respecto de los créditos que no hayan sido reembolsados a su vencimiento. Estos
servicios pueden ser de gran ayuda y de provecho para las empresas que no cuentan con
departamentos de crédito y de cobranza propios.

34. He aqui una ilustracion de un tipico acuerdo de facturaje: ABC celebra un acuerdo
de facturaje de descuento con el factor F1, en virtud del cual éste conviene en adquirir los
créditos por cobrar que estime que tengan posibilidades de reembolso. El factor F1 ade-
lanta a ABC una suma equivalente al 90% del valor nominal de tales créditos, reteniendo
el 10 por ciento restante como reserva monetaria para hacer frente a posibles reclamacio-
nes de los clientes que reducirian el valor de los créditos. El acuerdo de facturaje prevé la
notificacion a los clientes de ABC y no permite recurrir a ABC en caso de que los clientes
de ABC no paguen.

4. Bursatilizacion

35. Otra forma sumamente eficaz de financiacién con la utilizacién de créditos por
cobrar es la bursatilizacion. La bursatilizacién es una forma compleja de financiacion
en virtud de la cual una empresa puede obtener fondos sobre la base del valor de sus
créditos por cobrar transfiriéndolos a un dispositivo para fines especiales de su total
propiedad que emitiré titulos o valores en los mercados de capital que quedaridn garan-
tizados por el flujo de ingresos generados por esos créditos. Por ejemplo, esta técnica
se utiliza cominmente en situaciones en que los créditos de una empresa consisten en
créditos sobre tarjetas de crédito, alquileres o hipotecas sobre viviendas, aunque también
es posible bursatilizar muchos otros tipos de créditos. Las operaciones de bursatilizacién
son operaciones de financiacién complejas que dependen también de la legislacién sobre
titulos y valores de los Estados, asi como de sus regimenes legales de las operaciones
garantizadas. Si esas operaciones son de suficiente envergadura, se estructuran cuida-
dosamente y se supervisan abundantemente, la bursatilizacién puede resultar una forma
rentable de financiacion.

36. La bursatilizacién tiene la finalidad de reducir los costos de la financiacién porque
el dispositivo para fines especiales estd estructurado de tal modo que hace muy remoto
(es decir, teéricamente imposible) el riesgo de insolvencia, al limitar el monto de la deuda
que ese dispositivo permita contraer y las actividades en las que pueda participar. Con
esa estructura se puede reducir notablemente el riesgo que el prestamista debe tener en
cuenta al fijar el tipo de interés para el préstamo. Ademads, y dado que la fuente de crédito
son los mercados de capital y no el sistema bancario, la bursatilizacién puede generar un
mayor volumen de crédito que los préstamos bancarios y a costos inferiores a los de los
préstamos bancarios normales.

37. Como ejemplo de una operacién de bursatilizacién cabe imaginar que una gran
cadena minorista crea un dispositivo para fines especiales para adquirir los créditos deri-
vados del uso por parte de sus clientes de la tarjeta de crédito de la marca del minorista
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o de la propia tarjeta de crédito del minorista (es decir, una tarjeta de crédito emitida por
el minorista y que figura a su nombre). A continuacién, el dispositivo para fines espe-
ciales emite titulos de deuda, en virtud de la legislacion aplicable sobre titulos y valores
bursatiles, a nombre de inversionistas en el mercado de capitales, asegurados por las
corrientes de ingresos derivadas de los créditos por cobrar en concepto de tarjetas de
crédito, transferidos al dispositivo para fines especiales. A medida que se efectien los
pagos en virtud de esos créditos, el dispositivo utilizard el producto para pagar los titulos
de deuda.

5. Financiacion a plazo

38. Con frecuencia las empresas necesitan sumas elevadas para financiar gastos extraor-
dinarios al margen del curso ordinario de los negocios, como la adquisicién de bienes
de equipo esenciales, la concepcidn de una nueva serie de productos o incluso la adqui-
sicién de otra empresa mediante la compra de las acciones o bienes pendientes de dicha
empresa. En estos casos, las empresas por lo general procuran obtener crédito que puedan
rembolsar en un plazo determinado (amortizdndolo en cuotas mensuales, trimestrales o
de otra duracion, con arreglo a un plan convenido, o en un tnico pago al final del plazo
estipulado).

39. Tal como suele ocurrir en muchos otros tipos de financiacion, una empresa que no
goce de una solvencia crediticia reconocida tendrd dificultades para obtener crédito a
plazo, a menos que otorgue a un prestamista una garantia real sobre su patrimonio para
respaldar esa financiacién. El importe del crédito disponible y su costo para el prestatario
dependeran, en parte, del valor de liquidacién neto que, segun los célculos del acreedor,
se pueda obtener de los bienes que se graven con la garantia real. En muchos Estados, los
bienes inmuebles suelen ser los tinicos que aceptan o de que disponen los prestamistas
como garantia para conceder crédito a plazo. Sin embargo, muchas empresas, especial-
mente las de reciente creacién, no son propietarias de bienes inmuebles. Por ende, es
posible que en esos Estados no se conceda este tipo de crédito a prestatarios que, no
obstante, dispongan de otras importantes categorias de bienes, como de bienes de equipo,
o del valor global de toda la empresa. En otros Estados, en cambio, es corriente obtener
financiacién a plazo dando en garantia bienes muebles, como bienes de equipo, derechos
de propiedad intelectual e, incluso, el valor global de toda la empresa.

40. A continuacion figura un ejemplo de este tipo de financiaciéon. La empresa ABC
desea expandirse y adquirir una empresa. Para financiar esa adquisicion, ABC obtiene
un préstamo del prestamista FL3 (basado en el valor y dando en garantia una mayoria
sustancial de los bienes de la empresa que desea adquirir), el préstamo es reembolsable en
cuotas mensuales iguales, pagaderas durante un periodo de diez afios. Como garantia del
pago se gravan, en beneficio del prestamista, todos los bienes presentes y futuros de ABC
y de la empresa que se estd adquiriendo.

6. Transferencia de la titularidad con fines de garantia

41. Los ejemplos expuestos en anteriores secciones revelan la forma en que las empre-
sas que necesitan crédito pueden obtener préstamos u otros tipos de financiacién ofre-
ciendo a los acreedores una garantia real sobre bienes como equipo, existencias o créditos
por cobrar. Tanto el tipo de crédito ofrecido como el de la garantia otorgada pueden reves-
tir numerosas formas. Una de ellas es la prictica de la financiacion seguida en muchos
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Estados, consistente en la transferencia de la titularidad del prestatario al prestamista.
Estos tipos de transferencia a titulo de garantia (a veces denominadas cesién fiduciaria de
la titularidad) tienen por objeto obtener créditos viables para respaldar créditos a plazo.
Suelen darse principalmente en los Estados cuyo régimen de las operaciones garantizadas
todavia no ha reconocido en general las garantias reales sin desplazamiento.

42. La operacion de venta con arrendamiento sucesivo del bien al vendedor es un
método con el cual una empresa puede obtener crédito sobre la base de los bienes corpo-
rales que posee (en general, bienes de equipo), conservando la posesion de los bienes y
el derecho a utilizarlos para la explotacién de su negocio. En esa clase de operaciones la
empresa vende sus bienes a otra persona a cambio de una suma determinada (que puede
utilizar después como capital de explotacion para sufragar gastos de capital o para otros
fines). Simultdneamente, la empresa arrienda el equipo vendido a la otra persona durante
cierto plazo y a un precio estipulado en el contrato de arrendamiento. Con frecuencia,
se trata de un “arrendamiento financiero”, y no de un “arrendamiento simple” (véase el
parrafo 20 supra).

D. Objetivos clave y principios fundamentales
de todo régimen eficaz y eficiente de las operaciones garantizadas

1. Generalidades

43. Al promulgar legislacién encaminada a instituir un régimen eficaz y eficiente de las
operaciones garantizadas, los Estados deben elegir entre una serie de opciones normativas
fundamentales. Algunas de esas opciones guardan relacion con el &mbito de aplicacion
del régimen propuesto; otras se centran en los enfoques bdsicos que cabe adoptar; otras
opciones se diferencian por el estilo de redaccion o por la forma de expresar el contenido
del régimen, y otras pretenden regular el lugar que el nuevo régimen estard llamado a ocu-
par en el contexto del marco juridico existente de un determinado Estado. No obstante,
tal vez las opciones més importantes guardan relacién con los objetivos que se pretenda
asignar al nuevo régimen.

44. Con los afios, los Estados han recurrido a legislacién sobre las operaciones garan-
tizadas, o de forma mds general, al régimen relativo a las garantias reales mobiliarias,
con el fin de promover una serie de politicas sociales y econémicas que a menudo entran
en conflicto. Los regimenes que los Estados han promulgado, o cuyo desarrollo han
permitido a través de la prictica y de la jurisprudencia, han conseguido normalmente
conciliar todos esos diversos objetivos de manera especial. En ocasiones, esos regimenes
lo han logrado eficazmente; pero es frecuente que contengan incongruencias o elementos
contradictorios que minen su eficacia. Del mismo modo, en muchos Estados los regi-
menes reformados de las operaciones garantizadas permiten la expansion del crédito
garantizado, aunque de forma tan ineficaz que de hecho no consiguen fomentar todas las
politicas sociales que los Estados tratan de llevar adelante. A menudo esos problemas
de ineficacia e ineficiencia afectan tanto a los regimenes de los Estados que disponen de
estructuras comerciales bien desarrolladas como a los de los Estados que estdn en una
fase de desarrollo de este tipo de estructuras mercantiles. Estos problemas incluso se dan
en las leyes de algunos Estados que acaban de empezar a enmendar sus regimenes de las
operaciones garantizadas.

45. Con el 4nimo de ofrecer recomendaciones pricticas y viables a todos los Estados,
independientemente del caracter de sus respectivas economias y ordenamientos juridicos
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(o de si han modificado recientemente sus legislaciones), la Guia empieza exponiendo los
objetivos clave en funcién de los cuales deberia elaborarse un régimen eficaz y eficiente
de las operaciones garantizadas y los principios juridicos bésicos en los que deberia fun-
damentarse el régimen.

2. Objetivos clave

46. A fin de situar los objetivos clave en un marco normativo mas amplio que pudieran
fijarse los Estados al modernizar sus regimenes, es ttil recordar la premisa bdsica y la jus-
tificacion de todo régimen de las operaciones garantizadas. Las economias contempora-
neas abarcan la fabricacion y venta de bienes muebles y la prestacion de servicios, tanto a
nivel nacional como internacional. Tal como se ha expuesto en la seccién C, normalmente
muchas empresas no estan en condiciones de satisfacer en efectivo todas sus respectivas
obligaciones financieras. Por consiguiente, la oferta de crédito, y especialmente la oferta
de crédito con el costo mds asequible que se pueda obtener, son factores fundamentales
para el crecimiento de la economia. Los prestamistas y otros proveedores de crédito estdn
en condiciones de colmar con la mayor eficacia la laguna entre los recursos requeridos y
los disponibles, cuando el riesgo de que no se les reembolse el crédito que otorguen sea
lo més bajo posible. Una garantia real constituida sobre bienes muebles (o inmuebles)
de un deudor constituye un elemento clave para reducir dicho riesgo, dado que permite
a un proveedor de crédito contar con el valor inherente de los bienes gravados para asi
ser reembolsados de otro modo en caso de que el deudor no pueda devolver el crédito.
En otras palabras, el otorgamiento de una garantia real permite a empresas y a particu-
lares obtener acceso a crédito financiero en situaciones en que no se consiga crédito no
garantizado a un costo asequible. La justificaciéon fundamental de todo régimen de las
operaciones garantizadas radica en la premisa de que la riqueza neta total de un Estado se
incrementard si se puede ofrecer un mayor volumen de crédito garantizado que comple-
mente al crédito no garantizado.

47. Los objetivos fundamentales examinados en la presente seccion utilizan y desarro-
llan los objetivos definidos en las conclusiones de estudios e informes elaborados por
el BERD, el BASD, el BIRF, el FMI, la OEA y otras organizaciones que han tratado de
reglamentar la cuestion del régimen de las operaciones garantizadas (véase la nota del
parrafo 12 supra). Con esos objetivos se pretende ofrecer un amplio marco normativo a
los legisladores que traten de formular un régimen viable de las operaciones garantizadas.
Con tales objetivos también se procura orientar la interpretacion del régimen promul-
gado (de acuerdo con el enfoque seguido, por ejemplo, en el parrafo 1 del articulo 7 de
la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Cesion de Créditos). Segtn las pricticas
de redaccién de leyes de los Estados promulgantes, estos objetivos podrian consignarse
en una declaracion oficial en el momento de la promulgacidon, o en un texto o comentario
interpretativo que acompafiara el texto del régimen, ya sea en forma de predmbulo o a
modo de seccidn introductoria relativa a las “finalidades” de la ley promulgada.

48. Cada uno de esos objetivos aborda una necesidad practica o econdmica concreta
que debe satisfacer todo régimen moderno de las operaciones garantizadas. En conjunto,
todos estos objetivos brindan un marco integrado y coherente que sirve de guia para la
concepcion y formulacién del régimen. Asi pues, es importante que los Estados no selec-
cionen sélo a algunos de ellos, sino también que tengan en cuenta a todos en la mayor
medida de lo posible.
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a) Fomentar la concesion de crédito asequible incrementando
la oferta de crédito garantizado

49. El objetivo primordial y general de la Guia es promover la concesion de crédito a un
costo razonable mediante el aumento de la oferta de crédito garantizado. Se trata de que
los deudores y toda la economia puedan obtener los beneficios econdmicos dimanantes del
acceso a tal tipo de crédito. Por consiguiente, los beneficios del régimen deberian hacerse
extensivos al mayor nimero posible de tipos de deudor, acreedor y operacion crediticia.

b) Permitir que los deudores se valgan del pleno valor inherente
de sus bienes para respaldar el crédito adeudado

50. En apoyo del objetivo primordial descrito en el parrafo anterior, el régimen deberia
permitir que los deudores ofrecieran como garantia el valor total inherente a sus bienes
con miras a obtener crédito financiero. A fin de lograr ese objetivo, el régimen deberia
ser lo mds amplio posible. Esto quiere decir que el régimen deberia aplicarse a todos los
tipos de deudores (esto es, a las personas juridicas y fisicas, en particular a los consumi-
dores). Por otro lado, lograr este objetivo implica autorizar la utilizaciéon de una amplia
gama de bienes (incluidos los bienes corporales e inmateriales, asi como los bienes pre-
sentes y futuros) como bienes gravados. Ademads implica permitir que las garantias reales
constituidas sobre bienes gravados respalden la mayor diversidad posible de obligaciones
(incluidas las obligaciones futuras y condicionales y las obligaciones monetarias y no
monetarias). Asimismo, ello significa permitir que el mismo otorgante conceda garantias
reales sobre los mismos bienes a distintas entidades crediticias.

¢) Facilitar a las partes la obtencion de garantias reales
de manera sencilla y eficiente

51. El costo del crédito garantizado depende en parte del costo ocasionado por la obten-
cién de las garantias reales. Todo régimen eficiente de las operaciones garantizadas esta-
blecerd procedimientos racionalizados para la obtencién de garantias reales. Disminui-
ran notablemente los costos de las operaciones al reducir al minimo las formalidades;
previendo un tnico método para la constituciéon de garantias reales en vez de instituir
multiples mecanismos de garantia para distintos tipos de bienes gravados, y autorizando
la constitucion de garantias reales sobre bienes futuros y garantizando adelantos futuros
de crédito financiero sin que las partes deban presentar mas documentacién o adoptar
medidas suplementarias.

d) Tratar por igual a las diversas fuentes de financiacion
y a las distintas formas de operaciones garantizadas

52. La sana competencia entre todos los posibles proveedores de crédito es una manera
eficaz de reducir el costo del crédito financiero. Por esta razén, convendra que un régimen
eficiente de las operaciones garantizadas se formule de modo tal que resulte aplicable a
una amplia variedad de proveedores de fondos: a los bancos, a las instituciones financie-
ras y a otros prestamistas, a los fabricantes y proveedores, y también a los proveedores de
crédito tanto nacionales como extranjeros.
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e) Reconocer la validez de las garantias reales sin desplazamiento constituidas
sobre todos los tipos de bienes

53. El otorgamiento de una garantia real no deberia dificultar ni impedir que el otorgante
de la garantia real mantuviera su negocio en marcha. Ello significa que no deberia exigirse
que el otorgante renunciara a la posesion de los bienes gravados en beneficio del acree-
dor garantizado. Por lo tanto, en todo régimen moderno de las operaciones garantizadas
deberia preverse la constitucion de garantias reales sin desplazamiento sobre una amplia
gama de bienes corporales e inmateriales, inclusive los bienes de equipo, las existencias
y los créditos por cobrar.

f) Incrementar la certeza y la transparencia previendo la inscripcion
de una notificacion en un registro general de las garantias reales

54. A fin de que un régimen de las operaciones garantizadas funcione eficazmente, es
importante que todas las partes puedan determinar el alcance de los derechos de un otor-
gante sobre los bienes que se vayan a gravar. Un modo primordial para lograr esa certeza,
al tiempo que se respeten y se aborden los problemas de confidencialidad, estriba en
crear un registro general de las garantias reales en el que se inscriban las notificaciones
de garantias reales constituidas Ese sistema registral no requiere la presentacién de docu-
mentos completos para su verificacion, ni la inscripcién de los mismos. Los expedien-
tes del registro se pondrian a la disposicion de todas las partes interesadas para que los
inspeccionaran.

g) Establecer un orden de prelacion claro y previsible

55. Todo posible acreedor no s6lo debe poder averiguar los derechos que el otorgante
y los terceros tengan sobre los bienes que vayan a gravarse, sino que ademads tiene que
poder determinar con certeza, en el momento de acordar la concesidon de un crédito, el
grado de prelacidon que tendrd su derecho sobre bienes gravados frente al de los demads
acreedores (incluido el representante de la insolvencia en un supuesto de insolvencia del
otorgante). Asi pues, es preciso que un régimen moderno de las operaciones garantizadas
enuncie reglas claras que permitan a los acreedores, al iniciar una operacion, determinar
de forma fiable, puntual y econémica la prelacion de sus garantias reales.

h) Facilitar la ejecucion de las garantias de los acreedores garantizados
de forma previsible y eficaz

56. Una garantia real tampoco le servird de mucho a un acreedor garantizado, a menos
que pueda ejecutarla eficaz y eficientemente. En todo régimen moderno de las operaciones
garantizadas se preveran procedimientos en los que se definirdn precisamente los dere-
chos y las obligaciones de los otorgantes y de los acreedores garantizados, al ejecutarse la
garantia real, y que permitirdn a los acreedores garantizados hacer ejecutar sus garantias
reales incluso por la via extrajudicial, bajo un control, una supervisiéon o un examen judi-
cial u oficial de otra indole del proceso de ejecucién, segin proceda. Tal régimen requerira
asimismo una estrecha coordinacion entre el régimen de las operaciones garantizadas y el
de la insolvencia de un Estado, con miras a que se respeten la oponibilidad y la prelacién
que pueda tener una garantia real antes de la apertura de un procedimiento de insolvencia
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contra el otorgante, asi como su valor econémico, a reserva de lo establecido en las dispo-
siciones pertinentes del régimen de la insolvencia.

i) Conceder a las partes la mdxima flexibilidad posible para negociar
las cldusulas de su acuerdo de garantia

57. Los fines y objetivos que persiguen los deudores y acreedores en las economias
modernas son sumamente variados, y muchas veces estdn en funcion de las partes en si.
En el régimen de las operaciones garantizadas deberia concederse a las partes el mayor
grado de flexibilidad posible a fin de que puedan adaptar sus respectivos acuerdos de
garantia a sus necesidades concretas. Deberian reducirse al minimo las normas impe-
rativas que rigieran sus respectivos derechos antes de todo incumplimiento. Al mismo
tiempo, cuando los Estados promulgasen otro tipo de legislacién encaminada, por ejem-
plo, a proteger al consumidor, el régimen de las operaciones garantizadas no deberia pri-
mar sobre tal legislacion.

1) Compaginar los intereses de las personas afectadas
por una operacion garantizada

58. Los acuerdos de garantia no son simplemente compromisos contractuales entre
acreedores garantizados y otorgantes. Sus repercusiones a nivel de la propiedad afectan
también a los derechos de terceros, como los acreedores garantizados, los privilegiados
y los no garantizados, a los de los compradores y a los de otros cesionarios de bienes
gravados, asi como al representante de la insolvencia y al Estado. Todo régimen eficaz
y eficiente de las operaciones garantizadas debe tener en cuenta los intereses legitimos
de todas las partes tratando de lograr todos los fines sustantivos antes mencionados, de
forma equilibrada y coherente con las leyes pertinentes, inclusive con el régimen de la
insolvencia.

k) Armonizar los regimenes de las operaciones garantizadas,
inclusive las reglas sobre conflictos de leyes

59. Los negocios adquieren un caricter cada vez maés internacional y se producen
corrientes de crédito financiero a través de las fronteras entre Estados. Todo régimen de
las operaciones garantizadas logrard la maxima eficacia en el fomento del comercio inter-
nacional si se basa en la igualdad de los Estados y en su beneficio mutuo cuando se armo-
nice con regimenes de otros Estados. Ademas, si no fuera posible armonizar del todo los
regimenes nacionales, con la armonizacién de las reglas que rigen los conflictos de leyes
se promovera la financiacion del comercio internacional. En cualquier caso, aun cuando el
derecho sustantivo estuviera armonizado entre dos Estados, las reglas sobre conflictos de
leyes resultarian ttiles para dar una orientacion clara a las partes sobre la forma de hacer
las garantias reales oponibles a terceros, ya sea de conformidad con la ley del Estado en
que estuvieran situados los bienes gravados, la ley del Estado en que se encontrara el
otorgante u otra ley.

3. Principios fundamentales

60. En los objetivos clave que se examinan mds arriba se presenta un marco norma-
tivo general sobre cuya base los Estados pueden elaborar un régimen moderno de las
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operaciones garantizadas. No obstante, son muchas las maneras de promulgar estos obje-
tivos ddndoles forma de ley. En las recomendaciones de la Guia se enuncian de forma
relativamente detallada las reglas juridicas que los Estados deberian incorporar a sus res-
pectivas legislaciones. La Guia se ha organizado de modo tal que aborde por separado los
diversos aspectos de una operacion garantizada (por ejemplo, la constitucion, la oponibi-
lidad a terceros, la prelacion y la ejecucion). Pese a su gran ndmero, las recomendacio-
nes enunciadas en cada capitulo dimanan de un pequefio nimero de principios juridicos
fundamentales. Algunos de ellos representan un cambio notable respecto de los principios
que actualmente figuran plasmados en los regimenes de las operaciones garantizadas de
muchos Estados. Por lo tanto, a fin de establecer un vinculo entre los objetivos norma-
tivos clave examinados mds arriba de todo régimen eficaz y eficiente de las operaciones
garantizadas y las recomendaciones mds detalladas de la Guia acerca de las caracteristicas
concretas de tal régimen, en los parrafos que figuran a continuacién se presentan estos
pocos principios juridicos fundamentales.

a) Amplio dmbito de aplicacion

61. La Guia se basa en la premisa de que se promueve el crédito garantizado cuando se
reducen al minimo las restricciones impuestas a los otorgantes, a los acreedores garan-
tizados, a los tipos de bienes que pueden gravarse y a los tipos de obligaciones que pue-
den respaldarse con una garantia. Por lo tanto, los Estados deberian tratar de promulgar
legislacion de amplio alcance que, en la medida de lo posible, englobe todas las formas
de operaciones garantizadas, todas las categorias de otorgantes y de acreedores garantiza-
dos, asi como tipos de bienes muebles y de operaciones garantizadas. En el capitulo I se
explican de manera mas exhaustiva el principio de la amplitud del &mbito de aplicacién y
los medios para lograrla.

b) Enfoque funcional, integrado y global

62. Muchos Estados disponen de regimenes de las operaciones garantizadas que per-
miten a los otorgantes (especialmente a las empresas) dar a los acreedores en garan-
tia todos sus bienes (o practicamente todos). No obstante, en muchos de esos Estados
distintos regimenes legislativos rigen diferentes tipos de bienes. Ademds, en muchos
de tales Estados, distintos regimenes legislativos rigen diferentes tipos de operaciones
como, por ejemplo, pignoraciones, hipotecas, transferencias fiduciarias o sin garantia,
garantias reales sobre bienes inmuebles, etc. Por tltimo, en muchos Estados los derechos
de los vendedores se regulan de modo diferente a los de otros proveedores de crédito
financiero, y a menudo ni siquiera se consideran garantias reales. Frente a toda esta
diversidad, en la Guia se adopta lo que cabria denominar un criterio integrado y fun-
cional, conforme al cual, en el mayor grado posible, todas las operaciones por las que
se constituya un derecho de garantia sobre todos los tipos de bienes con los que se pre-
tenda respaldar el cumplimiento de una obligacion (es decir, cumplir sus funciones de
garantia) deberian considerarse garantias reales y estar reguladas por las mismas normas
0, al menos, por los mismos principios. En el capitulo I (véanse los parrafos 110 a 112)
se explica mds exhaustivamente el enfoque integrado y funcional, y en el capitulo IX
(véanse los pdarrafos 60 a 84) se detallan mds las operaciones especiales destinadas a
financiar adquisiciones.
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c) Garantias reales sobre bienes futuros de un otorgante

63. Muchos Estados sélo permiten a los otorgantes constituir garantias reales sobre bie-
nes existentes y que, en el momento de constituirse las garantias, sean de su propiedad.
Les estd vetado otorgar garantia sobre bienes que atin no existan o que todavia no hayan
adquirido. Esta restriccién se justifica por el afan de proteger a los deudores, evitando que
den en garantia a un acreedor garantizado demasiados bienes, en particular sus bienes
futuros. Sin embargo, dado que posiblemente los otorgantes empresariales no dispon-
dran siempre de bienes actuales para obtener crédito, esta limitacion les impide obtener
muchos tipos de crédito financiero que se basan en toda una serie de bienes futuros, como
las existencias y los créditos por cobrar. Asi pues, en la Guia se adopta el criterio de que,
salvo si la legislacién de proteccion del consumidor dispone otra cosa, podran crearse
garantias reales sobre bienes futuros. En el capitulo I se explica mds exhaustivamente este
principio.

d) Ampliacion del alcance de las garantias reales
para que abarquen el producto

64. Las garantias reales sin desplazamiento constituidas sobre bienes muebles corpo-
rales suelen ir acompafadas del derecho a seguir los bienes que estén en manos de un
cesionario. Cuando el otorgante venda el bien o disponga de otro modo de él, el compra-
dor adquiere el bien gravado por la garantia real. En algunos Estados se confiere también
al acreedor garantizado un derecho sobre el producto (normalmente créditos por cobrar)
que pueda nacer de la venta del bien gravado. En la Guia se adopta el criterio de que, dado
que el valor del bien gravado es lo que constituye la garantia de cobro para el acreedor,
convendria hacer extensiva la garantia real a todo producto que se recibiera al disponer del
bien gravado. En el capitulo II se analizan mas detenidamente el principio de la aplicabi-
lidad de una garantia real al producto y las caracteristicas de tal derecho.

e) Distincion entre la validez entre las partes y la validez
frente a terceros

65. En muchos Estados, al constituirse una garantia real, ésta adquiere eficacia no sélo
entre el otorgante y el acreedor garantizado, sino también frente a los terceros. A veces,
con ello no se avisa suficientemente a los terceros. Asi, los Estados imponen muchas
veces a las partes la realizacién de trdmites suplementarios para la constitucién de la
garantia (incluso entre el otorgante y el acreedor garantizado), que normalmente no se
exigen para la contrataciéon. En todos los casos, el resultado es que un acreedor garan-
tizado debe siempre esperar hasta la celebracion del acuerdo con el otorgante antes de
adoptar medidas para asegurar la prelacion de su garantia real frente a reclamantes con-
currentes. Por estas razones, en la Guia se adopta el criterio de que conviene hacer una
distincion entre el hecho de otorgar una garantia real (validez entre las partes) y la validez
frente a terceros. En la Guia se pretende también que la constitucidon de una garantia real
sea lo mds simple posible, y que sélo deban requerirse medidas suplementarias minimas
para que la garantia real sea también oponible a terceros. En los capitulos II y III se anali-
zan los temas de la constitucion de una garantia real entre las partes y de la eficacia frente
a terceros, respectivamente.
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f) Establecimiento de un registro general de las garantias reales

66. Con el paso de los afios, muchos Estados han ido abandonando la regla por la que se
prohibia la constitucién de garantias reales sin desplazamiento sobre bienes muebles. No
obstante, en varios de esos Estados s6lo pueden gravarse con garantias sin desplazamiento
ciertos tipos de bienes, y s6lo ciertos tipos de otorgantes pueden conceder garantias rea-
les sin desplazamiento. En esos Estados suelen establecerse mecanismos separados de
publicidad para distintas categorias de bienes, de otorgantes o de operaciones garantiza-
das. En la Guia se sigue el criterio de que se incrementara la eficacia si se establece un
registro con las siguientes caracteristicas principales: a) es el tnico registro general de las
garantias reales; b) en €l pueden inscribirse las notificaciones relativas a garantias reales
existentes o potenciales, y no a documentos; ¢) toda parte interesada puede consultar los
expedientes del registro, y d) salvo en casos muy limitados (véase el capitulo IX, relativo a
la financiacién de adquisiciones), se dispone que la oponibilidad a terceros y la prelacién
estardn en funcién de la fecha de inscripcidn. En el capitulo IV se analiza exhaustiva-
mente la forma de concebir y formular el sistema de inscripcion registral.

g) Posibilidad de otorgar miiltiples garantias reales sobre los mismos bienes

67. Muchos Estados no permiten la constitucion de multiples garantias reales sobre los
mismos bienes muebles. Aun cuando se reconozcan las garantias reales sin desplaza-
miento, suele asumirse que un bien mueble sélo podrd estar sujeto a la garantia de un
solo acreedor. Ello significa que un otorgante debera utilizar el valor total de sus bienes
para obtener crédito financiero de un solo acreedor garantizado, aunque los bienes tengan
un valor superior al del crédito que respaldan. A fin de que el otorgante pueda utilizar el
valor total de sus bienes para obtener crédito garantizado, el régimen deberia concebirse
de modo que pudieran otorgarse multiples garantias reales sobre el mismo bien. Las reco-
mendaciones de los capitulos II a IV de la Guia parten de la hipétesis de que los Estados
establecerdn regimenes que permitirdn esa posibilidad a los otorgantes.

h) Criterio temporal para la prelacion entre miiltiples garantias reales

68. A fin de obtener el beneficio 6ptimo en caso de que se permitan las garantias reales
multiples sobre un mismo bien, el régimen deberia prever reglas claras para fijar el orden
de prelacion entre garantias reales concurrentes. En la Guia se adopta el criterio de que
el orden de inscribir una notificacién en el registro o de lograr la validez frente a terceros
por otros medios deberia ser el criterio para determinar el grado de prelacion. En el capi-
tulo V se analizan las reglas bésicas para fijar el orden de prelacion entre garantias reales
concurrentes.

i) Prelacion entre las garantias reales y otros derechos

69. Los Estados que permiten la constitucion de garantias reales sin desplazamiento
sobre bienes muebles no siempre impiden que esos derechos de garantia (aun cuando se
hayan hecho oponibles a terceros) queden subordinados a derechos subsiguientes. Ade-
mads, algunos Estados permiten que créditos privilegiados presentados posteriormente y
no inscritos en un registro (como las deudas fiscales) gocen de mayor prelaciéon que las
garantias reales. Algunos Estados, por su parte, no permiten al acreedor garantizado recla-
mar sus derechos frente a todo comprador que haya obrado de buena fe. Todo régimen
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eficaz de las operaciones garantizadas exige de los Estados que promulguen reglas preci-
sas por las que se regule todo tipo de conflicto de prelacién posible con los derechos de un
reclamante concurrente y que permitan evitar, en la medida de lo posible, que se constitu-
yan derechos de garantia posteriores que gocen de mayor prioridad que las garantias rea-
les existentes. En la Guia se caracterizan todos estos posibles conflictos con los derechos
de los reclamantes como conflictos de prelacion. En el capitulo V se estudian todas esas
reglas de prelacion detalladas que sirven para regular los derechos de los reclamantes con-
currentes, inclusive las reglas que rigen los conflictos entre, por una parte, las garantias
reales y, por otra, los derechos de los compradores de bienes gravados o del representante
de la insolvencia en un supuesto de insolvencia del otorgante.

1) Dar facilidades en vez de imponer formalidades

70. Dado que los regimenes de las operaciones garantizadas tienen por objeto conferir
a los acreedores derechos de propiedad sobre los bienes de sus deudores, es inevitable
que los acuerdos de garantia tengan notables repercusiones respecto de terceros. Muchos
Estados tratan de paliar las repercusiones de las garantias reales enumerando de forma
restrictiva los tipos de operaciones en que las partes podrian llegar a acuerdos (numerus
clausus) y regulando detalladamente no sélo las condiciones para concertar tales acuer-
dos, sino también las cldusulas concretas que cabria hacer constar en un acuerdo de garan-
tia. En la Guia se adopta el criterio de que, en general, deberia permitirse a las partes
redactar las estipulaciones de sus respectivos acuerdos de garantia, y de que toda regla
imperativa deberia tener como tnico objetivo asegurar la equidad y proteger los intereses
legitimos de terceros. En los capitulos VI 'y VII se analizan las reglas que deberian regir la
relacion entre las partes y las repercusiones respecto de terceros de un acuerdo de garantia
antes de todo incumplimiento y de la ejecucion.

k) Ejecucion extrajudicial

71. Tradicionalmente, se requeria a los acreedores garantizados que ejecutaran sus
garantias reales presentando una solicitud ante un tribunal u otra autoridad y haciéndose
con los bienes gravados y vendiéndolos conforme a un proceso judicial. Sélo se permitia
la ejecucién por via extrajudicial en determinados casos y se imponian para ello condi-
ciones muy restrictivas. En cambio, en la Guia se recomienda que, siempre y cuando el
régimen de ejecucion esté concebido con el fin de proteger los derechos legitimos de los
otorgantes y de los terceros, no se imponga ninguna limitacién al ejercicio, por parte de
un acreedor garantizado, de su derecho a hacer ejecutar la garantia por via extrajudicial.
En el capitulo VIII se examinan los recursos de que disponen los acreedores garantizados
en caso de incumplimiento por parte de sus deudores, asi como los procedimientos que
deben seguirse para ejecutar una garantia real de forma equilibrada y equitativa.

1) Tratar en pie de igualdad a todos los acreedores que otorguen crédito financiero
para que los otorgantes puedan adquirir bienes corporales

72. En muchos Estados se hace una distincion muy matizada entre los derechos de los
vendedores y los de los prestamistas. En algunos Estados, se conceden algunos derechos
especiales a los vendedores, habitualmente permitiéndoles retener la titularidad sobre el
bien vendido hasta que se abone el precio de compra en su totalidad. En otros Estados
se alienta a los prestamistas a otorgar crédito a los compradores de modo que se fomente
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la competencia y se reduzca el costo de la obtencién de crédito. En la Guia se adopta el
criterio de que el régimen de las operaciones garantizadas deberfa tratar del mismo modo
a los vendedores y a los prestamistas que concedan crédito financiero a un comprador a
fin de que pueda adquirir bienes corporales del mismo modo. En el capitulo IX se analizan
los distintos medios por los que los Estados pueden asegurar la igualdad de tratamiento
entre todos los proveedores de crédito destinado a adquisiciones.

E. Aplicacion de un nuevo régimen
de las operaciones garantizadas

1. Generalidades

73. Para conseguir formular un régimen eficaz y eficiente de las operaciones garantiza-
das, es preciso que los Estados estudien detenidamente no sélo las politicas y los princi-
pios en que tradicionalmente se ha basado esta rama del derecho, sino también la relacion
entre el régimen de las operaciones garantizadas y el derecho general de las obligaciones
y los contratos, el derecho de propiedad y el de procedimiento civil, asi como el régimen
de la insolvencia. S6lo se podran cumplir muchos de los objetivos clave de un régimen
moderno de las operaciones garantizadas si se revisan esas normativas tradicionales. Este
es el caso no sélo para los Estados que se propongan promulgar su primer régimen general
de las operaciones garantizadas, sino también para los Estados que hayan introducido y
promulgado recientemente modificaciones concretas en sus regimenes con miras a adap-
tarlos a las nuevas practicas y necesidades mercantiles. En efecto, incluso los Estados
que hayan promulgado regimenes “ultramodernos” deberian someter su legislacién en la
materia a un minucioso examen. En la Guia se adopta el criterio de que no hay Estado que
no se pueda beneficiar de un examen cuidadoso de las reglas y conceptos existentes que
se hayan plasmado en su régimen de las operaciones garantizadas, habida cuenta de las
politicas, los principios y las recomendaciones que se enuncian en la Guia.

74. Como ya se sefal6 anteriormente, el objetivo primordial de la modernizacién de un
régimen de las operaciones garantizadas es promover la oferta de crédito garantizado. No
obstante, esta finalidad resalta y refuerza otras politicas que los Estados puedan desear
promover. El crédito garantizado cumple objetivos de mayor alcance, como: a) facilitar el
éxito de la explotacion y la expansion de los negocios familiares; b) mejorar su capacidad
para competir tanto en el pais como en el extranjero, y c¢) ofrecer a los consumidores y
a otros compradores la posibilidad de adquirir bienes y servicios en las condiciones mas
favorables. A fin de lograr estos objetivos de mayor alcance, es preciso que el régimen
satisfaga las necesidades efectivas de los otorgantes y de los acreedores garantizados.
Ademads, en vista de que la adopcién de un régimen de las operaciones garantizadas pone
de manifiesto una politica estatal consistente en fomentar la actividad econémica, es pre-
ciso también que el régimen tenga en cuenta las expresiones legitimas de la politica social
y econdmica del Estado en otros sectores. La manera precisa en que los beneficios de
un régimen eficaz y eficiente de las operaciones garantizadas deberian ponderarse frente
a otras finalidades normativas implica la eleccién de opciones sobre las que los Esta-
dos pueden discrepar notablemente. Por ejemplo, algunos Estados pueden decidir que las
deducciones no pagadas que se efecttien sobre los sueldos y salarios de los empleados a
modo de contribuciones a planes de pensiones y de seguros de desempleo deban gozar
de prioridad sobre las garantias reales. En cambio, otros Estados no les conceden tal
prelacion por estimar que dicha prelacion irfa en detrimento de la oferta y del costo del
crédito financiero. En los diversos capitulos de la Guia se analizan las consideraciones
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discordantes por las que todo Estado deberia guiarse para lograr un equilibrio 6ptimo
entre los objetivos normativos.

75. Los objetivos clave y los principios fundamentales que se han expuesto mds arriba
deberian constituir el fundamento de las reglas especificas de todo régimen moderno de
las operaciones garantizadas. Sin embargo, la mera promulgacion de un nuevo régimen
sOlo constituye un primer paso. A fin de que los Estados se beneficien plenamente del esta-
blecimiento de un régimen eficaz y eficiente de las operaciones garantizadas, es preciso
que el régimen se arraigue efectivamente del modo pretendido: debe ser utilizado en la
préctica, y también debe ser comprendido e interpretado correctamente por empresarios,
financiadores, abogados, arbitros y jueces. Por lo tanto, al concebir y redactar legislacion
para promulgar un régimen de las operaciones garantizadas del tipo que se recomienda en
la Guia, es menester que los Estados se atengan, en lo referente a la aplicacidn, a una serie
de cuestiones que se analizan a continuacion en las secciones 2 a 4.

2. Armonizacion con el derecho vigente

76. Para ser eficaz en la practica, todo nuevo régimen de las operaciones garantizadas
debera estar armonizado con la estructura juridica general y con el papel que desempeien
realmente las instituciones crediticias en el Estado promulgante. A veces, la armonizacién
implica la introduccién de cambios en las instituciones juridicas y econémicas de dmbito
general; otras veces, los Estados tienen que introducir ajustes concretos en su propio
régimen de las operaciones garantizadas. En el sentido en que se emplea el término en la
Guia, la armonizacion tiene tres vertientes.

77. En primer lugar, dado que la reforma del régimen de las operaciones garantizadas
raras veces se producird en el contexto de una reforma general del derecho privado de
un Estado, la terminologia con la que se describan los conceptos y las reglas del nuevo
régimen debe fundamentarse en las instituciones juridicas existentes. Por lo tanto, a titulo
de ejemplo, si bien en la Guia se ofrece una descripcion detallada del significado de
los conceptos que deberian formar parte de un régimen reformado de las operaciones
garantizadas, no se prescribe una terminologia o términos precisos que deban utilizarse al
promulgar un nuevo régimen. Se presume que los Estados aplicardn las recomendaciones
de la Guia ateniéndose a la estructura juridica existente, y no transponiendo términos
juridicos concretos que empleen otros Estados y que no resulten conocidos ni despierten
interés. En particular, en la Guia se intentan exponer las recomendaciones y los conceptos
clave relacionados con ellas de modo tal que, sea cual fuere la tradicién juridica en que
se base el derecho interno de un Estado, ese Estado pueda adaptar y promulgar dichas
recomendaciones.

78. Ensegundo lugar, no existe ningtin modelo que rija el estilo de redaccion de la nueva
legislacion o el lugar que ocupardn esas nuevas reglas en el régimen juridico general de un
Estado. Por lo tanto, a titulo de ejemplo, la Guia no se pronuncia sobre si todas las reco-
mendaciones que en ella se formulan deben o no promulgarse en una tnica ley ni sobre la
conveniencia de incorporar o no esas recomendaciones a un cédigo civil o a un codigo de
comercio, ni tampoco, sea como fuere, sobre si deberian figurar en el mismo lugar. Los
Estados pueden muy bien decidir promulgar reglas relativas a los conflictos de leyes en
una ley o en un libro de un cédigo civil dedicado a este tema. Del mismo modo, la Guia
no se pronuncia sobre si los Estados deberian o no reformar el régimen mediante un acta
de promulgacién redactada en el estilo de un cédigo civil o en el estilo de un instrumento
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de reglamentacion. Lo importante es que los abogados y otros asesores juridicos podran
prestar a sus clientes un asesoramiento fiable acerca de lo que requiere el régimen, y que
esos abogados y asesores, asi como los jueces y arbitros, interpreten y apliquen el régimen
de modo congruente y coherente.

79. En tercer lugar, muchas de las disposiciones de un régimen de las operaciones garan-
tizadas se solapan con reglas de la legislacion que rige las relaciones entre el deudor y el
acreedor, la legislacion y la prictica bancaria, asi como el régimen de la insolvencia y de
procedimiento civil. En la Guia se reconoce la necesidad de que, en esos solapamientos,
haya coherencia. Por ejemplo, si bien recomienda, en el capitulo VIII, relativo a la eje-
cucién de garantias reales, que los Estados adopten disposiciones para agilizar los proce-
dimientos judiciales en que deba dirimirse alguna cuestion relativa a los derechos de los
otorgantes, de los acreedores garantizados o de terceros durante la etapa de la ejecucion
judicial o extrajudicial, la Guia no pretende describir el tipo de proceso que deberia reali-
zarse ni las reglas procesales que debieran serle aplicables.

3. Cuestiones de método legislativo y técnicas de redaccion

80. El hecho de asegurar que el nuevo régimen esté en consonancia con los conceptos
existentes de derecho sustantivo no es mas que uno de los criterios para calificar de éxito
su aplicaciéon. También es importante prestar atencion a cuestiones de estilo legislativo. Si
bien las recomendaciones de la Guia se presentan como recomendaciones y no como dis-
posiciones de una ley modelo, se han redactado a menudo de forma sumamente detallada
y especifica. Sin embargo, ello no significa que los Estados deban promulgar una nueva
ley que esté estructurada de esta forma. Si conforme a las técnicas de redaccién de un
Estado se prevé que las disposiciones legislativas se presenten en primer lugar mediante
una declaracién de principios, y a continuacién mediante una enumeracion de excepcio-
nes por orden decreciente de su caricter general, éste es el estilo que dicho Estado deberd
seguir en su nuevo régimen. En la Guia se exponen extensos comentarios en los que se
presentan en detalle los motivos que justifican los criterios seguidos al formular sus reco-
mendaciones, a fin de permitir que los Estados promulguen legislaciéon mediante la cual
se logren los objetivos deseados sin tener que adoptar ningun estilo de redaccién concreto.

81. Se plantea también otro problema de redaccién debido a que los Estados adoptan
distintos criterios acerca de la relacion entre cada una de las leyes y el derecho privado
general. En la medida en que las recomendaciones de la presente Guia constituyan excep-
ciones con respecto al derecho general que rige la propiedad o a las obligaciones en un
determinado Estado, serd preciso que los Estados especifiquen la forma en que debe-
rdn expresarse esas excepciones. Por ejemplo, las recomendaciones de la Guia sobre las
garantias reales que pueden hacerse extensibles al producto constituyen un cambio radi-
cal del régimen de la subrogacion real en algunos Estados y una notable excepcion a las
reglas que deniegan la posibilidad de extender las garantias constituidas sobre bienes
muebles (véase el capitulo II, relativo a la constitucién de una garantia real, parrafos 79
a 85). Sin embargo, la Guia no se pronuncia sobre si estas excepciones deberfan promul-
garse en el marco del régimen de las operaciones garantizadas o expresarse como prin-
cipios més generales, que modificaran el régimen de la propiedad y de los contratos, en
otras leyes, como en el cédigo civil. En otras palabras, los Estados deberian determinar
el lugar 6ptimo de insercién de estas modificaciones sustantivas del derecho general con-
forme a los criterios concretos que adopten sobre el estilo legislativo y la organizacién en
el momento de la promulgacion.
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82. En tercer lugar, para que utilicen la Guia Estados con ordenamientos juridicos muy
diferenciados, a veces ha resultado necesario acufiar nuevas expresiones para expresar
los conceptos clave de la Guia. Por ejemplo, en la Guia no se emplean expresiones como
“garantia del pago del precio de compra” (habitual en algunos ordenamientos juridicos
basados en el common law) ni “privilegio del vendedor” (habitual en algunos ordena-
mientos juridicos de tradicién romanista) al analizarse las garantias reales adquiridas por
proveedores de crédito que los otorgantes utilizan para adquirir bienes corporales. Més
bien, se emplea la expresion genérica “garantia real del pago de una adquisicion”. De este
modo, la Guia no recomienda implicitamente que los Estados adopten esta terminologia.
Si en un determinado Estado una expresion (como “garantia del pago del precio de com-
pra” o “privilegio del vendedor”) resulta familiar a abogados, vendedores y compradores,
la Guia presume que esa expresion podrd contemplarse en el nuevo régimen, siempre y
cuando los derechos sustantivos a los que se refiera subsiguientemente la expresion sean
los de la Guia, y no los de régimen anterior.

83. En cuarto lugar, como regla general y salvo en lo relativo al principio del funcio-
nalismo, en la Guia se evitan las disposiciones de equiparacion o las ficciones juridicas
y se adopta la premisa de que los Estados pueden promulgar sus recomendaciones sin
recurrir a disposiciones de equiparacion ni a ficciones juridicas. Sin embargo, esta téc-
nica estd ampliamente difundida en muchos Estados. Asi pues, la Guia deja en manos de
cada Estado la eleccion del método legislativo. Por ejemplo, no se pronuncia sobre si los
Estados deberian equiparar una garantia real de un prestamista que financie adquisiciones
a una hipoteca del vendedor, aun cuando un prestamista no sea, evidentemente, un ven-
dedor, o sobre si los Estados deberian etiquetar de otro modo esos derechos. En cambio,
el problema que se aborda en la Guia es de relevancia: independientemente del modo en
que se denomine la garantia, deberia contribuir a lograr los mismos resultados funcionales
para todos los financiadores de adquisiciones.

4. Cuestiones relativas a la asimilacion tras la promulgacion

84. En su pentltimo capitulo, la Guia enuncia una serie de recomendaciones relativas a
la transicién (véase el capitulo XI). El concepto de transicion remite a la cuestion de qué
reglas deberian ser aplicables para determinar en qué momento una determinada garantia
real deberia regirse por el régimen anterior y a partir de cudndo deberia regirse por el
nuevo régimen. La elaboracién de reglas de transicion viables que ofrezcan una orien-
tacion precisa a empresarios, financiadores, abogados, jueces y arbitros es fundamental
para evitar un caos politico siempre que entre en vigor una nueva ley. Esas reglas tienen
la finalidad de asegurar que las partes se beneficien del nuevo régimen, sin que con ello
se produzcan consecuencias negativas para los derechos adquiridos, y dando asi al nuevo
régimen un cardcter mas aceptable.

85. Laaceptacion de un nuevo régimen de las operaciones garantizadas no depende tni-
camente de la existencia de disposiciones de transicién adecuadas. Es preciso ademas que
las personas y los empresarios, sus abogados y otros asesores juridicos, consideren que el
nuevo régimen constituye un instrumento eficaz y eficiente para estructurar sus operacio-
nes crediticias. Por dltimo, la aceptacidn requiere que todos aquellos que estén llamados
a poner en practica el régimen (por ejemplo, los profesionales del derecho, los jueces,
los arbitros, los docentes, los alguaciles y los encargados de registros) lo interpreten y lo
apliquen debidamente. Es preciso generar un sentimiento de asimilacion, un factor nada
fortuito, a fin de lograr la rdapida aceptacion de un nuevo régimen. Es necesario que los
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Estados se ocupen directamente de cuatro problemas concretos para facilitar la aplicacién
de un nuevo régimen de las operaciones garantizadas.

86. En primer lugar, es importante que la promulgacidn vaya acompafiada de un comen-
tario legislativo relativamente exhaustivo en el que se expliquen los origenes y finalidades
del régimen. Ello podria suponer, por ejemplo, la incorporacion al texto de partes perti-
nentes de los comentarios de la Guia a los comentarios oficiales de los Estados promul-
gantes. Lo ideal seria que esos comentarios oficiales pudieran complementarse con un
escrito doctrinal en el que se expusieran otros ejemplos e ilustraciones del modo en que el
régimen deberia funcionar en la prictica.

87. En segundo lugar, dado que el nuevo régimen puede muy bien requerir notables
reajustes en las practicas existentes, puede ser ttil prever formularios modelo y preceden-
tes contractuales, no sélo para avisos oficiales u otros documentos que deban registrarse,
sino también para los acuerdos de garantia propiamente dichos. En un breve plazo, los
abogados desarrollardn sus propios precedentes contractuales, pero puede ser ttil introdu-
cir una serie de modelos anotados para ilustrar la realizacion de operaciones potenciales
en el marco del nuevo régimen.

88. En tercer lugar, dado que la mayoria de los abogados que inicialmente asesoraran a
los clientes acerca del nuevo régimen habrdn aprendido en la universidad el antiguo régi-
men, serd importante que las asociaciones de abogados, jueces y otros profesionales, asi
como las instituciones y organizaciones académicas que presten asesoramiento sobre la
reforma legislativa, patrocinen seminarios y coloquios en los que se expliquen las diversas
caracteristicas del nuevo régimen y la forma de adaptar a €l las précticas y los precedentes
ya existentes. Sin un esfuerzo concertado a nivel pedagégico, es posible que los beneficios
del nuevo régimen no se hagan pronto perceptibles y es probable que se produzcan errores
de interpretacion.

89. En cuarto lugar, cabe prever que, casi inmediatamente después de la promulgacion,
se planteen litigios. En los Estados que atin no posean recursos publicos o privados para
publicar los resultados de las resoluciones judiciales, es importante que se establezca un
sistema de difusion de dichas resoluciones y de un comentario sobre ellas. Con un sistema
fiable de presentacion de informes sobre jurisprudencia que permita a abogados, jueces y
arbitros formular interpretaciones del nuevo régimen que sean coherentes entre si se con-
tribuird en gran medida a la seguridad juridica y se reduciré el volumen de futuros litigios.

F. Recomendacion 1

1.  Con miras a formular un amplio marco normativo que regule eficaz y eficientemente el
régimen legal de las operaciones garantizadas (en lo sucesivo, “el régimen” o “el presente régi-
men”), dicho régimen debe estar pensado para:

a) Promover la concesion de crédito financiero garantizado;

b) Facilitar el pleno aprovechamiento del valor intrinseco de sus bienes gravados para
respaldar el crédito financiero otorgado;

¢) Facilitar a los interesados la obtencién de garantias reales por alguna via sencilla y
eficiente;

d) Tratar por igual a todas las fuentes de crédito y a las diversas formas de operaciones
garantizadas;
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e) Reconocer la validez de las garantias reales constituidas sobre bienes que permanecen
en poder del otorgante;

/) Fomentar una mayor transparencia y seguridad juridica en materia de bienes gravados
para fines de garantia, mediante la inscripcién de una notificaciéon de una garantia real en un
registro general de las garantias reales;

g) Establecer reglas de prelacion claras y previsibles;

h) Facilitar la realizacién del valor de toda garantia real de un acreedor garantizado de
forma eficiente;

i) Conceder a las partes la mayor flexibilidad en la negociacién de las cldusulas de su
acuerdo de garantia;

Jj)  Compaginar con equidad los intereses de las personas que puedan verse afectadas por
una operacion garantizada; y

k) Armonizar los diversos regimenes legales de las operaciones garantizadas, asi como
las reglas sobre conflictos de leyes relativas a dichas operaciones.






I. Ambito de aplicacion, criterios basicos aplicables
a las operaciones garantizadas y temas generales
comunes a todos los capitulos de la Guia

A. Observaciones generales
1. Introduccion

1. Los Estados que promulgan un régimen de las operaciones garantizadas deben afron-
tar dos problemas normativos preliminares de gran importancia. En primer lugar, deben
determinar el alcance que van a dar al régimen que promulguen. Esta opcién normativa se
examina en la seccion A.2 del presente capitulo, en la que figura un anélisis detallado del
alcance de la Guia (los tipos de bienes contemplados en la Guia, las personas que pueden
ser partes en operaciones reguladas por la Guia, las obligaciones que los derechos previs-
tos en la Guia pretenden garantizar, los distintos tipos de operaciones que la Guia abarca,
las diversas exclusiones del &mbito de aplicacion de la Guia y las consecuencias de tales
exclusiones). En segundo lugar, los Estados deben determinar los enfoques basicos que
van a adoptar en relacion con las operaciones garantizadas. En la seccidon A.3 se presenta
un estudio detallado de los principales modos en que se han regulado las operaciones
garantizadas hasta la fecha, y que subsisten en varios Estados, tras lo cual se describe el
enfoque general adoptado en la Guia respecto de las operaciones garantizadas. En la sec-
cién A.4 se analizan los dos temas clave en que se basa el enfoque de la Guia y que son
comunes a todos los capitulos (el principio de la autonomia de las partes y la conveniencia
de utilizar al maximo tecnologia electrénica moderna). El capitulo concluye con la sec-
cién B, en la que figuran una serie de recomendaciones relativas al alcance de la Guia, a
su enfoque bésico, al principio de la autonomia contractual de las partes y a la utilizacién
de tecnologia electrénica moderna.

2. Ambito de aplicacion

2. No existe una definicién universalmente aceptada sobre los limites de todo régimen
de las operaciones garantizadas. Ademads, algunos Estados consideran que ese régimen
abarca las garantias reales constituidas tanto sobre bienes muebles como sobre inmuebles;
otros Estados restringen la aplicabilidad de tal régimen a las garantias reales sobre bienes
muebles. Ademds, algunos Estados estiman que el régimen engloba tanto las garantias
reales contractuales como las creadas por ley o mediante proceso judicial; para otros Esta-
dos, ese régimen solo es aplicable a las garantias reales contractuales. Ademads, a juicio de
otros Estados, abarca las garantias con las que se pretende garantizar el cumplimiento de
cualquier tipo de obligacion. Segin otros Estados, el régimen se aplica tinicamente como
medio para garantizar el cumplimiento de obligaciones monetarias. Algunos Estados
consideran que el régimen de las operaciones garantizadas abarca todos los mecanismos
que cumplen la funcién de respaldar el cumplimiento de una obligacién. Otros Estados
entienden que el régimen se aplica sélo a los mecanismos que permiten a los acreedores
alegar un derecho de propiedad sobre los bienes que pertenezcan de hecho a su deudor
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y, por lo tanto, no abarca, por ejemplo, los mecanismos de retencion de la titularidad, en
los que el deudor no es el propietario de los bienes. Las decisiones que adopten los Esta-
dos en cuanto al &mbito de aplicacién de sus respectivos regimenes de las operaciones
garantizadas repercutirdn notablemente en la eficacia y eficiencia del régimen del crédito
garantizado.

3. El propésito fundamental de la Guia es ayudar a los Estados a elaborar un régimen
moderno de las operaciones garantizadas con miras a promover la oferta de crédito garan-
tizado (véase la recomendacion 1 a)). Por los motivos expuestos en la Introduccién, en
la Guia se adopta el criterio de que cuanto mds amplio sea el &mbito de aplicacion del
régimen de las operaciones garantizadas de un Estado, més eficaz y eficiente serd. S6lo
deben quedar excluidos determinados tipos de operaciones o determinados tipos de bie-
nes cuando en un Estado primen las cuestiones de orden publico (véanse los parrafos 32
a 44 infra). En otras palabras, para lograr plenamente los beneficios que entrafia una
mayor oferta de crédito garantizado, el régimen de las operaciones garantizadas ha de ser
lo mas exhaustivo posible. Por consiguiente, en la Guia se prevé un régimen de las ope-
raciones garantizadas tnico y global, que afecte a la mas amplia gama posible de bienes,
partes interesadas, obligaciones garantizables y operaciones (véase la declaracion relativa
a la finalidad que precede a la recomendacion 2).

a) Bienes gravables, partes interesadas, obligaciones garantizables y operaciones

4. Como ya se ha indicado mds arriba (véase el parrafo 1 supra), hay cinco caracteristi-
cas que definirdn el &mbito de aplicacion de un régimen de las operaciones garantizadas:
a) los tipos de bienes que ha de abarcar el régimen; b) las partes a las que se pretende
que sea aplicable el régimen (acreedores o deudores); ¢) los tipos de obligaciones que
pueden respaldarse con una garantia real regulada por el régimen; d) los tipos de opera-
ciones juridicas que se regirdan por las normas juridicas establecidas por el régimen, y e) la
posibilidad de que una garantia real sobre un bien se haga extensiva a cualquier producto
dimanante del bien. A continuacion se examinan sucesivamente esas cinco vertientes del
ambito de aplicacion de un régimen de las operaciones garantizadas.

i) Bienes gravables

5. Tradicionalmente, en muchos Estados, las garantias reales se consideran una excep-
cion al principio general de la igualdad entre los acreedores, por lo que en los regime-
nes se enumeran de modo restrictivo los tipos de bienes que se pueden gravar con una
garantia real. Los regimenes modernos de las operaciones garantizadas suelen seguir el
criterio inverso: todos los tipos de bienes deben poder quedar sujetos a una garantia real,
excepto los que se excluyan expresamente. LLa Guia se centra fundamentalmente en los
bienes comerciales esenciales, como las existencias y los bienes de equipo, y en los cré-
ditos por cobrar de cardcter comercial. Sin embargo, entre los tipos de bienes que un
otorgante puede ofrecer como garantia para respaldar un crédito financiero hay muchos
que no son bienes comerciales esenciales, como por ejemplo los créditos contractuales no
monetarios, los titulos negociables, los documentos negociables y los derechos al cobro
de fondos acreditados en una cuenta bancaria. Por ello, y con objeto de asegurar que los
otorgantes puedan utilizar todos sus bienes, independientemente de cudl sea su natura-
leza, para obtener crédito financiero, en la Guia se recomienda que todo régimen de las
operaciones garantizadas sea aplicable a las garantias reales constituidas sobre todos los



1. Ambito de aplicacion, criterios aplicables a las operaciones garantizadas y temas generales 37

tipos de bienes muebles, corporales o inmateriales, y los bienes presentes o futuros (véase
la recomendacion 2 a)), salvo los que se excluyan expresamente (véanse las recomenda-
ciones 4 a 7).

6. Es importante especificar exactamente lo que supone esa recomendacion. En primer
lugar, significa que la Guia abarca todos los tipos de bienes muebles. Comprende bienes
corporales, como las existencias, los bienes de equipo y otros bienes, pero también todos
los derechos de rango inferior a los de titularidad que pueda tener el deudor sobre dichos
bienes, como un usufructo o los titulos contractuales que pueda tener un deudor en rela-
cioén con ese bien (por ejemplo, el de un arrendatario o un licenciatario). La Guia abarca
igualmente otros bienes inmateriales, como los créditos por cobrar contractuales y no
contractuales, los créditos contractuales no monetarios, los derechos nacidos de titulos
negociables o de documentos negociables, los derechos al cobro de fondos acreditados en
una cuenta bancaria, los derechos a recibir el producto de una promesa independiente y
los derechos de propiedad intelectual.

7. En cuanto a los créditos por cobrar, en la Guia se adopta un enfoque abierto!. Con él
se pretende que la Guia abarque por igual: a) los créditos contractuales y extracontrac-
tuales, salvo si las recomendaciones 23 (Eficacia de una cesién global de créditos por
cobrar y una cesion de créditos por cobrar futuros, las partes de derechos o los derechos
indivisos sobre créditos) y 114 (Declaraciones del cedente) no son aplicables a los cré-
ditos extracontractuales, y b) las obligaciones contractuales no monetarias. Sin embargo,
los derechos de las partes deudoras de las obligaciones contractuales no monetarias estan
sujetos a un régimen legal distinto del régimen que se recomienda en la Guia.

8. En la Guia también se adopta un enfoque amplio en cuanto a los tipos de bienes que
podrén ser gravados. En ella se destaca la necesidad de que todo otorgante pueda consti-
tuir garantias reales no sélo sobre los bienes de que disponga en un momento dado, sino
también sobre sus bienes “futuros” (es decir, los bienes adquiridos por el otorgante o
creados después de concertarse el acuerdo de garantia), sin que el otorgante ni el acreedor
garantizado deban firmar documentos suplementarios o adoptar nuevas medidas cuando
se adquieran o se creen dichos bienes. Este enfoque esta en consonancia, por ejemplo, con
la Convencién de las Naciones Unidas sobre la Cesion de Créditos, en la que se prevé la
constitucion de garantias reales sobre créditos por cobrar futuros sin exigir la adopcion
de otras medidas. Ademads, en la Guia se recomienda que el régimen de las operaciones
garantizadas permita la constitucién de una garantia real sobre un conjunto variable de:
a) bienes presentes y futuros de la misma indole, y b) bienes de distintos tipos.

9. El objetivo de formular el &mbito de aplicacion del régimen de las operaciones garan-
tizadas del modo mds amplio posible es doble. En primer lugar, permite a los deudores
utilizar todos sus bienes, asi como todo el valor de esos bienes, como garantia para el
crédito, con lo que aumenta potencialmente el volumen del crédito que pueden obtener
y se reduce el costo de ese crédito. En segundo lugar, al incluir todos los tipos de bienes
en el &mbito del régimen se logra evitar una investigacion costosa cuando se constituye la
garantia, o un litigio costoso despu€s, acerca de si un tipo concreto de bien entra o no en
el &mbito del régimen (véase el capitulo II, relativo a la constitucion de una garantia real,
parrafos 49 a 70).

'A diferencia de la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Cesién de Créditos, que sélo se aplica a los créditos
por cobrar contractuales, esta Guia se aplica también a los créditos por cobrar extracontractuales (véase “crédito por
cobrar” en la Introduccidn, seccion B, terminologia e interpretacién, y la nota 30).
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ii) Personas interesadas

10. De un modo similar a la enumeracion restrictiva de los bienes que podian ser
objeto de una garantia real, tradicionalmente muchos Estados limitaban las categorias
de personas que estaban facultadas para otorgar una garantia real o para constituirse en
acreedor garantizado. A menudo, esto se lograba promulgando una prohibicién gene-
ral de otorgamiento de garantias reales sin desplazamiento y acto seguido disponiendo
expresamente que: a) determinados tipos de deudores (por ejemplo, los agricultores,
los comerciantes o los fabricantes) estaban autorizados a otorgar un tipo particular de
garantia; o b) determinados tipos de acreedores (por ejemplo, los bancos, o las cajas de
ahorro y sociedades crediticias, o cooperativas de crédito agricola) estaban autorizados
a adquirir una garantia. En los regimenes modernos de las operaciones garantizadas no
se imponen restricciones de esta indole. En ellos se adopta el criterio de que, en princi-
pio, deberia beneficiarse del régimen cualquier persona, fisica o juridica. Ello significa
que, por lo general, no se impone ninguna restriccién con respecto a quién puede ser
otorgante o acreedor garantizado. Ese es el criterio adoptado en la Guia (véase la reco-
mendacion 2 b)).

11. A menos que se establezca expresamente otra cosa, la Guia también es aplicable a
los consumidores y a las operaciones realizadas con consumidores, ya que no hay motivo
alguno para que éstos se vean privados de los beneficios del régimen previsto en ella.
Sin embargo, en la Guia se reconoce que los Estados a menudo promulgan una amplia
legislacién de proteccion del consumidor. Asi pues, en la medida en que alguna regla
de derecho del régimen previsto en la Guia entre en conflicto con la legislacién de pro-
teccion del consumidor, prevalecerd esta legislacion. Tal vez los Estados que no tengan
legislacién para proteger a los consumidores deseen plantearse si la promulgacién de un
régimen basado en las recomendaciones de la Guia afectaria a los derechos de los consu-
midores y deberia, por ende, adoptarse legislacion de proteccion del consumidor (véase
la recomendacion 2 b)). Ademads, si bien es improbable que se plantee en la practica, en
la medida en que la legislacion bancaria de un Estado limite los derechos de los bancos
a adquirir determinados tipos de garantias reales sobre determinadas clases de bienes, la
Guia también remite a esa legislacion.

iii) Obligaciones garantizables

12. A menudo, en muchos Estados el régimen de las operaciones garantizadas limita
los tipos de obligaciones que se pueden respaldar con una garantia real. Por ejemplo, en
muchos de ellos s6lo se pueden garantizar las obligaciones presentes y determinadas. Sin
embargo, debido a la amplia variedad de tipos de obligaciones que asumen habitualmente
las empresas, en la mayoria de los regimenes modernos de las operaciones garantizadas se
adopta un criterio muy abierto en cuanto a las obligaciones que pueden ser respaldadas por
una garantia real. En la Guia se adopta ese criterio. En ella se recomienda que se garantice
una amplia gama de obligaciones monetarias o no (véase la recomendacién 2 c)). Entre
las obligaciones monetarias cabe citar, por ejemplo, el dinero pagadero a corto plazo, los
préstamos a plazo fijo, las lineas de crédito y la obligacién de pagar el saldo del precio de
compra. Entre las obligaciones no monetarias pueden figurar las obligaciones de realizar
una determinada tarea (por ejemplo, construir una miquina especial) o las obligaciones
de abstenerse de hacer algo (por ejemplo, las cldusulas de no competencia). Se pueden
garantizar obligaciones presentes o futuras, a condicion de que estén determinadas o sean
determinables.
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iv) Operaciones

13. La dltima dimensiéon que determina el dmbito de aplicacion de un régimen de las
operaciones garantizadas es la gama de operaciones que abarca. Como ya se ha sefialado,
en algunos Estados no es posible constituir garantias reales sin desplazamiento, por lo
que el otorgante debe renunciar a la posesion del bien que se va a gravar en beneficio
del acreedor o de una persona que actde por cuenta de éste. Ademads, en algunos Estados
sOlo entran en el dmbito del régimen de las operaciones garantizadas las operaciones que
se denominan explicitamente asi y que permiten a un acreedor exigir una garantia real
sobre los bienes que pertenecen efectivamente a su deudor. Para que un régimen englobe
exhaustivamente todos los mecanismos que cumplen funciones de garantia, los regimenes
modernos de las operaciones garantizadas no adolecen de ninguna de esas limitaciones
y la Guia adopta también este enfoque. En primer lugar, la Guia recomienda que se per-
mitan y abarquen las garantias reales sobre bienes muebles con o sin desplazamiento. En
segundo lugar, la Guia recomienda que el régimen rija una amplia gama de operaciones
destinadas a cumplir funciones de garantia (véase la recomendacion 2 d)).

14. Este segundo punto es especialmente importante debido al gran nimero de derechos
de propiedad que, aun cuando no se denominen precisamente garantias reales, cumplen
fines de garantia, por ejemplo, las transferencias de la titularidad sobre bienes corporales
para fines de garantia, las cesiones de créditos por cobrar para los mismos fines y las
diversas formas de retencién de la titularidad (véase la recomendacién 2 d)). La razén
que justifica la inclusion en la Guia de todos esos distintos mecanismos, prescindiendo
de si se denominan o no mecanismos de garantia, se explica detenidamente en la seccién
siguiente del presente capitulo (véase también la recomendacion 8).

15. Puesto que el objetivo bésico de la Guia es promover el acceso a crédito garantizado,
sus recomendaciones se ocupan fundamentalmente de las garantias reales contractuales.
La Guia no se ocupa directamente de las cuestiones relacionadas con gravdmenes que
nacen por disposicion legal o por resolucién judicial. No obstante, dado que suele darse
prelacion a esos gravamenes sobre las garantias reales, la Guia no puede omitirlos. Por
ese motivo, también se han insertado en ella recomendaciones acerca de la interaccion
entre las garantias reales y esos gravdmenes (véanse las recomendaciones 83 a 86).

v) Producto

16. El examen efectuado més arriba de los componentes basicos de un régimen de las
operaciones garantizadas que sirven para definir su d&mbito de aplicacion pone de mani-
fiesto una evolucién fundamental del modo en que se conciben las garantias reales. Tradi-
cionalmente, los Estados adoptaban el criterio de que una garantia real es la consecuencia
de un acuerdo especifico encaminado a constituir una garantia sobre un bien concreto,
que es propiedad de un deudor concreto, a favor de un acreedor concreto y para respaldar
una obligacién concreta (y también daban por sentado que ninguno de esos elementos
de la operacion cambiaria durante el periodo de validez del acuerdo de garantia). En los
regimenes modernos de las operaciones garantizadas, ese grado de concrecion no existe
y con frecuencia se da el caso de que cambia el acreedor cuando los préstamos se ceden
total o parcialmente de un prestamista a otro, o cambia la obligacién porque se liquida
la obligacion actual y nace una nueva o cambia el bien gravado (por ejemplo, al vender
las existencias y sustituirlas, y al reembolsar créditos por cobrar y sustituirlos por otros
nuevos).
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17. Existe ademas otra caracteristica de los regimenes modernos que constituye un com-
ponente de su dmbito de aplicacién. Esos regimenes habitualmente permiten que la garan-
tia real grave también cualquier producto que se perciba a raiz de la venta o de otro acto
de disposicion de un bien gravado. Ese principio de hacer extensiva la garantia real al pro-
ducto se considera generalmente necesario para proteger los derechos del acreedor garanti-
zado cuando un deudor venda o arriende el bien gravado. No obstante, existen otras formas
de producto ademads del que resulte de la venta o del arrendamiento de bienes gravados.

18. A fin de comprender plenamente el alcance del concepto de producto, es preciso
examinar todas las maneras en que los bienes corporales pueden verse sujetos a transfor-
maciones juridicas o fisicas con el tiempo. Por ejemplo, si el bien corporal es un animal,
cabe prever diversas modificaciones. Las hembras tienen crias y producen leche o lana.
Hay también otros animales valorados que pueden producir semen o huevos comerciali-
zables. Las abejas pueden producir miel, y los gusanos de seda pueden producir seda. En
todas estas situaciones, los bienes gravados pueden generar otros bienes para el otorgante
sin que se enajenen dichos bienes. En muchos ordenamientos juridicos, este tipo de bienes
se denominan “frutos naturales”.

19. Los bienes corporales pueden también producir bienes inmateriales. Por ejemplo,
dichos bienes pueden ser objeto de arrendamiento y generar pagos de arrendamiento
por parte del arrendatario. Ademds, los bienes inmateriales pueden producir otros bienes
inmateriales (por ejemplo, los alquileres pueden generar intereses). Tanto los alquileres
como los intereses se denominan a menudo “frutos civiles” o “ingresos”. Por otro lado,
un bien corporal puede ser de tal naturaleza que pueda fabricarse o transformarse de otra
forma en un bien de otro tipo. La madera puede convertirse en una silla y el acero puede
formar parte de un automévil. En este caso, el bien originariamente gravado no se ena-
jena, pero a través del proceso de fabricacion se convierte en otro bien de mayor valor.
Los bienes resultantes de tal transformacion suelen denominarse “productos fabricados”.

20. En otras palabras, en la terminologia del derecho de propiedad, estos distintos tipos
nuevos de bienes muebles se denominan frutos naturales y civiles o ingresos y productos
fabricados. Sin embargo, a efectos del régimen de las operaciones garantizadas, la deno-
minacién especifica no tiene a menudo gran importancia. Lo que cuenta es la decision que
adopten los Estados sobre el efecto de la garantia real sobre los frutos naturales y civiles
o los ingresos y productos fabricados. Es decir, en cada uno de estos casos, los Estados
deben decidir si una garantia real constituida sobre un animal, acero, el derecho al pago
o un bien arrendado puede hacerse extensiva a cualquiera de los bienes “producidos” por
ese bien gravado original.

21. Otra caracteristica de los bienes muebles radica en que muchas veces se producen
con el fin de ser vendidos o arrendados o de conceder una licencia sobre ellos (en oca-
siones, mds de una vez). Cuando los bienes originariamente gravados se venden, arrien-
dan o licencian durante el periodo en que la obligacién que respaldan estd pendiente, el
otorgante suele recibir, a cambio de dichos bienes, dinero en efectivo, bienes corporales
(por ejemplo, bienes de equipo o titulos negociables) o bienes inmateriales (por ejemplo,
créditos por cobrar). En tales casos, los Estados deben determinar si una garantia real que
grave los bienes iniciales deberia hacerse extensiva a los nuevos bienes que se reciban a
cambio de los primeros, en caso de ser vendidos, arrendados o licenciados. Por lo tanto,
a titulo de ejemplo, se requiere a los Estados que decidan si una garantia real constituida
sobre un componente de un bien de equipo, como una imprenta, se hard extensiva al dinero
que perciba el otorgante al vender la imprenta o a otra imprenta que se reciba a cambio
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de la inicialmente vendida. En la terminologia del derecho de propiedad, este dinero en
efectivo u otros bienes corporales o inmateriales recibidos a cambio de una venta o de otro
tipo de transferencia se consideran “el producto de la enajenacién”. Cabe reiterar que, a
efectos del régimen de las operaciones garantizadas, es a veces mucho menos importante
si el bien recibido en la enajenacién del bien originariamente gravado es otro bien, o cons-
tituye dinero en efectivo, un crédito por cobrar o un titulo negociable. Lo que importa es
si la garantia real constituida sobre el bien originariamente gravado puede ser invocable
en relacion con este nuevo bien, es decir, si se puede hacer extensiva a €l.

22. En algunos casos, el producto de los bienes originariamente gravados (ya sea en
forma de frutos naturales y civiles, ingresos, productos fabricados o productos de enajena-
cioén) puede a su vez generar otro producto cuando el otorgante enajene el producto original
a cambio de otros bienes. Este producto se denomina a veces “el producto del producto”.
Si existe un derecho sobre el producto de los bienes originariamente gravados, deberia
l6gicamente hacerse extensivo al producto del producto, siempre que pudiera seguir siendo
identificado como producto. Es decir, si el acreedor garantizado perdiera su derecho sobre
el producto al adoptar éste otra forma, el acreedor garantizado estaria sujeto a los mismos
riesgos crediticios que en el caso de que no existieran derechos sobre el producto.

23. En algunos ordenamientos juridicos, los frutos civiles y naturales o los ingresos se
distinguen claramente del producto derivado de la enajenacién de los bienes originaria-
mente gravados y estan sujetos a diferentes reglas. Este enfoque se justifica a menudo con
la dificultad que entrafia la identificacion del producto de una enajenacion y la necesidad
de proteger los derechos de los terceros sobre el producto. Es decir que en estos ordena-
mientos se considera que los frutos quedan automaticamente abarcados por una garantia
real constituida sobre el bien originariamente gravado que haya producido los frutos.
En cambio, el producto de la enajenacion suele verse como un bien de sustitucion al que
no se hace extensiva la garantia real constituida sobre el bien originariamente gravado. En
otros ordenamientos no se hace una clara distincioén entre los frutos y el producto de la
enajenacion de los bienes gravados, quedando todos sujetos a las mismas reglas. Entre las
razones aducidas para justificar este enfoque cabe citar la dificultad para distinguir entre
los frutos naturales y civiles o ingresos y el producto de la enajenacidn, y el hecho de que
tanto los frutos como el producto se derivan de los bienes gravados, ocupan su lugar o
pueden afectar a su valor.

24. Actualmente, en la mayoria de los Estados que han modernizado sus regimenes de
las operaciones garantizadas se considera que todas las diversas transformaciones sefa-
ladas en esta seccion constituyen un producto del bien originariamente gravado. Habida
cuenta de esta tendencia legislativa y de que el hecho de que se puedan constituir garantias
reales sobre esos bienes refleja las expectativas normales de las partes en un acuerdo de
garantia, en la Guia se adopta el criterio de que todas las transformaciones antes men-
cionadas constituyen el producto del bien originariamente gravado. Por consiguiente, en
virtud de la Guia, una garantia real se hace extensiva al producto de un bien gravado en
cualquiera de esas formas (véase la recomendacion 2).

b) Cesion puray simple de créditos por cobrar
i) Inclusion en la Guia de la cesion pura 'y simple de créditos por cobrar

25. Siguiendo un principio casi universal, la Guia no se aplica a los mecanismos que
no cumplen funciones de garantia. La tinica excepcion respecto de ese principio es la que
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se hace con la cesion pura y simple de créditos por cobrar (es decir, con toda cesidon no
destinada a respaldar una obligacion). Esa excepcion se ha plasmado en la mayoria de los
regimenes modernos de las operaciones garantizadas y estd justificada por el hecho de
que los mecanismos practicos utilizados al procederse al cobro de un crédito por cobrar
que ha sido objeto de una transferencia pura y simple y a la ejecucion de una garantia real
sobre un crédito por cobrar son idénticos. Esa excepcion se justifica también por el hecho
de que a veces es dificil determinar de entrada si una cesién se efectda a titulo de garantia
o si es una transferencia pura y simple. Por lo tanto, en la Guia se recomienda que todas
las cesiones de créditos por cobrar (en la Guia se utiliza el término “cesién” inicamente
con respecto a créditos por cobrar), independientemente de que cumplan o no funciones
de garantia, queden sujetas a las mismas reglas en lo que respecta a la constitucién de
garantias, a su oponibilidad a terceros, a su prelacion y, en menor medida, a su ejecucion
(véase el parrafo 30 infra y las recomendaciones 3 y 167).

26. Sin embargo, al determinar el alcance de la recomendacion 3, es importante sefialar
que en la definicién de “crédito por cobrar” utilizada en la Guia se excluyen los derechos
de cobro en virtud de un titulo negociable, un derecho a percibir el producto de una pro-
mesa independiente y un derecho al pago de fondos acreditados en una cuenta bancaria
(véase Introduccion, seccion B, terminologia e interpretacion). Asi pues, la Guia no se
aplica a las cesiones puras y simples de tales bienes. Con todo, la Guia se aplica a toda
cesion de dichos bienes siempre que se efectie con fines de garantia.

27. Asimismo, la transferencia pura y simple de titulos negociables, los derechos a per-
cibir el producto de una promesa independiente y los derechos a cobrar fondos acredi-
tados en una cuenta bancaria se han excluido del dmbito de aplicacién de la Guia por-
que tales operaciones plantean diversos problemas que requeririan reglas especiales. Por
ejemplo, en el caso de los créditos por cobrar, se plantearia un conflicto de prelacién entre
los derechos derivados de la transferencia de una garantia real y los derechos derivados
de una transferencia pura y simple en funcion del orden en que se hubiera inscrito en un
registro una notificacion de la garantia real o de la transferencia pura y simple. No obs-
tante, la situacion varia en el caso de los titulos negociables, de los derechos a percibir el
producto de una promesa independiente y del derecho a cobrar fondos acreditados en una
cuenta bancaria. En el caso de un titulo negociable, el acreedor garantizado siempre podra
obtener un grado superior de prelacion si toma posesion del titulo (véase la recomenda-
cién 101). De manera andloga, con respecto a los derechos a percibir el producto de una
promesa independiente y al derecho a cobrar fondos acreditados en una cuenta bancaria,
el acreedor garantizado podré siempre lograr un grado superior de prelacidn si ejerce el
control (véanse las recomendaciones 103 y 107).

28. Los principios del régimen de las operaciones garantizadas podrian resultar de fécil
aplicacion a la transferencia pura y simple de un pagaré, y tal vez de una letra de cambio
que no sea un cheque, de forma similar a la manera en que se regula en la Guia la cesién
pura y simple de créditos por cobrar. No obstante, esos principios no se ajustarian bien a la
transferencia pura y simple de cheques. Ademds, este ultimo tema ya se regula de manera
suficiente en el régimen legal de los titulos negociables y en la legislacidn sobre los cobros
exigibles a los bancos.

29. Todo Estado promulgante que desee ampliar el alcance de su régimen de las opera-
ciones garantizadas para hacerlo aplicable a la cesion pura y simple de titulos negociables
que sean bien pagarés bien letras de cambio (y hacer extensiva la definicion de “garantia
real” en dicho régimen al derecho del cesionario en una transaccion de esa indole) qui-
z4s desee estudiar la posibilidad de prever que una cesién pura y simple de tales titulos
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negociables sea automdticamente oponible a terceros al efectuarse la cesién. Con tal regla
se evitaria trastocar las actuales pricticas financieras. En cuanto a la prelacion de ese
derecho, serian aplicables los principios generales en materia de prelacion enunciados en
la Guia. En particular, regiria el principio general enunciado en las recomendaciones 101
y 102. Como en el caso de una cesion pura y simple de un crédito por cobrar, el beneficia-
rio de la transferencia pura y simple de dicho titulo negociable deberia poder ejecutar el
titulo sin el consentimiento del cedente, a reserva de los derechos de las partes obligadas
en virtud del titulo negociable, tal como se describe en el capitulo VIII, relativo a la eje-
cucion de una garantia real.

ii) Efecto de la inclusion en la Guia

30. La recomendacién de que el régimen se aplique a las cesiones puras y simples de
créditos por cobrar a pesar de que esas cesiones no garantizan el pago u otro tipo de cum-
plimiento de una obligacion se refiere, sobre todo, a las cuestiones de constitucion, eficacia
frente a terceros y prelacion. En cuanto al cobro u otra forma de ejecucion de una cesion
pura y simple de créditos, las recomendaciones de la Guia no suelen ser aplicables, excep-
tuando la aclaracion de que el cesionario tendrd derecho a cobrar el crédito y de que el cobro
debera efectuarse de un modo comercialmente razonable (véase la recomendacién 167).

31. Esimportante poner de relieve que, aunque en la Guia se incluyan las cesiones puras
y simples de créditos por cobrar, la distincion entre una cesion pura y simple de créditos
por cobrar y una cesion de créditos por cobrar como garantia del cumplimiento de una
obligacion no pierde en modo alguno su razén de ser. No obstante, conforme a la Guia
estd fuera de lugar hacer distinciones basadas en la forma o en la terminologia entre las
operaciones que garantizan el pago u otro tipo de cumplimiento de una obligacion. Es
decir, si bien las recomendaciones de la Guia abarcan las cesiones puras y simples y a
menudo se utiliza una terminologia comiin (véanse, por ejemplo, la definicién de “garan-
tia real”, que engloba las cesiones puras y simples de créditos por cobrar, la definicién
de “acreedor garantizado”, que comprende a los cesionarios en una cesién pura y simple
de créditos por cobrar, y la definicién de “otorgante”, que incluye a los cedentes en una
cesion pura y simple de créditos por cobrar), en la Guia no se transforman las cesiones
puras y simples en garantias reales. Ese resultado (al que a veces se denomina “nueva
caracterizacion”) no seria conveniente y podria, de hecho, ir en detrimento de précticas
importantes como la bursatilizacion de los créditos por cobrar.

c) Aeronaves, material rodante ferroviario, objetos espaciales y buques

32. Las disposiciones de la Guia no abarcan bienes tales como las aeronaves, el mate-
rial rodante ferroviario, los objetos espaciales, los buques ni otras categorias de bienes
de equipo mévil, en la medida en que esos bienes se rijan por alguna norma de derecho
interno o por algin acuerdo internacional en el que sea parte el Estado promulgante de
legislacion basada en la Guia, y en que se traten las cuestiones abordadas en el presente
régimen (véase la recomendacion 4 a)). Como consecuencia, por ejemplo, la Guia no
serd aplicable cuando existan registros y reglamentos detallados sobre las garantias y
otros derechos sobre buques, aeronaves y los demds tipos de bienes de equipo modvil
descritos en la recomendacién 4 a). Por consiguiente, cuando tales normas de derecho
interno o tales acuerdos internacionales en los que el Estado sea parte no se apliquen a
estas categorias de bienes, la Guia si serd aplicable. La referencia a aeronaves, mate-
rial rodante ferroviario, objetos espaciales y buques debe interpretarse en funcion del
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significado que esos términos y expresiones tengan en el derecho interno o en los trata-
dos internacionales que regulen tales bienes.

d) Propiedad intelectual

33. Ante el aumento de la importancia y del valor econémico de los bienes de propiedad
intelectual para las empresas que tratan de obtener crédito garantizado, la Guia se aplica
en principio a las garantias reales constituidas sobre derechos de propiedad intelectual.
No obstante, como las recomendaciones no se han preparado teniendo presentes los pro-
blemas inherentes a la propiedad intelectual, en caso de incompatibilidad con el derecho
interno, o con algun acuerdo internacional en el que un Estado sea parte, la Guia no seria
aplicable en materia de propiedad intelectual (véase la recomendacién 4 b)).

34. A ese respecto, el Estado deberia examinar su legislacion en vigor en materia de
propiedad intelectual, asi como las obligaciones que le incumben con arreglo a tratados,
convenciones y otros acuerdos internacionales relativos a la propiedad intelectual vy, si
las recomendaciones de la Guia fueran incompatibles con esa legislacion en vigor o esos
tratados, convenciones u otros acuerdos internacionales, en el régimen de las operaciones
garantizadas del Estado se deberia confirmar expresamente que esa legislacion en vigor y
los tratados, convenciones y otros acuerdos internacionales prevalecerdn sobre los puntos
que sean incompatibles con la Guia.

35. Ademds, un Estado que promulgue legislacién sobre las operaciones garantiza-
das de acuerdo con la Guia deberia plantearse si seria apropiado introducir ajustes en
determinadas reglas de esa legislacién en lo que se refiere a su aplicacién a las garantias
reales constituidas sobre propiedad intelectual, en la medida en que sean incompatibles
con el derecho interno o con instrumentos internacionales en los que dicho Estado sea
parte y que rijan cuestiones de propiedad intelectual. Entre esas reglas del régimen de las
operaciones garantizadas cabe citar, en particular, las que se consignan en las siguientes
recomendaciones de la Guia: las recomendaciones 38, y 77 y 78, sobre la oponibilidad
a terceros y la prelacion de una garantia real supeditada a un sistema registral especial;
la recomendacion 81 c), sobre la prelacion de los derechos de un licenciatario de una
licencia no exclusiva concedida en el curso ordinario de los negocios del licenciante, y las
recomendaciones 208 y 218 b), relativas a la ley aplicable a las garantias reales constitui-
das sobre bienes inmateriales.

36. Al plantearse la conveniencia de introducir algtin ajuste en las normas del régimen de
las operaciones garantizadas que sean aplicables a las garantias reales sobre la propiedad
intelectual, un Estado deberia analizar cada circunstancia, punto por punto, y deberia tener
debidamente en cuenta tanto la necesidad de establecer un régimen eficiente de las opera-
ciones garantizadas como el objetivo de asegurar la proteccion y el ejercicio de los dere-
chos de propiedad intelectual de acuerdo con los tratados internacionales y la legislacion
nacional. Entre las cuestiones que se deberian tomar igualmente en consideracién cabe
destacar las siguientes: si la legislacion sobre propiedad intelectual se ocupa de la adquisi-
cion de garantias sobre derechos de propiedad intelectual, y si prevé la inscripcion registral
de notificaciones de la constitucién de garantias reales sobre propiedad intelectual. Todos
estos detalles se abordardn en un suplemento que en breve se incorporard a la Guia.

e) Valores bursdtiles

37. La Guia no se aplica a las garantias reales constituidas sobre valores bursitiles,
debido a que la naturaleza de estos valores y su importancia en el funcionamiento de los
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mercados financieros plantean una amplia serie de problemas que merecen un trato legis-
lativo especial. Ademads, las cuestiones de derecho sustantivo relativas a las garantias rea-
les y otros derechos sobre los valores bursétiles depositados en poder de un intermediario
no se contemplan en la Guia, porque se regulan en el Convenio del UNIDROIT sobre el
régimen sustantivo aplicable en materia de valores depositados en poder de un interme-
diario (Ginebra, 2009)%. En la Guia no se contempla el régimen aplicable a los derechos
sobre los valores bursatiles, ya que se regula en el Convenio sobre la ley aplicable a ciertos
derechos sobre valores depositados en poder de un intermediario, elaborado por la Confe-
rencia de La Haya de Derecho Internacional Privado®.

38. La Guia se ha estructurado de tal forma que todo Estado que promulgue legislacion
basada en el régimen previsto en ella pueda, al mismo tiempo, aplicar los textos prepa-
rados por el UNIDROIT y por la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Pri-
vado, asi como los textos pertinentes preparados por la CNUDMI, como la Convencién
de las Naciones Unidas sobre la Cesion de Créditos* y la Guia Legislativa de la CNUDMI
sobre el Régimen de la Insolvencia®.

f) Contratos financieros y operaciones con divisas

39. La Guia tampoco se aplica a las garantias reales sobre dos categorias adicionales de
bienes muebles: a) los derechos de cobro nacidos o dimanantes de contratos financieros
regulados por acuerdos de compensacion global, excepto los créditos atin adeudados una
vez liquidadas todas las operaciones pendientes, y ) los derechos de cobro nacidos de
operaciones con divisas o en virtud de ellas. En la Guia se adopta ese criterio porque los
contratos financieros y las operaciones con divisas plantean cuestiones complejas que
exigen normas especiales.

g) Bienes inmuebles

40. En algunos ordenamientos juridicos, el régimen de las operaciones garantizadas es
aplicable tanto a los bienes muebles como a los bienes inmuebles. No obstante, los grava-
menes sobre bienes inmuebles se han excluido en principio del ambito de aplicacion de la
Guia debido a que plantean diversos problemas (véase la recomendacion 5). Por ejemplo,
los gravamenes (y la titularidad) sobre bienes inmuebles suelen estar sujetos a inscripcion
en un sistema especial de registro de documentos en cuyo indice la clasificacion se lleva a
cabo por bienes y no por otorgantes. Aun asi, los bienes inmuebles pueden verse afectados
por las recomendaciones de la Guia.

41. En la mayoria de los ordenamientos juridicos, los bienes incorporados a bienes
inmuebles (es decir, los bienes corporales que estan fisicamente adheridos a bienes inmue-
bles aunque conservan su propia identidad juridica) son considerados bienes inmuebles.
En otros ordenamientos juridicos, mientras los bienes corporales incorporados a bienes
inmuebles conserven su identidad juridica, no son considerados bienes inmuebles. Inde-
pendientemente de si el bien incorporado se asimila a un bien inmueble, 1a Guia es aplica-
ble a las garantias reales constituidas sobre esos bienes incorporados y, por consiguiente,

2 Véase la Introduccion, nota 12.
3 Véase la Introduccién, nota 11.
4Véase la Introduccion, nota 7.
3 Véase la Introduccion, nota 6.
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si dichos bienes son considerados bienes inmuebles, la Guia afecta, a este respecto, a los
bienes inmuebles (véanse las recomendaciones 21 y 43).

42. Ademds, la Guia regula los gravdmenes sobre bienes inmuebles en determinados
casos en que una garantia real sobre un bien inmueble (por ejemplo, una hipoteca) res-
palda un crédito por cobrar, un titulo negociable u otro bien inmaterial. En caso de cederse
el crédito por cobrar, el titulo negociable o el otro bien inmaterial, la Guia recomienda
que el cesionario perciba el beneficio del gravamen sobre el bien inmueble. Este criterio
se justifica por una regla general vigente en la mayoria de los ordenamientos juridicos
conforme a la cual el bien accesorio (el gravamen sobre el bien inmueble) sigue al bien
principal (la obligacién garantizada). Sin embargo, para evitar menoscabar los derechos
de terceros en el marco del régimen de la propiedad inmobiliaria, la aplicacién de la Guia
no afectard a los derechos de terceros, ni a la prelacion, ni a los requisitos de ejecucion
relativos a los gravamenes sobre bienes inmuebles previstos en el régimen de la propiedad
inmobiliaria (véanse las recomendaciones 25 ¢) y 48).

h) Producto de un bien de alguna categoria excluida

43. Determinados tipos de bienes excluidos del &mbito de aplicacion de la Guia pueden,
con todo, generar un producto en forma de bienes que, nominalmente, estaria regulado
por la Guia (por ejemplo, los créditos por cobrar que representen el producto de bienes
inmuebles). En principio, la Guia es aplicable a las garantias reales sobre esos bienes. No
obstante, puede ocurrir que otras reglas de derecho, independientes del régimen de las
operaciones garantizadas (por ejemplo, el derecho de la propiedad inmobiliaria), confie-
ran también una garantia real sobre los tipos de producto a los que se aplique el régimen
de las operaciones garantizadas. Cuando en esos casos fueran aplicables ambos regime-
nes, podria generarse una notable confusion. Por este motivo, cuando una regla de dere-
cho determine que existe una garantia real sobre tal producto, la Guia adopta el criterio
de que el régimen de las operaciones garantizadas s6lo serd aplicable a esa garantia real
cuando no se aplique a ésta ningtin otro tipo de legislacion (véase la recomendacion 6).

i) Otras excepciones

44. La manera 6ptima de lograr los objetivos de la Guia consiste en adoptar un amplio
régimen de las operaciones garantizadas con el mayor alcance posible. Su objetivo serd
incluir en el &mbito de aplicacion del régimen de las operaciones garantizadas una amplia
gama de operaciones y procurar que ese régimen prevea el menor nimero posible de
excepciones (véase, por ejemplo, la recomendacién 83). Por esta razén, en la Guia se
recomienda que en el régimen no se prevean mas limitaciones de su dmbito de aplicacion
que las que se enuncien expresamente en la Guia (véase la primera frase de la recomen-
dacién 7). Si, a pesar de ello, se introducen otras limitaciones (por ejemplo, la exclusién
de las prestaciones de empleo) a fin de evitar que se socave la seguridad juridica en lo que
respecta al &mbito de aplicacion del régimen, en éste se deberian establecer dichas limi-
taciones en términos claros y concisos (véase la segunda frase de la recomendacion 7).

3. Criterios bdsicos aplicables a las operaciones garantizadas
a) Introduccion

45. A lo largo del tiempo se ha desarrollado en los Estados una amplia gama de précti-
cas de garantia para alentar a los prestamistas, vendedores a crédito y demds financieros
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a conceder crédito a sus prestatarios, compradores y otros deudores. Con frecuencia los
Estados han introducido por via legal garantias especiales otorgables a los prestamistas
y vendedores para obtener de ellos crédito financiero. Se han establecido también regi-
menes destinados a facultar a los acreedores y deudores para concertar entre ellos garan-
tias dotadas de prelacion especial. En ambos casos, el objetivo ha sido dotar al acreedor
financiero de cierta prelacion sobre los demés acreedores en la distribucion del producto
eventual del embargo y venta de los bienes del deudor a raiz del incumplimiento de alguna
obligacién que éste haya contraido. Estos diversos tipos de derechos presentan ciertos
rasgos comunes que responden a la categoria genérica de una garantia real.

46. La Guia se inspira en las diversas soluciones que se han dado en marcos juridicos
diversos para sugerir que se modifiquen, siempre que proceda, las normas o practicas
actuales a la luz de sus recomendaciones en pro de que se adopte un régimen moderno de
las operaciones garantizadas que facilite la obtencion de crédito garantizado.

47. La presente seccién cumple diversos objetivos. En primer lugar pasa revista a los
diversos mecanismos por los que se garantiza el crédito concedido por el acreedor. Se
examinan ademads las ventajas e inconvenientes de cada técnica o instrumento utilizado,
tanto para las partes (es decir, el acreedor garantizado y el otorgante) como para terce-
ros. La seccidn pasa entonces a esbozar los principales criterios que pueden ayudar al
legislador a la hora de elegir entre las diversas soluciones posibles. A lo largo de toda la
seccidn, se sefialan los motivos que puede haber para modernizar la normativa aplicable
en esta esfera, asi como las situaciones en las que la necesidad de modernizar puede ser
mds acuciante.

48. En términos generales, cabe distribuir los dispositivos que actualmente se utilizan
para fines de garantia en tres categorias principales. La primera es la de los dispositivos
expresamente destinados para fines de garantia y denominados garantias reales (véanse
los parrafos 50 a 84 infra). La segunda es la de los dispositivos de retencion de la titu-
laridad (reserva de la propiedad) que se utilizan en el marco de diversos contratos para
garantizar el cumplimiento por el deudor de su obligacién (véanse los parrafos 85 a 100
infra). En la tercera estan todas las técnicas y dispositivos de garantia y de titularidad que
se utilizan para fines de garantia agrupados bajo un concepto genérico y funcionalmente
definido de la garantia real (véanse los parrafos 101 a 109 infra).

49. Conforme se ha sefialado, no todos los dispositivos que se utilizan actualmente, en
muchos Estados, para alentar a los prestamistas, vendedores y otros financieros a conce-
der crédito estdn basados en un facto o acuerdo contractual. Algunos dispositivos nacen
por imperio de la ley. En cada seccién se irdn indicando los dispositivos mds importantes.
Ahora bien, dado que los gravdmenes legales no son, por lo general, objeto de la Guia, el
presente examen estard centrado en los dispositivos de origen contractual.

b) Operaciones garantizadas tradicionales
i) Garantias reales sobre bienes corporales

50. La mayoria de los Estados distinguen entre la garantia real constituida sobre bienes
corporales y la constituida sobre bienes inmateriales. Dado que los bienes corporales
pueden ser objeto, por razén de su indole, de posesion fisica y dada la importancia que
muchos Estados siguen asignando a dicha posesion, la ley suele permitir que el acree-
dor obtenga una garantia constituida sobre un bien corporal por un método no utilizable
respecto de los bienes inmateriales. En la préctica juridica actual de las garantias sobre
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bienes corporales, la mayoria de los Estados distinguen entre la garantia real posesoria y
la no posesoria, denominada también sin desplazamiento. En el caso de la garantia real
posesoria, se transfiere la posesion del bien gravado al acreedor garantizado o a un tercero
que actiie en su nombre. En el caso de la garantia real no posesoria, el otorgante (que suele
ser el deudor pero que pudiera ser un tercero) retendrd la posesion del bien gravado.

a. La prenda

51. Laprenda es el tipo més frecuente de garantia real constituida sobre un bien corpo-
ral. La forma tradicional de la prenda exige, para su validez, que el otorgante haga entrega
de la posesion del bien gravado, pero hoy es frecuente que la ley asigne la categoria de
“prenda” a ciertas garantias en las que el otorgante retiene la posesion fisica del bien gra-
vado. Esta forma moderna de la prenda estd conceptuada en la Guia como garantia real
no posesoria, y no como prenda.

52. Laprenda ordinaria suele constituirse como sigue. Lo més usual es que el otorgante
haga entrega del bien gravado (o prenda) al acreedor garantizado o a un tercero que actiie
en nombre del acreedor garantizado. La prenda puede también nacer cuando el otorgante
permita que el acreedor garantizado, o un tercero designado de consuno, en cuyo poder
obre ya el bien gravado por algin otro motivo, retenga dicha posesion a titulo de prenda.
El tercero designado suele ser un agente o fiduciario del acreedor que retiene el bien
gravado en nombre o por cuenta del acreedor o de un sindicato o junta de acreedores. La
desposesion del otorgante deberd no soélo efectuarse al constituirse la garantia, sino que
debera mantenerse a lo largo de su duracion. La restitucién del bien gravado (o prenda) al
otorgante suele ser el acto por el que se extingue la prenda.

53. En muchos Estados, la desposesion del otorgante no exige el desplazamiento fisico
del bien gravado y se permite que éste permanezca en el local del otorgante, con tal de que
se prive de algin otro modo al otorgante de su acceso al bien gravado. Cabrd conseguir
esto, por ejemplo, mediante la entrega al acreedor garantizado de las llaves del almacén
donde se encuentre el bien gravado (por ejemplo, las mercancias o materias primas), con
tal de que dicha entrega prive efectivamente al otorgante de todo acceso no autorizado al
bien gravado. Cabra obtener ese mismo resultado mediante la entrega efectiva del bien
gravado a un tercero. Por ejemplo, cabria encargar del control efectivo del bien gravado
en el propio local del otorgante a una empresa depositaria que actie como agente del
acreedor garantizado. Dicho arreglo (denominado a veces depdsito sin desplazamiento)
permite que el bien gravado esté almacenado en algun lugar del propio local del otorgante
que esté aislado, precintado o colocado de algtin otro modo bajo el control exclusivo de la
empresa depositaria. La validez de este tipo de arreglo dependerd, normalmente, de que se
cumplan varias condiciones. Todo tercero interesado deberd poder constatar que el otor-
gante no tiene acceso al bien gravado. El otorgante deberd quedar efectivamente privado
de toda via de acceso no autorizado al lugar donde el bien gravado esté almacenado. Los
empleados de la empresa depositaria no podran ser a la vez empleados del otorgante. Si la
empresa depositaria contrata, por razén de su pericia profesional o por algtin otro motivo,
a miembros del personal del otorgante, deberdn modificarse sus condiciones de empleo de
tal modo que ya no trabajen para el otorgante, sino para la empresa depositaria.

54. Si bien la prenda suele constituirse sobre bienes corporales de una empresa (por
ejemplo, bienes de equipo y existencias), cabe también constituirla sobre otras categorias
de bienes. Por ejemplo, cabe constituirla sobre ciertos tipos de titulo o de documento
(ya sean negociables o no negociables) que lleven incorporados algiin bien corporal
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(por ejemplo, un conocimiento de embarque o un recibo de almacén que lleven incorpo-
radas las mercancias transportadas o depositadas) o algiin bien inmaterial (por ejemplo,
un titulo negociable que lleve incorporado el derecho al cobro de créditos por cobrar). En
estos casos, el otorgante serd desposeido del bien gravado por la entrega material del titulo
o documento gravado al acreedor garantizado.

55. En cuanto garantia real, la prenda presenta para el acreedor garantizado varias ven-
tajas importantes, entre las que cabe mencionar las siguientes. En primer lugar, impide
que el otorgante disponga del bien gravado sin el consentimiento del acreedor garanti-
zado. En segundo lugar, el acreedor garantizado no corre el riesgo de que el valor efec-
tivo del bien gravado se vea mermado por negligencia del otorgante en el mantenimiento
o custodia del bien gravado. En tercer lugar, la prenda admite ciertos arreglos que permi-
ten que el acreedor garantizado utilice el bien gravado, a reserva de que obtenga el con-
sentimiento del otorgante y se comprometa a utilizarlo con el debido cuidado. En cuarto
lugar, si el acreedor garantizado se ve obligado a realizar el valor en garantia del bien
pignorado, no tendra que dedicar tiempo y trabajo, ademés de asumir el riesgo inherente
a la tarea de obtener la entrega del bien gravado por el otorgante. En quinto lugar, si el
titulo gravado reporta intereses abonables a su tenedor, la posesion del titulo pignorado
permitird que el acreedor vaya cobrando los intereses que le sean debidos a medida que
pasen a ser abonables.

56. La prenda puede tener también ventajas para terceros, especialmente cuando el ter-
cero sea otro acreedor del otorgante. La desposesion obligatoria del otorgante evita el
riesgo de que éste se valga de la falsa impresion de riqueza que pudiera darle el estar
en posesion del bien gravado (es decir, la impresion de que dicho bien estd libre de toda
garantia real). La desposesion del otorgante minimiza también el riesgo de fraude (es
decir, hace imposible que el otorgante haga creer que posee el bien gravado libre de toda
garantia real).

57. Paralelamente, la prenda puede tener también notables desventajas tanto para el
otorgante como para el acreedor garantizado. Para el otorgante, la mayor desventaja con-
siste en la desposesion del bien gravado, dado que le impedird utilizarlo al servicio de su
negocio. Esta desventaja sera grave si el otorgante necesita dicho bien para obtener ingre-
sos que le permitan reembolsar el préstamo (€ste seria el caso si se han dado en prenda
materias primas, productos acabados o semiacabados y bienes de equipo). Esta desventaja
hace que la prenda no resulte un instrumento viable para negociar muchos préstamos
comerciales. Otra desventaja importante es que el otorgante no podrd dar en prenda bienes
futuros o bienes sobre los que el otorgante no haya adquirido ain la posesion. Estos ras-
gos excluyen a la prenda de muchas practicas financieras importantes, como la financia-
cion en funcion de las existencias de una empresa que sirve de garantia para la obtencion
del denominado crédito rotatorio o renovable.

58. Para el acreedor garantizado, la prenda puede tener la desventaja que le suponga al
acreedor el tener que almacenar, custodiar y mantener el bien gravado, salvo que delegue
este deber en un tercero. Si el acreedor garantizado no puede o no desea asumir estas
tareas, deberd encomendarlas a un tercero, lo que supondra gastos adicionales que habra
de asumir directa o indirectamente el otorgante. Otra desventaja que puede suponer para
el acreedor garantizado la tenencia de un titulo, tal como un recibo de almacén o un cono-
cimiento de embarque, que lleve incorporados ciertos bienes nocivos o peligrosos es la de
exponerle a la responsabilidad dimanante de toda pérdida o dafio que pueda ocasionar el
bien corporal gravado. Esa responsabilidad pudiera superar el monto del crédito abierto
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al deudor en casos en los que el bien gravado suponga algin peligro grave para el medio
ambiente (véase el capitulo II, sobre la constitucién de una garantia real, parr. 71).

59. Ahora bien, si dichas desventajas no crean un problema (ya sea porque no son del
caso o por haberlas resuelto las partes de algiin modo), la prenda puede ser una garantia
excelente y eficaz. Suele utilizarse principalmente en dos supuestos, el primero es el de
que el bien gravado se encuentre ya, o pueda pasar ficilmente a la posesion de un tercero,
particularmente si ese tercero se dedica al negocio de custodiar bienes ajenos (como seria
el caso del gestor de un almacén). El segundo es el caso de los titulos y documentos nego-
ciables cuya tenencia sea facilmente asumible por el acreedor garantizado o su agente.

b. Derecho de retencion de la posesion

60. Cabe crear, por ley o mediante pacto contractual, un derecho a retener la posesion
de un bien en garantia del pago de una obligacién. Dado que un derecho de origen legal
a retener un bien serd rara vez objeto de la Guia, esos derechos serdn sélo brevemente
examinados en el presente trabajo. Muchos Estados han dado un campo de aplicacién
muy amplio al derecho de retencidn legal, que suele ser reconocido, en ciertos casos, a
los transportistas, gestores de almacén o de talleres de reparacion y restauradores de bie-
nes. En algunos Estados, los abogados, arquitectos y otros profesionales gozan también
del derecho a retener ciertos documentos pertenecientes a sus clientes. En todos estos
casos el derecho de retencion suele fundamentarse en el principio general del derecho
contractual en virtud del cual no cabe exigir a una de las partes en un contrato que cum-
pla su obligacién hasta que la otra esté en condiciones de cumplir la suya y se muestre
dispuesta a hacerlo. La mayoria de estos derechos legislativos de retencién no dan al
tenedor del bien ningun derecho ejecutorio especial, y algunos ni siquiera le permiten
reclamar una prelacidn especial sobre el producto que reporte la venta ejecutoria del bien
retenido.

61. Ademas de estos derechos particulares de retencion legal de un bien, algunos Esta-
dos permiten que las partes contratantes hagan un empleo més extensivo de este principio
general legal de retencion. En tales Estados, las partes podran pactar que si una de ellas
incumple su obligacién, la otra podra abstenerse de cumplir la suya aun cuando se trate de
una obligacion estipulada en otro contrato concertado entre las partes. Lo méas frecuente
es que estos pactos se refieran al derecho de una de las partes a retener un bien en su
posesion que, con arreglo a otro contrato, deberia entregar a la parte que haya incurrido
en incumplimiento. Por ejemplo, un banco quedaria exento de la obligacién de restituir
un conocimiento de embarque o un pagaré del cliente que obre en su poder o podra dene-
gar todo cobro reclamado en la cuenta del cliente si el cliente ha incurrido en mora en el
reembolso de su crédito y si dicho cliente ha otorgado al banco un derecho de retencion
del conocimiento de embarque, del pagaré o de la suma depositada en su cuenta bancaria.
Si el derecho de retencién se refuerza con un derecho de venta del bien retenido, dicho
derecho de retencidn reforzado serd tenido por algunos ordenamientos juridicos como
constitutivo de una prenda, aun cuando dicha prenda se haya creado por un método que
no sea la via ordinaria para pignorar un bien. En otros lugares, se reconocerd meramente
a dicho derecho de retencidn reforzado algunos de los efectos de la prenda, pero sin reco-
nocérsele la condicién de tal. La consecuencia mds importante de que se atribuya, por
analogia, la condicién de prenda a dicho derecho de retencion seria la de que el acreedor
en posesion del bien retenido gozaria de prelacion sobre el producto de su venta. Lo mas
usual es que se reconozca al acreedor una prelacion absoluta sobre el bien retenido, pero
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en algunos Estados tal vez goce de prelacion, en ciertos casos, una garantia real no pose-
soria previamente creada y que sea oponible a terceros.

c. Garantias reales no posesorias

62. Como ya se indic6 (véase el parrafo 57 supra) pignorar un bien corporal requerido
por la empresa para la produccién o la venta (materias primas, productos acabados o
semiacabados y bienes de equipo) suele ser econdmicamente inviable.

63. Para soslayar esta dificultad, algunos Estados han intentado encontrar soluciones
para las necesidades locales en el marco de su propio ordenamiento juridico. Sobre todo
hacia la segunda mitad del siglo XX, esos Estados empezaron a reconocer la figura de una
garantia real constituida sobre bienes muebles distintos de los pignorables con arreglo a
la prenda tradicional. En algunos casos, este reconocimiento se hizo en el marco de una
nueva ley. Ahora bien, en otros muchos ha sido fruto de la prictica comercial y de la
jurisprudencia.

64. El resultado de esta evolucidn juridica ha sido una amplia gama de soluciones. La
diversidad de la nomenclatura actual es un claro indicio de la diversidad de las soluciones
que se han dado. Los nombres mds comunes de las técnicas utilizadas son: desposesion
ficticia del otorgante, prenda no posesoria, pignoracion registral, nantissement, warrant,
hipoteca mobiliaria, privilegio contractual, certificado de venta, chattel mortgage, carga
o gravamen flotante y recibo fiduciario. En resumen, algunos Estados crearon la figura
de una garantia real no posesoria sobre bienes muebles mientras que otros se limitaron a
modificar el régimen tradicional de figuras ya existentes, como la prenda, para adaptarlas
a la funcién de una garantia real no posesoria.

65. Unresultado significativo de estas reformas legales es que la mayoria se concibieron
como una respuesta limitada a determinado problema, por lo que su alcance es limitado.
Por ejemplo, en algunos Estados se ha previsto una garantia no posesoria aplicable al
equipo profesional y comercial, otra aplicable a la financiacion de materias primas y una
tercera a las existencias destinadas a la venta al pormenor. Pocos son los paises que han
promulgado una ley general por la que se crea una garantia real no posesoria aplicable a
todo tipo de bienes corporales. Algunos Estados han promulgado mas de un régimen de
la garantia real no posesoria que serd o no aplicable segtin cual sea la actividad comercial
de la empresa: una serd aplicable a la financiacién de empresas industriales y artesanales,
otra a la de empresas agrarias, de silvicultura y pesqueras, otra a la industria del petréleo,
el gas y de la mineria, y una cuarta a las operaciones comerciales entre particulares. Por
ultimo, muchos Estados han promulgado diversas leyes de la garantia real no posesoria
destinada cada una de ellas a un pequefio sector comercial, como seria la compra de auto-
moviles o de maquinaria agricola o la produccién de peliculas cinematogréficas.

66. Algunos Estados han buscado la solucién en un dispositivo distinto de la garantia no
posesoria denominado carga “flotante” o “fija” segtn el control ejercido por el acreedor
garantizado sobre el bien gravado. En general, el acreedor garantizado dispondré de una
carga fija sobre un bien gravado si no se le permite al otorgante que venda o enajene de
algin otro modo el bien gravado sin el consentimiento del acreedor (suele aplicarse al
equipo gravado que el otorgante haya de utilizar en su negocio). El acreedor garantizado
dispondra, en cambio, de una carga flotante sobre el bien gravado si se permite que el
otorgante lo venda o enajene sin el consentimiento del acreedor garantizado (suele ser el
caso de las cargas impuestas sobre existencias que el otorgante haya de vender en el curso
normal de su negocio). Otro rasgo distintivo entre la carga fija y la flotante radica en su
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prelacion relativa: una carga fija suele gozar de una prelacion primordial sobre el bien
gravado, mientras que una carga flotante estard supeditada a ciertos créditos privilegiados
como seria un crédito fiscal o a ciertas sustracciones en favor de otros acreedores (véase
también el capitulo II, sobre la constitucion de una garantia real, parrafos 61 a 70).

67. Algunos paises se muestran reacios a reconocer la garantia real no posesoria sobre
existencias. Ello se debe a la incompatibilidad aparente entre el derecho del acreedor
garantizado a vender las existencias en caso de incumplimiento y el derecho del otorgante
a vender esas mismas existencias en el curso ordinario de sus negocios. También se debe
al aparente problema conceptual que se plantea al constituir una garantia real sobre bienes
clasificados como una masa de bienes. También se aduce la posibilidad de que una deci-
sién normativa destine las existencias del otorgante a la satisfaccion de los créditos de los
acreedores ordinarios del otorgante.

68. Esa gran diversidad legislativa no impide que las diversas figuras de garantia real no
posesoria compartan a menudo el rasgo comun de que existe o se exige alguna forma de
dar publicidad al gravamen.

69. Al igual que la posesion del bien pignorado, dicha publicidad tiene por objeto disi-
par la falsa impresion que un tercero pueda obtener de la riqueza del otorgante que siga en
posesion del bien asi gravado. Se suele decir, no obstante, que en la economia crediticia
moderna todo comerciante debe presumir que los bienes de otro comerciante estén gra-
vados o que estén sujetos a un derecho de retencién de la titularidad de su vendedor. Por
dicho motivo, se dice que no es necesario imponer a la garantia no posesoria un requisito
general de publicidad con miras a amparar los intereses de todo tercero eventualmente
interesado. El deber de cautela que dicha presuncién impone a todo nuevo prestamista
eventual elevard sin duda el precio del crédito que se conceda. En primer lugar, aun en
casos en los que el comerciante en posesion de sus bienes sea su propietario y dichos bie-
nes no estén gravados, todo acreedor eventual deseard cubrirse contra el riesgo de algin
gravamen oculto, por lo que elevard el precio del crédito que conceda. Dicho riesgo podra
reducirse (sin evitarse por completo) mediante una extensa btisqueda que pudiera resultar
lenta y costosa. Por dltimo en algunos casos tal vez no sea posible efectuar una bisqueda
provechosa, por lo que el acreedor elevara el precio de su crédito para cubrirse frente a
dicho riesgo.

70. Al crear un registro publico de las garantias reales con un fin publicitario secunda-
rio, cabe también obrar por el deseo de facilitar al acreedor garantizado un mecanismo
sencillo para probar la existencia de su garantia y la fecha de su constitucién. En dichos
casos, el registro cumplird la funcién de un notario profesional. A diferencia de un regis-
tro destinado a facilitar informacion a todo tercero interesado, un registro meramente
probatorio puede estar tinicamente al servicio del acreedor garantizado y tal vez no podra
ser consultado por un tercero que esté pensando en conceder créditos.

71. En Estados en los que el acreedor garantizado que goce de una garantia real no pose-
soria esté obligado a dar publicidad a su garantia, el sistema registral existente no ampara
siempre como es debido ni al acreedor garantizado ni a los terceros interesados. Muchos
de estos paises llevan registros separados para cada categoria de garantia real y, pese a
que dos garantias de categoria distinta pueden gravar un mismo bien, no se ha dotado a
los registros de indices cruzados. Ademas, es frecuente que los registros no den el nombre
ni del propietario ni de los acreedores garantizados con una garantia previamente consti-
tuida, ni tampoco la suma garantizada ni datos acerca del bien gravado. Por ultimo, hay
sistemas que parten de la hipdtesis general de que los bienes estardn gravados y que, por
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consiguiente, ni han integrado en uno solo su sistema registral ni le han dotado de la trans-
parencia debida, por lo que no se dispone de una base objetiva para que el acreedor pueda
determinar la magnitud exacta de los gravimenes constituidos sobre determinado bien y
la prelacién relativa de las garantias concurrentes, lo que dard lugar a que el otorgante no
pueda aprovechar plenamente el valor en garantia de sus bienes para obtener crédito.

72. Existe en algunos Estados un notable desfase entre el marco juridico actual de las
garantias reales no posesorias y la demanda econémica de dicha forma de garantia, por
lo que un objetivo claro de la reforma juridica de las operaciones garantizadas seria el de
mejorar dicho marco, haciéndolo aplicable a las garantias constituidas sobre bienes inma-
teriales (véanse los parrafos 78 a 84 infra).

73. Si bien los regimenes mds modernos demuestran que cabe eliminar dicho desfase,
la experiencia también demuestra que no bastard con modernizar la figura tradicional
de la prenda posesoria para obtener un régimen legal eficiente de las garantias reales no
posesorias. La complejidad dimana principalmente de los siguientes cuatro rasgos de las
garantias reales no posesorias. En primer lugar, el hecho de retener la posesion del bien
gravado hace que el otorgante esté en condiciones de poder disponer de dicho bien y de
poderlo gravar de nuevo, obrando incluso contra la voluntad del acreedor garantizado.
Dicha situacién obliga a introducir reglas concernientes a la oponibilidad y la prelacién
de dicha garantia (véase el capitulo V, sobre la prelacion de una garantia real). En segundo
lugar, el acreedor garantizado deberd velar por que el otorgante que siga en posesion del
bien gravado lo cuide debidamente, asegurando y protegiendo conforme proceda su valor
comercial. El acuerdo de garantia entre el acreedor garantizado y el otorgante deberd
haber previsto estas cuestiones (véase el capitulo VI, sobre derechos y obligaciones de
las partes en un acuerdo de garantia). En tercer lugar, si el acreedor garantizado se ve
obligado a ejercitar su garantia, lo probable es que desee o haya incluso de hacerse con la
posesion del bien gravado. Ahora bien, si el otorgante no se muestra dispuesto a entregar
el bien gravado, el acreedor tal vez se vea obligado a entablar un procedimiento judicial.
Cabria prever alguna accion judicial adecuada y una via ejecutoria abreviada (véase el
capitulo VIII, sobre la ejecucion de una garantia real). En cuarto lugar, tal vez se haya
de contrarrestar la falsa apariencia de riqueza que la posesion del bien gravado da al
otorgante con algin sistema de publicidad de la garantia otorgada (véase el capitulo IV,
relativo al sistema de registro).

74. Alaluz de la necesidad econémica evidente de la garantia real no posesoria y de las
diferencias entre garantias reales posesorias y no posesorias anteriormente examinadas,
muchos Estados pueden sentir 1a necesidad de reformar su régimen legal de las garantias.
Habida cuenta de las ventajas y desventajas relativas de los modelos legales anterior-
mente examinados, el legislador puede encontrarse ante tres opciones. La primera seria
la de adoptar un régimen legal integrado de las garantias reales tanto posesorias como no
posesorias (véase la seccion C.4 infra). Este enfoque se ha adoptado, por ejemplo, en la
Ley Modelo Interamericana de Garantias Mobiliarias de la OEA. La segunda consistiria
en adoptar un régimen legal integrado de las garantias reales no posesorias, dejandose al
arbitrio del régimen actual de las garantias reales lo relativo a las garantias posesorias.
Una tercera opcion consistiria en mantener el régimen fragmentado actual de las garantias
(posesorias 0 no posesorias) destinadas a distintos tipos de otorgante o de bien gravado,
pero velando por que todas las cuestiones concernientes a la oponibilidad a terceros, la
prelacion y la ejecucion de la garantia se rijan por un tnico juego de reglas comunes.

75. La tendencia que prevalece en la normativa legal moderna, tanto en el dmbito
nacional como en el internacional, estd inspirada en el enfoque integrado, al menos en
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lo concerniente a las garantias reales no posesorias. El enfoque contrario, que lleva a
regular por separado cada categoria de garantia real no posesoria, puede dar lugar a lagu-
nas, duplicaciones, incoherencias y falta de transparencia legal, y puede frustrar a todo
sector de esta industria que resulte excluido. Ademas, este enfoque fragmentado dificulta
la solucién de los conflictos de prelacion entre las garantias reales posesorias y las no
posesorias en todo Estado que opte por mantener un régimen separado para cada uno de
estos tipos de garantia real.

d. Garantias reales no posesorias previstas en una ley especial

76. En muchos Estados que no disponen de un régimen general de la garantia real no
posesoria de origen contractual se estimula el crédito financiero mediante leyes que esta-
blecen gravamenes no posesorios especiales destinados a determinada categoria de acree-
dores. Cabe citar entre los beneficiarios de esta modalidad de gravamen a los vendedores
a plazos, asi como a los proveedores de ciertos suministros, artesanos y reparadores o res-
tauradores de bienes. Estas leyes especiales no suelen facilitar una via ejecutoria especial
al acreedor. El beneficiario del gravamen deberd obtener por la via ordinaria una sentencia
contra el deudor para poderse incautar del bien gravado. La tnica ventaja del acreedor
en estos casos es su prelacion (o privilegio) en cuanto al derecho a resarcirse con cargo
al producto de la venta ejecutoria del bien gravado. Ademds, dado que normalmente el
beneficiario de este tipo de gravamen no tiene la obligacion, ni se le permite dar publici-
dad a su gravamen, le serd dificil hacer valer el gravamen sobre un bien que haya dejado
de pertenecer al deudor.

77. La existencia de gravamenes no posesorios previstos en una ley especial facilita
de algin modo la concesion de crédito a los deudores de las categorias de beneficiarios
legalmente designadas. Pero cabe citar como inconvenientes de estos gravamenes el de
no estar al alcance de otros proveedores de crédito, asi como su indole secreta, en el
sentido de que no ofrecen una via sencilla para que un tercero interesado se entere de su
existencia, y el hecho de que no se haya previsto una via ejecutoria eficaz, lo que elevara
los gastos de la venta ejecutoria del bien gravado. Por tltimo, la garantia que ofrecen al
acreedor es débil, dado que no serd normalmente exigible si el bien gravado ha dejado de
pertenecer al deudor. Por todos estos motivos, predomina ahora la tendencia de ir redu-
ciendo el niimero de gravdmenes no posesorios basados en una ley especial, ampliando
en cambio tanto las categorias de acreedores que podran concertar contractualmente una
garantia real no posesoria y las categorias de bienes que cabrd gravar en virtud de un
acuerdo de garantia real no posesoria.

ii) Garantias reales sobre bienes inmateriales

78. Los denominados bienes inmateriales abarcan una variada gama de derechos, entre
los que cabe citar los créditos por cobrar y la propiedad intelectual. En vista de la impor-
tancia econdmica adquirida por los bienes inmateriales en afios recientes, va siendo mayor
la demanda de gravar dichos bienes en garantia del crédito financiero negociado. Muchos
bienes inmateriales, en forma de propiedad intelectual, son un componente importante
del valor de ciertos bienes corporales, en forma de maquinaria industrial o de existencias
comerciales (por ejemplo, productos que llevan una marca valiosa y bienes de equipo que
incorporan programas informdticos indispensables para su funcionamiento). Ademds, el
producto reportado por las existencias o los bienes de equipo puede estar en forma de bie-
nes inmateriales. Existen otras formas de bienes inmateriales, como los valores bursatiles



1. Ambito de aplicacion, criterios aplicables a las operaciones garantizadas y temas generales 55

y muchos tipos de derechos de cobro conferidos en virtud de contratos financieros com-
plejos, que estan excluidas de la Guia (véanse los parrafos 37 a 39 supra).

79. Por definicién, un bien inmaterial no es susceptible de ser fisicamente poseido.
Ahora bien, muchos Estados han previsto la posibilidad de constituir una garantia real
sobre bienes inmateriales, como ha sucedido con los créditos por cobrar, modificando
el régimen aplicable a la prenda posesoria. En algunos paises se ha intentado crear una
apariencia de desposesion del otorgante obligdndole a entregar al acreedor un escrito o
documento justificativo del crédito por cobrar gravado. Ahora bien, dicha entrega no suele
ser suficiente para constituir la prenda, sino que se exige que el otorgante sea desposeido
del bien gravado. En muchos Estados, se ha simbolizado esta desposesion en el acto de
dar aviso del gravamen constituido al deudor del crédito por cobrar gravado.

80. En algunos Estados, se han desarrollado técnicas para lograr un efecto comparable
al de la posesion del bien gravado. El método mads radical es el de la plena transferencia
del derecho gravado, o al menos de la porcion gravada de dicho derecho, al acreedor
garantizado. Ahora bien, esta técnica va mds alld de la mera constitucion de un gravamen,
ya que supone una transferencia de la titularidad pura y simple o, al menos, condicional
(véanse los parrafos 86 a 91 infra). En otros Estados, la titularidad sobre el bien gravado
no se verd afectada, pero quedard bloqueado por el pacto contractual todo acto de dispo-
sicién del otorgante sobre el bien gravado que no haya sido autorizado por el acreedor
garantizado. Por ejemplo, en el caso de un derecho al pago de fondos acreditados en una
cuenta bancaria, si el otorgante (es decir, el titular de la cuenta) consiente que su cuenta
sea bloqueada en favor del acreedor garantizado, este tltimo tendra sobre la suma depo-
sitada en la cuenta un poder equivalente al de la posesién de un bien corporal. Este serfa
claramente el resultado si el acreedor garantizado es el propio banco depositario.

81. Dichas técnicas para la obtencion de la posesion tedrica de un bien inmaterial son
designadas, en algunos regimenes modernos de las operaciones garantizadas, por el tér-
mino de “control”. Por lo general, se entenderd que un acreedor garantizado goza de
control sobre un bien si goza de un derecho contractual que le autoriza a disponer del bien
gravado. Por ejemplo, en algunos Estados, se entendera que el acreedor garantizado goza
del control de todo derecho al cobro de los fondos acreditados en una cuenta bancaria,
si el banco depositario se ha obligado contractualmente, en un documento denominado a
menudo “pacto de control”, a disponer de los fondos depositados en la cuenta por orden
unicamente del acreedor garantizado. El grado de control puede variar. En algunos casos,
dicho control sera absoluto, por lo que cabrd impedir todo acto de disposicion del otor-
gante. En otros casos, se permitird que el otorgante efectie ciertos actos de disposicion
o disponga de sumas limitadas hasta una cuantia maxima o hasta que se cumpla cierta
condicién determinante.

82. Los Estados que hayan promulgado un régimen global de la garantia real no pose-
soria y que hayan establecido un registro general de las garantias reales (véanse los pérra-
fos 25 a 29 supra) suelen hacer inscribibles en dicho registro las cesiones de créditos por
cobrar. Ello contribuye a dotar de coherencia al régimen de la garantia, dado que la venta
de existencias suele reportar, en general, créditos por cobrar y, con frecuencia, es conve-
niente que la garantia constituida sobre las existencias siga siendo aplicable al producto
de su venta. Ademads, en algunos Estados, la apertura de dicho registro a las cesiones de
créditos por cobrar tiene la ventaja adicional de que el acreedor garantizado (cesionario
del crédito) quedard exonerado de la obligacion de dar aviso de la cesién del crédito por
cobrar al deudor del crédito cedido como requisito previo para la constituciéon de una
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garantia real sobre dicho crédito. Esto se debe a que en algunas operaciones garantizadas
constituidas sobre una masa de créditos por cobrar presentes y futuros que no sean indi-
vidualmente identificables, una notificacion personal de los deudores de los créditos por
cobrar puede resultar poco prictica o inviable. Ademads, aun en casos en los que sea posi-
ble o viable dar aviso al deudor, tal vez no convenga hacerlo, debido a que el otorgante
(cedente) tal vez desee mantener la confidencialidad de la cesion.

83. Lo anteriormente dicho lleva a la conclusion de que, al disefiar un régimen de las
garantias reales sobre bienes inmateriales, el Estado ha de optar entre dos soluciones bési-
cas. La primera serd la de tratar de regular las garantias reales sobre bienes inmateriales
en un régimen aparte del régimen de las garantias reales sobre bienes corporales, en cuyo
caso la técnica constitutiva de la garantia real serd practicamente igual a una transferencia
de la titularidad. La segunda serd la de tratar de crear un régimen integrado que prevea
reglas comunes para la constitucién de la garantia, su oponibilidad a terceros, el orden
de prelacion y la via ejecutoria de la garantia que seria aplicable por igual a los bienes
corporales y a los bienes inmateriales.

84. La tendencia predominante actual es la de desarrollar un régimen de las garantias
reales constituidas sobre bienes inmateriales en el marco de un régimen integrado que
sea también aplicable a las garantias reales constituidas sobre bienes corporales. Este
enfoque permite que el otorgante y el acreedor garantizado determinen al comienzo de la
operacion financiera los bienes que hayan de ser gravados, asi como la relacion entre las
garantias constituidas sobre los créditos por cobrar en su condicién de producto de una
venta y las garantias constituidas sobre esos mismos créditos por cobrar en su condicién
de bienes gravados inicialmente.

iii) La titularidad como instrumento para fines de garantia

85. En muchos Estados, junto con los dispositivos y técnicas juridicas que fueron conce-
bidos para ser una garantia real (véase la seccién C.2 supra), se han desarrollado técnicas
juridicas que pueden cumplir una funcion equivalente a la de una garantia real. LLa mayo-
ria de estas técnicas nacieron como pricticas comerciales cuya validez fue confirmada
por la jurisprudencia de los tribunales, aun cuando algunas de ellas hayan sido subsi-
guientemente establecidas o perfeccionadas por via legal. La técnica mas usual para crear
el equivalente de una garantia real no posesoria sobre bienes corporales o inmateriales
requiere el empleo de la titularidad (o propiedad) del bien gravable para fines de garantia.
Cabe citar dos supuestos en los que se suele utilizar la titularidad para fines de garantia:
el primero se da cuando se utiliza para garantizar un préstamo mediante la transferencia
condicional de la titularidad de un bien del otorgante al acreedor (véase la subseccion a)
infra). El segundo se da cuando se utiliza la titularidad para garantizar el pago del precio
de compra. En este segundo caso el vendedor o arrendador se limita a retener la titulari-
dad del bien vendido o arrendado hasta que se liquide en su totalidad el pago del precio
de compra (véase la subseccion b) infra). En estos casos tanto la transferencia como la
retencion de la titularidad sirven para que el acreedor goce de una garantia equivalente a
una garantia real no posesoria.

a. Transferencia de la titularidad

86. Tradicionalmente, las operaciones por las que un prestatario transfiere la titulari-
dad o propiedad de un bien al prestamista se utilizan para garantizar el pago de la suma
debida por el prestatario. En la medida en que se va desarrollando la idea de la garantia
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real (particularmente sobre bienes raices) va cayendo en desuso esta practica de transferir
la titularidad como garantia por el pago de una obligacién. Sin embargo, la evolucién fue
algo distinta respecto de los bienes muebles. Dada la hostilidad del legislador a la técnica
de la garantia real no posesoria en esos casos, los deudores y los acreedores hubieron de
buscar en otras leyes la forma de crear técnicas para superar esta hostilidad. De hecho
la transferencia de la titularidad del bien gravado al acreedor garantizado (ya sea condi-
cionalmente hasta que el préstamo sea reembolsado o a reserva de una transferencia de
retorno al prestatario, mediante una segunda venta, de tal modo que el acreedor retendrd la
titularidad en tanto el préstamo no haya sido reembolsado) ha sido la técnica mas utilizada
para este fin.

87. Existen dos rasgos que siguen haciendo que la transferencia de la titularidad resulte
un mecanismo de garantia atractivo para los acreedores de muchos Estados. En primer
lugar, en esos Estados los requisitos de forma y de fondo para la transferencia de la titu-
laridad sobre un bien corporal o inmaterial son a menudo menos onerosos, y por ello
menos costosos, que los exigibles para la creacion de una garantia real. En segundo lugar,
de haberse de recurrir a la via ejecutoria en un supuesto de insolvencia del otorgante, el
acreedor estarda normalmente en mejor situacion como propietario de un bien en posesioén
del otorgante que como titular de una garantia real sobre dicho bien. Este serfa el caso en
todo Estado en el que no entre a formar parte de la masa de la insolvencia bien alguno
que obre en poder del otorgante, pero sin ser suyo. Por el contrario, cuando los bienes del
otorgante s6lo estdn gravados por una garantia real, se considera por lo general que for-
man parte de la masa de la insolvencia del otorgante (véase el parrafo 20 del capitulo XII,
sobre los efectos de la insolvencia en una garantia real).

88. Ahora bien, estos dos rasgos no se dan siempre en el derecho interno. Por ejemplo,
algunos Estados han eliminado las diferencias entre los dispositivos de titularidad para
fines de garantia y las garantias reales en lo que concierne a los requisitos para su creacion
y la via ejecutoria aplicable ya que uno y otro dispositivo son tratados por igual. Por ello,
algunos Estados obligan incluso al acreedor que trate de hacer valer la titularidad que le
haya sido transferida para fines de garantia a seguir la via ejecutoria aplicable a una garan-
tia real ordinaria. Ademas, muchos de estos Estados prevén que mientras que la transfe-
rencia de la titularidad para fines de garantia se rige por las reglas aplicables a una trans-
ferencia de la titularidad, en caso de insolvencia se considera un mecanismo de garantia.

89. La transferencia de la titularidad para fines de garantia estd reconocida en algunos
Estados (con nombres como el de “venta con derecho a recuperar el bien vendido” o el de
“venta con opcidn de recompra”) y ha sido confirmada en otros por la practica comercial y
la jurisprudencia de los tribunales. En la actualidad los Estados regulan la transferencia de
la titularidad para fines de garantia de diversos modos. Conforme se dijo, algunos Estados
exigen requisitos menos rigurosos para la transferencia de la titularidad condicionada que
para la transferencia pura y simple. En otros Estados, la transferencia a titulo de garantia
resulta mds engorrosa al estar sometida al régimen de las garantias reales, y surte Unica-
mente el efecto de una operacion garantizada. En Estados de tradicion romanista, muchas
de las transferencias a titulo de garantia, si no todas, son tenidas por una violacién del
régimen legal ordinario de las garantias, por lo que son tenidas por nulas. En aquellos
Estados que disponen de un régimen integrado y global de la garantia real no posesoria,
los dispositivos de transferencia de la titularidad para fines de garantia son tratados como
meros dispositivos de garantia. En estos Estados, la creacion, oponibilidad a terceros, pre-
lacién y ejecucion de este dispositivo de garantia estardn sujetas a los requisitos aplicables
a las garantias reales (véanse los parrafos 101 a 109).
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90. El legislador habrd de elegir entre dos opciones. La primera serd la de reconocer
las transferencias de la titularidad con fines de garantia con los requisitos (usualmente)
inferiores y la eficacia superior de una transferencia pura y simple de la titularidad, sos-
layando de este modo el régimen general de las garantias reales. Esta opcion reforzard la
posicién del acreedor garantizado (aun a riesgo de aumentar su responsabilidad; véase el
capitulo II, sobre la constitucidon de una garantia real, parr. 71), pero debilitara la posicion
del otorgante y de los demés acreedores de dicho otorgante.

91. La otra opcién serd la de reconocer las transferencias de titularidad con fines de
garantia, pero armonizando los requisitos exigibles o sus efectos, o ambos, con los de una
garantia real. Ello puede conseguirse de dos modos. Por una parte, los Estados podran
especificar las operaciones de transferencia de la titularidad permisibles, prohibiendo las
demads, y someter los dispositivos de titularidad autorizados al régimen aplicable para la
creacion, la oponibilidad, la prelacion y la ejecucion de una garantia real normal. Algunas
leyes de paises de tradicién romanista han adoptado este primer enfoque. Por otra parte,
podrdn simplemente disponer que la transferencia de la titularidad para fines de garantia
sea conceptuada como una garantia real. Muchos paises del common law han adoptado
este enfoque. En ambas modalidades se reducen las ventajas del cesionario y las desven-
tajas correspondientes de las demds partes interesadas. Esta dltima ha sido la modalidad
seguida por los Estados que han adoptado un régimen global, funcional e integrado de las
operaciones garantizadas, que es el enfoque recomendado en la Guia (véase la recomen-
dacién 9).

b. Retencion de la titularidad

92. El segundo método para valerse de la titularidad para fines de garantia recurre a
técnicas por las que el vendedor retiene su titularidad sobre el bien corporal vendido con
miras a garantizar el pago de la obligacion financiera contraida por el comprador de pagar
el precio de compra de los bienes. El método mds corriente, aun cuando no exclusivo, de
hacerlo es mediante un pacto contractual de retencion de la titularidad (reserva de la pro-
piedad). No obstante, existen diversos mecanismos por los que un vendedor podr4 valerse
de su titularidad sobre el bien vendido, algunos de ellos fundados en alguna ley especial
y otros nacidos de algin pacto contractual entre las partes.

93. En muchos Estados, el régimen de la compraventa permite que un acreedor que haya
transferido de hecho la titularidad al comprador obtenga la anulacién de dicha venta si el
comprador no paga el precio estipulado. A raiz de dicha anulacién, el vendedor podré rei-
vindicar la titularidad y posesién del bien vendido libre de todo gravamen que el comprador
pueda haber creado sobre el mismo. Este derecho de reivindicar el bien no pagado suele
nacer por imperio de la ley, pero la ley de algunos Estados faculta al vendedor para pactar
alguna extension de dicho derecho. Dado que la Guia se ocupa de las garantias reales naci-
das de un pacto entre las partes, no se examinara esta via legal por la que el vendedor podra
en ocasiones recuperar el bien vendido (véase un examen mds completo en el capitulo V,
parrs. 107 a 109, sobre la prelacion de una garantia real, y la recomendacion 86).

94. En virtud de un pacto sencillo de retencion de la titularidad, el vendedor podra rete-
ner la titularidad del bien vendido hasta que se satisfaga el pago del precio de compra.
Los prestamistas pueden también intervenir en esta operacion financiera aceptando que el
vendedor les ceda la obligacion garantizada. Existen diversas variantes de operacion con
pacto de retencidn de la titularidad. En ocasiones, el vendedor se limita a vender el bien
al comprador y la venta (transferencia de la titularidad) serd inicamente perfeccionada
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al abonarse el precio integro. En otros casos, se condiciona la validez de la venta a que
el comprador pague su precio. Lo mds usual es que la entrega del bien sea inmediata,
supeditidndose Unicamente la transferencia de la titularidad de dicho bien al pago de su
precio por el comprador. El rasgo comtin de dichas variantes radica en que el comprador,
aun cuando adquiera la posesion y el uso del bien vendido (y en algunos casos adquiera
incluso un derecho de disposicidén sobre el mismo), no obtiene de hecho la titularidad
del bien mientras no haya pagado su precio completo. Hasta ese momento, el vendedor
seguird siendo el titular o propietario del bien vendido.

95. Los Estados permiten también variantes en cuanto al alcance de los pactos de reten-
cion de la titularidad. En ocasiones dichas variantes versan sobre la obligacion garanti-
zada y en ocasiones sobre el bien objeto de la retencidn de su titularidad. Por ejemplo,
en una retencion de la titularidad con pacto de “cuenta corriente” o de “pago global”, el
vendedor retendré la titularidad de los bienes asi vendidos hasta que el comprador haya
satisfecho todas sus obligaciones de pago contraidas con el vendedor, aun cuando dichas
obligaciones sean fruto de la venta de otros bienes. En lo que se conoce como un pacto
“extendible” de retencidn de la titularidad, cabra extender el derecho de retencidn del ven-
dedor a los créditos por cobrar u otro producto reportado por la venta del bien originaria-
mente vendido. Ahora bien, esta variante es muy poco frecuente. Incluso en Estados que
permiten los pactos de retencion extensible de la titularidad, el derecho de retencion sobre
el producto del bien vendido quedard extinguido cuando ese producto sea mezclado con
los productos de otras ventas. Lo normal es que la retencién de la titularidad no sea exten-
sible al producto reportado por la venta del bien vendido, al igual que en la gran mayoria
de los Estados la retencién de la titularidad s6lo serd aplicable al bien vendido mientras
que éste conserve su identidad. Por ello, el derecho quedard extinguido una vez que dicho
bien haya sido incorporado a otros bienes en el curso de algtn proceso de fabricacion o
haya perdido su identidad por alguna otra causa.

96. Otra férmula distinta del pacto de retencion de la titularidad, pero que permite
obtener el mismo resultado, consiste en combinar un contrato de arrendamiento con una
opcion de compra en favor del arrendatario a un precio ficticio. Con arreglo a dicho pacto,
sOlo cabrd ejercitar la opcion de compra una vez que el arrendatario haya pagado la mayor
parte del precio teérico de compra a través del pago regular del alquiler estipulado (véase
el ejemplo que figura en la Introduccion, parrafo 26). En algunos casos, en los que la dura-
cién del arrendamiento corresponda a la vida 1til del equipo arrendado, dicho arrenda-
miento funciona como un pacto de retencion de la titularidad de dicho equipo, aun cuando
no esté prevista la opciéon de compra. Estas variantes cumplen todas ellas la funcién de
habilitar al prestatario para obtener crédito garantizado para la adquisicién de equipo o
de existencias industriales (véase el capitulo IX, relativo a la financiacién de adquisicio-
nes). Para facilitar su comprension, el término “venta” deberd entenderse en los siguientes
parrafos, al menos respecto de todo arrendamiento con fines de garantia, como referido
asimismo a “arrendamiento”, el término “vendedor” como referido también a “arrenda-
dor” y el término “comprador” como referido a “arrendatario”.

97. El denominado pacto de retencion de la titularidad cumple una funcién de garantia
particularmente bien adaptada al interés de un vendedor que desee garantizar el crédito
que haya otorgado. En muchos paises, esta clase de crédito suele ser otorgada por provee-
dores que desean prescindir de la financiacién bancaria habitual, y goza de una prelacién
preferente por razén de su interés econdmico para las empresas de los pequefios y media-
nos proveedores de bienes corporales. En otros paises, ciertos bancos, que financian con
regularidad adquisiciones de las empresas, han desarrollado practicas similares basadas
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en este mecanismo de retencion de la titularidad. Por ejemplo, cabe que el vendedor
venda los bienes corporales asi financiados a un banco que le abonara su precio en efec-
tivo, mientras que el banco revenderd dichos bienes a crédito a su destinatario final bajo
la cobertura de un pacto de retencién de la titularidad; cabe asimismo que un comprador
abone el precio en efectivo al vendedor con dinero obtenido de un préstamo y transfiera
la titularidad del bien comprado al banco en garantia del préstamo obtenido. En dichos
Estados se suele otorgar a esta forma de financiacién, y a su modalidad especifica de
garantia, un privilegio especial en forma de una prelacion superior a la de otras garantias
reales concurrentes sobre el bien corporal asi vendido, privilegio que serd aplicable con
tal de que se hayan satisfecho ciertos requisitos formales.

98. Por razon del origen de un pacto de retencion de la titularidad como mera cldusula
de un contrato de venta o de arrendamiento, muchos Estados (particularmente los que
atribuyen a la transferencia de la titularidad para fines de garantia la condicién de una
garantia real ordinaria) siguen considerando al denominado pacto de retencion de la titu-
laridad como una cuasi garantia real. Como resultado de esta tipificacion, en esos Estados
dicho dispositivo estard exento de ciertas reglas generales aplicables a las garantias reales,
particularmente en lo concerniente a la constitucién de la garantia y a la oponibilidad a
terceros, asi como en cuanto a su prelacion y la via ejecutoria aplicable. Otra ventaja de
este dispositivo de garantia es que cabe pactarlo sin demasiado gasto, dado que muchos
Estados no exigen, para su validez, que se cumpla el requisito de la publicidad.

99. Los pactos o cldusulas de retencion de la titularidad tienen también ciertos inconve-
nientes. La posicion del comprador y de sus acreedores se ve, sin duda, debilitada, por lo
que en ausencia de publicidad todo tercero interesado tendrd que fiarse de la sinceridad
del comprador a este respecto o tendrd que dedicar tiempo y dinero para tratar de obtener
informacion fidedigna de otras fuentes. Otra desventaja pudiera ser la de que el pacto
de retencion de la titularidad impida, o al menos dificulte, el pleno aprovechamiento del
valor del bien comprado por el comprador para otorgar una garantia real de prelacién
inferior a otro acreedor. Otra desventaja pudiera ser la de que los acreedores ordinarios del
comprador no podran o tendran dificultad en realizar el valor monetario del bien asi com-
prado sin el consentimiento de su vendedor. Por dichas razones, la ley de algunos Estados
trata a los pactos de retencion de la titularidad como si fueran una garantia real ordinaria,
mientras que la ley de otros Estados los trata como garantias reales en algunos aspectos
pero no en todos (por ejemplo, se les exige el requisito de la publicidad pero se les reco-
noce una prelacion especial). En algunos paises, los pactos de retencion de la titularidad
no son en general oponibles a terceros o no lo seran si el pacto recae sobre ciertas catego-
rias de bienes, en particular las existencias, atendiendo a la teorfa de que la retencion de
la titularidad por el vendedor es incompatible con la facultad reconocida al comprador en
dichos casos de disponer de sus existencias en el curso normal de su negocio.

100. El legislador dispone de varias opciones al respecto. La primera seria la de pre-
servar el rasgo esencial de la retencion de la titularidad como dispositivo fundado en la
propiedad del bien transferido. Con arreglo a este enfoque, la retencion de la titularidad
no estaria supeditada al requisito de publicidad ni a requisito formal alguno. Otra opcidn,
ligeramente distinta, es la de preservar dicho rasgo especial, pero limitdndolo a su funcién
de garantia del pago del precio de compra del bien vendido, con exclusion de todo otro
crédito, y restringiendo su alcance al bien vendido, sin que quepa extenderlo al producto
de su venta u otros productos derivados. Una tercera opcion seria la de integrar los pactos
de retencidn de la titularidad en el régimen comun de las garantias reales. En dicho caso,
la concertacion, oponibilidad a terceros, prelacion y ejecucion de un pacto de retencion de
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la titularidad, aun en un supuesto de insolvencia del comprador, se regirian por las mismas
reglas que las garantias reales. Con arreglo a este enfoque, por las antedichas razones,
cabria otorgar al vendedor ciertas ventajas (tales como reconocerle su prelacioén a partir
de la fecha de celebracion del contrato de compraventa en el que figura una cldusula de
retencion de la titularidad, o a partir de la entrega de las mercancias). Una cuarta opcién
es la de preservar la indole propia de esta operacidon garantizada, pero sin reconocerle
privilegios especiales en orden a su creacion, oponibilidad a terceros, prelacion ni ejecu-
cion. Todas estas opciones se examinardn detalladamente en el capitulo IX, relativo a la
financiacién de adquisiciones.

iv) Enfoque funcional, integrado y global de las operaciones garantizadas

101. A lo largo del siglo XX, la demanda de crédito por parte de las empresas se vio a
menudo frustrada por la falta de un marco juridico adecuado que permitiera que el pres-
tatario otorgara una garantia real al prestamista o a otros financieros. En ciertos lugares,
la ley prohibe explicitamente que se constituyan garantias reales sobre ciertas categorias
de bienes, en otros no se dispone de un dispositivo juridico adecuado, mientras que en
otros, los interesados han conseguido negociar algin dispositivo juridico al servicio de
sus intereses, pero cuyo empleo resulta complicado, ineficiente y costoso. Esas dificul-
tades inspiraron el desarrollo de la mayoria de los dispositivos examinados, dando lugar
a pricticas contractuales e innovaciones legales que hacian posible la prenda ficticia, asi
como a la creacion de figuras juridicas especiales que resolvieron los problemas con que
tropezaban ciertos sectores de la economia. Estimularon asimismo el desarrollo de diver-
sas practicas de transferencia de la titularidad y fueron la causa de una amplia utilizacién
del denominado pacto de retencion de la titularidad, asi como de las diversas variantes
de dicho pacto que fueron mejorando su eficiencia como dispositivo para la garantia del
cumplimiento de una obligacién.

102. A la vista de la complejidad, ineficiencia y lagunas de las précticas especiales
desarrolladas gracias al enfoque pragmadtico seguido al adaptar la normativa legal exis-
tente a la satisfaccion de las necesidades financieras del mundo comercial, a mediados del
siglo XX algunos Estados decidieron reformular su régimen legal aplicable a las garantias
reales sobre bienes muebles. A resultas de esta labor de reflexion se formulé el concepto
de una unica garantia real funcional, integrada y global, constituible sobre bienes mue-
bles de cualquier indole. Este enfoque de las operaciones garantizadas se inspird en la
observacion de que los diversos tipos de garantia real no posesoria, la prenda posesoria
tradicional, y las diversas variantes de dispositivos de retencion o de transferencia de la
titularidad se basaban todos ellos en unos cuantos principios funcionalmente idénticos
destinados a lograr el mismo resultado econémico.

103. Lanota dominante del nuevo enfoque adoptado respecto de las operaciones garan-
tizadas era la de que el régimen aplicable debe prevalecer sobre la forma de la garantia.
No fue una casualidad que esta idea se desarrollara inicialmente en Estados federales,
como los Estados Unidos de América y el Canad4, donde el comercio interestatal o inter-
provincial se vefa obstaculizado por la existencia de regimenes particulares muy diversos,
en cada estado o provincia de la Unidn, para el otorgamiento de una garantia. El Cédigo
de Comercio Uniforme de los Estados Unidos, que fue el modelo para la promulgacion
de leyes idénticas en los 50 estados de la Unién (incluido el estado de Luisiana, en donde
coexiste el common law y un derecho comun de tradicion romanista), sirvid para crear una
garantia real inica y global sobre los bienes muebles, unificando las diversas figuras de la
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garantia real posesoria y de la no posesoria sobre bienes muebles corporales y sobre bie-
nes inmateriales, asi como los diversos pactos de transferencia o de retencion de la titula-
ridad, que coexistian en virtud de leyes locales y del common law tradicional. Esta idea se
difundié al Canada (incluida la provincia de Quebec, de tradicién romanista, en este caso
con leves modificaciones), Nueva Zelandia, la India y diversos otros Estados (muchos de
ellos paises de tradicion romanista de Europa central y oriental). La Ley Modelo Intera-
mericana de Garantias Mobiliarias de la OEA ha seguido este mismo enfoque en muchos
respectos. La Ley Modelo sobre las Operaciones Garantizadas del BERD sigue también
un enfoque similar al constituir una garantia real especial que puede utilizarse junto con
otros dispositivos de garantia (tales como el arrendamiento financiero) y que tipifica la
retencion de la titularidad como garantia real.

104. En su calidad de régimen que permite otorgar crédito garantizado a las empresas y
a los consumidores, dicha garantia real Unica, funcional, integrada y global tiene ventajas
muy notables.

105. En primer lugar, permite fusionar en un solo texto todas las leyes especiales (a
menudo numerosas) relativas a las garantias reales no posesorias, dotando asi a su régi-
men de transparencia, coherencia e integridad. En segundo lugar, cabrd refundir también,
en dicho texto, el régimen de las garantias reales posesorias, especialmente el de la prenda
posesoria, adaptdndolo asi a las necesidades actuales. En tercer lugar, los dispositivos
de titularidad, tales como la retencion y la transferencia de la titularidad para fines de
garantia, podrin ser integrados en este sistema global en términos que no s6lo amparen al
vendedor, sino que permitan también que el comprador se valga del valor que vaya adqui-
riendo en los bienes que esté comprando para obtener crédito financiero adicional. En
cuarto lugar, cabrd regular también todo pacto que cumpla una funcién de garantia, como
pudiera ser el arrendamiento financiero, la venta con reventa o la venta con arrendamiento
de retorno, en términos que minimicen la eventualidad de conflictos o confusiones acerca
de la prelacion de las garantias de los distintos acreedores en estas operaciones financie-
ras. En quinto lugar, dicho enfoque fomenta la competencia entre las entidades crediticias
al establecer condiciones de igualdad entre vendedores, arrendadores y prestamistas.

106. Ademads, con arreglo a este enfoque todo acreedor que prevea conceder un prés-
tamo garantizado no tendrd que investigar los diferentes requisitos de los diversos dis-
positivos de garantia disponibles, evaluando la incidencia de sus ventajas y desventajas
respectivas. Paralelamente, la tarea que habran de asumir los acreedores del otorgante o su
representante de la insolvencia, en un supuesto de insolvencia, al tener que determinar sus
derechos (y deberes) frente al acreedor garantizado, serd inferior en la medida en que se
haya de examinar la situacion a la luz de un tnico régimen global de las garantias reales.
Simplificar la labor de unos y otros no sélo reducird el precio de la garantia real otorgada,
sino también las costas de ejecutarla, lo que reducird, a su vez, el costo global del crédito
garantizado.

107. En casos transfronterizos, se facilitaria el reconocimiento de la garantia real creada
en un Estado si el Estado adonde se trasladen los bienes gravados reconoce también dicha
forma global de la garantia real. Un régimen unitario aceptard ademds con mayor faci-
lidad la validez de una amplia gama de garantias reales extranjeras, ya sean de indole
especial o igualmente global. Es probable que esta circunstancia fomente el comercio
transfronterizo.

108. Este enfoque funcional, integrado y global, tiene, no obstante, algunas desven-
tajas. En primer lugar, tal vez obligue a tipificar algunas operaciones (por ejemplo, la
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retencion o la transferencia de la titularidad) como dispositivos de garantia ordinarios, al
menos para los fines del régimen de las operaciones garantizadas. En paises donde no se
haya admitido atin esta relatividad de la titularidad sobre los bienes muebles, serd preciso
impartir programas formativos, destinados a abogados y comerciantes, para ayudarles a
comprender el funcionamiento practico de este enfoque. Ademads, este enfoque obligaria
a renovar la l6gica juridica que inspiraba el régimen legal de las garantias reales de un
gran ndmero de paises. Por ejemplo, en muchos paises, la garantia real estaba catalogada
como una excepcion a la regla general de la igualdad entre todos los acreedores, por lo
que se interpretaba en términos restrictivos. Ademds, una garantia real suele estar conce-
bida como un derecho especial sobre bienes determinados, destinado a garantizar cierta
obligacion contraida por determinado deudor frente a determinado acreedor. El enfoque
funcional, integrado y global parte del supuesto de que dichos limites tradicionales serdn
desplazados por un principio general que facilitard la difusion del crédito garantizado. Por
dltimo, este enfoque funcional, integrado y global presupone que el nuevo régimen sera
promulgado por medio de una Unica ley. Ello tal vez obligue a algunos Estados a modifi-
car el &mbito de aplicacion de su cédigo civil o de comercio y de sus leyes especiales en
este campo.

109. Cabria reducir o eliminar muchas de esas desventajas obrando con acierto al pro-
mulgar un nuevo régimen funcional, integrado y global de las garantias reales. Por ejem-
plo, cabria lograr las principales ventajas, evitando muchas de las desventajas, mediante:
a) una reforma global del régimen legal de las garantias reales y de los dispositivos de
titularidad utilizados para fines de garantia, asi como de la cesion de créditos por cobrar
y del arrendamiento financiero, y b) la promulgacién de leyes especiales que regulen
ciertas practicas contractuales desarrolladas para colmar lagunas legales. Con ello, no se
pretende desconocer el esfuerzo requerido para lograr un régimen coherente, transparente
y eficiente que establezca un clima de competitividad genuina, en funcién del precio u
otros factores, entre todos los proveedores de crédito, pero si la reforma legislativa se hace
de una vez y de manera coordinada, las ventajas obtenidas compensaran ampliamente las
dificultades y los gastos de la reforma.

v) Enfoque de la Guia

110. Por las diversas razones aducidas en la presente seccion y en la seccion C de la
Introduccidn, la Guia recomienda que los Estados adopten el enfoque funcional, inte-
grado y global de las operaciones garantizadas (véase la recomendacion 8, primera frase).
Al introducir un régimen funcional, integrado y global de las garantias, cabe adoptar dos
enfoques distintos. Con arreglo al primero, se seguirian utilizando los nombres de los
dispositivos actuales de garantia, tales como la prenda, la carga flotante, la transferencia y
la retencidn de la titularidad para fines de garantia. Ahora bien, la creacién de cada una de
esas garantias y sus efectos se regirian por un sélo régimen funcional, integrado y global,
aun cuando cada garantia siguiera estando sujeta, para otros fines (por ejemplo, fiscales
o de contabilidad), a otras reglas. Este enfoque mantendria la diversidad conceptual de
cada dispositivo y pacto contractual utilizable para fines de garantia, pero estableceria un
régimen comiin para su constitucion, oponibilidad, prelacién y ejecucion. Con arreglo a
un enfoque ligeramente distinto, se abolirfan todas las figuras juridicas que cumplen una
funcién de garantia y se fusionarian todas las operaciones y practicas financieras garan-
tizadas en una dnica nocioén uniforme de la garantia real. Se dispondria asi de un tnico
régimen aplicable a todas las operaciones garantizadas, al disponerse igualmente de un
unico dispositivo de garantia real. Uno u otro de estos dos enfoques ha sido el adoptado
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por aquellos Estados que han promulgado recientemente un régimen legal funcional, inte-
grado y global de las garantias reales, y tanto el uno como el otro han permitido lograr los
objetivos clave sefialados en la Guia.

111. La Guiarecomienda que los Estados adopten a titulo general, con la inica salvedad
de la financiacién de adquisiciones, el segundo de estos enfoques al promulgar un régimen
funcional integrado y global de las garantias reales (véase la recomendacion 8, segunda
frase). Con arreglo a este enfoque, toda operacidon garantizada, cualquiera que sea su
nombre, seria catalogada como garantia real y se regiria por un mismo marco regulatorio.
Ahora bien, la Guia recomienda, respecto de la financiacidn de adquisiciones tinicamente,
que se ofrezca a los Estados la posibilidad de adoptar cualquiera de los dos enfoques
descritos en el parrafo anterior. Es decir, se dejaria al arbitrio de cada Estado la adopcién
de un régimen de la financiacién de adquisiciones tipificado como unitario o como no
unitario (véase la recomendacién 9). Con arreglo al enfoque unitario, serian aplicables a
todas las operaciones de financiacién de adquisiciones unos mismos principios basicos
conformes a los enunciados en la recomendacién 8 (véase la recomendacién 9 a)). Con
arreglo al enfoque no unitario, la ley retendria y regularia por separado dos dispositivos
para la financiacién de adquisiciones designados cada uno de ellos por su propio nombre.
Toda operacion para la financiacion de adquisiciones, que no sea una venta con retencion
de la titularidad o un arrendamiento financiero, seria catalogada como una garantia real
del pago del precio de una adquisicién a la que seria aplicable el régimen general de las
operaciones de financiacidn de adquisiciones (véase recomendacién 9 b) i)). Ademads, se
reconoceria el derecho de propiedad que retiene un arrendador financiero o un vendedor
con retencion de la titularidad, pero se ajustaria el régimen especial aplicable a cada una
de estas dos operaciones a fin de obtener un resultado funcionalmente equivalente al de
una garantia real del pago del precio de una adquisicion (véase la recomendacion 9 b) ii)).

112.  En principio, es posible que el enfoque unitario de la financiacién de adquisiciones
sea el mds facil de introducir, dado que ni habria de ser adaptado a otras leyes ni hacer
remision alguna a ellas. Dicho enfoque seria, por ello, el mds transparente, dado que todas
las reglas esenciales figurarian en una tnica ley. Ahora bien, la Guia reconoce que puede
ser particularmente dificil para algunos Estados adoptar el enfoque unitario, por lo que
se ha previsto que, en dicho caso, el Estado podré optar por un enfoque no unitario de la
financiacién de adquisiciones (véase su examen mas en detalle en el capitulo IX, relativo
a la financiacion de adquisiciones).

4. Otras dos ideas rectoras comunes a todos los capitulos de la Guia

113. En las anteriores secciones del presente capitulo se han desarrollado dos ideas
rectoras al servicio de una competitividad auténtica entre los proveedores de crédito. En
primer lugar, la idea de que un régimen, que sea de alcance global y aplicable a todo tipo
de operaciones destinadas a garantizar el cumplimiento de una obligacién, hard posible
que el crédito financiero sea negociable, por todos los interesados, en condiciones de
igualdad. En principio, no se confiere ventaja especial alguna en funcion de la categoria
del deudor o del acreedor. En segundo lugar, la ventaja de dotar al régimen de un enfoque
funcional, integrado y global radica en que reduce el costo de la operacion al eliminar la
necesidad de tener que negociar una operacion distinta en funcion inicamente de diferen-
cias formales, segin la indole del deudor o del bien gravado, y al facilitar una via sencilla
y uniforme para hacer oponible la garantia y dotarla de la prelacién que le corresponda.
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114. La presente seccidon examina dos otras ideas rectoras que deben inspirar a todo
régimen moderno de las operaciones garantizadas. Una de ellas es el principio de la auto-
nomia contractual de las partes, por el que se recuerda que toda garantia real nace de un
acuerdo entre un otorgante y un acreedor garantizado. La otra se basa en el reconocimiento
de la creciente importancia de la tecnologia moderna para el desarrollo de précticas juri-
dicas eficaces y eficientes. Si bien ninguna de estas ideas sefiala un objetivo Unico, las dos
imparten orientacién general para todo Estado que desee renovar el régimen legal de sus
operaciones garantizadas. Las dos inspiran, a su vez, cierto nimero de recomendaciones
que aparecen en diversos capitulos de la Guia (recomendaciones 94 y 54, apartado j)).
Por dicho motivo, estas dos ideas rectoras complementan las ideas anteriormente desarro-
lladas de la amplitud del 4&mbito de aplicacion del nuevo régimen y de la funcionalidad e
integridad del enfoque adoptado en el nuevo régimen de las garantias reales.

a) Autonomia contractual de las partes

115. En la economia moderna, los deudores y acreedores persiguen metas muy diver-
sas. Para facilitar su logro, el régimen de las operaciones garantizadas da amplio margen
al principio de la autonomia contractual. La idea principal es que las partes gocen de la
mdaxima libertad contractual para negociar pactos de garantia que respondan fielmente a
sus necesidades. Por ello, procede reducir el alcance de las reglas imperativas al minimo
requerido para asegurar la transparencia y predecibilidad de los derechos y la equidad de
la via ejecutoria.

116. Dado que los pactos de garantia confieren al acreedor un derecho de propiedad
sobre bienes de su deudor, pueden tener también efectos muy importantes para terceros.
Por dicho motivo, un régimen moderno de las operaciones garantizadas debe prever cla-
ramente que toda cldusula contractual que se aparte de lo dispuesto en alguna regla de
cardcter no imperativo serd tinicamente vinculante para las partes que la negociaron y no
afectard a los derechos de terceros, salvo en la medida en que lo permitan los principios
generales del derecho contractual general.

117. Si bien es cierto que la autonomia contractual otorga un notable poder a los pro-
veedores de crédito o financieros y puede afectar a derechos de otros acreedores, dicha
autonomia se otorga teniendo en cuenta la expectativa de que dard margen para que el
acreedor garantizado y el otorgante de la garantia estructuren su operacion conforme
mejor convenga a sus objetivos y facilitard el acceso del otorgante al crédito financiero
garantizado. No obstante, muchos Estados se muestran reacios a extender sin limites el
alcance del principio de la autonomia contractual, por lo que tratan de restringirlo enu-
merando taxativamente los tipos de operaciones negociables por las partes y regulando
atentamente no sélo las condiciones para la creacion y ejecucion de la garantia pactada,
sino también los términos que cabrd estipular en un acuerdo de garantia. Otros Estados
han adoptado, no obstante, la postura de que puede facultarse a las partes para estipular
al margen de toda regla del régimen legal de las operaciones garantizadas que no refleje
algtn interés primordial del orden publico del derecho interno aplicable.

118. Este ultimo enfoque es mds coherente con el objetivo global de instaurar un régi-
men eficiente y eficaz de las operaciones garantizadas, al dejar mds margen a las partes
para disenar dichas operaciones al servicio de sus necesidades de crédito financiero garan-
tizado. Esta gran flexibilidad es la mejor manera de promover la concesion de crédito
garantizado. La Guia hace suyo este enfoque al recomendar a los Estados que adop-
ten el principio de la autonomia contractual como premisa basica de su régimen de las
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operaciones garantizadas, a reserva de ciertos limites puntuales sefialados en las recomen-
daciones de los capitulos subsiguientes de la Guia (véase la recomendacién 10, asi como
el capitulo VI, relativo a los derechos y las obligaciones de las partes en un acuerdo de
garantia).

b) Utilizacion de la tecnologia electronica moderna

119. Un régimen moderno de las operaciones garantizadas no sé6lo se inspira en una
concepcidon moderna de este tipo de operaciones, sino que facilita el recurso a las técnicas
mds modernas al reglamentar la practica comercial. La Guia toma nota de dichas pricticas
y técnicas en tres sectores.

120. En primer lugar, la Guia adopta la postura de que los Estados deberian facilitar el
recurso a la via electrénica. En este punto, obrando en consonancia con lo dispuesto en los
parrafos 2 y 3 del articulo 9 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion
de las Comunicaciones Electrénicas en los Contratos Internacionales® y en los articulos 6
y 7 de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electronico’, la Guia recomienda
que se faculte a los comerciantes para negociar por via electronica. La idea esencial de
esta politica es la de que el régimen de las operaciones garantizadas no debe constituir
un obstdculo para el desarrollo de estas practicas comerciales modernas al impedir que
los comerciantes satisfagan los requisitos exigibles para la validez de un escrito o de una
firma mediante el recurso a algin método electrénico adecuado (véanse las recomenda-
ciones 11 y 12 de la Guia; véanse también los parrafos 143 a 165 de la nota explicativa
de la secretaria de la CNUDMI relativa a la Convencién de las Naciones Unidas sobre la
Utilizacién de las Comunicaciones Electronicas en los Contratos Internacionales® y la Ley
Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electrénico junto con su Guia para la incorpora-
cion al derecho interno, 1996, asi como con el articulo adicional 5 bis aprobado en 1998,
parrafos 47 a 61).

121.  En segundo lugar, la Guia toma nota del rdpido desarrollo de la normativa legal
aplicable a los titulos negociables en formato electrénico. No obstante, dada la dificultad
de crear un equivalente electrénico de la negociabilidad de un titulo consignado sobre
papel, las recomendaciones de la Guia versan inicamente sobre los titulos consignados
sobre papel. Ello no debe interpretarse como si la Guia fuera contraria a la bisqueda de un
equivalente electrénico de los titulos 0 documentos negociables, sino en el sentido de que
la Guia ha previsto que todo Estado contratante que desee resolver esta cuestion podra
lograrlo de alguna manera que sea compatible con las recomendaciones de la Guia, pero
deberd hacerlo disenando sus propias reglas especiales para dicho fin (la Convencién de
las Naciones Unidas sobre la Utilizacién de las Comunicaciones Electronicas en los Con-
tratos Internacionales tampoco ha previsto un equivalente electrénico de la negociabilidad
de un documento sobre soporte de papel)°.

122.  En tercer lugar, conforme se observa en los apartados c), e) y f) de la recomenda-
cion 1, la Guia parte de tres nociones basicas concernientes a la oponibilidad a terceros de
las garantias reales. La Guia propugna que se recurra a la garantia real no posesoria cons-
tituible sobre bienes tanto corporales como inmateriales. Ademads, la Guia recomienda
que los requisitos formales exigibles para la validez de la garantia real entre las partes

®Véase la publicacién de las Naciones Unidas, Num. de venta: S.07.V.2.
7Ibid., Ndm. de venta: S.99.V.4.
8Tbid., Ndm. de venta: S.07.V.2.
°Ibid., Nota explicativa, parr. 7.
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sean sencillos, complementandolos con algin requisito adicional simple destinado a dotar
de transparencia a la garantia creada a fin de hacerla oponible a terceros. Por otro lado, la
Guia recomienda el establecimiento de un registro general de las garantias reales y la ins-
cripcién en dicho registro de un aviso de cada garantia ya existente o que se vaya a cons-
tituir como método general para hacerla oponible a terceros (véase la recomendacién 32).
Si bien la Guia admite que dicho registro pueda llevarse sobre papel, no deja de recomen-
dar que, en lo posible, se utilice la tecnologia moderna para establecer un registro electro-
nico (véase la recomendacion 54 j)). El capitulo IV, relativo al sistema registral, examina
mads en detalle el establecimiento de un registro informatizado y su funcionamiento.

B. Recomendaciones 2 a 12
Finalidad

Las disposiciones relativas al ambito de aplicacién tienen por objeto establecer un régimen
global tinico de las operaciones garantizadas. En ellas se especifican las garantias reales y demds
derechos a los que el régimen serd aplicable. Las disposiciones relativas a los criterios basicos
aplicables a las garantias reales tienen por objeto hacer que dicho régimen:

a) Seaaplicable a toda garantia contractualmente pactada sobre bienes muebles gravados
en garantia del pago u otro cumplimiento de una obligacién (“enfoque funcional”); y

b) Prevea una aplicacion adecuada del enfoque funcional a fin de que todo proveedor de
crédito garantizado sea tratado con arreglo a reglas que permitan obtener un resultado funcio-
nalmente equivalente.

Ambito de aplicacion

2. Areserva de las recomendaciones 3 a 7'°, el régimen deberfa ser aplicable a toda garantia
constituida por pacto contractual sobre bienes muebles en garantia del pago u otro cumpli-
miento de una obligacion, cualquiera que sea la forma de la operacion, la categoria del bien
gravado, la condicién del otorgante o del acreedor garantizado o la indole de la obligacién
garantizada. Por ello, deberia ser aplicable a:

a) Las garantias constituidas sobre todo tipo de bienes muebles corporales o inmateriales
y actuales o futuros, asi como sobre existencias, bienes de equipo y otros bienes corporales,
créditos por cobrar contractuales y no contractuales, derechos contractuales no monetarios,
titulos negociables, documentos negociables, derechos al cobro de fondos acreditados en una
cuenta bancaria, derechos a recibir el producto del cobro de una promesa independiente y dere-
chos de propiedad intelectual;

b) Las garantias creadas o adquiridas por toda persona fisica o juridica, incluidos los
consumidores, pero sin menoscabar derecho alguno que dimane de la legislacién protectora del
consumidor;

¢) Las garantias del cumplimiento de cualquier tipo de obligacién, actual o futura, deter-
minada o determinable, incluida toda obligacién de monto fluctuante o descrita en términos
genéricos; y

d) Todo derecho real contractualmente pactado en garantia del pago u otro cumplimiento
de una obligacidn, las transferencias de la titularidad de bienes corporales o las cesiones de
créditos por cobrar para fines de garantia, asi como las diversas formas de acuerdos con reten-
cion de la titularidad y el arrendamiento financiero.

0Cuando en una recomendacién se hace referencia a otra recomendacién que figura en otro capitulo distinto, dicha
referencia incluye el nimero y el titulo del capitulo en que figura dicha recomendacién. Cuando no se hace tal mencion,
debe entenderse que las recomendaciones a que se haga referencia figuran en el mismo capitulo que la recomendacién
inicialmente tratada.
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El régimen deberia ser también aplicable a las garantias que recaigan sobre el producto repor-
tado por un bien gravado.

Transferencia pura y simple de créditos por cobrar

3. Elrégimen deberia ser aplicable a la transferencia pura y simple de créditos por cobrar aun
cuando dicha transferencia no se haga a titulo de garantia del pago u otro cumplimiento de una
obligacion. Esta recomendacion se hace a reserva de la excepcién prevista en la recomendacion
167 (capitulo VIII relativo a la ejecucién de una garantia real).

Limitaciones del alcance

4. No obstante la recomendacién 2, el régimen no deberia ser aplicable a:

a) Aeronaves, material rodante ferroviario, objetos espaciales, buques y demds catego-
rias de equipo movil en la medida en que dichos bienes sean objeto del derecho interno o de un
acuerdo internacional en el que sea parte el Estado que promulgue una ley basada en estas reco-
mendaciones (denominado en adelante “el Estado” o “este Estado”) y en la medida en que los
asuntos previstos en el presente régimen sean objeto de dicha norma de derecho interno o
internacional;

b) La propiedad intelectual en la medida en que el presente régimen sea incompatible
con el derecho interno o algin acuerdo internacional, en el que sea parte este Estado, en materia
de propiedad intelectual;

c¢) Valores bursatiles;

d) Derechos de cobro nacidos de contratos financieros que se rijan por acuerdos de liqui-
dacién por saldos netos, salvo todo crédito por cobrar debido una vez saldadas todas las opera-
ciones pendientes; y

e) Todo derecho de cobro nacido en virtud o a raiz de una operacién con divisas.

5. El régimen no deberia ser aplicable a los bienes inmuebles. Ahora bien, cabe que ciertos
bienes inmuebles se vean afectados por las recomendaciones 21, 25 (capitulo II, relativo a la
creacion de una garantia real), 43, 48 (capitulo III, relativo a su oponibilidad a terceros), 87, 88
(capitulo V, relativo a la prelacién de una garantia real) 164, 165 (capitulo VIII, relativo a la via
ejecutoria) 184, 195 y 196 (capitulo IX, relativo a la financiacién de adquisiciones).

6. El régimen deberia prever que si, con arreglo a la ley aplicable, una garantia constituida
sobre un bien excluido (por ejemplo, un inmueble) pasa a recaer, a titulo de producto del bien
gravado, sobre un bien al que sea aplicable el presente régimen (por ejemplo, un crédito por
cobrar), el presente régimen serd aplicable a la garantia que haya pasado a recaer sobre dicho
producto salvo en la medida en que sea aplicable dicha otra ley.

7.  Elrégimen no deberia prever ninguna otra limitacién del dmbito de su aplicacién. Toda otra
limitacién que se introduzca deberd ser indicada en el régimen en términos claros y precisos.

Enfoque funcional

8. El régimen deberia adoptar un enfoque funcional, que sea aplicable a toda garantia consti-
tuida sobre bienes muebles por via contractual, por la que se garantice el pago u otro cumpli-
miento de una obligacién, cualquiera que sea la forma de la operacién o la terminologia utili-
zada por las partes (incluido el derecho de un cesionario en virtud de una transferencia de la
titularidad sobre un bien corporal para fines de garantia o su derecho en virtud de una cesién de
créditos por cobrar para fines de garantia, asi como el derecho del vendedor o del arrendador
financiero en virtud de alguna de las formas de acuerdos con retencion de la titularidad o del
arrendamiento financiero). Salvo respecto de los dispositivos de financiacién de adquisiciones,
debe adoptarse dicho enfoque funcional de tal modo que todas las garantias reales del cumpli-
miento de una obligacién sean catalogadas por igual y sometidas a un juego comiin de reglas.
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9. Respecto de la financiacién de adquisiciones, cabria adoptar el enfoque funcional por
alguno de los dos modos siguientes:

a) Catalogando como garantia real del pago de una adquisicién todo derecho real cons-
tituido sobre un bien mueble en garantia del pago u otro cumplimiento de una obligacién y
quedando dicha garantia sujeta a un juego comtn de reglas (“enfoque unitario”); o

b) Clasificando (con arreglo al denominado “enfoque no unitario”):

i) como garantia real del pago del precio de una adquisicién todo derecho real
constituido sobre un bien mueble en garantia del pago u otro cumplimiento de
una obligacién que no sea el derecho retenido por el vendedor con arreglo a un
pacto de retencidn de la titularidad o el derecho retenido por el arrendador en un
arrendamiento financiero; y

iil) como derecho de propiedad todo derecho de un vendedor en virtud de un pacto
de retencién de la titularidad o de un arrendador en virtud de un arrendamiento
financiero, pero declarando aplicable a dicho derecho un juego de reglas que
haga que funcione como un equivalente funcional de la garantia real del pago de
una adquisicién, consiguiéndose asi que todo comerciante o entidad comercial
que financie una adquisicidn sea tratado por igual.

Autonomia contractual de las partes

10. Elrégimen deberia prever que, con las salvedades previstas en las recomendaciones 14, 15
(capitulo II, relativo a la constitucion de una garantia real), 111 y 112 (capitulo VI, relativo a los
derechos y obligaciones de las partes en un acuerdo de garantia), 132 a 136 (capitulo VIII, rela-
tivo a la via ejecutoria), 178 a 186 (capitulo XI, relativo a la financiacién de adquisiciones,
opcién A: enfoque unitario), 187 a 202 (capitulo IX, relativo a la financiacién de adquisiciones,
opcién B: enfoque no unitario), 203 a 215 y 217 a 227 (capitulo X, relativo a los conflictos de
leyes), el acreedor garantizado y el otorgante o deudor podran pactar en su contrato al margen
del presente régimen en lo concerniente a sus respectivos derechos y obligaciones. Todo pacto
estipulado al margen del presente régimen no deberd menoscabar los derechos de persona
alguna que no sea parte en dicho pacto'’.

Comunicaciones electronicas

11. El régimen deberia prever que, cuando sea exigible que una comunicacién o un contrato
conste por escrito, o se asigne algin efecto a la ausencia de un escrito, ese requisito quedara
satisfecho por una comunicacidn electrénica si la informacién que contiene es accesible para su
ulterior consulta.

12. El régimen deberia disponer que, cuando la ley requiera que una comunicacién o un con-
trato sea firmado por una persona, o asigne algun efecto a la ausencia de una firma, ese requisito
se dard por cumplido respecto de una comunicacién electrénica:

a) Si cabe utilizar un método que identifique a esa persona y que indique cudl es su
voluntad respecto de la informacién consignada en la comunicacion electrénica; y

b) Si el método empleado:

i) es tan fiable como proceda para los fines para los que se cre6 o transmitié la
comunicacion electronica, atendidas todas las circunstancias del caso, inclusive
todo acuerdo aplicable; o

i) ha cumplido fiablemente en la praictica, por si solo o con el respaldo de otras
pruebas, las funciones descritas en el apartado a)'2.

"VEase el articulo 6 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre la Cesién de Créditos.

"ZRespecto de las recomendaciones 11 y 12, véanse los pdrrafos 2 y 3 del articulo 9 de 1a Convencién de las Naciones
Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones Electronicas en los Contratos Internacionales.






II. Constitucion de una garantia real
(validez entre las partes)

A. Observaciones generales
1. Introduccion

1. Por garantia real se entenderd en la presente Guia un derecho real (por oposicién a un
derecho personal) sobre bienes muebles (por oposicidn a bienes inmuebles) nacido de un
pacto contractual (por oposicidn a dimanante de la ley o de una sentencia judicial) entre el
otorgante y el acreedor garantizado. Dicho derecho se crea en garantia del cumplimiento
de una obligacién debida al acreedor por el otorgante de la garantia o alguna otra persona.
La garantia se tendrd por “constituida” una vez que se hayan adoptado todas las medidas
requeridas para su validez frente al otorgante. Ahora bien, los ordenamientos difieren en
cuanto a la eficacia juridica que asignan al gravamen asi constituido, y suelen adoptar uno
de los tres siguientes enfoques.

2. Conforme al primero, una garantia real debidamente constituida sobre un bien no s6lo
serd valida frente a su otorgante, sino que serd automaticamente oponible a todo tercero
que invoque algin derecho sobre el bien gravado (lo que suele denominarse efecto erga
omnes de los derechos reales). Dado que la razén de ser de la garantia real es la de facultar
al acreedor garantizado para vender el bien gravado y cobrar lo que se le adeuda con cargo
al producto de esa venta haciendo valer su prelacion frente a acreedores concurrentes, en
el marco de este primer enfoque no se hace distincion alguna entre la validez de la garan-
tia real entre las partes y su oponibilidad a terceros.

3. Conforme al segundo enfoque, la garantia real sélo serd valida y exigible frente al
otorgante, por lo que para dotarla de validez frente a terceros que invoquen algtin derecho
sobre el bien gravado haré falta algitin acto adicional, como pudiera ser su inscripcién en
el registro general de las garantias reales o la entrega del bien gravado al acreedor garanti-
zado. Dicha validez frente a todos de la garantia real se designa en la Guia por el término
de “oponibilidad a terceros”. El acto adicional requerido suele servir también como punto
de referencia para determinar la prelacién de la garantia real frente a todo reclamante
concurrente. Este enfoque parte del reconocimiento de que la ley exige menos requisitos
formales para reconocer la validez entre las partes de una obligacidn contractual que para
constituir un derecho real. En otras palabras, conforme al segundo enfoque bastara con un
pacto contractual de garantia para que la garantia sobre el bien gravado sea vilida entre
las partes en dicho pacto, pero no bastara para hacer oponibles los elementos de propiedad
de la garantia real frente a terceros, es decir frente a otros acreedores garantizados o frente
a un acreedor judicial, ni frente al representante de la insolvencia del otorgante o algin
cesionario ulterior del bien gravado. Este enfoque parte ademés del supuesto de que la
validez entre las partes no debe estar sujeta a aviso o inscripcion alguna, lo que complica-
ria una técnica informal que cumple una funcién de garantia pero que estd basada en una
mera operacion de venta o de arrendamiento (como seria el caso de la venta con retencion
de la titularidad o del arrendamiento financiero).
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4. El derecho interno de unos cuantos Estados estd inspirado en un tercer enfoque, que
combina elementos de los dos primeros. Con arreglo a este enfoque hibrido, la garantia
real serd oponible frente a todos a raiz de su constitucién, excepto frente a otros acree-
dores garantizados. Es decir, no serd preciso efectuar ningin acto adicional para hacerla
oponible a cualquier tercero, que no sea otro acreedor garantizado por una garantia que
goce de prelacion anterior. Todo comprador, arrendatario, licenciatario, acreedor judi-
cial o representante de la insolvencia adquirird su derecho respecto del bien gravado
supeditado a la garantia real, salvo que sea aplicable alguna otra norma legal, como
pudiera ser una regla general protectora del derecho adquirido por el comprador de un
bien que sea vendido en el curso normal del negocio del vendedor. Ahora bien, a fin de
salvaguardar el derecho del otorgante para valerse de sus bienes con miras a negociar
algiin crédito financiero adicional, estos ordenamientos suelen prever que la garantia
real no serd oponible a otro acreedor garantizado, salvo que se efectiie algin acto adi-
cional como pudiera ser la entrega del bien gravado o la inscripcién de la garantia en un
registro general de las garantias reales. Es decir, se han previsto ciertas reglas especiales
de la oponibilidad a terceros a fin de amparar los derechos de todo reclamante concu-
rrente que alegue alguna garantia ulterior sobre el bien gravado. Este enfoque suele dar
resultados parecidos a los del segundo enfoque, aunque a veces se prevé alguna ligera
variante respecto de los derechos de los acreedores judiciales o del representante de la
insolvencia del otorgante.

5. La Guia se pronuncia en favor del segundo de estos tres enfoques, por las razones que
se dan a continuacién. Se estima preferible el segundo al tercer enfoque por no hacerse
en €l distincion alguna entre las diversas categorias de reclamantes concurrentes. La Guia
desea que se establezca un régimen global de las garantias reales inspirado en principios
que permitan resolver todos los conflictos que puedan darse entre reclamantes concu-
rrentes. El hecho de exigir alguna medida de publicidad adicional, para hacer la garantia
oponible a cierta categoria de reclamantes, complica la tarea de resolver estos conflictos,
ya que no se dispondré de una base comun para hacer que la garantia sea oponible a todo
reclamante de cualquier categoria.

6. Al confrontar el primer enfoque con el segundo, este tltimo enfoque se estima, a su
vez, preferible al primero por permitir que el legislador reduzca a un minimo las formali-
dades exigibles para la constitucién de una garantia real. De no hacerse distincion alguna
entre la validez de la garantia entre las partes y su oponibilidad a terceros, el legislador
se sentird obligado a imponer requisitos contractuales a las partes, destinados a amparar
a todo tercero interesado, que serdn mas exigentes que los exigibles para la validez de un
pacto de garantia entre las partes. De lo contrario, en todo Estado en donde no se exija
algtn requisito adicional para que la garantia sea oponible a terceros, todo tercero intere-
sado, en particular todo eventual acreedor garantizado, no dispondria de una via eficiente
para averiguar el margen auin gravable del valor de los bienes ofrecidos por el otorgante
en garantia.

7. La Guia recomienda un enfoque que distinga entre los requisitos exigibles para que la
garantia sea vélida entre las partes contractuales y todo requisito adicional requerido para
hacer que la garantia sea oponible erga omnes. El principal objetivo de este enfoque es
facilitar la constitucion de una garantia real sobre un bien, sin dejar de amparar al mismo
tiempo a todo tercero que tenga un derecho sobre dicho bien, como pudiera ser un com-
prador, arrendatario o licenciatario del bien gravado, o algin otro acreedor garantizado o
judicial o el representante de la insolvencia del otorgante, facilitdindoles un medio fiable y
poco costoso para averiguar si el otorgante ha gravado ya ese bien.
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8. El presente capitulo se ocupa de lo relativo a la constitucién de una garantia real
por pacto contractual, asi como de su validez o exigibilidad entre las partes que la hayan
pactado. La validez u oponibilidad de la garantia real frente a terceros serd examinada en
el capitulo III. El orden de prelacion entre acreedores con garantias que recaigan sobre
los mismos bienes serd examinado en el capitulo V. Lo relativo a la oponibilidad de una
garantia real en caso de insolvencia del otorgante serd examinado en el capitulo XII.

9. Enla seccion A del presente capitulo se describen los principios generales aplicables
a la constitucién de una garantia real. En las subsecciones A.2 a A.4 se examinan las
condiciones generales requeridas para la creacion de una garantia real vilida, el momento
en el que la garantia pasard a ser vdlida o exigible entre las partes, los rasgos esenciales
de todo acuerdo de garantia y algunos de los requisitos de forma usuales. En las subsec-
ciones A.5 a A.7 se examina mds en detalle la identificacion de las partes en un pacto de
garantia, la descripcion de los bienes gravables y los tipos de obligacion que cabra respal-
dar con la cobertura de una garantia real. Las subsecciones A.8 a A.13 examinan ciertos
aspectos generales de la constitucién de una garantia en lo concerniente a su extension
eventual al producto del bien gravado, asi como a los bienes accesorios del bien gravado
y los bienes mezclados en una masa o producto ulterior.

10. En la seccién B se examina el establecimiento de la validez o exigibilidad de la
garantia entre el otorgante y el acreedor garantizado respecto de determinadas categorias
de bienes. La subseccion B.1 examina el importante supuesto de una garantia real consti-
tuida sobre créditos por cobrar y la subseccidon B.2 examina lo relativo a la cesién de un
crédito por cobrar nacido de un contrato subyacente que da lugar al crédito por cobrar.
La subseccion B.3 examina la constitucion de una garantia sobre un crédito que esté a su
vez garantizado por algtin derecho personal o real sobre otros bienes. En las subsecciones
B.4 a B.6 se enuncian los principios rectores de la constitucion de una garantia real sobre
un derecho al pago de fondos acreditados en una cuenta bancaria, sobre el derecho a per-
cibir el producto de una promesa independiente, sobre un documento negociable y sobre
los bienes que sean objeto de un documento negociable.

11. El capitulo concluye en la seccién C, con una serie de recomendaciones acerca de
los requisitos exigibles para la constitucién de una garantia real que sea valida o exigible
entre el otorgante y su acreedor garantizado.

2. Constitucion de una garantia real (validez entre las partes)

12. Una vez que el legislador haya decidido cémo desea enfocar la cuestion de la vali-
dez, debera decidir las condiciones exigibles para que una garantia real sea valida entre
las partes que la hayan pactado. Las cuestiones a resolver dimanan de los rasgos estructu-
rales basicos de una garantia en cuanto derecho real creado mediante pacto contractual en
cobertura del cumplimiento de una obligacién.

13. De esta nocién de la garantia real, como derecho nacido de un pacto contractual,
se desprende que los Estados habran de resolver cinco cuestiones principales. En pri-
mer lugar, habrd que determinar los elementos esenciales de un acuerdo de garantia.
En segundo lugar, habrd que determinar la forma del acuerdo de garantia. En tercer lugar,
habri que determinar quién podra otorgar una garantia real y si procede que se imponga
alguna limitacién especial, no aplicable a un contrato ordinario, a la capacidad de deter-
minadas personas para constituir una garantia real, y se deberd determinar quién podra
ser beneficiario de tal garantia y, en particular, si toda persona con capacidad contractual
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podra ser, sin mads, beneficiaria de una garantia real. En cuarto lugar, se deberd deter-
minar cudles son los bienes gravables por una garantia real y, en particular, si existen
ciertas categorias de bienes personales o empresariales que no deben ser gravables, y si
serd gravable una categoria entera de los bienes del otorgante. En quinto lugar, se debera
determinar cudles son las obligaciones garantizables por una garantia real y, en particular,
si cabrd garantizar de este modo una obligacién futura o indeterminada. Estas cuestiones
se analizan en las secciones A.3 a A.7 infra.

14. Algunos Estados deberan resolver otras cuestiones al regular la constitucién de una
garantia real y su validez o exigibilidad entre el garante y su acreedor garantizado. Se
deberan definir, en particular, las medidas precisas que habran de adoptarse para constituir
una garantia y determinar la fecha de su creacion. Luego se habrd de resolver la cuestion
de su validez entre las partes que la hayan pactado, es decir, cudl serd el momento y cudles
los requisitos que habrdn de cumplirse para que la garantia real sea exigible o deje de ser
exigible entre las partes respecto de los bienes. Lo normal es que estas dos preguntas ten-
gan una misma respuesta. Tan pronto como se hayan adoptado todas las medidas reque-
ridas para constituir una garantia real, esa garantia pasard a ser exigible entre las partes.
Ahora bien, cabe que una garantia real debidamente constituida pierda su validez entre
las partes. En dicho supuesto, es importante determinar el momento exacto en el que la
garantia deja de ser exigible entre las partes. Dado que estas dos facetas de la cuestién no
dependen del contenido del acuerdo de garantia, se tratardn en primer lugar en los pérra-
fos 15 a 25 infra.

a) Acuerdo por el que se crea una garantia real

15. En la mayoria de los ordenamientos, se exige para la constitucion de una garantia
real sobre bienes muebles que se concierte un acuerdo o pacto contractual entre el otor-
gante y el acreedor garantizado (el acuerdo de garantia) por el que se pacte dicha garantia
(véase la recomendacion 13). Dicho acuerdo de garantia puede cumplir diversas funcio-
nes, entre las que cabe citar las siguientes: a) servir de fundamento juridico de la garan-
tia otorgada; b) establecer el vinculo entre la garantia real y la obligacion garantizada;
c) regular la relacion entre el otorgante y el acreedor garantizado (véanse los derechos y
obligaciones de las partes en un acuerdo de garantia en el capitulo VI), y d) minimizar el
riesgo de controversias sobre los términos de lo pactado entre el otorgante y el acreedor
garantizado, particularmente en lo concerniente al incumplimiento o a la via ejecutoria
(véase el capitulo VIII, relativo a la ejecucion de una garantia real).

16. Si bien el acuerdo de garantia puede ser concertado por separado, lo normal es que
sea concertado en forma de un pacto incorporado a un contrato financiero o a otro contrato
subyacente similar pactado entre el otorgante y el acreedor garantizado, que pudiera ser
un préstamo o una compraventa de mercancias a crédito. En muchos ordenamientos el
acuerdo asi concertado bastard para crear la garantia real. En otros haré falta, sin embargo,
algtn acto adicional para que la garantia sea valida (como pudiera ser la entrega en pose-
sién del bien gravado al acreedor garantizado o la inscripcién de una notificacién de la
garantia real en el registro general de garantias reales). La indole de dicho acto puede ser
distinta de un Estado a otro, y en el interior de un mismo Estado, segtin cuél sea el tipo
de la garantia real creada o la indole del bien gravado. A fin de cumplir estos objetivos, el
acuerdo de garantia debe redactarse en un idioma que sea comprensible para el otorgante.
Numerosos Estados exigen que los acuerdos de garantia se redacten en sus idiomas oficia-
les, que pueden no ser comprensibles para el otorgante. Otros Estados dejan esta cuestion
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a la autonomia de las partes. La Guia no contiene ninguna recomendacién especifica
sobre el idioma en que debe redactarse el acuerdo de garantia, aunque recomienda con
respecto a la notificacién de una garantia real y a las notificaciones en caso de ejecuciones
extrajudiciales que, como principio general, las notificaciones se redacten en un idioma
que pueda esperarse razonablemente que serd comprendido por sus destinatarios (véanse
el capitulo IV, sobre el sistema de registro, parrafos 44 a 46, y el capitulo VIII, sobre la
ejecucion de una garantia real, parrafos 47 y 69).

17. Ciertos pactos relativos a la titularidad de un bien mueble pueden servir para fines de
garantia. Cabe citar, por ejemplo, todo pacto por el que un vendedor retenga la titularidad
o propiedad del bien vendido, o por el que un deudor transfiera la titularidad de un bien,
para fines de garantia, asi como la cesion de créditos por cobrar para fines de garantia, los
acuerdos de venta con arrendamiento de retorno y el arrendamiento financiero.

18. En los ordenamientos que han adoptado un régimen funcional, integrado y global de
las operaciones garantizadas, todo dispositivo basado en la titularidad que sirva para fines
de garantia deberd ser creado, por lo general, del mismo modo que cualquier otra garan-
tia real (véase el capitulo I, sobre el &mbito de aplicacion, parrafos 101 a 114). En esos
ordenamientos dichos dispositivos suelen ser sustituidos por una garantia real unitaria o,
si se siguen empleando los dispositivos de garantia basados en la titularidad, los requisitos
exigibles para su constitucion suelen ser los mismos que los aplicables a una garantia real
ordinaria.

19. En otros ordenamientos, los dispositivos basados en la titularidad son la via habitual
para la creacién de garantias reales no posesorias. En esos Estados, dichos dispositivos
suelen regirse por la normativa aplicable a la operacion subyacente por la que la titulari-
dad pasa de una persona a otra (por ejemplo, una venta, una permuta o un arrendamiento
con opcién de compra). A veces, el régimen aplicable a dicha operacién estard comple-
mentado, por razon de la funcién de garantia incorporada a la misma, por alguna regla de
origen legal o dimanante de la prictica jurisprudencial. Los regimenes que preservan la
especificidad de los dispositivos basados en la titularidad difieren notablemente, en sus
pormenores, de un Estado a otro. En algunos paises, tan sé6lo la retencion de la titulari-
dad es objeto de un régimen especial, mientras que la transferencia al prestamista de la
titularidad de un bien del prestatario y la cesiéon de créditos para fines de garantia se rigen
por las reglas generales aplicables a las garantias reales. En otros ordenamientos, algunos
dispositivos de transferencia de la titularidad, tales como la venta con pacto de retroventa,
se rigen también por un régimen especial, al igual que los dispositivos de retencion de la
titularidad.

20. La normativa aplicable a los dispositivos de retencion de la titularidad suele ser
un buen indicador de la funcién que se asigna a los dispositivos de garantia basados en
la titularidad. Los ordenamientos en los que dichos dispositivos no son tratados como
garantias reales suelen asignar particular importancia a la funcién de garantia que cum-
ple la retencion de la titularidad, aun cuando los requisitos exigibles para la concertacion
de acuerdos de retencion de la titularidad pueden ser muy distintos. Es decir, en esos
paises se recurre ampliamente a la retencién de la titularidad que es oponible a terceros.
Pero en otros la retencion de la titularidad desempefia, en cambio, una funcién insigni-
ficante y no suele ser eficaz como mecanismo de titularidad, o al menos no serd opo-
nible al representante de la insolvencia del comprador de un bien sujeto a dicho pacto.
Un rasgo comun de muchos ordenamientos es el de que s6lo reconocen como dispositivo
de titularidad auténtico al mero pacto de retencién de la titularidad, mientras que un
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pacto de retencion de la titularidad con una clausula de cobertura global (es decir, que
permita que el vendedor retenga su titularidad sobre el bien vendido por toda deuda pen-
diente del comprador de dicho bien, aun cuando la deuda impagada no corresponda a la
venta del bien sujeto a dicho pacto), o un pacto con una clausula que extienda su alcance
a todo producto del bien vendido (es decir, extendible a todo producto financiero o de
otra indole reportado por el bien vendido) seria, en cambio, tratado como una garantia
auténtica. Otro rasgo comun de muchos ordenamientos es la regla de que Gnicamente el
vendedor podrd retener la titularidad del bien vendido, lo que supone que todo tercero
financiero de la venta s6lo podra beneficiarse del pacto de retencidn de la titularidad
obteniendo del vendedor la cesién de la suma abonable por el comprador a titulo de
precio del bien asi vendido.

21. El fundamento juridico de la retencion de la titularidad por el vendedor y los requi-
sitos para la creacion de dicha forma de garantia varian mucho de un ordenamiento a
otro. En la mayoria de estos ordenamientos, el derecho del vendedor dimana de un pacto
especial insertado a dicho fin en el contrato de venta. Sin embargo, en unos cuantos orde-
namientos se presumird que el vendedor retiene la titularidad del bien en toda venta a
crédito, por lo que no serd preciso indicar explicitamente en cada contrato que el vende-
dor retiene la titularidad del bien. Algunos ordenamientos permiten que las partes pacten
incluso verbalmente la retencién de la titularidad o que la pacten por simple remision
a las condiciones generales de venta impresas en una factura o documento de entrega.
Otros ordenamientos tal vez exijan, en cambio, un pacto escrito y debidamente fechado,
o incluso su inscripcién registral.

22. Los ordenamientos suelen también diferir notablemente en la terminologia empleada
y en los requisitos exigibles para una transferencia de la titularidad para fines de garantia.
Por ejemplo, se les llama, a veces, transferencias fiduciarias de la titularidad para fines de
garantia, ventas con derecho a restitucién o a venta de retorno y los acuerdos de venta y
arrendamiento de retorno con o sin opcién de compra. No todos los ordenamientos reco-
nocen plena validez a la transferencia de la titularidad para fines de garantia. En algunos
de ellos, la transferencia de la titularidad para fines de garantia no serd oponible a terce-
ros, mientras que en otros a veces ni siquiera se considerard vélida entre el cedente y el
cesionario. En algunos paises, la transferencia de la titularidad para fines de garantia es no
sOlo valida sino oponible, pero suele ser poco utilizada por estar ya reconocida en dichos
paises la garantia real no posesoria. En la mayoria de los paises que reconocen la transfe-
rencia de la titularidad para fines de garantia, se les aplica las mismas reglas en cuanto a
su creacion que a las demds operaciones garantizadas, al menos si se desea hacerlas opo-
nibles al representante de la insolvencia del cedente. Asi, por ejemplo, una venta sujeta
a reivindicacién o una venta con derecho a retroventa se regirdn por lo general por unas
mismas reglas en cuanto a la forma y el contenido del acuerdo de garantia.

23. Muchos ordenamientos reconocen también el empleo para fines de garantia de cier-
tas formas de arrendamiento. Las operaciones mds corrientes son las compras a plazos
y los arrendamientos financieros utilizados para la financiacién de adquisiciones, y los
acuerdos de venta y arrendamiento de retorno utilizados al servicio de un préstamo finan-
ciero garantizado. Algunos ordenamientos tratan estos acuerdos como dispositivos de
garantia y les aplican los mismos requisitos en cuanto a su creacion y validez entre las
partes que los exigibles para las garantias reales, mientras que otros los tratan como pac-
tos contractuales de los que nacen derechos personales, por lo que suelen exigir para su
creacion los requisitos normalmente aplicables para la creacidn de un derecho contractual
de la misma indole.
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b) Fecha de validez de una garantia real

24. La segunda cuestién que se ha de resolver al decidir los requisitos basicos para la
creacion de una garantia real es la determinacion de la fecha de validez entre las partes de
la garantia real creada. En muchos Estados, al ser la garantia real fruto de un acuerdo entre
las partes, serd valida entre dichas partes tan pronto como concluyan su acuerdo entre
ellas. Las partes podran aplazar la validez de la garantia real a una fecha ulterior, pero esta
préctica no es frecuente. En todo caso, no podran pactar entre ellas una fecha de validez
anterior a la fecha en que cierren su pacto.

25. También serd necesario determinar la fecha en la que la garantia real surtird efecto
sobre el bien gravado. Se ha de hacer aqui una distincidn entre los bienes actuales del otor-
gante y sus bienes futuros (es decir, los bienes que el otorgante tenga previsto producir o
adquirir una vez cerrado el pacto constitutivo de la garantia). Cuando el acuerdo de garan-
tia prevea una garantia constituida sobre bienes que sean propiedad del otorgante, o que
éste esté facultado para gravar, en el momento en que las partes cierren su pacto, la garan-
tia asi creada serd vdlida respecto de dichos bienes entre el otorgante y el acreedor garan-
tizado desde la fecha en que hayan cerrado su trato, salvo que convengan en aplazar su
validez respecto de algunos o de todos los bienes contemplados en el acuerdo pactado. Si
el pacto de garantia contempla, en cambio, una garantia real sobre bienes que el otorgante
prevé que pasardn a ser suyos o que podra gravar en el futuro, la garantia asi creada sera
vélida entre las partes, respecto de dichos bienes futuros, inicamente desde el momento
en que el otorgante adquiera la propiedad de esos bienes o el derecho a gravarlos. Una vez
mads, las partes podran aplazar la validez de la garantia hasta una fecha ulterior a la fecha
de adquisicion de dichos bienes (véanse la recomendacion 13y los parrafos 51 a 55 infra).

3. Elementos esenciales de un acuerdo de garantia

26. Los elementos esenciales que deberd reunir un acuerdo de garantia para ser exigible
entre el otorgante y el acreedor garantizado varfan de un ordenamiento a otro, aun cuando
algunos de ellos son comunes a la mayoria de los ordenamientos. Por ejemplo, suele
exigirse que el pacto de garantia: a) identifique a las partes; b) describa la obligacion
que vaya a ser garantizada; c) describa los bienes gravados, y d) exprese claramente la
intencion de las partes de crear una garantia real. Se exige también a veces que el acuerdo
indique la cuantia méxima reclamable por concepto de garantia sobre el producto de una
venta ejecutoria del bien gravado.

27. Si bien se han de dar los datos precisos para identificar al otorgante y al acreedor
garantizado, los datos requeridos para identificar la obligacion garantizada y el bien gra-
vado varian de un Estado a otro. Algunos Estados exigen que se especifique en detalle
todo bien gravado por la garantia real. Dicha especificidad dard seguridad a la garantia,
pero le restard flexibilidad respecto de ciertas operaciones financieras importantes en las
que varie el nimero de las obligaciones garantizadas o la cuantia de los bienes gravados,
particularmente si la garantia recae sobre bienes futuros (como sucederia en el crédito
renovable o rotatorio basado en la cuantia y el valor variable de las existencias o de los
créditos por cobrar de una empresa en cada momento). En todo caso, lo exija o no la ley
aplicable, la identificacion de las partes y la descripcion de la obligacién garantizada y del
bien gravado son los datos minimos que deben figurar en todo acuerdo de garantia, que
de no estar claros en su texto, o poderse deducir por otros medios, darian lugar a contro-
versias acerca de su alcance.
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28. En algunos Estados, el acuerdo de garantia deberd pormenorizar ciertas otras cues-
tiones concernientes a la relacion entre el otorgante y el acreedor garantizado. Cabe citar
al respecto el deber de diligencia que incumbe a la parte en cuya posesion obre el bien
gravado y la exactitud exigible de lo declarado acerca del bien o los bienes gravados, o del
derecho del otorgante a disponer de dichos bienes y acerca de cudl serd su deber respecto
de todo producto reportado por la enajenacion del bien gravado. En otros Estados no ser4,
en cambio, obligatorio especificar dichos datos, que, de no estar pactados en el acuerdo de
garantia, se regirdn por alguna regla de derecho supletorio que defina conforme proceda
la relacion entre las partes (véase el capitulo VI, relativo a los derechos y obligaciones de
las partes en un acuerdo de garantia, y el capitulo VIII, sobre las cuestiones relativas a la
ejecucion de una garantia real).

29. Muchos regimenes modernos de las operaciones garantizadas no imponen dema-
siados requisitos acerca del contenido obligatorio de un acuerdo de garantia para que sea
exigible entre las partes, sino que siguen el parecer de que la mejor manera de facilitar
el crédito garantizado es la de dejar amplio margen a los interesados para negociar su
acuerdo. Deben, sin duda, exigirse ciertos datos minimos para que el acuerdo de garan-
tia sea valido entre las partes. A reserva de lo dicho al respecto en las subsecciones A.5
a A.7 del presente capitulo, la Guia recomienda que se tenga por vélido entre las partes
todo pacto por el que éstas confirmen su intencién de crear una garantia real, designen
al otorgante y al acreedor garantizado y describan la obligacién garantizada y los bienes
gravados (véase la recomendacion 14).

4. Forma de un acuerdo de garantia

30. Los ordenamientos juridicos adoptan también distintas posturas respecto de los
requisitos de forma para la validez de un acuerdo de garantia y acerca de la funcion asig-
nable a dichos requisitos. En particular, algunos ordenamientos no exigen que el acuerdo
esté consignado por escrito, mientras que otros lo exigen. En algunos paises bastard con
un escrito sencillo, sin necesidad de firma, mientras que otros exigirdn que dicho escrito
vaya firmado. En algunos Estados, el acuerdo deber4 estar formalizado por un notario o
su equivalente. Por lo general, el requisito de la forma escrita cumple la funcién de dar
aviso a las partes de la exigibilidad juridica de su pacto y dejar constancia del mismo,
mientras que, si el escrito ha de estar ademds autenticado, dicho requisito impedira que
se antedate su texto. La forma escrita puede cumplir ademas otras funciones, que no sea
la de su exigibilidad entre las partes, ya que en muchos Estados puede ser un requisito
para hacer la garantia oponible a terceros y dotarla de prelacion frente a todo reclamante
ulterior concurrente. En muchos de estos Estados, la forma escrita puede ser requerida
para obtener posesion del bien gravado o para hacer valer la garantia en caso de ser
objeto el bien gravado de una medida ejecutoria, a raiz o no de un procedimiento de
insolvencia.

31. En algunos Estados se exige que la fecha de toda garantia real no posesoria sea cer-
tificada por la autoridad competente, exceptudndose de dicha regla el préstamo de peque-
flas sumas, que podrd ser refrendado por testigos. La certificacion exigida impedird que
se antedate el documento, pero hard que la operacion resulte més lenta y costosa. Algunas
leyes exigen que el pacto de garantia sea autenticado, o su fecha certificada, respecto de
ciertos tipos de garantia real no posesoria (véanse, por ejemplo los articulos 65, 70, 94
y 101 de la Uniform Act Organizing Securities de la Organizacién para la Armonizacion
del Derecho Mercantil en Africa). Algunos de estos paises exigen que se certifique la
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fecha, en ausencia de una inscripcién registral, pero si se exige dicha inscripcién, no se
exigird que se certifique ademads la fecha.

32. Muchos Estados que, para ahorrar tiempo y gastos, limitan en lo posible los requisi-
tos formales, exigen un mero escrito (por ejemplo, una factura con las condiciones gene-
rales de la garantia), dado que se estima que dicho escrito bastara por si solo, o junto con
la conducta observada por las partes, para dar a conocer la intencién del otorgante de
otorgar una garantia real. Conforme a su objetivo clave de simplificar el proceso consti-
tutivo de la garantia, se recomienda en la Guia este criterio (véanse las recomendaciones
1 ¢) y 15). Por escrito se entendera también toda comunicacion que conste sobre soporte
electrénico (véase la recomendacion 11).

33. Muchos Estados que suelen exigir que el acuerdo de garantia se celebre o quede con-
signado en un escrito omiten dicho requisito si el pacto va complementado por la trans-
mision de la posesion efectiva del bien gravado al acreedor garantizado. En este caso, se
admite que el pacto de garantia sea verbal. En la Guia se recomienda este enfoque (véase
la recomendacién 15). Ahora bien, si se constituye una garantia por un pacto verbal con
transmision de la posesion y el acreedor garantizado consiente ulteriormente en renunciar
a dicha posesion, se habrd de consignar dicho pacto por escrito para que la garantia real
subsista, a raiz de la devolucién del bien gravado al otorgante (sobre las repercusiones de
esta cuestion en la oponibilidad a terceros, véase el capitulo III, sobre la oponibilidad de
una garantia real a terceros, parrafos 120 a 122, 157 y 158).

5. Las partes en un acuerdo de garantia

34. Por acuerdo de garantia se entenderd un pacto entre el otorgante de una garantia y su
acreedor garantizado. Dado que una garantia real puede dar lugar a que el acreedor garan-
tizado ejecute dicha garantia haciendo embargar y vender el bien gravado, la mayoria de
los Estados equiparan la creacién de una garantia real a un acto de disposicién. Por dicho
motivo, se exige del otorgante que goce de la capacidad juridica requerida para enajenar
el bien que vaya a gravar. Ello significa que en el caso de una persona natural, serd plena-
mente aplicable toda norma protectora de una persona menor de edad o con alguna otra
discapacidad juridica, y que, en el caso de una empresa, se habra de respetar toda regla
restrictiva de la capacidad dispositiva de sus 6rganos rectores consignada en el estatuto
social de la empresa.

35. Algunos Estados imponen ademds restricciones al poder de ciertas personas para
constituir ciertos tipos de garantia real, que suelen referirse a la categoria del bien gra-
vable o al tipo de garantia constituible sobre dicho bien. La Guia adopta la postura de
que salvo toda limitacién general que la ley imponga a la capacidad de disposicién del
otorgante respecto de ciertos bienes, no debe limitarse en modo alguno la capacidad del
otorgante para gravar sus bienes muebles (véase la recomendacién 2 b)).

36. En la mayoria de los casos, el otorgante de una garantia serd también el deudor de la
obligacion garantizada, pero tal vez no siempre sea asi. Muchos Estados permiten que un
tercero grave alguno de sus bienes en garantia de un deudor. Por ejemplo, un progenitor
podra gravar algin bien suyo en garantia de una obligacién de su hijo o, como sucede a
menudo, una empresa matriz podra gravar un bien suyo en garantia de la obligacion de su
filial. En dichos casos seria un tercero, y no el deudor de la obligacion garantizada, el otor-
gante de la garantia que deberd gozar de la capacidad requerida para constituirla. En otras
palabras, cabe que un deudor esté capacitado para contraer la obligacién, pero que no lo
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esté para gravar el bien otorgado en garantia. Ademas, pese a que un deudor esté capacitado
para gravar sus propios bienes, puede que el tercero que se ofrezca a otorgar una garantia
sobre sus propios bienes no lo esté, por lo que la garantia ofrecida no podra ser creada.

37. Respecto de quién podra ser acreedor garantizado, se han seguido diversos criterios.
Algunos Estados consideran que una garantia real es una forma excepcional de la fianza,
por lo que la limitan a ciertas categorias de acreedores. Por ejemplo, se permitird que un
banco adquiera, en ciertos casos, una garantia real, pero no se permitird que otros acreedo-
res la adquieran (uniones crediticias, compafiias de seguros, fondos de pensiones y presta-
mistas privados). En otros Estados ciertos tipos de garantia real estdn reservados a ciertos
tipos de acreedores (por ejemplo, prestamistas, arrendadores o expedidores de carga).
La prictica mas reciente ha optado por establecer regimenes de garantia que ofrezcan la
igualdad de condiciones a todo tipo de acreedores. Permitir que toda entidad financiera
o crediticia tome bienes en garantia en igualdad de condiciones con las demds promueve
una auténtica competencia comercial basada en el precio del crédito ofrecido y reduce
los gastos del otorgante. Ademads, en muchas operaciones complejas de crédito otorgado
por varios prestamistas (por ejemplo, préstamos sindicados), el acreedor que figure en
el acuerdo de garantia tal vez no sea el tinico prestamista, o ni siquiera un prestamista,
sino un tercero que desempefie funciones de agente o fiduciario en nombre de todos los
prestamistas. Conforme a su objetivo de facilitar el crédito garantizado, la Guia sigue el
criterio de que no deberian restringirse en modo alguno las categorias de acreedores que
podran beneficiarse de la cobertura ofrecida por una garantia real. Por ejemplo, deberia
darse a todo banco, compafiia de seguros, fondo de pensiones y demds prestamistas inter-
nos o extranjeros, igualdad de condiciones, por lo que ninguna forma de garantia deberia
estar limitada a cierta categoria de acreedores (por ejemplo, un vendedor o un arrendador
del bien gravado), excluyéndose de dicha garantia a otras categorias de acreedores (por
ejemplo, el prestamista) (véase la recomendacion 2 b)).

6. Obligaciones garantizadas por un acuerdo de garantia

38. Una garantia real es una institucion accesoria y dependiente de la obligacién garan-
tizada. Ello significa que la validez y las condiciones del acuerdo de garantia estdn en
funcién de la validez y de las condiciones del acuerdo constitutivo de la obligacién garan-
tizada. Por ejemplo, especialmente en un crédito rotatorio o renovable, la garantia real
que lo respalde serd accesoria en el sentido de que, pese a que puede garantizar futuros
adelantos del crédito y el pago de obligaciones fluctuantes, no serd ejecutorio en tanto no
se haya otorgado algtn adelanto del crédito. Ademds, una vez concedido el préstamo, la
garantia s6lo serd ejecutoria respecto de la suma efectivamente prestada o adelantada en
el momento de ejercitarse la garantia.

39. En algunos ordenamientos, s6lo cabrd constituir una garantia no posesoria respecto
de determinado tipo de obligacion descrita por ley (tal como préstamos para la compra de
un automovil o préstamos a agricultores). En todo Estado que tenga un régimen general
aplicable a la garantia real, tanto posesoria como no posesoria, no existird limite alguno.
Dicho enfoque global permitird difundir mejor las ventajas de la financiacion garantizada
(es decir, su disponibilidad a menor precio) en provecho de una amplia gama de opera-
ciones. Dicho enfoque asegurard ademads la igualdad de trato para todo tipo de deudores
y de acreedores garantizados. En la medida en que se estime necesario, por algin motivo
socioecondmico, instituir algin régimen especial, deberd dotarse a dicho régimen de la
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claridad y transparencia debidas y deberd quedar circunscrito a una gama bien definida
de operaciones.

40. Los ordenamientos que no han previsto ciertas formas de garantia real para ciertos
tipos de obligacién tampoco suelen limitar los tipos de obligacién que cabrd garantizar
con una garantia real. Mds atn, salvo que se haya previsto un régimen especial para cier-
tas formas de garantias (por ejemplo, para la prenda entregada en garantia al prestamista),
la ley no suele dar lista alguna de los tipos de obligacién que cabria garantizar. Dada la
rapidez con la que se crean nuevos tipos de obligacion crediticia, toda lista que se diera
quedaria pronto desfasada. Ahora bien, si es corriente que la ley d€ una lista indicativa en
donde suelen figurar todas las obligaciones de pago nacidas de un préstamo o de la venta
de bienes, asi como de la compra a crédito de existencias y de equipo industrial.

41. Los ordenamientos juridicos adoptan distintos criterios acerca de si cabra crear una
garantia real en respaldo de obligaciones tanto condicionales como incondicionales. En
muchos Estados son garantizables todas las obligaciones condicionales, pero en otros
Estados solo serdn validas las garantias constituidas en favor de obligaciones que hayan
pasado a estar condicionadas ulteriormente. Los ordenamientos también difieren acerca
de si la obligacion garantizada habrd de ser determinada, o si cabrd que sea meramente
determinable. Por ltimo, los Estados adoptan criterios diferentes acerca de si cabrd con-
certar un acuerdo de garantia para garantizar obligaciones futuras. Existen también diver-
gencias acerca de la definicién de una obligacién futura, ya que para algunos ordenamien-
tos se entiende por obligacion futura la obligacién que nace de un contrato que las partes
aun no han pactado, mientras que otros ordenamientos tratan como obligaciones futuras a
toda obligacién ya pactada en un contrato, pero que no fuera atin debida al concertarse el
pacto de garantia (por ejemplo, por no haberse adelantado atn el préstamo al prestatario
0 porque consiste en un acuerdo de préstamos rotatorios o renovables).

42. La distincién entre obligaciones actuales y futuras es importante en aquellos orde-
namientos en los que una obligacién futura no serd garantizable o s6lo podré serlo hasta
cierto importe mdximo, o en los que la obligacién futura no serd garantizable si es inde-
terminada (por ejemplo, si el acuerdo de garantia cubre el riesgo de incumplimiento de
“toda obligacion actual y futura de cualquier indole que pueda surgir entre las partes”).
En aquellos ordenamientos que limiten la facultad de otorgar garantias reales en respaldo
o cobertura de obligaciones futuras, el deudor puede no estar en condiciones de valerse
de ciertas operaciones, tal como el crédito renovable o rotatorio o el préstamo a plazo
modulable. En cambio, en aquellos ordenamientos que no impiden que se garanticen obli-
gaciones futuras bastard con un solo acuerdo de garantia para garantizar las obligaciones
tanto actuales como futuras. A resultas de ello, no serd preciso crear una garantia nueva o
modificar la ya existente cada vez que se desee prorrogar o ampliar un crédito garantizado
ya abierto, lo que probablemente mejorard la disponibilidad de crédito financiero a menor
precio. Debe observarse que aun cuando sea posible crear una garantia real para garanti-
zar una obligacidn futura, dicha garantia real no seré ejecutable hasta que la obligacion
garantizada nazca y no se cumpla.

43. Varian bastante los requisitos exigibles respecto de la manera en que habra de con-
signarse el tipo y el monto de la obligacion garantizada en un acuerdo de garantia. En
algunos ordenamientos, serd necesario que las partes describan en términos precisos la
obligacién garantizada. A veces también es necesario fijar el limite de la cuantia gravable
al respecto, o incluso para ir reduciendo el importe garantizado de la operacién al irse
reduciendo el saldo pendiente de la misma. Se presume que dicha descripcion y limite
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redundard en provecho del otorgante, amparandole del riesgo de un endeudamiento exce-
sivo. Ademads, el fijar una cuantia maxima recuperable por la ejecucion de la garantia real
permitird que el otorgante informe con plena seguridad a otros acreedores acerca del mar-
gen atn libre de todo gravamen del que podra disponer sobre sus bienes ya gravados. Ello
permitirfa que el otorgante aproveche el margen atin disponible sobre sus bienes gravados.
Ahora bien, dicho requisito tal vez haga que el acreedor inicial limite el crédito ofrecido
o fije el monto garantizado de su crédito por encima de la suma efectivamente prestada al
otorgante. Si ello sucede asi, el otorgante se veria privado del valor sobrante de sus bienes
gravados para obtener crédito adicional de su primer acreedor o para obtener crédito de
otros acreedores.

44. En el pasado, la mayoria de las operaciones de préstamo resultaban en el desem-
bolso por el prestamista de una suma abonable al prestatario de una sola vez. Dichas ope-
raciones no se verian afectadas por la posibilidad que se ofrece en muchos ordenamientos
al otorgante de ir reduciendo el monto de la garantia real otorgada a medida que vaya
reembolsando el préstamo mediante pagos sucesivos. Ahora bien, las operaciones finan-
cieras modernas no suelen ser de esa indole. En su lugar, se suelen prever adelantos suce-
sivos del crédito abierto que serdn abonables a medida que el otorgante los necesite (por
ejemplo un crédito renovable abierto a una empresa para la compra de sus existencias).
Dicha financiacién podra ser llevada en una cuenta corriente cuyo saldo vaya fluctuando
a diario. Si la cuantia abonable de la garantia otorgada fuera reducida a medida que el
otorgante vaya reembolsando el crédito abierto, el prestamista se abstendria de efectuar
nuevos adelantos salvo que se le otorgue una cobertura adicional. El resultado restaria efi-
ciencia al crédito al elevar los gastos y el tiempo requeridos para ir negociando la garantia
de todo nuevo adelanto del crédito requerido por el otorgante para su negocio. Por dicho
motivo, toda ley que exija que un pacto de garantia indique la cuantia mdxima garantizada
no deberd exigir a la vez que dicha cuantia sea reducida a medida que se vayan efectuando
los pagos.

45. Por dltimo, algunos ordenamientos tratan de controlar el endeudamiento imponiendo
limites sobre la cuantia por la que cabra gravar un bien, calculados en funcién de una fér-
mula. Por ejemplo, cabria fijar la cuantia mdxima en términos porcentuales a partir de la
suma del préstamo adelantado al otorgante (como pudiera ser un 125 por ciento del monto
inicial del crédito o del importe maximo del crédito abierto a la empresa, o del monto
debido por la empresa en un momento dado). Estos limites legales previos de la cuantia
garantizable son sin duda arbitrarios y no son adaptables a las necesidades de crédito
de una empresa. Ademas, en el caso de obligaciones fluctuantes, seria necesario adaptar
continuamente los limites fijados a las variaciones de la suma debida por el otorgante al
acreedor garantizado. Estas criticas no serian, en cambio, aplicables en casos en los que
las partes en un acuerdo de garantia negocian libremente la cuantia maxima cubierta por
el bien gravado, permaneciendo dicha cuantia invariable aun cuando la suma debida en
virtud de la obligacién garantizada fluctie o disminuya.

46. Por todas las razones indicadas, muchos ordenamientos (incluso los que exigen que
se fije la cuantia maxima recuperable con cargo a los bienes gravados) no exigen una
descripcion precisa de la obligacion garantizada, dejando asi autonomia a las partes para
negociar la suma garantizada. En dichos ordenamientos, cabra garantizar una obligacion
tanto actual como futura, condicional o incondicional y determinada o determinable con
arreglo a lo pactado en el acuerdo de garantia y a la luz del expediente que lleven las partes
del crédito abierto, que podra ser consultado cuando sea preciso (por ejemplo, al ejercitar
el acreedor garantizado su garantia). En dicho caso, la obligacion garantizada podra ser
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fija o fluctuante y podra abarcar toda suma debida por el deudor al acreedor garantizado.
Dado el objetivo de facilitar la apertura de crédito garantizado, la Guia recomienda esta
visién amplia de la obligacién garantizable (véase la recomendacién 16).

47. Los Estados adoptan también distintos criterios acerca de si debe consignarse en
el propio acuerdo de garantia el monto efectivo de la obligacidn garantizada (incluido
todo interés abonable u otros gastos derivados del crédito) y acerca de si dicho monto
debe expresarse en términos monetarios o en alguna moneda en particular. Por ejemplo,
algunos Estados exigen que el acuerdo de garantia indique no sélo el tipo de obligacion
garantizada, sino también su cuantia (es decir, el monto efectivo del crédito abierto).
Otros Estados sélo exigen que se indique el tipo de obligacién y hacen remision para los
pormenores al acuerdo de crédito o préstamo. Algunos Estados exigen ademds que el
monto de la obligacién se exprese en cierta moneda (por ejemplo, en euros o en ddlares),
mientras que otras permiten que las partes expresen el valor del monto reembolsable
como estimen oportuno (por ejemplo, en onzas de oro). A comienzos del siglo XXI, son
muchos los Estados que no imponen restriccién alguna respecto de la moneda en que
habr4 de expresarse el monto de la obligacién garantizada, remitiendo a dicho respecto al
régimen general de las obligaciones.

48. En caso de incumplimiento (o de insolvencia) del deudor y de venta ejecutoria del
bien gravado, el producto de dicha venta tal vez sea abonable en una moneda (por ejem-
plo, ddlares de los EE.UU.) distinta de la moneda (por ejemplo, euros) en la que se haya
expresado el importe garantizado de la obligacion. En dicho caso, serd preciso convertir la
moneda del producto de la venta a fin de que dicho producto y la obligacién garantizada
pasen a estar expresados en una sola moneda. No obstante, el tipo de cambio suele dejarse
al arbitrio de lo estipulado en el contrato del que haya nacido la obligacién garantizada o
de la ley aplicable (por ejemplo, a falta de estipulacién contractual al respecto, serd apli-
cable el tipo de cambio vigente en el lugar donde se ejecute la garantia o donde se haya
iniciado el procedimiento de insolvencia).

7. Bienes que son objeto de un acuerdo de garantia

49. Un punto esencial que habra de dilucidar todo acuerdo de garantia sera el de identi-
ficar los bienes gravados por la garantia otorgada. El legislador habrd de decidirse acerca
de cuatro cuestiones al sefialar el modo de identificar los bienes gravados por la garantia
real. La primera serd la de determinar si la garantia podrd gravar bienes atin inexistentes
o que no hayan pasado atin a ser propiedad del otorgante. La segunda serd la de decidir
si debe prohibirse gravar ciertas categorias de bienes. La tercera serd la de determinar
cémo habran de describirse los bienes gravados (si bastard con una descripcién general
0 si se exigird una descripcion individual de cada bien). Por ltimo, la ley deberd decidir
si se permitird o no a un otorgante constituir una garantia sobre todos los bienes de una
empresa (es decir, se trata de una garantia real que en muchos Estados se denomina una
“hipoteca sobre la empresa” o una “carga flotante™).

50. Antes de examinar estas cuatro cuestiones, debe recordarse que todos los Estados
parten del supuesto de que cuando las partes en un acuerdo de garantia sefialan el bien que
quedard gravado por la garantia real, su intencion al obrar asi es la de que el derecho de que
disponga el otorgante sobre el bien gravado quede plenamente sujeto a la garantia. Asi, por
ejemplo, si el gravamen constituido recae sobre un elemento del equipo industrial de una
empresa del otorgante, quedara integramente gravada la propiedad del otorgante sobre el
bien gravado. Si el valor del bien gravado se eleva a lo largo de la vida de la garantia, dicho
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bien seguird estando gravado en su totalidad por el importe de la suma pendiente de pago
de la obligacién garantizada. Conforme al principio de la autonomia contractual (véase la
recomendacidn 10), las partes podrin siempre pactar en su acuerdo que el bien quedar4 tan
s6lo parcialmente gravado (por ejemplo, hasta un 50 por ciento indiviso de su valor global)
o por una cuantia limitada (por ejemplo, el valor que tenia el bien gravado al otorgarse la
garantia). Ahora bien, salvo pacto explicito en contrario, la garantia real gravara en su tota-
lidad el bien gravado, el derecho del otorgante sobre dicho bien y el valor integro del bien
gravado en el momento en que se haya de ejecutar la garantia real.

a) Bienes futuros

51. En la mayoria de los ordenamientos, el otorgante de la garantia deberd ser el pro-
pietario de los bienes gravados o deberd gozar de algin otro derecho de propiedad sobre
los mismos (por ejemplo, un derecho de uso). Por ello, no cabrad concertar un acuerdo
de garantia en tanto que el otorgante no posea algin derecho real sobre los bienes que
pretenda gravar. Esta norma general suscita inmediatamente la cuestion de si mediante el
acuerdo de garantia se podrdn gravar: a) bienes sobre los que el otorgante posee tinica-
mente un derecho contractual (por ejemplo, en muchos ordenamientos el arrendatario no
posee derecho de propiedad alguno sobre el bien arrendado), y b) bienes futuros (a saber,
bienes que el otorgante va adquiriendo o bienes que se derivan de la concertacién de un
acuerdo de garantia).

52. Al abordar estas cuestiones, debe recordarse que la mayoria de los ordenamientos
parten del principio de que el otorgante no podrd otorgar al acreedor garantizado maés
derechos que los que el otorgante posea o pueda adquirir en el futuro (nemo dat quod non
habet). Ello significa que, si el otorgante posee tan s6lo un derecho contractual de uso
sobre un bien, toda garantia que otorgue sélo podrd gravar su derecho contractual de uso.
Asi, por ejemplo, un arrendatario s6lo podré constituir una garantia sobre su derecho en
cuanto arrendatario, en virtud del contrato de arrendamiento, sin que la garantia asi creada
pueda gravar el bien arrendado en si. Conforme a las reglas legalmente aplicables a la
descripcion de un bien gravado que figure en el acuerdo de garantia, esto significa que el
acuerdo de garantia debera identificar el bien gravado en cuanto derecho contractual del
otorgante, en su calidad de arrendatario, sobre el bien arrendado, pero no en cuanto dere-
cho constituido sobre el propio bien. Ello supondré igualmente que si el otorgante posee
un derecho real limitado sobre el bien gravado (por ejemplo, un usufructo) dicho derecho
serd objeto tnico del gravamen.

53. Los ordenamientos tropiezan, cada vez mads, con la cuestién de si el acuerdo de
garantia podrd recaer sobre bienes futuros. En algunos ordenamientos no cabrad gravar
bien futuro alguno. Ello se debe en parte a que se respetan ciertas nociones técnicas del
régimen de la propiedad (por ejemplo, la de que lo que no existe no podréa ser ni transfe-
rido ni gravado) y, en parte, al temor de que permitir actos de disposicion de gran alcance
sobre bienes futuros puede dar lugar a un endeudamiento excesivo de la empresa y a una
dependencia excesiva del otorgante respecto de un solo acreedor, impidiéndole recurrir a
otras fuentes de crédito garantizado. También se expresa el temor de que dichas garantias
sobre bienes futuros reduzcan en exceso las probabilidades de que los acreedores ordi-
narios del otorgante obtengan el resarcimiento de sus créditos. Ahora bien, no procede
utilizar nociones técnicas del régimen de la propiedad para poner obstdculos al impe-
rativo préctico de una empresa que sienta la necesidad de valerse de sus bienes futuros
para obtener crédito. Ademas, las empresas saben como deben proteger sus intereses, al
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otorgar garantias, por lo que no necesitan de limites legales a la transferibilidad de sus
derechos sobre bienes futuros. Al permitir que una empresa grave sus bienes futuros se
le esta ofreciendo la posibilidad de obtener crédito garantizado, no negociable con sus
bienes actuales, que tal vez le permita reforzar la marcha de su negocio en provecho de
todos sus acreedores, incluidos sus acreedores ordinarios. En la medida en que proceda
amparar a ciertos otorgantes del riesgo de gravar en exceso sus bienes futuros, procederia
que dicho amparo fuera previsto en el marco de algtn otro régimen legal, como pudiera
ser una ley protectora del consumidor.

54. En otros ordenamientos si serd, en cambio, posible pactar una garantia que recaiga
sobre un bien futuro. En dicho caso, la garantia quedard creada a partir del momento
en que haya sido pactada por las partes, pero no pasard a gravar efectivamente el bien
ofrecido en garantia hasta que el otorgante pase a ser el propietario del bien gravado
o hasta que el bien gravado adquiera existencia real. La Convencién de las Naciones
Unidas sobre la Cesion de Créditos adopta este criterio (véase el articulo 8, parr. 2, y el
articulo 2 a)). Permitir que se graven bienes futuros en garantia de un crédito financiero
puede ser importante, por ejemplo, para garantizar los créditos adelantados en el marco
de un crédito renovable garantizado por una masa rotatoria de bienes. Entre los bienes
asi gravables cabe citar las existencias de una empresa, que por su indole hayan de ser
vendidas y sustituidas, y los créditos por cobrar, que vayan siendo sustituidos, a raiz de su
cobro, por otros nuevos. La principal ventaja de esta técnica es que permite que un tnico
acuerdo de garantia recaiga sobre una masa rotatoria o renovable de bienes que corres-
pondan a la descrita en el acuerdo de garantia. De lo contrario, se habria de modificar el
acuerdo de garantia, o concertar otro nuevo, cada vez que se renueve la masa de bienes
gravados, lo que elevaria los gastos de la operacion de garantia y reduciria el crédito ofre-
cido, particularmente, en el supuesto de créditos renovables.

55. La Guia recomienda que un acuerdo de garantia puede recaer sobre bienes futu-
ros. Cuando el acuerdo de garantia prevea la constitucion de una garantia sobre bienes
respecto de los que el otorgante tenga algin derecho o esté facultado para gravar en el
momento de concertarse el acuerdo de garantia, la garantia quedara creada sobre dichos
bienes en ese mismo momento. Cuando el acuerdo de garantia prevea, en cambio, la cons-
titucion de una garantia sobre bienes respecto de los que el otorgante prevea que adquirird
algin derecho o estard en condiciones de gravarlos en el futuro, la garantia real quedard
creada tan soélo si el otorgante adquiere ese derecho o el poder de gravar los bienes, y en
el momento en que los adquiera (véanse las recomendaciones 13 y 17).

b) Bienes excluidos

56. En algunos ordenamientos, se han promulgado leyes especiales para ciertos tipos
de garantia real que limitan los tipos de bienes que pueden servir de garantia o la cuan-
tia del valor de un bien que pueda constituirse en garantia. Como ejemplo de un limite
justificable por razones de orden publico de derecho interno cabe citar la prohibicién de
gravar bienes destinados a prestaciones sociales (por ejemplo, salarios y pensiones de los
empleados). En otros ordenamientos, se han previsto limites en cuanto a los fines para los
que ciertas categorias de otorgantes podrdn constituir una garantia sobre sus bienes. Por
ejemplo, el otorgante no podrd gravar articulos de su hogar, salvo que el gravamen haya
sido constituido en garantia del pago del precio de dichos bienes. Cabe también que la
ley limite la capacidad de ciertos otorgantes para crear ciertos tipos de garantia real. Por
ejemplo, en algunos ordenamientos esta prohibido que una persona, que no sea propietaria
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de un negocio en marcha, otorgue una garantia real no posesoria, por lo que dicha persona
privada sélo podria otorgar garantias posesorias como, por ejemplo, la prenda. De igual
modo, un no comerciante pudiera no estar facultado para otorgar una garantia sobre un
bien futuro o sobre toda una categoria de bienes. Es decir, a los particulares sélo se les
autorizaria a otorgar garantias sobre bienes ya existentes y que hayan sido descritos por
separado.

57. Todas estas limitaciones, que suelen tener por objeto amparar al otorgante, pueden
también suponer que el otorgante se vea en la imposibilidad de aprovechar todo el valor
de sus bienes para obtener crédito. Por ello, se deben ponderar cuidadosamente los aspec-
tos positivos y negativos de dichos limites. Algunos ordenamientos tratan de conciliarlos
recurriendo a leyes especiales (como la legislacion protectora del consumidor) para esta-
blecer limites apropiados en funcién de otros criterios. Este enfoque tiene la ventaja de
que cada Estado podré disefiar los limites adecuados en funcién de las necesidades autén-
ticas de determinados otorgantes que se estime que deben ser amparados.

c) Identificacion de los bienes gravados en el acuerdo de garantia

58. La ley exige, en algunos paises, que todo bien gravado sea expresamente identifi-
cado en el acuerdo de garantia. Si bien dicho requisito tiene por objeto amparar al otor-
gante del riesgo de gravar en exceso sus bienes, también limitard en muchos casos la
disponibilidad de crédito garantizado. Por ejemplo, dicha identificacién pudiera no ser
deseable o incluso posible en el caso de un gravamen sobre las existencias o, en muchos
casos, sobre los créditos por cobrar de una empresa. Para resolver esta dificultad, la ley de
muchos paises ha previsto que las partes puedan describir los bienes gravados en términos
genéricos. Dichas leyes trasladan el requisito habitual de la identificacién precisa del bien
gravado, desde el bien considerado como cosa aparte al bien considerado como conjunto
0 masa de bienes suficientemente identificable como tal.

59. Estas descripciones de los bienes por categorias pueden ser muy diversas. Por ejem-
plo, cabe que las partes estipulen que la garantia creada gravard “todas las existencias”,
“todas las existencias en el almacén nimero 2, “todos los balandros y canoas”, “todas
las impresoras”, o “todos los créditos por cobrar”. El criterio identificador no serd nece-
sariamente ni la categoria del bien (equipo, existencias, créditos por cobrar) ni el alcance
o la amplitud de la categoria designada (“todos los bienes ubicados en ABC” o “todos
los balandros y canoas” como categoria especifica contrapuesta a “embarcaciones’). Los
ordenamientos que permiten una descripcidon genérica del bien gravado suelen, no obs-
tante, exigir que la descripcion sea lo bastante precisa para que todo interesado pueda
razonablemente identificar, en cualquier momento, los bienes gravados por un acuerdo
de garantia.

60. En algunos ordenamientos, cabrd identificar el bien gravado con una descripcion for-
mulada en términos sumamente genéricos, como pudiera ser “todos los bienes” o “todos
los bienes presentes y futuros”. Ello permitird, sin duda, reducir la complejidad y los gas-
tos de constituir tal garantia, al permitir que las partes describan los bienes gravados en
el lenguaje mds sencillo posible. Conforme se observd, muchos ordenamientos que per-
miten que se identifique el objeto de la garantia por referencia a una categoria de bienes
no permiten dicha identificacién general si el otorgante es un consumidor o un pequefio
comerciante individual. La Guia recomienda que en el acuerdo de garantia se describan
los bienes gravados de tal manera que puedan identificarse razonablemente (véanse las
recomendaciones 14 d) y 17). Ello significa que, a reserva de que la identificacién que se
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exija de los bienes gravados sea lo bastante clara y de que se respete todo limite impuesto
por razones de orden publico del derecho interno destinadas a amparar al consumidor, las
descripciones de bienes tanto presentes como futuros serdn suficientes.

d) Garantia constituida sobre todos los bienes de un otorgante

61. Conforme se menciond, algunos ordenamientos no permiten que el otorgante consti-
tuya un gravamen sobre bienes descritos en términos genéricos, pero otros muchos orde-
namientos si lo permiten. No obstante, incluso en algunos ordenamientos que permiten
identificar al bien gravado por categorias de bienes y que la categoria designada englobe a
los bienes presentes y futuros de la misma, no se permite a menudo que el otorgante cons-
tituya una garantia sobre todos sus bienes (por medio de una descripcién muy general,
como por ejemplo, “todos los bienes presentes y futuros”). En otros ordenamientos, si se
permite que el otorgante constituya un gravamen sobre todos sus bienes, pero inicamente
hasta cierto porcentaje de su valor total. Dichas limitaciones, que tienen por objeto ampa-
rar en cierto modo al otorgante y a sus acreedores ordinarios, suelen acabar limitando el
crédito financiero negociable por el deudor y elevando su precio.

62. En cambio, algunos ordenamientos no imponen limite alguno al alcance de una
garantia real. Se permite que los otorgantes constituyan una garantia sobre todos sus bie-
nes, tanto corporales como inmateriales, muebles e inmuebles (aun cuando las garantias
constituidas sobre inmuebles se rijan por un régimen especial) y actuales y futuros. Los
rasgos esenciales de una garantia constituida sobre todos los bienes son, en primer lugar,
que gravara todos los bienes de un otorgante en virtud de un tnico acuerdo de garantia
y, en segundo lugar, que se dejard que el otorgante disponga de algunos de sus bienes
gravados (por ejemplo, sus existencias) en el curso normal de su negocio (haciéndose
automdticamente extensiva la garantia real al producto de los bienes enajenados). Los
ordenamientos adoptan diversos criterios para regular estas dos facetas de una garantia
constituida sobre todos los bienes.

63. En muchos ordenamientos, los requisitos esenciales, tanto de contenido como de
forma, para la creacion de una garantia que grave todos los bienes pueden ser mas onero-
sos que los exigibles para constituir una garantia ordinaria. En otros ordenamientos, con
tal de que el acuerdo no grave ningtin bien inmueble, los requisitos para la creacién de
dicha garantia serdn idénticos a los exigibles para una garantia normal constituida sobre
bienes muebles. De gravarse también algin inmueble, serd necesario que el acuerdo res-
pete los requisitos de contenido y de forma exigibles para la constitucién de un gravamen
sobre un inmueble. En cuanto al derecho retenido por el otorgante a enajenar algunos
bienes gravados a pesar de la garantia real, la mayoria de los ordenamientos prevén que
el otorgante podra gozar de dicho derecho con la autorizacion de su acreedor garantizado.
Algunas leyes prevén que, en dichos casos, la garantia real habrd dejado de gravar el
bien asi enajenado, mientras que otras prevén que dicho bien seguiria estando gravado
por la garantia real. Ahora bien, en algunos ordenamientos, todo acto de enajenacion de
un bien gravado por el otorgante, incluso con la autorizacioén del acreedor, se tiene por
irreconciliable con la nocién misma de la garantia real. A fin de simplificar la creacion de
una garantia sobre todos los bienes de una empresa, en casos en los que el acreedor esté
financiando el negocio en marcha de la empresa, la Guia recomienda que se permita la
constitucion de un gravamen sobre todos los bienes mediante un tnico acuerdo o pacto de
garantia consignado en un solo documento (véase la recomendacién 17).
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i) La denominada hipoteca sobre la empresa

64. El concepto de una “garantia real sobre todos los bienes”, que recomienda la Guia,
no es nuevo. La idea de una garantia constituida sobre todos los bienes existe, en algunos
Estados, desde hace ya tiempo en forma de la denominada “hipoteca sobre la empresa”.
Al igual que una garantia constituida sobre todos los bienes, la hipoteca sobre la empresa
puede gravar todos los bienes de una empresa (incluidos a veces sus inmuebles). Podra
recaer, por ejemplo, sobre los ingresos en metdlico de la empresa, sus existencias y bienes
de equipo y sus bienes futuros. Todo acuerdo de garantia constitutivo de una hipoteca
sobre la empresa suele prever que quedardn exentos de la hipoteca asi constituida aquellas
existencias actuales de la empresa que hayan de ser enajenadas en el curso normal de su
negocio. La principal ventaja de una hipoteca sobre la empresa es que permitird que una
empresa de gran valor, en cuanto negocio en marcha, obtenga més crédito a menor precio.

65. Un rasgo interesante de algunas formas de la hipoteca sobre la empresa es que, al
ejercitar el acreedor garantizado u otro acreedor una accién por la via ejecutoria, cabrd
pedir el nombramiento de un administrador o sindico de la empresa. Ello permitira tal
vez eludir una liquidacion de la empresa, facilitando asi su reorganizacién en provecho
de todos los acreedores, de los empleados de la empresa y de la economia en general. Se
ha observado, no obstante, que el administrador asi nombrado tiende a obrar en favor de
los intereses del acreedor garantizado. Cabria mitigar este problema si se exige que el
administrador sea nombrado por algun tribunal u otra autoridad, o bajo su supervision.
Cabria extender este rasgo ejecutorio de la hipoteca sobre la empresa a otras garantias
reales sobre todos los bienes. En otras palabras, cabria prever en el régimen de las ope-
raciones garantizadas el nombramiento de un administrador del patrimonio del otorgante
mediante un pacto entre el otorgante y su acreedor garantizado o por decision del foro
competente. El administrador se encargaria en dicho caso de hacer valer la garantia real
al margen de la insolvencia, si la empresa no se ha declarado insolvente o en el marco del
régimen de la insolvencia si la empresa se ha declarado insolvente.

66. Sin embargo, la hipoteca sobre la empresa puede tener ciertos inconvenientes en
la practica. Uno de ellos consiste en que el acreedor garantizado serd ya o se convertira
pronto en el principal acreedor de la empresa o incluso en su tnico proveedor de crédito
financiero. A fin de responder a este problema, algunos Estados han impuesto limites al
alcance de la hipoteca sobre la empresa, preservando un porcentaje del valor de la empresa
para sus acreedores ordinarios en caso de insolvencia. Dichos limites (que se conocen con
frecuencia como reservas para acreedores ordinarios) pueden afectar negativamente a la
disponibilidad de crédito al reducir de hecho los bienes que cabré ofrecer en garantia para
obtener el crédito. Otra desventaja eventual de la hipoteca sobre la empresa es que, en la
préctica, el titular de la hipoteca puede abstenerse de supervisar debidamente el negocio
de la empresa o desentenderse de su reorganizacion eventual si estima que su hipoteca
estd ampliamente cubierta por los bienes de la empresa. A fin de contrarrestar la posicion
excesivamente fuerte del titular de la hipoteca, cabrd otorgar a la empresa deudora el dere-
cho a reclamar su liberacién de toda garantia manifiestamente excesiva.

ii) Cargas fijas y flotantes

67. En otros Estados, la garantia constituida sobre todos los bienes adopta la forma
de una combinacién de una carga o gravamen fijo y otro flotante. Se otorga al acreedor
garantizado una “carga fija” sobre los bienes (por ejemplo, las existencias) de los que
el otorgante no puede disponer sin el consentimiento del acreedor garantizado. Por otro
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lado, a este tltimo se le atribuye una “carga flotante” sobre los bienes de los que el otor-
gante puede disponer (por ejemplo, sus existencias) en el curso normal de su negocio. A
raiz del incumplimiento del deudor dichos actos de disposicién quedarén prohibidos al
convertirse la carga flotante en una carga fija. Cabe gravar practicamente todos los bie-
nes de una empresa con cargas flotantes y cargas fijas. La importancia de esta distincién
radica en que la carga flotante suele estar supeditada a ciertos créditos prioritarios de otros
acreedores o a la sustraccion de cierta cuota de la masa deudora en favor de los acreedores
ordinarios, mientras que la carga fija no lo esta.

iti) Valor excedentario de la garantia

68. El valor excesivo del bien o de los bienes gravados en cobertura de una operacion
financiera guarda cierta relacion, pero sin dejar de ser distinto, con las inquietudes susci-
tadas por la garantia constituida sobre todos los bienes de una empresa. El problema de
la cobertura excesiva del bien gravado en garantia de una obligacion surge a raiz de la
constitucion de un gravamen sobre bienes cuyo valor exceda notablemente del valor de
la obligacién garantizada. Si bien el acreedor garantizado no podra reclamar una cuantia
superior al monto de la obligacién garantizada, junto con los intereses y gastos (y tal vez
dafios y perjuicios, en caso de incumplimiento), el valor excedentario del bien o de los
bienes gravados en cobertura de dicha obligacién puede crear problemas. Dicho exceso
puede suponer que los bienes del otorgante queden de tal modo gravados que le serd dificil
o incluso imposible (al menos en ausencia de un pacto de subordinacién entre acreedores)
al otorgante obtener otro crédito garantizado de otro acreedor que le conceda una garantia
real de prelacién inferior sobre los mismos bienes gravados. Ademads, de haberse gravado
todos los bienes del otorgante, es probable que las expectativas de resarcimiento de los
acreedores ordinarios del otorgante se vean frustradas o al menos gravemente dificultadas,
salvo que el saldo que quede después de satisfacer todas las obligaciones garantizadas sea
claramente identificable.

69. La jurisprudencia ha previsto diversas soluciones para resolver este problema. Una
de ellas consiste en declarar nula toda garantia real que grave el valor de un bien en la
medida en que su cobertura exceda en demasia del valor de la obligacién garantizada, cal-
culado junto con sus intereses, gastos y dafios eventuales. Otra solucidn es la de facultar
al otorgante para reclamar la liberacion del valor gravado en exceso del valor de la obli-
gacién garantizada. Una tercera solucion consistiria en solicitar al acreedor garantizado
que negocie de buena fe con el otorgante, a peticion de éste, la liberacion de una parte del
valor gravado en exceso del valor de la obligacion garantizada. Esta solucion funcionaria
en la practica, si resultara viable calcular el margen de cobertura comercial que deba darse
al acreedor garantizado, lo que pudiera no ser facil en muchos casos. Si bien es cierto
que las garantias excesivas pueden constituir un grave problema, la biisqueda de una res-
puesta adecuada varia de un Estado a otro, habiéndosele encontrado a veces la solucion
en alguna otra norma legal que sea por lo demds aplicable. Por dicho motivo, la Guia no
recomienda que se faculte a los tribunales para declarar nula una garantia real o reducir
el alcance de una garantia real mediante una declaracién judicial de valor de los bienes
gravados superior a la obligacion garantizada.

iv) Conclusion

70. Si la ley aplicable permite, conforme recomienda la Guia (véase la recomenda-
cién 17), la creacién de garantias reales no posesorias sobre todos los bienes presentes
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y futuros de un otorgante, permitiendo ademas que el otorgante disponga, en el curso
normal de su negocio, de algunos de sus bienes gravados, tal vez no se necesiten algunos
de los dispositivos de garantia especiales ideados por los Estados para que una empresa
pueda obtener crédito financiero bajo la cobertura de una garantia constituida sobre la
empresa en su conjunto. La razén de la importancia para muchos ordenamientos de la
denominada “hipoteca sobre la empresa” y del “gravamen o carga fija y flotante” dimana
de que dichos dispositivos cumplen una funcién en la financiacién de ciertas empresas
que no estd al alcance de los dispositivos de garantia real ordinarios. Ahora bien, la nece-
sidad de dichos dispositivos serd notablemente inferior, o incluso superflua, en aquellos
ordenamientos que hayan adoptado un enfoque funcional, integrado y global de la garan-
tia real sin desplazamiento y que permitan ademas que el otorgante grave, en el marco
de un Unico pacto, todos sus bienes presentes y futuros. Si bien la Guia no recomienda
que los Estados prescindan de la hipoteca sobre la empresa o de la carga fija y flotante, si
recomienda que adopten la figura de la garantia real constituible sobre todos los bienes de
la empresa, que cumple con eficiencia la funcién que se suele asignar a esos otros dispo-
sitivos tradicionales (véase la recomendacion 17).

e) Responsabilidad del acreedor garantizado por toda pérdida
o daiio causado por un bien gravado

71. Si bien la cuestion de la pérdida o dafio imputable a un bien gravado (de resultas de
algin incumplimiento contractual o de un hecho ilicito) no es objeto del régimen de las
operaciones garantizadas, si es importante preverle una solucién por razén de su posible
efecto sobre la disponibilidad o el precio del crédito financiero negociado. De particular
importancia es la cuestién de la responsabilidad por los dafios ambientales imputables
a bienes gravados, dado que las consecuencias monetarias y el perjuicio ocasionado a
la reputacion del acreedor garantizado pueden ser muy superiores al valor de los bienes
gravados. En algunos regimenes se exime expresamente al acreedor garantizado de toda
responsabilidad al respecto, mientras que otros regimenes limitan su responsabilidad en
determinados supuestos (por ejemplo, cuando el bien gravado no esté en poder o bajo
el control del acreedor garantizado). De no existir alguna norma que exima o limite, en
dichos casos, la responsabilidad del acreedor, el riesgo de conceder crédito financiero
pudiera resultar excesivo para el acreedor garantizado. M4s ain, aun cuando ese riesgo
sea asegurable, el seguro serd probablemente elevado, por lo que elevara notablemente el
costo financiero del crédito. Al promulgar un régimen de las operaciones garantizadas,
todo Estado deberd tratar de conciliar las ventajas e inconvenientes de la solucién dada a
este problema a fin de evitar que reduzca la disponibilidad de crédito financiero o eleve
su precio.

8. Constitucion de una garantia real sobre el producto
a) Alcance de una garantia real sobre el producto

72. Un ordenamiento juridico que regule las garantias reales debe resolver dos cues-
tiones distintas con respecto al producto. La primera s6lo se plantea si el otorgante ena-
jena efectivamente el bien gravado con la garantia real. La cuestién es si el acreedor
garantizado retiene la garantia real si en la operacién que genera el producto el otorgante
transfiere el bien gravado a otra persona (o, en otras palabras, si el acreedor garantizado
tiene derecho a “seguir” el bien gravado hasta el propio beneficiario de la enajenacion).
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En sentido estricto, esta cuestion no se refiere al producto, sino mas bien al alcance de la
eficacia frente a terceros de una garantia real. La Guia recomienda que las garantias reales
sigan siendo en general oponibles frente a los beneficiarios de la enajenacién a quienes el
otorgante entrega el bien gravado (véanse las recomendaciones 31y 79, y el capitulo III,
sobre la oponibilidad de una garantia real a terceros, parrafos 15 a 18, asi como el capi-
tulo V, sobre la prelacion de una garantia real, parrafos 60 a 89).

73. La segunda cuestion que debe abordar un régimen de las operaciones garantizadas
es la de los derechos del acreedor garantizado con respecto al producto de la enajenacién
de los bienes gravados. Algunos ordenamientos juridicos no reconocen a los acreedores
garantizados un derecho automdtico sobre el producto, con independencia de que éste
consista en frutos civiles y naturales o ingresos, productos de la manufactura o resul-
tados de una enajenacién. El acuerdo de garantia tiene que hacer extensiva la garantia
real a todos estos productos expresamente. Otros ordenamientos juridicos reconocen al
acreedor garantizado un derecho sobre los frutos civiles y naturales o los ingresos, pero
sOlo si el acreedor garantizado tiene la posesion efectiva del bien gravado inicialmente.
Todavia hay otros ordenamientos juridicos que reconocen un derecho automético sobre
todos los frutos civiles y naturales o los ingresos y los productos de fabricacion, pero
no sobre el producto de una enajenacion. El motivo es que la garantia real del acreedor
se establece sobre el bien gravado inicialmente y el acreedor garantizado estd protegido
adecuadamente si puede ejercer un derecho de seguimiento. Un nimero reducido de orde-
namientos juridicos adopta esta posicion general, pero establece que si el acreedor garan-
tizado pierde su derecho de seguimiento del bien gravado hasta el propio beneficiario de
la enajenacion, por aplicacion del concepto de subrogacion real, la garantia real perdida
puede ser transferida al producto de la enajenacién (por ejemplo, en muchos ordenamien-
tos juridicos el comprador de un bien mueble en el curso ordinario de los negocios del
vendedor puede adquirir bienes gravados libres de cualquier garantia real). Por dltimo,
muchos ordenamientos juridicos prevén que la garantia real se transfiera automaticamente
a los productos de cualquier tipo, incluido el producto del producto, aun en caso de que
el acreedor garantizado pueda seguir reclamando una garantia real sobre el bien gravado
inicialmente que fue vendido.

74. La justificacién de la existencia de una garantia real sobre el producto se supone
que radica en que no es mas que una extrapolacion de las expectativas de las partes. En
primer lugar, el acreedor garantizado normalmente espera disponer de una garantia real
no s6lo sobre el bien en si mismo, sino sobre todo lo que el bien produzca o genere,
en particular los frutos civiles y naturales o los ingresos. En segundo lugar, el acreedor
garantizado normalmente espera que el otorgante no enajene un bien gravado sin la auto-
rizacidn del acreedor garantizado. Si el acreedor garantizado no recibe un derecho sobre
el producto, la enajenacién sin autorizacion del bien gravado inicialmente puede anular
o reducir drdsticamente su posibilidad de servirse de estos activos como garantia de la
deuda. Tal resultado puede darse aun en caso de que la garantia real sobre los bienes gra-
vados inicialmente sobreviva a pesar de la enajenacion de €stos a un tercero. El motivo es
que la transferencia sin autorizacion de los bienes gravados es probable que dificulte su
localizacion. Estas cuestiones merecen un andlisis mds a fondo.

75. En primer lugar, si consideramos el ejemplo clésico del producto de una enajena-
cién, veremos que si el derecho del acreedor garantizado sobre el producto se considera
un derecho de propiedad este acreedor garantizado no sufrird ninguna pérdida a causa de
una enajenacion o un hecho semejante, dado que un derecho de propiedad produce efec-
tos frente a terceros. Por otra parte, la concesion al acreedor garantizado de un derecho
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de propiedad sobre el producto podria frustrar las expectativas legitimas de las partes que
hayan obtenido derechos reales sobre dicho producto como bienes originariamente gra-
vados. No obstante, en los ordenamientos juridicos en que la constitucion de una garantia
se diferencia de su oponibilidad a terceros, este resultado sélo serd posible si el acreedor
que tiene un derecho de propiedad sobre el producto puede mantener su prelaciéon sobre
los acreedores que tienen un derecho sobre dichos bienes como bienes originariamente
gravados. En estos ordenamientos, por lo tanto, los financiadores potenciales estan previa-
mente advertidos de la posible existencia de una garantia real sobre bienes de su presta-
tario potencial (inclusive sobre el producto de tales bienes) y pueden adoptar las medidas
necesarias para identificar y localizar el producto, y pueden obtener, en su caso, acuerdos
de subordinacién o de otro tipo entre acreedores.

76. Un andlisis ligeramente diferente serd necesario cuando el producto de que se trata
no es el producto de una enajenacién, sino que consiste en frutos civiles y naturales o
ingresos, o productos de fabricacién. En este ltimo caso, las partes esperardn normal-
mente que las materias primas se utilicen en un proceso de fabricacién. Por consiguiente,
la cuestion normativa seria establecer si un Estado debe adoptar una regla en virtud de
la cual los acuerdos de garantia tengan que disponer expresamente que la garantia no se
constituye tinicamente sobre las materias primas, sino también sobre todo producto que se
elabore a partir de ellas. Como alternativa cabe asumir que, como las materias primas se
transforman normalmente en productos fabricados, éstos deben estar comprendidos auto-
madticamente en la garantia real, salvo que el acuerdo de garantia establezca lo contrario.
La mayoria de los Estados no requieren a las partes que especifiquen que la garantia real
abarca los productos fabricados a partir de las materias primas, siempre que pueda deter-
minarse claramente que el producto proviene de dichas materias primas.

77. Muchos ordenamientos juridicos requieren a las partes que especifiquen en el
acuerdo de garantia si los frutos naturales estdn regulados en €él. En cambio, otros orde-
namientos disponen que los frutos naturales quedan comprendidos automadticamente,
salvo que las partes dispongan otra cosa. De conformidad con la orientacion general de
la presente Guia de formular recomendaciones que estén en consonancia con la practica
habitual de las partes en las operaciones de financiacion, el enfoque adoptado es el de
considerar que los frutos naturales son productos y, por consiguiente, quedan automética-
mente comprendidos como producto en la garantia real sobre los bienes originariamente
gravados (véase el término “producto”, que comprende los frutos naturales, Introduccion,
seccion B, terminologia e interpretacion).

78. Por dltimo, en lo que se refiere a los frutos civiles o a los ingresos, por razones
de eficiencia econdmica normalmente se supone que una garantia real sobre el derecho
al cobro de un capital (por ejemplo, un titulo negociable o un crédito por cobrar) debe
abarcar también el derecho a los intereses pagaderos. Ello se debe a que los pagos sobre
tales titulos o créditos por cobrar son muchas veces pagos mixtos de capital (principal) e
intereses. S6lo en el caso de que fuera facil distinguir entre el pago del capital y el pago de
los intereses, y cuando las partes hayan convenido que la garantia real sobre la cuantia del
capital no se hard extensiva a los intereses generados, la ley debe permitir que los intereses
se disocien de la obligacion inicial. Cuando los ingresos procedan del arrendamiento del
bien originariamente gravado, o de la concesion de una licencia sobre éste, la conclusion
serd la misma. Las partes esperan que determinados tipos de bienes sean utilizados para
obtener ingresos y que es probable que el valor de los bienes se deprecie en ese pro-
ceso. Permitir que la garantia real abarque los pagos del arrendamiento es 16gico ya que,
desde un punto de vista econdmico, representan el ingreso que el otorgante recibe como
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compensacion de la depreciacion del bien gravado inicialmente. Una vez mds, dado que
la Guia esta concebida para formular recomendaciones que reflejen la practica normal de
las partes en las operaciones de financiacion, en ella se recomienda que los frutos civiles
o los ingresos gocen de la misma consideracién que el producto y, por consiguiente, que-
den automdticamente comprendidos en la garantia real sobre los bienes originariamente
gravados (véase la recomendacion 19).

b) Constitucion de una garantia real sobre el producto

79. El andlisis de los parrafos inmediatamente anteriores muestra que hay motivos prac-
ticos que explican por qué muchos ordenamientos juridicos hacen extensivas las garan-
tias reales sobre bienes gravados a diversos tipos de producto (inclusive al producto del
producto) mediante reglas aplicables en ausencia de un acuerdo con una estipulacién en
contrario. En otros ordenamientos juridicos donde no existe el derecho automatico sobre
el producto, ya sea el producto de una enajenacién o una o més categorias de frutos civi-
les y naturales o los ingresos o los productos fabricados, normalmente se permite que las
partes especifiquen que las garantias reales que constituyan abarquen todo tipo de bienes
como bienes originariamente gravados. En tales ordenamientos, las partes pueden dispo-
ner libremente, por ejemplo, que se constituya una garantia real sobre practicamente la
totalidad de los bienes del otorgante (dinero en efectivo, existencias, créditos por cobrar,
titulos negociables, valores bursatiles y propiedad intelectual). De este modo, el propio
producto pasa a ser un bien originariamente gravado y queda comprendido en la garantia
real del acreedor, aunque ninguna regla juridica prevea el reconocimiento automatico
de un derecho sobre el producto. En un reducido nimero de estos ordenamientos juri-
dicos las partes pueden hacer extensivas también al producto, mediante acuerdo, ciertas
garantias reales basadas en la titularidad (por ejemplo, los derechos de retencién de la
titularidad).

80. Independientemente de que el derecho sobre el producto derive automdticamente
del derecho sobre los bienes originariamente gravados, o de que tal derecho deba men-
cionarse explicitamente en el acuerdo de garantia, no se imponen mds tramites suple-
mentarios a las partes que pretendan ejercer un derecho sobre alguna de estas formas de
producto. El tnico requisito, en el segundo caso, es que el acuerdo de garantia especifique
que se adquiere un derecho sobre el producto e indique los tipos de producto que quedaran
incluidos en la misma garantia real, mientras que en el primero es suficiente identificar
claramente los bienes originariamente gravados.

81. Aun en caso de que la garantia real se haga extensiva automaticamente al producto,
las partes pueden estipular en el acuerdo de garantia que ésta no abarca determinados
tipos de producto o todos ellos en general. El principal motivo para que se establezca por
ley la ampliacién automatica de la garantia real para abarcar el producto es que se respe-
tan asi las expectativas habituales de las partes. Conforme a su objetivo general de facilitar
el crédito garantizado, la presente Guia adopta la posicién de que el régimen de operacio-
nes garantizadas debe contener normas que reduzcan al minimo la necesidad de que las
partes establezcan expresamente el resultado que normalmente se desea. El principio de
autonomfia de las partes (véase la recomendacién 10) protege suficientemente a las que
quieren limitar la garantia real a los bienes originariamente gravados. Por consiguiente,
la Guia recomienda que una garantia real sobre bienes gravados se haga automaticamente
extensiva a su producto identificable sin necesidad de que las partes lo dispongan en sus
acuerdos de garantia (véase la recomendacién 19).
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c) Alcance de una garantia real sobre el producto

82. Cuando la garantia real se hace extensiva automaticamente al producto, resulta nece-
sario determinar en qué medida se puede ejecutar esa garantia real sobre el producto. En
caso de que el producto tenga la forma de frutos civiles y naturales o ingresos, el producto
es un bien gravado adicional y lo 16gico es que la garantia real se pueda ejecutar sobre
él aun en caso de que el resultado sea que el acreedor garantizado pueda reclamar la
existencia de una garantia real sobre bienes que tienen un valor total mayor que el bien
originariamente gravado.

83. En algunos Estados, sin embargo, se plantean algunos problemas normativos adicio-
nales cuando el producto es el resultado de la enajenacién de los bienes originariamente
gravados por el otorgante u otra persona que los tenga bajo su posesion. Los enfoques
posibles son tres. Algunos Estados establecen que el acreedor garantizado tiene que optar
por ejercer sus derechos sobre los bienes originariamente gravados o sobre el producto.
La Guia no adopta esta posicion porque el derecho al producto tiene por objetivo proteger
al acreedor garantizado frente al deterioro fisico o a la pérdida de valor del bien origina-
riamente gravado por su enajenacion.

84. Otros Estados establecen que la garantia real pueda ejecutarse hasta el limite del
valor del bien originariamente gravado en el momento de la enajenacion. Por ejemplo, si
el bien valia 1.000 euros cuando se vendio, pero el resultado vale 1.500 euros, la garantia
real automatica sobre el producto se limita a 1.000 euros. Al mismo tiempo, siguiendo con
el mismo ejemplo, si el acreedor obtiene 400 euros de la venta del bien originariamente
gravado solo podrd reclamar un maximo de 600 euros con cargo al resultado. El funda-
mento normativo de este planteamiento es que el reconocimiento de un derecho sobre el
producto tiene por objetivo proteger al acreedor garantizado frente al deterioro fisico o a
la pérdida de valor del bien originariamente gravado a causa de su enajenacion y no ofre-
cer al acreedor garantizado una ganancia inesperada a expensas de los demés acreedores.
Cuando las partes deseen poder resarcirse con el resultado hasta que se cubra la totalidad
de la obligacién pendiente, podrdn hacerlo incluyendo el tipo de bien recibido como pro-
ducto en la descripcion del bien originariamente gravado en el acuerdo de garantia (y al
inscribir una notificacion en el registro, si la oponibilidad a terceros se obtiene mediante
el registro).

85. Todavia hay otros Estados que prevén que el acreedor garantizado pueda ejecutar su
garantia real sobre el bien originariamente gravado y sobre el producto de su enajenacion
hasta el limite del valor de la obligacién pendiente, aun en caso de que la suma obtenida
sea mayor que el valor de los bienes originariamente gravados en el momento de su enaje-
nacion. La explicacion de este planteamiento es que el reconocimiento de que el derecho
sobre el producto se limita tinicamente al valor de las obligaciones pendientes no hace
mads que reflejar la intencidén normal de las partes, es decir, que se da por supuesto, una vez
reconocido un derecho automadtico sobre el producto, que el producto de la enajenacién
no consiste simplemente en unos bienes que sustituyen el valor del bien originariamente
gravado cuando éste fue enajenado por el otorgante, sino que son en cierto sentido bienes
adicionales gravados. Salvo que las partes establezcan otra cosa en el acuerdo de garantia,
por consiguiente, el acreedor garantizado debe tener la posibilidad de ejecutar su garantia
real tanto sobre los bienes originariamente gravados como sobre el producto hasta obtener
una suma cuyo tnico limite serd el monto de la obligacién pendiente en el momento de la
ejecucion. La Guia no establece ningun limite a la garantia real sobre el producto salvo el
que representa el monto de la obligacién garantizada.
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9. Productos mezclados

86. Cuando los bienes que constituyen el producto de bienes gravados no se mantienen
separados de otros bienes del otorgante, se plantea la cuestion de si se mantiene la garantia
real sobre el producto. La respuesta a esta pregunta suele depender de si los bienes que
constituyen el producto son identificables. El producto en forma de bien corporal que se
mantiene junto con otros bienes del otorgante puede identificarse como producto de cual-
quier manera que resulte suficiente para determinar que ese bien corporal es un producto.
A este respecto, muchos Estados disponen que el mismo principio que rige la preserva-
cion del derecho del acreedor garantizado sobre los bienes originariamente gravados que
se hayan mezclado deberia aplicarse también a los bienes corporales que constituyen un
producto mezclado.

87. Dos ejemplos serviran de ilustracién de este punto. Primero, consideremos el caso
de un otorgante que recibe una remesa de madera de construccién como resultado de la
venta de unos muebles ya fabricados. Esta madera se mezcla con otra madera y otros
materiales para obtener unos muebles acabados (un producto fabricado). A continuacién,
consideremos el caso de un otorgante que recibe una determinada cantidad de gasolina a
cambio del petréleo crudo que se ha vendido, y la gasolina se mezcla en un depdsito con
otra cantidad de gasolina propiedad del otorgante. En ambos casos, la garantia real debe
mantenerse sobre el producto mezclado, es decir, el acreedor garantizado debe estar en
condiciones de reclamar una garantia real sobre la parte del valor de los muebles o del
valor de la gasolina que se encuentre en el depdsito. Mientras el acreedor garantizado
pueda demostrar que esa cantidad de madera o de gasolina fue recibida como producto,
no deben exigirse medidas adicionales para constituir (o preservar) la garantia real sobre
este producto corporal mezclado (véanse los parrafos 90 a 92 infra).

88. En cambio, si el bien que constituye el producto es inmaterial (por ejemplo, un cré-
dito por cobrar o un derecho al pago de fondos acreditados en una cuenta bancaria) y
no se mantiene separado de los demés bienes de la misma indole del otorgante, ese bien
inmaterial podrd identificarse como producto siempre que pueda asociarse a los bienes
originariamente gravados. Por ejemplo, si el acreedor garantizado puede demostrar que se
ha depositado una determinada cantidad de dinero en efectivo como producto de la enaje-
nacién de bienes gravados, podrd presentar una demanda sobre el producto. La dificultad
radica en que continuamente entra y sale dinero de las cuentas bancarias, y resulta dificil
saber qué porcentaje del dinero se ha originado efectivamente como producto.

89. Muchos Estados disponen de reglas bastante complicadas, elaboradas en el contexto
de la practica bancaria, para determinar con qué criterios pueden localizarse fondos depo-
sitados en una cuenta bancaria. Entre los ejemplos de reglas de localizacion cabe citar:
a) “first-in, first-out” (“FIFO”) (“primero en entrar, primero en salir”), que da por sentado
que los primeros fondos que pasan a formar parte de una masa mezclada son los primeros
fondos que se retiran de dicha masa; b) “last-in, first-out” (“LIFO”) (“dltimo en entrar,
primero en salir”’), que da por sentado que los tltimos bienes que pasan a formar parte de
una masa mezclada son los primeros bienes que se retiran de dicha masa, y ¢) la “regla
del saldo intermedio mds bajo” (“LIBR”), que da por sentado, en la medida de lo posible,
que los bienes retirados de la masa mezclada no son producto de bienes gravados. Muchos
Estados protegen la garantia real disponiendo que el producto identificable consistird en
todos los fondos depositados como producto, siempre que el saldo de la cuenta sea supe-
rior al importe depositado como producto. En virtud de esta regla, cuando la cuantia total
que quede en la cuenta sea inferior al importe total del producto depositado en la cuenta,
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el producto identificable se determinara tomando el saldo intermedio méas bajo y agregan-
dole toda nueva suma de dinero en forma de producto que se haya ingresado en el fondo
desde que se registrara el saldo més bajo. Al igual que en el caso del producto de bienes
corporales mezclados, la Guia adopta la posicion de que, mientras pueda localizarse la
fuente del producto inmaterial, no es preciso que las partes adopten nuevas medidas a fin
de constituir (o de preservar) la garantia real sobre este producto inmaterial mezclado
(véase la recomendacion 20).

10. Bienes corporales mezclados en una masa

90. A lo largo de la historia, los regimenes de las operaciones garantizadas no han afron-
tado el problema del mantenimiento de la identificacion de los bienes gravados. Dado que
las garantias reales sdlo podian constituirse sobre bienes identificados individualmente,
raras veces se planteaba la mezcla de bienes fungibles. No obstante, hoy dia muchos orde-
namientos juridicos permiten a las partes constituir una garantia real sobre una categoria
general de bienes (habitualmente fungibles). Por ejemplo, la garantia puede constituirse
sobre bienes con la siguiente descripcion: “todas mis existencias actuales de pantalones’;
otra posibilidad seria que un vendedor constituyera una garantia sobre todos los pantalones
que venda a un determinado adquirente. En los dos casos, puede ocurrir que bienes sujetos
a la garantia real estén mezclados de tal modo que resulte imposible identificarlos disocidn-
dolos de los demads bienes de la misma indole que no estén sujetos a la garantia real.

91. Existen dos vias posibles para determinar las consecuencias que la mezcla de bienes
corporales en una masa tiene sobre las garantias reales constituidas sobre los bienes con
anterioridad a la mezcla. Algunos ordenamientos juridicos disponen que, una vez que los
bienes estdn mezclados, ya no es posible identificarlos, por lo que el acreedor pierde su
garantia real. Este enfoque impone al acreedor garantizado la carga de impedir la mezcla
asegurdndose de que el otorgante mantiene los bienes gravados separados de otros bienes
de naturaleza similar. En cambio, otros ordenamientos juridicos prevén que la garantia
real sobreviva y pueda ejecutarse sobre los bienes mezclados en la misma proporcion
que representaba el bien gravado de la cantidad total de los bienes mezclados. Segtin este
criterio, si un acreedor garantizado tiene una garantia real sobre una cantidad de petréleo
valorada en 100.000 euros, y ésta se mezcla en el mismo depdsito con otra cantidad de
petrdleo valorada en 50.000 euros, se considera que la garantia real gravara dos terceras
partes del petréleo que quede en el depdsito en el momento en que sea necesario ejecutar
la garantia.

92. Dado que la presente Guia adopta el principio general de que deben protegerse las
garantias reales en la medida de lo posible, la Guia recomienda que se adopte el segundo
enfoque, lo que significa que se preserva la garantia real sobre los bienes mezclados en
la misma proporcién que tenian dentro de la masa los bienes gravados y los bienes no
gravados por la garantia. En otras palabras, una vez constituida una garantia real sobre los
bienes gravados, no es necesario adoptar ninguna otra medida para preservar esa garantia
real, si el bien gravado llegara finalmente a mezclarse con bienes de la misma indole que
no estdn sujetos a la garantia real (véase la recomendacion 22).

11.  Bienes corporales mezclados en un producto

93. Los bienes corporales frecuentemente se manipulan para obtener un producto.
Cuando un bien corporal es manipulado de este modo, se plantea la cuestion de si puede
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asociarse una garantia real sobre las materias primas con el producto. Anteriormente se
ha abordado ya la cuestion de los “productos de fabricacién”. Sin embargo, la fabricacién
supone muchas veces la combinacién de varios bienes para obtener un producto nuevo.
Por consiguiente, cuando bienes corporales se mezclan o combinan con otros bienes cor-
porales de tal modo que pierden su respectiva identidad dentro de un producto, es preciso
determinar las condiciones en que puede reclamarse una garantia real sobre el bien inicial
frente al producto resultante. Por ejemplo, puede darse el caso de que se constituya una
garantia real sobre harina destinada a transformarse en pan.

94. Como en el caso de los bienes corporales mezclados en una masa, los diversos orde-
namientos juridicos adoptan dos criterios basicos. En algunos de ellos, una vez que el bien
mezclado (es decir, la harina) pierde su identidad como tal, la garantia real queda extin-
guida. Si las partes desean que la garantia real pase a gravar el producto (es decir, el pan),
es necesario que prevean en su acuerdo de garantia que la garantia real inicial grava tanto
la harina como cualquier producto en que pueda transformarse. Otros ordenamientos juri-
dicos establecen que la garantia real pasa automaticamente a gravar el producto fabricado
siempre que pueda determinarse que el producto deriva de las materias primas sujetas a la
garantia real. No obstante, con objeto de impedir que el acreedor garantizado obtenga un
beneficio si el producto resultante tiene un valor superior al de las materias primas aporta-
das, estos ordenamientos juridicos establecen que el valor maximo que puede reclamarse
en virtud de la garantia real se limite normalmente al valor del bien originariamente gra-
vado inmediatamente antes de pasar a formar parte del producto.

95. Dado que la expectativa normal de las partes es que las materias primas sufran un
proceso de elaboracidn, la presente Guia adopta la postura de que no deberia ser necesa-
rio que el acuerdo de garantia disponga que la garantia real pasard a gravar el producto
elaborado. En cierto sentido, el producto resultante viene a sustituir en la garantia real
constituida la materia prima que ya no existe (véase la recomendacién 22).

12.  Constitucion o continuidad de una garantia real
sobre un bien incorporado

96. Un bien mueble puede ser incorporado a otro bien mueble o a una propiedad inmo-
biliaria sin que por ello pierda su identidad, tras lo cual se convierte en un bien incor-
porado. En este caso, es necesario determinar las consecuencias de caracterizar un bien
como un bien incorporado en relacidn con: a) la capacidad de un otorgante de constituir
una garantia real sobre el bien incorporado, y b) el hecho de si queda preservada la garan-
tia real a la que el bien mueble inicial estaba sujeto antes de su incorporacién al otro bien.

97. En algunos ordenamientos juridicos no es posible constituir una garantia real sobre
un bien incorporado cuando éste ya ha sido incorporado a un bien mueble o a una pro-
piedad inmobiliaria. Para que la garantia real sea eficaz, tiene que haber sido constituida
antes de la incorporacion. En estos ordenamientos juridicos, una garantia real sobre un
bien mueble puede seguir vigente aunque €ste se incorpore a un bien mueble o a una pro-
piedad inmobiliaria, independientemente de lo que cueste o lo dificil que sea separar el
bien incorporado del bien mueble o de la propiedad inmobiliaria a la que fue incorporado
y sin importar si el bien incorporado se ha convertido en parte integral del bien mueble o
la propiedad inmobiliaria. Es decir, aunque el bien incorporado pueda constituir una parte
importante del bien mueble en un caso, o se considere propiedad inmobiliaria mientras
siga estando incorporado a la propiedad inmobiliaria en el otro caso, estos ordenamientos
juridicos protegen la continuidad de la garantia real sobre el bien incorporado.
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98. En otros ordenamientos juridicos no s6lo se mantiene la garantia real sobre el bien
mueble o la propiedad inmobiliaria después de la incorporacién del bien originariamente
gravado, sino que es posible constituir una garantia real sobre un bien que ya ha sido
incorporado, tanto si es a un bien mueble como si es a una propiedad inmobiliaria. Para
estos ordenamientos juridicos, el costo o la dificultad de la separacién del bien incor-
porado tampoco es pertinente para determinar si puede constituirse una garantia real.
En ambos casos, la cuestion de si el bien incorporado puede separarse ficilmente, y sin
dafios, del bien mueble o la propiedad inmobiliaria a los que esté incorporado es un factor
pertinente para determinar el grado de prelacidn entre reclamantes concurrentes, pero no
es pertinente para resolver la cuestion de si puede constituirse la garantia real. Ademads, en
estos ordenamientos juridicos normalmente es posible que el otorgante constituya un gra-
vamen sobre un bien incorporado a un bien inmueble en virtud de la legislacion que rige
los gravamenes sobre bienes inmuebles, o constituya una garantia real sobre dicho bien
incorporado en virtud de la legislacion que rige las garantias reales sobre bienes muebles.

99. Dado que el objetivo de la Guia es facilitar la constitucion de garantias reales, en ella
se recomienda la segunda de las posiciones anteriormente descritas. Las garantias rea-
les constituidas antes de la incorporacion del bien originariamente gravado pueden tener
continuidad después de la incorporacién de ese bien, y también pueden constituirse sobre
bienes incorporados aun después de que se haya producido esa incorporacién. La cuestion
clave es determinar si deben adoptarse medidas suplementarias para asegurar la continui-
dad de una garantia real después de la incorporacion del bien originariamente gravado
a otro bien, o para constituir una garantia real sobre un bien que ya ha sido incorporado
a otro bien, aparte de las que sean necesarias para constituir una garantia real ordinaria.
Dado que la Guia distingue entre constitucion (eficacia entre las partes), oponibilidad a
terceros y prelacion, adopta la posicion de que no se requieren medidas suplementarias
para la continuidad o para la constitucion de una garantia real sobre un bien incorporado,
sea a un bien mueble o sea a una propiedad inmobiliaria (véase la recomendacién 21; por
lo que respecta a las cuestiones de prelacion, véase el capitulo V, parrafos 110 a 116).

13.  Constitucion o continuidad de una garantia real
sobre una masa o producto

100. Como se ha sefialado, un bien corporal puede mezclarse con uno o més bienes
corporales de tal modo que todos ellos pierdan su identidad. En tal caso, se plantea la
cuestion de si se mantiene la garantia real a la que el bien corporal inicial estaba sujeto
antes de la mezcla. La posicion general de la mayoria de los ordenamientos juridicos es
que la garantia real se mantiene sobre la masa o el producto resultante después de la mez-
cla, suponiendo que puedan identificarse al menos algunos de los bienes mezclados como
bienes originariamente gravados. La garantia real sobre el bien inicialmente separado se
convierte en una garantia real sobre el producto o la masa.

101. Sin embargo, y a diferencia de lo que ocurre con el enfoque general adoptado
para la constitucién de garantias reales sobre bienes incorporados, en la mayoria de los
ordenamientos juridicos no pueden constituirse garantias reales sobre bienes corporales
después de que hayan sido mezclados para constituir una masa o producto. Esto significa
que, aunque siempre pueda considerarse que un bien incorporado tiene al menos en teoria
una identidad separada, tal consideracioén no es posible si el bien ha sido ya mezclado.
Cuando el petréleo se mezcla en un depdsito, o cuando con la harina se elabora pan, la
identidad separada del bien originariamente gravado desaparece. Por esta razén, no es
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posible en general constituir una garantia real separada sobre bienes corporales que ya
han sido mezclados en una masa o en un producto.

102. La Guia sigue el enfoque que adoptan la mayoria de los ordenamientos juridi-
cos y no contempla la posibilidad de que puedan constituirse garantias reales separadas
sobre bienes corporales que ya han sido mezclados en una masa o en un producto. De
nuevo se plantea, sin embargo, la cuestién fundamental de si es necesario adoptar medi-
das suplementarias para preservar la eficacia de una garantia real entre las partes cuando
los bienes originariamente gravados se mezclen posteriormente para constituir una masa
o producto. Por las mismas razones normativas que recomiendan la continuidad de una
garantia real sobre un producto incorporado sin necesidad de ninguna medida adicional,
la Guia recomienda que no se exijan medidas suplementarias en caso de mezcla (véase la
recomendacion 22).

B. Observaciones especificamente relacionadas con los bienes

1. Eficacia de una cesion global de créditos por cobrar y de una cesion
de un crédito futuro por cobrar, una fraccion de un derecho,
o un derecho indiviso sobre un crédito por cobrar

103. Los créditos por cobrar de una empresa se utilizan ampliamente como un bien con
el que asegurar el cumplimiento de una obligacién. La constitucién de una garantia real
sobre créditos por cobrar se conoce por lo comtn como una cesion, aunque en algunos
Estados sigue distinguiéndose entre la pignoracion de créditos por cobrar, por un lado, y
su cesion, por otro. Dado el carécter idéntico de la capacidad del cesionario y del acreedor
pignoraticio de exigir el pago de un crédito por cobrar, se estd manifestando una tendencia
a someter la cesion a las mismas disposiciones, tanto si se trata de una transferencia pura
y simple de un crédito por cobrar, de una transferencia de un crédito por cobrar con fines
de garantia o de una garantia real sobre un crédito por cobrar. Estas normas similares
regulan la constitucion de la garantia real, la oponibilidad a terceros y la prelacién, aunque
la ejecucion de una transferencia pura y simple de un crédito por cobrar siga sometida en
cierta medida a disposiciones distintas. Esta tendencia se justifica principalmente por el
hecho de que resulta frecuentemente muy dificil para los terceros determinar la naturaleza
de una cesion y por la necesidad de que todos los tipos de operaciones de financiacién
que supongan la cesion de créditos por cobrar estén regulados por las mismas reglas de
oponibilidad a terceros y de prelacion. Esta tendencia se ha plasmado en la Convencién
de las Naciones Unidas sobre la Cesion de Créditos (véase el articulo 2), y es la posicion
que recomienda la Guia (véase la recomendacion 3).

104. No obstante, los ordenamientos juridicos difieren en los requisitos concretos que
establecen para hacer eficaz una cesidon. Algunos ordenamientos juridicos exigen una
prueba escrita de la cesién o una notificacion efectiva al deudor del crédito por cobrar.
Otros ordenamientos sdlo prescriben el requisito de la forma escrita para que la cesién
sea eficaz entre el cedente y el cesionario. El cumplimiento de otras formalidades, como
el registro o la notificacién al deudor del crédito por cobrar, sélo se exige para hacer
oponible la cesion frente a terceros o para autorizar al cesionario a cobrar el crédito por
pagar. La Guia adopta la posicién de que un crédito por cobrar es igual a cualquier otro
bien y, por consiguiente, las formalidades concretas que han de cumplirse para constituir
una garantia real sobre un crédito por cobrar no deben diferir de las exigibles cuando se
trata de bienes corporales.
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105. Los ordenamientos juridicos difieren asimismo en lo que respecta a la eficacia de
las cesiones de créditos futuros por cobrar y de los créditos no identificados especifica-
mente, y también de las cesiones de fracciones de derechos y derechos indivisos sobre
créditos por cobrar. No obstante, actualmente se tiende a dar validez a todo tipo de cesio-
nes, siempre que los créditos por cobrar (o las fracciones o los derechos) puedan identi-
ficarse como el objeto de la cesidn, y a reconocer eficacia a la cesion de créditos futuros
por cobrar sin necesidad de una nueva cesién de cada crédito por cobrar futuro (véase
el articulo 8 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre la Cesion de Créditos). El
motivo de esta conclusion es que si el cedente y el cesionario estdn de acuerdo sobre el
contenido del crédito por cobrar cedido no es necesario imponer més formalidades para
reconocer la eficacia de la cesién entre ellos. Este es el enfoque recomendado en la Guia
(véase la recomendacion 23), que es conforme con la Convencién de las Naciones Unidas
sobre la Cesion de Créditos.

2. Eficacia de una cesion de créditos por cobrar efectuada
a pesar de la existencia de una cldusula de intransferibilidad

106. En algunos ordenamientos juridicos se reconoce la eficacia de las restricciones
contractuales a las cesiones de créditos por cobrar a fin de proteger los intereses de la
parte en cuyo favor se convenga la restriccion (es decir, el cedente o el deudor del crédito
por cobrar). En otros ordenamientos juridicos no se reconoce la eficacia de las restriccio-
nes contractuales a las cesiones de créditos por cobrar a fin de preservar la libertad de dis-
posicion del cedente (u otorgante) y los derechos del cesionario (o acreedor garantizado),
en particular si el cesionario no tiene constancia de la restriccion contractual. Todavia hay
otros ordenamientos juridicos que s6lo reconocen una eficacia limitada a las restricciones
contractuales de las cesiones de créditos por cobrar (en las relaciones entre las partes
contractuales).

107. La Convencion de las Naciones Unidas sobre la Cesion de Créditos adopta este
tltimo enfoque para apoyar la transferibilidad de los créditos por cobrar. El motivo de esta
posicidn es que facilita la obtencidn de crédito financiero sobre la base de los créditos por
cobrar, lo que a su vez es probable que aumente la capacidad del cedente de dar crédito
al deudor del crédito por cobrar. Los limites que se establezcan cuando haya deudores
concretos de créditos por cobrar que necesiten proteccion en casos particulares (por ejem-
plo, determinados tipos de deudores de créditos al consumo), o si hay motivos de orden
publico que impidan esa transferibilidad (por ejemplo, limitaciones de las cesiones de
salarios, pensiones o prestaciones sociales), deberian establecerse en leyes de otra indole
(y no se ofrecen en el régimen recomendado en la Guia; véase la recomendacion 18).

108. De conformidad con el parrafo 1 del articulo 9 de 1la Convencién de las Naciones
Unidas sobre la Cesion de Créditos, una cesion es eficaz a pesar de toda restriccion con-
tractual de la cesién convenida entre el cedente (el “otorgante”, segiin la terminologia
de la Guia) y el deudor (el “deudor del crédito por cobrar”, segun la terminologia de la
Guia). Sin embargo, el efecto de esta disposicion se ve limitado de dos maneras. En pri-
mer lugar, su aplicacién sélo se extiende a los créditos comerciales definidos de forma
amplia (véase el parrafo 3 del articulo 9 de 1la Convencion). Dicha disposicion no se aplica
a los denominados “créditos financieros por cobrar”, porque si el deudor del crédito por
cobrar es una institucién financiera, una invalidacién siquiera parcial de una clausula
de intransferibilidad podria influir en las obligaciones que dicha institucién financiera
tiene frente a terceros. Semejante resultado traeria probablemente consigo consecuencias
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negativas en importantes practicas financieras, como las relacionadas con la cesion de
créditos por cobrar derivados de garantias o contratos financieros, o motivados por éstos
(que estan excluidos del &mbito de la Guia; véase la recomendacién 4 ¢) a e)).

109. La segunda limitacién a la norma que establece el parrafo 2 del articulo 9 de la
Convencién de las Naciones Unidas sobre la Cesion de Créditos es que, si dicha restric-
cion contractual es vélida con arreglo al derecho aplicable al margen del 4mbito de la
Convencion, el articulo 9 no la invalida entre el cedente y el deudor del crédito por cobrar.
El otorgante podra reclamar al cedente dafios y perjuicios por incumplimiento del con-
trato si tal reclamacion estd prevista en el derecho aplicable al margen de la Convencion,
pero no podrd presentar esta reclamacion contra el cesionario a modo de compensacién
(véase el parrafo 3 del articulo 18). Ademads, el mero conocimiento de la existencia de
la restriccién por parte del cesionario (“acreedor garantizado” en la terminologia de la
Guia) no basta para resolver o anular el contrato del que derive el crédito por cobrar
cedido (véase el parrafo 2 del articulo 9).

110. Este criterio promueve las operaciones de financiacién con créditos por cobrar,
ya que libera al cesionario (es decir, al acreedor garantizado) de la carga de tener que
examinar los contratos que dieron nacimiento a los créditos por cobrar cedidos, a fin de
averiguar si la cesion de €stos estd prohibida o condicionada. La Guia recomienda para
estos asuntos el mismo enfoque que adopta la Convencion de las Naciones Unidas sobre
la Cesidén de Créditos (véase la recomendacion 24).

3. Constitucion de una garantia real sobre un derecho personal o real que respalde
un crédito por cobrar, un titulo negociable o cualquier otro bien inmaterial

111. Si un otorgante constituye una garantia real sobre un crédito por cobrar, un titulo
negociable o cualquier otro bien inmaterial en beneficio de un acreedor garantizado, se
plantea la cuestion de si el acreedor garantizado tiene también, automdticamente y sin
necesidad de otras medidas por parte del otorgante o del propio acreedor garantizado, el
beneficio de algin derecho personal (por ejemplo, una garantia) o real (por ejemplo, una
garantia real sobre otro bien mueble o una hipoteca sobre un bien inmueble) que respal-
den el pago del crédito por cobrar, del titulo negociable o de otro bien inmaterial.

112.  En la mayoria de los ordenamientos juridicos, la constitucién de la garantia real
sobre el crédito por cobrar, el titulo negociable u otro bien inmaterial dard también auto-
madticamente al acreedor garantizado el pleno beneficio de todo el conjunto de derechos
que tenga el otorgante sobre el crédito por cobrar, el titulo negociable o el bien inmaterial.
Asi pues, si la obligacién de pagar el crédito por cobrar, el titulo negociable u otro bien
inmaterial estd a su vez respaldada por una garantia real sobre un bien del deudor, el acree-
dor garantizado debe también beneficiarse de los derechos del otorgante con respecto a la
garantia real constituida sobre el bien del deudor (véase la recomendacion 25 a)).

113. Laregla descrita en el parrafo anterior se aplica con independencia de que el otor-
gante esté limitado por un acuerdo con el deudor del crédito por cobrar o con el deudor
del titulo negociable o de otro bien inmaterial, que le impida constituir una garantia real
sobre el crédito por cobrar, el titulo negociable u otro bien inmaterial o sobre el derecho
personal o real que garantice el pago u otro cumplimiento, segin sea el caso, del crédito
por cobrar, del titulo negociable o de otro bien inmaterial (véase la recomendacion 25 d)).
Sin embargo, nada de lo establecido en esa disposicion influye en la responsabilidad del
otorgante por el incumplimiento de ese acuerdo, con la salvedad de que la otra parte en el
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acuerdo que dio origen al crédito por cobrar, el titulo negociable u otro bien inmaterial, o
al derecho personal o de propiedad que los respalde, no podrd impugnar su cumplimiento
por el mero hecho de ese incumplimiento (véase la recomendacién 25 e)).

114.  Sin embargo, dado que los derechos del acreedor garantizado con respecto al dere-
cho personal o real dimanan de los derechos del otorgante, los derechos del acreedor
garantizado con respecto a ese derecho personal o real no pueden ser superiores a los
derechos que tenga el otorgante al respecto.

115. Cuando el crédito por cobrar, el titulo negociable u otro bien inmaterial estén
garantizados por una promesa independiente, la garantia real del acreedor garantizado
no se hace extensiva al derecho de cobro en virtud de la promesa independiente, sino
que abarca tdnicamente el producto de esa promesa independiente (véase la recomen-
dacién 25 b)). Ello estd en consonancia con el principio de la Guia conforme al cual el
beneficiario de una promesa independiente no puede transferir el derecho a cobrar sin el
consentimiento del garante/emisor, del confirmante o de otra persona designada.

116. Hay varias razones de orden préctico que respaldan la recomendacion de que el
acreedor garantizado tenga una garantia real sobre el derecho a percibir el producto de
una promesa independiente. En primer lugar, ello hace sencillamente innecesario que el
acreedor garantizado adopte determinadas medidas suplementarias cuando documente su
préstamo con el otorgante. Ello se debe a que, aun cuando en la Guia se distinguiera entre
un derecho accesorio y un derecho independiente (distincién que se hace también en la
legislacion de varios Estados), tal distincion no impediria al acreedor garantizado obtener
una garantia real sobre el derecho a percibir producto de una promesa independiente. El
acreedor garantizado tan sélo tendria que adoptar medidas formales para incorporar a su
acuerdo de garantia con el otorgante la constitucion expresa de una garantia real sobre el
derecho a percibir producto de una promesa independiente. Al eliminarse la necesidad de
tal formalismo se promueve el objetivo de la Guia de reducir los costos del crédito y de
incrementar la oferta de crédito reduciendo el costo de las operaciones.

117. En segundo lugar, la regla de la constitucién automatica de una garantia real sobre
el derecho a percibir el producto de una promesa independiente tendria sentido en la
préctica al estar en consonancia con las expectativas normales de las partes. Un acreedor
garantizado que considere bienes gravados los créditos por cobrar del otorgante espe-
rard normalmente disponer de una garantia real sobre el pago, con independencia del
modo en que de hecho se paguen los créditos adeudados (por ejemplo, ya sea pagando
directamente los deudores los créditos por cobrar, o gracias al cobro de una promesa
independiente que garantice uno o mds de los créditos por cobrar), como producto que es
de los créditos por cobrar. De hecho, es posible que en algunos casos esté dispuesto un
acreedor garantizado a otorgar crédito a un determinado prestatario a un tipo de interés
inferior si tiene constancia de que su garantia real sobre los créditos por cobrar adeudados
a su prestatario incluye una garantia real sobre el derecho a percibir el producto de una
promesa independiente. Una regla que se ajuste a las expectativas normales de las partes
evitard sorpresas injustas y dard mayor certeza y seguridad a los Estados que promulguen
las recomendaciones de la Guia. El mayor grado de certeza hard que los proveedores de
crédito tengan mds confianza a la hora de otorgar crédito financiero y, en consecuencia,
se facilitard el cumplimiento del objetivo de la Guia de incrementar la oferta de crédito
garantizado (véase la recomendacion 1 a)).

118. En tercer lugar, la recomendacion no afecta en modo alguno a los derechos del
garante/emisor, del confirmante ni de cualquier otra persona designada en la promesa
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independiente. Ni el garante/emisor ni el confirmante ni cualquier otra persona designada
estdn obligados a aceptar una solicitud de cobro de una persona que no sea el beneficiario
de la promesa independiente o a pagar a nadie que no sea ese beneficiario, salvo que el
garante/emisor, el confirmante o la persona designada hayan dado su consentimiento.

119. La Guia matiza la recomendacién anterior en varios aspectos importantes. En pri-
mer lugar, no afecta a un derecho sobre un bien inmueble que sea transferible, conforme
a una legislacion distinta del régimen de las operaciones garantizadas, con independencia
del crédito por cobrar, del titulo negociable o de otro bien inmaterial que garantice. De
este modo se protege el proceder admitido en algunos Estados que permite a un propie-
tario de bienes inmuebles constituir una garantia (hipoteca) sobre ellos, aun cuando en
el momento de su constitucién la garantia no respalde ninguna obligacién. El propietario
puede entonces transferir esa garantia a un acreedor, que puede a su vez transferirla a otro
acreedor. Al igual que una promesa independiente, la garantia sobre bienes inmuebles es
un derecho de por si, que no depende de ninguna obligacion.

120. La segunda matizacion consiste en que, conforme a la Convencion de las Naciones
Unidas sobre la Cesién de Créditos, la recomendacion es tinicamente aplicable a determi-
nados tipos de créditos por cobrar, de titulos negociables o de otros bienes inmateriales
(véase la recomendacion 25 f)), como los créditos comerciales por cobrar (por ejemplo,
los créditos por cobrar que evidencien la venta de bienes y la prestacion de servicios).

121. La tercera matizacién es que la recomendacion no afecta a ninguna obligacion del
otorgante frente al deudor de los créditos por cobrar o a la parte obligada por un titulo
negociable u otro bien inmaterial (véase la recomendacion 25 g)).

122.  Por dltimo, la recomendacién no afecta a ningln requisito establecido en una legis-
lacién que no sea el régimen de las operaciones garantizadas que haga referencia a la
forma o a la inscripcion en un registro de la constitucién de una garantia real sobre algin
bien que respalde el pago o cumplimiento, segtin el caso, de un crédito por cobrar, un titulo
negociable u otro bien inmaterial, pero tinicamente en la medida en que no se menoscabe
la creacion automadtica del beneficio de tal garantia real (véase la recomendacién 25 h)).

4. Constitucion de una garantia real sobre un derecho al pago
de fondos acreditados en una cuenta bancaria

123.  Los fondos acreditados en una cuenta bancaria constituyen una forma particular
de crédito por cobrar exigible por el titular de la cuenta. El banco es el deudor del crédito
por cobrar, cuyo valor fluctda en funcién de la suma acreditada en la cuenta. El crédito por
cobrar se suele describir como un derecho a recibir el pago de los fondos acreditados en la
cuenta. Con sujecion a las limitaciones a la retirada de fondos que puedan estipularse en el
acuerdo de apertura de la cuenta, los fondos acreditados en la cuenta se han de pagar a su
titular cuando éste lo solicite. En la mayoria de los acuerdos de apertura de cuentas banca-
rias se establece que el titular no puede ceder el derecho a recibir el pago ni constituir una
garantia real sobre ese derecho al pago. Por sus objetivos y su forma, estas limitaciones se
parecen mucho a las restricciones contractuales a la cesion de créditos por cobrar.

124. Como antes se indicé (véanse los parrafos 106 a 110), algunos ordenamientos juri-
dicos reconocen la plena eficacia de estas restricciones contractuales. Otros no reconocen
eficacia a estas restricciones o se la reconocen sélo limitada. La posicion recomendada
en la Guia es que la cesién de un crédito por cobrar tenga eficacia entre el cedente y el
cesionario aun a pesar de que haya un acuerdo que limite el derecho del cedente a ceder



104 Guia Legislativa de la CNUDMI sobre las Operaciones Garantizadas

el crédito por cobrar (véase la recomendacién 24 a)). Por las mismas razones normativas,
el enfoque de la Guia es que una garantia real sobre un derecho al pago de fondos acredi-
tados en una cuenta bancaria que se haya constituido adecuadamente tendr4 eficacia aun
a pesar de que haya un acuerdo que tenga por objetivo limitar el derecho del titular de la
cuenta a constituir una garantia real (véase la recomendacién 26).

125. Aunque la garantia real tenga eficacia entre el titular de la cuenta y el acreedor
garantizado, eso no significa, sin embargo, que el acreedor garantizado adquiera auto-
mdticamente algiin derecho que pueda ejercer contra el banco. La naturaleza especial de
las operaciones bancarias exige que haya una norma que proteja en general a los bancos
frente a la posibilidad de verse obligados a realizar el pago de los fondos a una persona
distinta del titular de la cuenta, o a cumplir cualquier otra obligacién (como facilitar infor-
macion sobre la cuenta) que pueda derivar del acuerdo de garantia. S6lo si el banco ha
aceptado expresamente el acuerdo de garantia podr4 ser obligado a pagar los fondos acre-
ditados en la cuenta del acreedor garantizado. De conformidad con este criterio normativo
general de respetar las précticas especializadas de los sectores de las finanzas y la banca,
la Guia recomienda también este enfoque para definir las obligaciones del banco frente a
un acreedor garantizado (véase la recomendacién 26).

5. Constitucion de una garantia real sobre un derecho a recibir el producto
de una promesa independiente

126. El sector de las cartas de crédito y las promesas independientes, lo mismo que
el bancario, constituye una parte muy especializada del derecho mercantil moderno, y
cuenta con normas y practicas bien establecidas. Gran parte de estas leyes y practicas es
o bien transnacional o bien comin a la mayoria de los Estados. Por ejemplo, un principio
generalmente aceptado que se aplica a las promesas independientes es que el derecho a
solicitar el pago (“cobro”) de la promesa no se puede transferir sin el consentimiento del
garante/emisor, del confirmante o de la persona designada en la promesa independiente
(véanse, por ejemplo, la Convencion de las Naciones Unidas sobre Garantias Indepen-
dientes y Cartas de Crédito Contingente', las Reglas y Usos Uniformes relativos a los
Créditos Documentarios, las Reglas sobre Practicas Internacionales en materia de Cartas
de Crédito Contingente y las Reglas Uniformes relativas a las garantias pagaderas a su
reclamacion). Dada la amplia aceptacion de este principio, la Guia recomienda su adop-
cién (véase la recomendacion 27).

127. No obstante, en la Guia también se hace una distincién entre el derecho a cobrar
en virtud de una promesa independiente y el derecho a percibir el producto de un cobro
efectuado de una promesa independiente. Como en el caso de las restricciones a la cesion
de créditos por cobrar y el derecho al pago de fondos acreditados en una cuenta banca-
ria, la Guia considera que el beneficiario de una promesa independiente puede constituir
una garantia real sobre sus derechos. Aunque el derecho de cobro de una promesa no sea
transferible en si mismo segun las leyes y las practicas pertinentes, o no se pueda oponer
al emisor una supuesta transferencia del derecho al cobro, la Guia adopta el criterio de
que nada de lo que disponga la legislacion o de lo que constituya la practica que rija las
promesas independientes impedira al beneficiario de una promesa independiente consti-
tuir una garantia real sobre su derecho a percibir el producto de la promesa. Por consi-
guiente, incluye una recomendacion a tal efecto (véase la recomendacion 27).
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6. Constitucion de una garantia real sobre un documento negociable
o un bien corporal que sea objeto de un documento negociable

128. Cuando se haya emitido un documento negociable, como un conocimiento de
embarque o un resguardo de almacén, referente a bienes corporales y ese documento
esté pendiente, constituye un titulo sobre los bienes corporales identificados en él. Por
consiguiente, el titulo sobre los bienes identificados puede traspasarse por medio de una
transferencia del documento negociable. A partir de este principio de que el documento
representa el bien, la consecuencia es que la constitucién de una garantia real sobre el
documento negociable representa también la constitucién de una garantia real sobre los
propios bienes corporales, siempre que la garantia real sobre el documento se constituya
mientras los bienes estén representados por el documento (véase la recomendacion 28). A
tal efecto, los bienes estan representados por el documento si estdn en posesion del emisor
del documento o de un agente que actiie en representacion del emisor del documento en
el momento en que se constituyé la garantia real. Aparte del requisito de posesion por el
emisor, no hay otros requisitos que deban cumplirse para constituir una garantia real sobre
un documento negociable que tenga eficacia entre las partes, aparte de los antes conside-
rados (véanse los pérrafos 12 a 33 supra).

C. Recomendaciones 13 a 28
Finalidad

La finalidad de las disposiciones del régimen relativas a la constitucién de una garantia real
es especificar los requisitos que deben cumplirse para que una garantia real tenga validez entre
las partes.

1. Recomendaciones generales*
Constitucion de una garantia real

13. Elrégimen deberia disponer que una garantia real sobre un bien se constituye mediante un
acuerdo entre el otorgante y el acreedor garantizado. Si se trata de un bien respecto del cual el
otorgante tiene derechos, o la facultad de gravarlo, en el momento de concertarse el acuerdo, la
garantia real quedard constituida en el momento de celebrarse dicho acuerdo. Si se trata de un
bien respecto del cual el otorgante adquiere derechos, o la facultad de gravarlo, con posteriori-
dad al acuerdo, la garantia real sobre dicho bien quedard constituida cuando el otorgante
adquiera derechos sobre dicho bien, o la facultad de gravarlo.

Contenido minimo de un acuerdo de garantia

14. El régimen deberia especificar que todo acuerdo de garantia debera:
a) Reflejar la intencion de las partes de constituir una garantia real;
b) Especificar la identidad del acreedor garantizado y del otorgante;
¢) Describir la obligacién garantizada;
d) Describir los bienes gravados de forma suficiente para poder identificarlos; y

e) Indicar la suma monetaria maxima que puede exigirse en virtud de la garantia real, si
el Estado determina que tal indicacién seria ttil para facilitar los préstamos subordinados.

*Las recomendaciones generales son aplicables a las garantias reales constituidas sobre todos los tipos de bienes
abarcados por la Guia, con las modificaciones que supongan las recomendaciones especificamente relacionadas con los
bienes.
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Forma del acuerdo de garantia

15. El régimen deberia disponer que el acuerdo de garantia podra concertarse verbalmente si
el acreedor que garantiza tiene la posesion del bien gravado. De lo contrario, el acuerdo deberd
concertarse por escrito o deberd quedar alguna constancia escrita del mismo que, por s{ misma
y juntamente con la conducta de las partes, ponga de manifiesto la intencién del otorgante de
constituir una garantia real.

Obligaciones respaldadas por una garantia real

16. El régimen deberia disponer que una garantia real podrd respaldar cualquier tipo de obli-
gaciones, presentes o futuras, determinadas o por determinar, condicionales o incondicionales,
fijas o fluctuantes.

Bienes que pueden ser objeto de una garantia real

17. El régimen deberia disponer que se podrd gravar con una garantia real cualquier clase de
bienes, inclusive las fracciones de bienes y los derechos indivisos sobre los mismos. Una garan-
tia real podrd gravar bienes que, en el momento en que se concierte el acuerdo, no existan ain
0 no sean aun propiedad del otorgante ni gravables por él mismo. La garantia constituida podra
gravar también todos los bienes del otorgante. Toda excepcidn al respecto deberd ser de alcance
limitado y deberd estar descrita en el régimen en términos claros y precisos.

18. El régimen deberia prever que, a reserva de lo dispuesto en las recomendaciones 23 a 25,
su normativa no anula lo dispuesto en cualquier otro régimen por lo demds aplicable que limite
la constitucién o la ejecucion de una garantia real sobre determinada categoria de bienes, o su
transferibilidad.

Aplicabilidad de una garantia real al producto del bien gravado

19. El régimen deberia disponer que, salvo acuerdo en contrario de las partes en un acuerdo
de garantia, la garantia real constituida sobre el bien gravado se hara extensiva a todo producto
identificable del mismo (y también al producto de dicho producto).

Productos mezclados

20. El régimen deberia disponer que, cuando el producto del bien gravado, que esté en forma
de dinero o de fondos acreditados en una cuenta bancaria, se haya entremezclado con otros
bienes del mismo tipo, de forma que el producto deje de ser identificable, el monto a que
ascienda el producto inmediatamente antes de ser mezclado serd tenido por producto identifica-
ble con posterioridad a la mezcla. Ahora bien, si en algin momento posterior a la mezcla el
monto total de los bienes entremezclados pasa a ser inferior al importe del producto que se
mezcld, se tendré por producto identificable dicho monto total de los bienes, en el momento en
el que pasé a ser inferior, mas el monto de todo producto posteriormente mezclado con los
bienes.

Constitucion de una garantia real sobre un accesorio fijo y continuacion de sus efectos

21. Elrégimen deberia disponer que podra constituirse una garantia real sobre un bien corpo-
ral que, en el momento de ser gravado, sea un bien incorporado a otro, o que la garantia seguira
gravando un bien corporal que ulteriormente pase a ser un bien incorporado a otro bien. Cabra
constituir una garantia real sobre un bien incorporado a un inmueble tanto con arreglo al pre-
sente régimen como en virtud del régimen legal de la propiedad inmobiliaria.

Vigencia de una garantia real extensible a una masa o un producto

22. El régimen deberia disponer que una garantia real constituida sobre bienes corporales
antes de ser entremezclados en una masa o un producto seguird gravando tal masa o producto
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resultante de la mezcla. El importe cubierto por una garantia real subsistente sobre dicha masa
o producto quedard limitado al valor que tuvieran esos bienes gravados justo antes de pasar a
formar parte de la masa o del producto.

2. Recomendaciones especificamente relacionadas con los bienes

Validez de una cesion global de un crédito por cobrar y de una cesion de un crédito futuro,
una fraccion de un crédito o un derecho indiviso sobre el mismo

23. El régimen deberia disponer que:

a) Toda cesién de un crédito contractual por cobrar que no esté explicitamente identifi-
cado, o de un crédito futuro, una fraccion de un crédito o un derecho indiviso sobre un crédito
por cobrar serd exigible entre el cedente y el cesionario y oponible al deudor de todo crédito
cedido, siempre que, en el momento de efectuarse la cesién o, en el caso de un crédito futuro en
el momento en que nazca, pueda determinarse que ese crédito corresponde a dicha cesién; y

b) De no haberse estipulado otra cosa, toda cesién de uno o més créditos futuros surtird
efecto sin que se requiera un nuevo acto de cesidn para ceder cada uno de los créditos por
cobrar?.

Validez de una cesion de créditos por cobrar efectuada pese a la existencia
de un pacto o cldusula de intransferibilidad

24. El régimen deberia disponer que:

a) Una cesién de un crédito por cobrar surtird efecto entre el cedente y el cesionario, asi
como frente al deudor del crédito cedido, pese a todo pacto concertado entre el cedente inicial
o todo cedente subsiguiente y el deudor del crédito o cualquier cesionario subsiguiente del
crédito por el que se limite de algin modo el derecho del cedente a ceder sus créditos por
cobrar;

b) Nada de lo dispuesto en la presente recomendaciéon menoscabard en modo alguno la
obligacion o la responsabilidad que pueda tener el cedente por el incumplimiento de lo estipu-
lado en el pacto mencionado en el apartado a) de la presente recomendacién, pero la otra parte
en dicho pacto no podrd impugnar el contrato originario ni el contrato de cesién tinicamente por
razén del incumplimiento del pacto en ellos estipulado. Toda persona que no sea parte en un
pacto o cldusula de intransferibilidad no incurrird en responsabilidad alguna por el mero hecho
de haber tenido conocimiento de dicho pacto;

c) La presente recomendacién serd tnicamente aplicable a la cesién de créditos por
cobrar:

i) nacidos de un contrato originario que sea un contrato para el suministro o el
arrendamiento de bienes o para la prestacioén de servicios que no sean de caric-
ter financiero, o que sea un contrato de obras o para la venta o el arrendamiento
de un inmueble;

ii) nacidos de un contrato originario para la venta, el arrendamiento o la licencia de
derechos de propiedad industrial o intelectual, o de informacién patentada;

iii) que representen una obligacién de pago de operaciones efectuadas con una tar-
jeta de crédito; o

iv) adeudados al cedente por concepto del saldo neto final compensatorio de los
pagos efectuados en el marco de un acuerdo de compensacién global concertado
entre mas de dos partes interesadas.

2Sobre las recomendaciones 23 a 25, véanse los articulos 8 a 10 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre la
Cesion de Créditos.
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Constitucion de una garantia real sobre otro derecho personal o real que respalde
un crédito por cobrar, un titulo negociable u otro bien inmaterial

25. El régimen deberia disponer que:

a) El acreedor garantizado, que tenga una garantia real sobre un crédito por cobrar, un
titulo negociable o algin otro bien inmaterial al que sea aplicable el presente régimen, se bene-
ficiard de todo derecho personal o real por el que se garantice automaticamente el pago u otra
forma de cumplimiento de dicho crédito por cobrar, titulo negociable o bien inmaterial, sin
necesidad de acto adicional alguno del otorgante o del acreedor garantizado;

b) Si tal derecho personal o real es una promesa independiente, la garantia real se hara
automdticamente extensiva al derecho a percibir el producto de dicha promesa, pero no al dere-
cho al cobro de la misma;

¢) La presente recomendacién no afectard al derecho sobre un bien inmueble que, con
arreglo a la ley que le sea aplicable al margen del presente régimen, puede transferirse indepen-
dientemente del crédito por cobrar, del titulo negociable o de otro bien inmaterial que
garantice;

d) Todo acreedor garantizado que posea una garantia real sobre un crédito por cobrar, un
titulo negociable o cualquier otro bien inmaterial al que sea aplicable el presente régimen pasara
a ser el beneficiario de cualquier derecho personal o real que garantice el pago, o alguna otra
forma de cumplimiento de dicho crédito por cobrar, un titulo negociable u otro bien inmaterial,
pese a todo pacto que pueda existir entre el otorgante y el deudor del crédito, o la parte obligada
por el crédito por cobrar, u otro bien inmaterial que limite de algliin modo el derecho del otor-
gante a constituir una garantia real sobre el crédito, un titulo negociable u otro bien inmaterial,
o sobre cualquier derecho real o personal por el que se garantice el pago u otra forma de cum-
plimiento del crédito por cobrar, el titulo negociable u otro bien inmaterial;

e) Nada de lo dispuesto en la presente recomendaciéon menoscabard en modo alguno la
obligacién o la responsabilidad del otorgante por el incumplimiento del pacto mencionado en el
apartado d) de la presente recomendacién, pero la otra parte en dicho pacto no podra impugnar
el contrato del que nazca el crédito por cobrar, el titulo negociable u otro bien inmaterial, ni el
acuerdo de garantia constitutivo de la garantia real o personal, por el mero hecho del incumpli-
miento de dicho pacto. Ninguna persona que no sea parte en el mencionado pacto podré ser
tenida por responsable por el mero hecho de haber tenido conocimiento del pacto;

f) Los parrafos d) y e) de la presente recomendacion serdn unicamente aplicables a las
garantias constituidas sobre créditos por cobrar, titulos negociables u otros bienes inmateriales:

i) dimanantes de un contrato originario que sea un contrato para el suministro o el
arrendamiento de bienes o para la prestacioén de servicios que no sean de cardc-
ter financiero, o que sea un contrato de obras o para la venta o el arrendamiento
de un inmueble;

ii) dimanantes de un contrato originario para la venta, el arrendamiento o la conce-
sion de una licencia de derechos de propiedad industrial o intelectual o de infor-
macién patentada;

iii) que representen una obligacién de pago de operaciones efectuadas con una tar-
jeta de crédito; o

iv) adeudados al cedente por concepto del saldo neto final compensatorio de los
pagos efectuados en el marco de un acuerdo de liquidacién global entre més de
dos partes interesadas;

g) Laregla enunciada en el parrafo a) de la presente recomendacion no afectard a deber
alguno asumido por el otorgante frente al deudor del crédito o de la parte obligada por el titulo
negociable u otro bien inmaterial; y
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h) A reserva de que no se reste validez a los efectos automaticos reconocidos en el
parrafo a) de esta recomendacién y en la recomendacién 48, la presente recomendacién no
afectard a ningln requisito impuesto por otra ley aplicable, al margen del presente régimen,
relativo a la forma o a la inscripcién de una garantia real constituida sobre cualquier bien, para
respaldar el pago u otra forma de cumplimiento de un crédito por cobrar, un titulo negociable u
otro bien inmaterial al que no sea aplicable el presente régimen.

Constitucion de una garantia real sobre un derecho al cobro de fondos acreditados
en una cuenta bancaria

26. El régimen deberia disponer que una garantia real sobre un derecho al cobro de fondos
acreditados en una cuenta bancaria serd vélida pese a todo acuerdo entre el otorgante y el banco
depositario por el que se limite de algiin modo el derecho del otorgante a constituir dicha garan-
tia real. Ahora bien, el banco depositario no estara obligado a reconocer al acreedor garantizado
ni se impondrd por lo demds a dicho banco ninguna obligacién respecto de la garantia real sin
el consentimiento del banco’.

Constitucion de una garantia real sobre un derecho a percibir el producto
de una promesa independiente

27. El régimen deberia disponer que el beneficiario de una promesa independiente podra
constituir una garantia real sobre el derecho a percibir el producto de una promesa indepen-
diente, aun cuando el derecho a cobrar tal promesa no sea en si transferible con arreglo a la ley
y la practica comercial por la que se rijan las promesas independientes. La constitucién de una
garantia real sobre un derecho a percibir el producto de una promesa independiente no transfiere
el derecho al cobro de esa promesa independiente.

Hacer extensiva una garantia real sobre un documento negociable a los bienes corporales
englobados por el documento negociable

28. El régimen deberia disponer que toda garantia real constituida sobre un documento nego-
ciable se hard extensiva a los bienes que se hayan incorporado a dicho documento, siempre que
la persona que emitié el documento esté en posesion directa o indirecta de los bienes, en el
momento en que sea constituida la garantia real sobre el documento.

3Sobre los derechos y obligaciones del banco depositario, véanse las recomendaciones 125 y 126 (capitulo VII,
referente a los derechos y obligaciones de los terceros deudores).






III. Oponibilidad de una garantia real
a terceros

A. Observaciones generales
1. Introduccion

1. En el capitulo II de la presente Guia se abordan los requisitos para la constitucion
de una garantia real, es decir, su eficacia entre el acreedor garantizado y el otorgante.
En algunos Estados, una garantia real constituida sobre bienes muebles es exigible entre
las partes y oponible a terceros tan pronto como se concluye el acuerdo de garantia, sin
necesidad de que el acreedor garantizado (o cualquier otra persona) adopte una medida
adicional. Ahora bien, otros Estados exigen que se adopte una medida adicional para
que la garantia real sea oponible a terceros. Esa medida tiene por finalidad establecer
alguna forma de notificacion publica de la existencia efectiva o posible de una garantia
real constituida sobre un bien. Son ejemplos de tal medida la transferencia de la posesion
de los bienes gravados al acreedor garantizado (como en el caso de la prenda clasica con
desplazamiento) o la inscripcién de una notificacién en un registro ptblico. Este tipo de
requisitos de publicidad contribuyen de distintas maneras a la eficacia, la certeza y la pre-
visibilidad de todo régimen legal de las operaciones garantizadas. En primer lugar, pro-
porcionan a los posibles acreedores garantizados pruebas objetivas de que los bienes del
otorgante ya estdn gravados. En segundo lugar, como ponen sobre aviso a los acreedores
del otorgante, los eventuales compradores y otros terceros de la existencia de la garantia
real, no se requieren normas especiales para proteger a los terceros de los perjuicios que
pueden causar las garantias reales encubiertas (‘“secretas”) sobre los bienes del otorgante.
En tercer lugar, establecen un hecho temporal definido que puede servir facilmente para
determinar el orden de prelaciéon de un acreedor garantizado frente a todo reclamante
concurrente.

2. En la secciéon A.2 del presente capitulo se examinan algunas cuestiones de politica
fundamentales concernientes a la distincién entre la constitucion de una garantia real y
la oponibilidad a terceros. También se aborda la distincidn conceptual primordial entre la
oponibilidad a terceros y la prelacion. En las secciones A.3 a A.5 del capitulo se estudian
en detalle los tres principales métodos para lograr la oponibilidad a terceros (es decir, la
inscripcion de una notificacion de una garantia real en el registro general de garantias rea-
les, la posesion y la inscripcion en un registro especial por bienes). En las secciones A.6
a A.8 se consideran los supuestos en que una garantia real que se haya hecho oponible a
terceros sigue siéndolo con respecto a los bienes no sujetos inicialmente a la garantia real
(producto reportado por el bien gravado, accesorios fijos, masas de bienes o productos
acabados que resulten de dicho bien). En las secciones A.9 y A.10 se abordan otras cues-
tiones relativas a la continuidad, por ejemplo, los casos en que el bien o el otorgante se
traslada de lugar o en que expira la oponibilidad a terceros.

3. Enla parte B del presente capitulo se analizan diversos métodos de obtener la oponi-
bilidad a terceros en relacién con ciertos tipos de bienes. En la seccioén B.1 se consideran
las importantes situaciones en que un acreedor garantizado adquiere el beneficio de los
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derechos conexos que garanticen el pago de un crédito por cobrar, de un titulo negociable
o de algtin otro bien inmaterial. En la seccion B.2 se estudia la oponibilidad a terceros de
una garantia real sobre el derecho al cobro de fondos acreditados en una cuenta banca-
ria. En la seccion B.3 se evalia la forma de lograr la oponibilidad a terceros cuando una
garantia real grava el derecho al producto de una promesa independiente. Por dltimo, en
la seccion B.4 se aborda la oponibilidad a terceros de una garantia real constituida sobre
un documento negociable o sobre las mercancias incorporadas a dicho documento.

4. El capitulo termina en la seccién C, con una serie de recomendaciones relativas a los
métodos para lograr la oponibilidad a terceros y las consecuencias juridicas que se derivan
de la aplicacién de esos métodos.

2. Cuestiones de politica fundamentales

5. Los Estados pueden optar por varias posibilidades de politica fundamentales cuando
promulgan un régimen para regular la oponibilidad de una garantia real a terceros, entre
las que se encuentran las siguientes. En primer lugar, tienen que decidir si una garantia
real que es eficaz entre las partes también serd automdaticamente oponible a terceros, o
si serd necesario adoptar una medida adicional para que una garantia real sea oponible
a terceros. En segundo lugar, suponiendo que se considere necesaria la adopcién de una
medida adicional, deberdn determinar qué otras personas (por ejemplo, los acreedores
garantizados y ordinarios, los adquirentes ulteriores y los representantes de la insolven-
cia) se considerardn terceros a los efectos de las normas que rijan la oponibilidad a terce-
ros. En tercer lugar, los Estados deben determinar la relacién entre la oponibilidad de una
garantia real a terceros y la prelacion que se dard a dicha garantia real. Y en cuarto lugar,
los Estados deben determinar los tipos de medidas adicionales que deberian ser suficien-
tes para que una garantia real llegue a ser oponible a terceros. Estas cuestiones se abordan
una tras otra en la presente seccion.

a) Distincion entre la constitucion de una garantia real
v la oponibilidad a terceros

6. Algunos de los Estados que exigen una medida adicional para dar publicidad a una
garantia real no sélo la consideran requisito previo para la oponibilidad a terceros, sino
también para la constitucion de la garantia real propiamente dicha. La idea en este caso
es que, como uno de los objetivos fundamentales de la obtencién de una garantia real es
obtener derechos que puedan ejecutarse frente al otorgante y frente a terceros, la distin-
cion entre la exigibilidad entre las partes y la oponibilidad a terceros carece de utilidad.
En otros Estados se exige esta medida adicional tinicamente con el fin de lograr que la
garantia real sea inmediatamente oponible a terceros. Entre las partes, la garantia real es
inmediatamente exigible a partir del momento en que concierten un acuerdo de garantia
y, en el caso de bienes futuros, a partir del momento en que el otorgante adquiera dere-
chos sobre el bien gravado o el poder de gravarlo. En este caso, la idea es que, como el
requisito de que se adopte una medida adicional tiene por tUnica finalidad equilibrar los
derechos del acreedor garantizado y los de los terceros, no hay razén alguna para que
sea condicion previa en lo que respecta al derecho de ese acreedor garantizado a hacer
valer sus derechos sobre los bienes gravados frente al otorgante (en relacién con un tercer
régimen hibrido, véase el capitulo II, sobre la constitucion de una garantia real, parrafos 4

y 8 infra).
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7. De acuerdo con el criterio adoptado en casi todos los Estados que han modernizado su
régimen legal de las operaciones garantizadas y a fin de promover un crédito garantizado
que sea eficiente, en la Guia se recomienda el segundo criterio. En consecuencia, una
vez cumplidas las condiciones para la constitucién de una garantia real (enunciadas en el
capitulo II), la garantia real serd exigible por el acreedor garantizado frente al otorgante
de la garantia (inter partes; véase la recomendacion 30). Sin embargo, para que la garantia
real afecte a los derechos de terceros (erga omnes) deben cumplirse también los requisitos
establecidos para obtener la oponibilidad a terceros que se exponen en el presente capitulo
(véase la recomendacion 29).

8. En los Estados que en su normativa no hacen ninguna distincién entre los efectos
inter partes 'y erga omnes de los derechos de propiedad, la adopcidn de este criterio puede
causar algunas preocupaciones conceptuales. Sin embargo, de no hacerse esa distincién
se puede minar la eficiencia del régimen de las operaciones garantizadas. Por un lado, si
la medida adicional necesaria para conseguir la oponibilidad a terceros se exige también
para constituir una garantia real, ello anadiria otra formalidad al proceso de constitucién
de una garantia real, sin ninguna ventaja compensatoria para los otorgantes, los acreedores
garantizados y los terceros. Por otro lado, de no ser necesaria ninguna medida adicio-
nal, se constituirfa una garantia real secreta (véase el capitulo II, sobre la constitucién de
una garantia real, parrafos 1 a 3). Otra posibilidad consistiria en considerar una garantia
real oponible a todas las partes en el momento de constituirse, con la excepcion de otros
acreedores garantizados. Esta otra posibilidad suele dar lugar al mismo resultado que el
segundo de los dos criterios mencionados anteriormente, con algunas variantes en cuanto a
los derechos de los acreedores judiciales y del representante de la insolvencia del otorgante
(véase el capitulo II, sobre la constitucion de una garantia real, parrafos 4 y 9 a 14 infra).

b) Significado del término “terceros”

9. Los Estados adoptan enfoques muy diferentes en lo tocante a las categorias de ter-
ceros a los cuales no es oponible una garantia real, a menos que se adopte la medida
adicional prevista. En algunos Estados, una garantia real, sea cual fuere su situacion, no
es oponible a terceros hasta que se tome dicha medida. Otros Estados adoptan un enfoque
mds limitado, conforme al cual se considera que una garantia real es plenamente oponi-
ble a terceros cuando se constituye frente a determinadas categorias de terceros (véase el
capitulo II, sobre la constitucién de una garantia real, parrafos 3 y 4).

10. En algunos Estados, una garantia real es exigible cuando se constituye no sélo entre
el otorgante y el acreedor garantizado, sino también frente a los acreedores ordinarios del
otorgante y el representante de la insolvencia (estas referencias a un representante de la
insolvencia se refieren a un representante de la insolvencia que se designaria en el futuro
si el otorgante se declarase insolvente). Este enfoque se basa en la hipdtesis de que la
notificacion de una garantia real s6lo deberia importar a los terceros que adquieren una
garantia real o han comprado un bien gravado o dado de otro modo una contraprestacion
fidndose directamente de que el otorgante tiene la propiedad del bien aparentemente libre
de todo gravamen. Se presume que los acreedores ordinarios del otorgante y sus represen-
tantes (como el representante de la insolvencia) no se fian de la existencia o ausencia de
garantias reales sobre los bienes del otorgante, ya que el mismo hecho de otorgar crédito
sin garantia alguna entrafia una aceptacion, con conocimiento de causa del riesgo, de
subordinacién a todo acreedor garantizado que posteriormente adquiera una garantia real
sobre los bienes del otorgante.
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11. Con todo, hay varias razones para que se exija la medida adicional necesaria para
la oponibilidad a terceros, incluso en el caso de los acreedores ordinarios de un otor-
gante y el representante de la insolvencia. En primer lugar, aunque los acreedores garan-
tizados adopten su decisién de otorgar un préstamo basandose en la préspera situacion
financiera general del otorgante, la existencia o ausencia de garantias reales puede ser
uno de los factores que sirven de fundamento para la evaluacién correspondiente y
también puede ser utilizada por los organismos de informacidén sobre solvencia credi-
ticia a cuyos servicios pueden recurrir los acreedores ordinarios. En segundo lugar, el
requisito de la debida inscripcién en un registro publico, o de la adopcién de alguna
medida adicional equivalente, reducira el riesgo de que una presunta garantia real com-
porte un acuerdo colusorio entre un otorgante insolvente y un acreedor privilegiado
para invalidar los créditos de otros acreedores ordinarios. En tercer lugar, ello permite
a los acreedores judiciales determinar, antes de iniciar una accidén costosa para ejecutar
la garantia real, si los bienes del otorgante pueden ya estar gravados de tal forma que
resulte infructuosa la accion ejecutoria. En cuarto lugar, reduce el costo del procedi-
miento de insolvencia al proporcionar al representante de la insolvencia un medio ficil
de averiguar qué bienes del otorgante insolvente pueden estar gravados. Todas estas
razones, conjuntamente, constituyen un incentivo importante para que los acreedores
garantizados se aseguren de que sus garantias reales sean plenamente oponibles a terce-
ros en el momento oportuno.

12.  Otros Estados admiten una excepcién a los requisitos habituales de oponibilidad a
terceros. En estos Estados, aun cuando el acreedor garantizado previo no haya adoptado
las medidas necesarias para lograr que su garantia real sea plenamente oponible a ter-
ceros, su garantia real puede ser oponible frente a acreedores garantizados o comprado-
res subsiguientes que adquieran derechos sobre un bien gravado conociendo de hecho la
constitucion previa de una garantia real. Hay motivos para considerar que esa salvedad no
es del todo apropiada para un régimen eficaz de las operaciones garantizadas. Un obje-
tivo fundamental de todo régimen eficiente es proporcionar a priori (es decir, antes de la
conclusion del acuerdo de garantia o de un acuerdo de compra) certidumbre en cuanto al
orden de prelacion de los derechos concurrentes sobre los bienes gravados. Una norma
de oponibilidad a terceros que dependa de una investigacién o un pleito ex post facto en
relacidon con hechos especificos es incompatible con tal objetivo. Ademads, la demostra-
cion de que la otra parte tiene conocimiento de la existencia de un acuerdo de garantia y
el alcance exacto de tal conocimiento plantean dificiles cuestiones probatorias. Ademads,
el mero conocimiento de la existencia de un acuerdo de garantia previo no implica mala
fe por parte de un acreedor garantizado o de un comprador subsiguiente. Si el acreedor
garantizado previo no ha adoptado las medidas necesarias para lograr que su garantia real
sea plenamente oponible a terceros, el acreedor garantizado o el comprador subsiguiente
puede suponer razonablemente que ha consentido implicitamente en correr el riesgo de
que sus derechos no sean oponibles a terceros.

13. Algunos Estados también se niegan a amparar a un donatario subsiguiente de un
bien gravado basidndose en la teoria de que, entre un acreedor garantizado que, por defi-
nicion, ha dado una contraprestacion por su garantia real, y un donatario que no lo haya
hecho, deberia ampararse al acreedor garantizado, aunque no haya tomado las medidas
necesarias para obtener la oponibilidad a terceros. Por motivos parecidos a los que se dan
en el parrafo precedente, esa limitacién no es del todo apropiada para un régimen eficiente
de las operaciones garantizadas. La determinacién de la situacién de un cesionario de
un bien gravado constituye un aliciente para entablar un pleito ex post facto, lo cual es
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contrario a los objetivos de lograr certidumbre y previsibilidad a priori. Ademas, incluso
si no se impugna la situacién del donatario, éste puede muy bien haber modificado su
posicién confiando en que el bien no esta gravado (por ejemplo, mediante la constitucién
de una garantia real en favor de otro acreedor).

14. En aras de lograr la eficiencia, transparencia y previsibilidad del régimen de las
operaciones garantizadas, en la Guia se recomienda el primer criterio mencionado antes
(véase la recomendacion 29). Hasta que no se cumplan las condiciones para que la garan-
tia real tenga validez frente a terceros, no serd oponible a los derechos interpuestos sobre
los bienes gravados que hayan sido adquiridos por terceros, independientemente del tipo
de terceros de que se trate. Si en el Estado promulgante no hay una ley en vigor en vir-
tud de la cual se considere como terceros a los acreedores ordinarios de un otorgante o
al representante de la insolvencia, el régimen de las operaciones garantizadas debe dejar
claro que el incumplimiento de los requisitos de oponibilidad a terceros también hard que
la garantia real no pueda hacerse valer frente a esas categorias de reclamantes.

¢) Relacion entre oponibilidad a terceros y orden de prelacion

15. Las normas sobre la eficacia frente a terceros tienen consecuencias para la prela-
cion, en el sentido de que toda garantia real que no se haya hecho oponible a terceros no
puede hacerse valer frente a los derechos de un reclamante concurrente con respecto a los
mismos bienes gravados. Ahora bien, la consecucién de la eficacia frente a terceros no
siempre basta para asegurar un orden de prelacion absoluto frente a reclamantes concu-
rrentes. Como se explica de forma mds detallada en el capitulo V, el orden de prelacion
depende de la naturaleza y la situacion de los derechos con que concurra la garantia real.
Por ejemplo, si dos o mds garantias reales se han hecho oponibles a terceros, serd necesa-
rio establecer una norma sobre el orden de prelacion para clasificar las propias garantias
reales concurrentes.

16. Como regla general, la Guia considera que un acreedor garantizado que ha cum-
plido los requisitos de la oponibilidad a terceros con respecto a su garantia real sobre un
bien gravado en particular tiene un “derecho de seguimiento” sobre el bien gravado. Esto
significa que la garantia real seguird siendo oponible a los terceros a los que el otorgante
transmita los derechos sobre el bien gravado (véanse la recomendacion 31 y el parrafo
89 infra; véase también el capitulo II, sobre la constitucién de una garantia real, parra-
fos 72 a 89).

17. Sin embargo, como se describe en el capitulo V, relativo a la prelacién de una garan-
tia real, la Guia reconoce determinadas excepciones al principio del “derecho de segui-
miento”. Por ejemplo, cuando la transmisién de un bien gravado se produce en el curso
ordinario de los negocios del otorgante, un comprador, arrendatario o licenciatario del
bien gravado adquirird por lo general sus derechos sobre el bien gravado libres de toda
garantia real, aun cuando la garantia sea oponible a terceros por otros motivos (véanse las
recomendaciones 31 y 79 a 81; véanse también el parrafo 89 infra y el capitulo V, sobre
la prelacion de una garantia real, parrafos 60 a 89).

18. En resumen, aunque la oponibilidad a terceros y el orden de prelacion son concep-
tos distintos, es fundamental tener en cuenta las normas de prelacion enunciadas en el
capitulo V al evaluar el grado de proteccién frente a terceros que ofrece el cumplimiento
de los diversos métodos para lograr la oponibilidad a terceros identificados en este capi-
tulo. De acuerdo con el concepto general de oponibilidad a terceros recomendado en
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este capitulo, el concepto de prelacion que figura en el capitulo V de la Guia también es
amplio. Asi pues, el capitulo V no sélo contiene normas de clasificacion de reclamaciones
concurrentes por el grado de prelacion de los acreedores garantizados y de los acreedores
ordinarios sobre los bienes del otorgante, sino también examina excepciones al “derecho
de seguimiento” del acreedor garantizado en caso de conflicto entre un acreedor garanti-
zado y un cesionario, arrendatario o licenciatario concurrente de un bien gravado. En esta
dltima situacidn, la cuestion de “prelacion” pertinente no es una cuestion de clasificacion
por el grado de prelacidn, sino la cuestion de si el cesionario adquiere la titularidad del
bien gravado, el arrendatario adquiere un derecho a poseer el bien arrendado o el licencia-
tario adquiere un derecho a utilizar el bien objeto de la licencia, en cada caso libre de una
garantia real que de otro modo es oponible a terceros.

d) Vision general de los métodos para lograr la oponibilidad
a terceros

19. Antes, la mayoria de los Estados imponian una prohibicion general de las garantias
reales sin desplazamiento sobre bienes muebles. Siendo asi, la cldsica prenda era el inico
mecanismo de garantia existente, transfiriéndose la posesion de los bienes pignorados al
acreedor garantizado, lo que servia a la vez para constituir la prenda y para dar a los ter-
ceros una notificacién implicita de que el otorgante no detentaba la titularidad no garan-
tizada sobre los bienes en cuestion. Sin embargo, a medida que se desarroll6 la economia
se vieron mas claramente los limites que comportaba la prenda. En primer lugar, normal-
mente un otorgante necesita seguir estando en posesion de los bienes de su empresa para
poder seguir funcionando. En segundo lugar, la cldsica prenda no puede cubrir los bienes
futuros debido a la imposibilidad practica de transferir la posesion de los bienes futuros al
constituirse una prenda. En tercer lugar, la prenda clasica no puede cubrir los bienes inma-
teriales, ya que requieren la transferencia de la posesion de los bienes pignorados y los
bienes inmateriales no son susceptibles de ser poseidos fisicamente (véase el capitulo I,
relativo al &mbito de aplicacion, parrafos 57 y 58). En consecuencia, era preciso desarro-
llar algin tipo de garantia real no consistente en la posesion. Los Estados respondieron a
esta demanda de distintas maneras (véase el capitulo I, relativo al &mbito de aplicacidn,
parrafos 62 a 100).

20. Algunos Estados permiten que las partes utilicen el instrumento de una venta por
el otorgante de sus bienes muebles al acreedor garantizado (sin transferir la posesion),
con sujecion al derecho del otorgante a reivindicar el titulo de los bienes previo pago del
crédito representado por el precio de venta. Conforme a este criterio, el acuerdo de com-
praventa (de garantia) basta para la constitucién de una garantia y para obtener su oponi-
bilidad a terceros. Si bien este criterio tiene la ventaja aparente de ser sencillo, produce
importantes riesgos juridicos. Los terceros, incluidos los eventuales acreedores garantiza-
dos, no tienen ningiin medio objetivo de verificar si los bienes en posesion de una persona
son objeto de una garantia real. Ademds, debido al carécter secreto de este instrumento,
los Estados que adoptan este criterio suelen considerar necesario proteger los derechos de
los terceros que tratan con bienes en posesion del otorgante sin tener conocimiento de la
transferencia previa de la titularidad (garantia real) en favor de un acreedor garantizado.
Como estos riesgos juridicos reducen la certidumbre y previsibilidad de las garantias rea-
les, pueden tener un correspondiente impacto negativo en el costo del crédito garantizado
y en el acceso a éste.

21. Otros Estados han respondido a la necesidad practica de financiacién garantizada
sin desplazamiento autorizando las prendas artificiales, en cuyo caso basta con la simple
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posesion sobrentendida o simbdlica por parte del acreedor. Por ejemplo, conforme a este
criterio, el otorgante puede declarar que toma posesion de los bienes gravados en benefi-
cio del acreedor garantizado. Este criterio da lugar a los mismos riesgos juridicos indica-
dos en el parrafo precedente. Otros Estados han reformado su legislacion para reconocer
nuevas formas de garantias reales sin desplazamiento, sin resolver pese a ello de forma
exhaustiva la cuestion de la publicidad. En vez de ello, tratan de contener los perjuicios
que podrian sufrir los derechos de terceros imponiendo diversas condiciones previas cos-
tosas y que llevan tiempo con objeto de limitar el alcance de estos nuevos instrumentos a
bienes concretos. Entre éstos puede haber, por ejemplo, un requisito de que el documento
por el que se concede la garantia se registre ante notario y s6lo pueda consultarse alli.

22. De otro modo y a veces ademads de los criterios mencionados, algunos Estados han
adaptado el concepto de la inscripcidn puiblica de las garantias reales, tomado del contexto
de los bienes inmuebles, como forma de lograr la oponibilidad a terceros de las garantias
reales sobre bienes muebles. Como ya se ha dicho, la gran ventaja de un registro publico
es que de este modo el acreedor garantizado tiene una fuente objetiva de informacién para
saber si los bienes de una persona ya estdn gravados. Ademads, como un registro publico
alerta a los demdas acreedores del otorgante y a los compradores de los bienes del otor-
gante de la posible existencia de una garantia real y de cualquier otro derecho que deba
inscribirse, no hacen falta normas especiales que protejan a los terceros del riesgo que
plantean los derechos secretos sobre los bienes de una persona. Esta caracteristica, a su
vez, realza la certeza y la previsibilidad de las garantias reales.

23. Si bien hay distintos tipos de régimen de inscripcion en distintos Estados, un criterio
por el que optan frecuentemente los Estados que han adoptado una estrategia amplia de
reforma consiste en establecer un registro general de garantias reales para todos los bienes
muebles. Por las razones que se analizan a fondo en la préxima secciodn, éste es el criterio
que se recomienda en la presente Guia (véase la recomendacion 32).

24. Incluso en los Estados que han optado por un registro general de garantias rea-
les, puede haber otros métodos de lograr la oponibilidad a terceros, segtn el caricter de
los bienes gravados. Por ejemplo, casi todos estos Estados siguen reconociendo que una
garantia real sobre bienes materiales puede hacerse efectiva contra terceros transfiriendo
la posesion de los bienes al acreedor garantizado. En algunos de esos Estados, la trans-
ferencia de la posesion sigue constituyendo una garantia real distinta, que se denomina
“prenda”, mientras que en otros se considera que el acuerdo de las partes crea la garantia
real y la transferencia de posesion se considera simplemente como otro método distinto
del registro para lograr la oponibilidad a terceros. Este tltimo enfoque es el que reco-
mienda la Guia (véase la recomendacion 34).

25. Algunos Estados también han adoptado, como posibilidad distinta de la posesion o
el registro publico, normas especializadas relativas al “control” de bienes gravados que se
aplican a la oponibilidad a terceros de una garantia real sobre determinados tipos de bienes,
en particular la garantia frente al derecho al cobro de fondos acreditados en una cuenta
bancaria y el derecho a recibir el producto de una promesa independiente. Ademds, en la
mayoria de estos Estados, toda garantia real constituida sobre un accesorio fijo de un bien
inmueble puede hacerse oponible a terceros mediante su inscripcion en el registro de la
propiedad inmobiliaria, como posibilidad distinta de la inscripcion en el registro general de
garantias reales o ademads de ello. Por tltimo, en virtud de otra normativa legal, en muchos
Estados toda garantia real constituida sobre ciertos tipos de bienes muebles de alto valor
puede inscribirse en un registro de la propiedad (por ejemplo, el registro de buques) o ano-
tarse en un certificado de titularidad (por ejemplo, en el caso de un automdvil).
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26. En algunos Estados se establece también un régimen distinto para los créditos por
cobrar, en el sentido de que se puede obtener la oponibilidad a terceros de una garantia
real constituida sobre un crédito por cobrar mediante una notificacién al deudor de dicho
crédito de la existencia de la garantia real. Sin embargo, este criterio no concuerda con
las practicas modernas de financiacién. Por lo general, un cedente no querra alertar a sus
clientes (los deudores de los créditos por cobrar) de la existencia de una garantia real
sobre esos créditos, porque de hacerlo podrian plantearse cuestiones respecto de la situa-
cién financiera del otorgante en la mente de sus clientes. Incluso cuando los créditos por
cobrar se ceden pura y simplemente, con frecuencia el cesionario deseard dejar su cobro
en manos del cedente. En todo caso, la oponibilidad a terceros notificada a los deudores
de créditos por cobrar no puede desempeiiar la funcion de un registro, ya que los terceros
deberdn basarse en las declaraciones del cedente relativas a la identidad de los distintos
deudores. A la luz de estos aspectos practicos, este método de lograr la oponibilidad a
terceros se estd aboliendo. Entre los Estados que han optado por un registro general de
garantias reales, la notificacion del deudor de un crédito por cobrar se trata invariable-
mente como una simple técnica de cobro o ejecucién, y no como un método de lograr la
oponibilidad a terceros. En estos Estados se considera que la inscripcion registral brinda a
los cesionarios, incluidos los acreedores garantizados, un medio mds eficiente de evaluar
el riesgo en materia de prelacion al comienzo de la operacidn, sobre todo cuando la cesion
abarca todos los créditos por cobrar presentes y futuros del otorgante. De no ser asi, los
cesionarios correrian el riesgo de una pérdida de prelaciéon basada en la decision de un
cesionario concurrente de notificar al deudor el crédito por cobrar.

27. En la mayoria de los Estados, estos otros métodos para lograr la oponibilidad a
terceros no son exclusivos. Por ejemplo, como ya se ha dicho, la mayoria de esos Esta-
dos establecen que, cuando una garantia real pueda hacerse oponible a terceros mediante
la transferencia de la posesion del bien al acreedor garantizado, también puede hacerse
oponible a terceros mediante una inscripcién registral. De ello se deduce que, cuando una
misma garantia real abarca distintos tipos de bienes, la mayoria de los Estados estable-
cen que podrd recurrirse a distintos métodos para diferentes bienes (véase la recomenda-
cién 36). La unica excepcion a este principio de no exclusividad reconocido en la Guia
se debe al cardcter especial que tienen las operaciones con cartas de crédito (en la Guia
se utiliza la expresion “promesa independiente”; véanse los parrafos 149 a 153 infra y
la recomendacién 35). Dicho esto, en muchos Estados en que se ha instituido la inscrip-
cion registral de las garantias reales, en la prictica la inscripcién puede ser un método
exclusivo de lograr la oponibilidad a terceros de las garantias reales sobre tipos de bienes
concretos, en el sentido de que no hay ningtin otro método para lograr la oponibilidad a
terceros en el caso de ese tipo de bien (por ejemplo, los créditos por cobrar).

28. Pese al principio de que es preciso adoptar una medida adicional para lograr la opo-
nibilidad a terceros de una garantia real, algunos Estados establecen que, en varios casos
excepcionales, una garantia real es automaticamente oponible a terceros sin necesidad de
que el acreedor garantizado haga una inscripcién registral de la garantia, tome posesion
del bien o adopte cualquier otra medida con objeto de dar publicidad. Un ejemplo que
reconocen algunos Estados, y que se analiza a fondo mds entrado el presente capitulo, es
una garantia real en favor de un banco depositario sobre el derecho del otorgante al pago
de los fondos acreditados en su cuenta bancaria (véanse los parrafos 138 a 148 infra). Sin
embargo, por regla general, en casi todos los Estados, una garantia real suele pasar a ser
oponible a terceros solamente si ello se hace utilizando un método que tenga por finalidad
suministrar informacién publica.
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3. Inscripcion en un registro general de garantias reales
a) Generalidades

29. Aun cuando la inscripcién en un registro publico es un método bien aceptado de
lograr la oponibilidad a terceros, los sistemas de registro difieren mucho. En muchos
Estados, los requisitos para la inscripcion registral han ido aumentando durante un largo
periodo de tiempo, lo cual ha dado lugar a un mosaico de sistemas carentes de coordi-
nacién dentro del mismo Estado y organizados con arreglo a diversos criterios. Algunos
de estos sistemas pueden estructurarse por referencia al tipo de operacién (por ejemplo,
retencidn de la titularidad y registros de las operaciones de arrendamiento con opcién a
compra). Otros sistemas pueden organizarse por referencia a la condicién juridica del
otorgante (por ejemplo, una sociedad anénima o una empresa comercial) o en funcién de
la identidad del acreedor garantizado (por ejemplo, un banco). Hay una tercera categoria
de sistemas que pueden estar configurados por referencia al tipo de bienes gravados (por
ejemplo, bienes de equipo o créditos por cobrar).

30. Los Estados también adoptan diferentes enfoques con respecto al proceso de ins-
cripcidn registral y, en particular, la cuestion de los documentos que deben presentar las
partes que quieren inscribirse. Algunos Estados exigen que se inscriba en el registro un
resumen exhaustivo de los derechos enunciados en el acuerdo de garantia. Otros Estados
van atn mds lejos y requieren la inscripcion registral de toda la documentacién que dé
constancia de la garantia, junto con certificados o atestaciones oficiales que demuestren
la identidad de los participantes y la autenticidad de sus firmas y su capacidad juridica.

31. Especialmente en la dltima parte del siglo XX, un nimero cada vez mayor de Estados
empezaron a establecer nuevos registros, a reorganizar considerablemente los existentes
o incluso a reemplazarlos. Cuando se dispersaron y fragmentaron los sistemas existentes,
los Estados los sustituyeron por un registro general centralizado que abarcaba todas las
garantias reales constituidas sobre bienes muebles, independientemente de la identidad
de las partes, la indole de los bienes gravados o la forma de la operacién en que tenia su
origen la garantia real. De la misma manera, los Estados que establecieron un registro de
garantias reales sobre bienes muebles por primera vez optaron invariablemente por un
registro general centralizado.

32. Esos Estados que reformaron sus registros de esta forma, también modificaron sus-
tancialmente el proceso de inscripcidn registral. El objetivo que se perseguia era pasar de
la inscripcidén de una mera notificacién que sélo contenia un minimo de detalles acerca
de la garantia real a la que se referia al sistema mas engorroso de inscribir la documenta-
cién relativa a la garantia o un resumen certificado de ella. Dicho de otro modo, en estos
sistemas el acuerdo de garantia del que nace el derecho real no se inscribe en el registro,
ni el sistema verifica su existencia o su contenido. Los registros de este tipo suelen deno-
minarse basados en la inscripcién de notificaciones, a diferencia de los basados en la
inscripcion de la documentacion.

33. Para muchos Estados, la adopcion de un registro basado en la inscripcién de notifi-
caciones representa una importante desviacion respecto de la nocion generalmente acep-
tada de inscripcion registral de las garantias reales. Incluso en los Estados en que la docu-
mentacién completa relativa a la garantia real no se inscribe en el registro, la idea de un
registro basado en la documentacion suele ser que el registro proporcione a todo aquel
que lo consulte pruebas reales o por lo menos pruebas basadas en presunciones acerca de
la existencia y el alcance de la garantia real mencionada en la inscripcién. En cambio, en
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un sistema de inscripcion registral basado en la notificacion, la inscripcion sélo notifica
que el acreedor garantizado puede tener una garantia real sobre los bienes descritos en la
notificacion; como se estudia a fondo en la capitulo IV, relativo al registro, la inscripcién
registral puede producirse antes de la conclusién de un acuerdo de garantia y de que el
otorgante adquiera una garantia sobre los bienes gravados descritos en la notificacion del
registro (véase el capitulo IV, relativo al registro, parrafos 98 a 101).

34. Un sistema de inscripcion registral basado en la notificacién, combinado con un
registro central amplio e informatizado, simplifica considerablemente el proceso de ins-
cripcion registral de los acreedores garantizados y ofrece un sistema de registro y bisqueda
altamente eficiente y econdmico. Por estas razones en la presente Guia se recomienda que
los Estados establezcan sistemas de registro publico que: a) estén centralizados, tengan
cardcter general y abarquen todas las garantias reales, y ) que sélo exijan la inscripcién
registral de una notificacién en la que figuran los detalles basicos de la garantia real a
la que se refiere la notificacion. Si bien el disefio y los detalles del funcionamiento del
sistema se examinan a fondo en el capitulo IV de la presente Guia (véase el capitulo 1V,
relativo al sistema de registro, parrafos 7 a 46), en este capitulo se respalda la idea de que
la inscripcion de una notificacion de constitucidon de una garantia real en el registro per-
tinente deberia establecerse como método general de obtener la oponibilidad a terceros
para la mayoria de tipos de bienes muebles (véase la recomendacion 32).

b) La inscripcion registral es independiente de la constitucion de la garantia real

35. Como se ha indicado en los parrafos precedentes, en un sistema de inscripcion regis-
tral basado en la notificacién del tipo que se recomienda en la presente Guia, la inscripcién
registral se efectia inscribiendo una simple notificacidn que sélo contiene los detalles basi-
cos acerca de la garantia real a que se refiere la notificacién. El acuerdo de garantia al que
se refiere la notificacion no estd inscrito en un registro y tampoco se dan a conocer su exis-
tencia y contenido al sistema de registro ni son verificados por éste. De ello se desprende
que la inscripcion registral no es prueba fehaciente de la constitucién de la garantia real ni
es necesaria para la constitucion de la garantia real (véase la recomendacion 33).

36. Segun este enfoque, el hecho de que una garantia real haya sido efectivamente cons-
tituida no puede determinarse mediante una consulta del registro. Su existencia depende
de que se demuestre (mediante un examen de pruebas y documentacién ajenas al fichero
del registro) que las partes han cumplido los requisitos independientes para la constitucién
de una garantia real (véanse las recomendaciones 13 a 15). Andlogamente, el alcance de
los bienes gravados depende en cierta medida de la descripcion que figure en el acuerdo
de garantia y no en la notificaciéon que se inscriba en el registro. Por ejemplo, si la des-
cripcion contenida en el acuerdo de garantia abarca una gama menos amplia de bienes que
la indicada en la descripcién hecha en dicha notificacion, gozara de primacia la descrip-
cién que figure en el acuerdo. Unicamente cuando la descripcién de los bienes gravados
contenida en la notificacidn inscrita sea de alcance inferior a la hecha en el acuerdo de
garantia, el grado de la oponibilidad a terceros dependera de la descripcion que se haga
en la notificacién escrita.

¢) La inscripcion registral es insuficiente para obtener la oponibilidad
a terceros de una garantia real sin la constitucion de ésta

37. Una consecuencia importante de un sistema de registro basado en la notificacion del
tipo que se recomienda en la presente Guia es que la inscripcion registral no garantiza la
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existencia efectiva de una garantia real. Dicho de otro modo, y a diferencia de los enfo-
ques tradicionales de la inscripcion aplicados en muchos Estados, la inscripcion de una
notificaciéon no demuestra ni siquiera de forma presunta la existencia de tal garantia. Esto
significa que la inscripcion registral no se traduce de por si en la oponibilidad a terceros
de la garantia que se describa en la notificacién. Esa condicién solamente se adquiere
siempre y cuando se cumplan también los requisitos establecidos para la constitucién de
una garantia real (véanse las recomendaciones 29 y 32).

38. Esta forma de enfocar la inscripcion registral aumenta considerablemente la flexibi-
lidad y la eficiencia del régimen de las operaciones garantizadas. En primer lugar, si bien
la constitucion de una garantia real es requisito previo para la oponibilidad a terceros,
no es necesario que preceda a la inscripcion registral. Como ya se ha explicado (véase el
parrafo 33 supra), toda notificacion de la constitucion de una garantia real puede inscri-
birse antes o después de la conclusion del acuerdo de garantia, incluso antes de que exista
una garantia real sobre los bienes descritos en la notificacién (como en el caso de que el
acuerdo de garantia abarque bienes futuros).

39. Aunque a menudo las diferencias en el orden en que se constituye una garantia real
y se inscribe una notificacion registral de esa garantia no entrafian grandes consecuencias,
no siempre es asi. El momento de la constitucion de la garantia es importante si un tercero
adquiere derechos de garantia sobre los bienes que se describen en una notificacion ins-
crita en un registro (por ejemplo, mediante donacién o venta, o de resultas de un procedi-
miento de insolvencia o un proceso ejecutorio judicial) después de tener lugar la inscrip-
cién. Si los requisitos para la constitucidn ya se han cumplido cuando un tercero adquiere
derechos de garantia sobre bienes gravados, la garantia real serd oponible a terceros y su
prelaciéon quedard determinada por las normas enunciadas en el capitulo V. Ahora bien, si
las condiciones para la constitucion de la garantia todavia no se han cumplido, el tercero
adquirira el bien libre de la garantia real constituida posteriormente, pese a que se haya
consultado el registro y se tenga conocimiento de la notificacion inscrita por el acreedor
garantizado. Hasta que hayan tenido lugar la constitucion y la inscripcion registral de la
garantia real, no se obtendr4 la oponibilidad a terceros.

40. El principio de que la oponibilidad a terceros nace en el momento en que se pro-
ducen la constitucién y la inscripcidn registral de la garantia, y no simplemente en el
momento de la inscripcion registral, es objeto de un importante matiz en relacién con las
cuestiones de prelacion. Por norma general, a fin de promover la certidumbre y la transpa-
rencia entre los acreedores garantizados, la prelacion entre garantias reales concurrentes
quedara determinada por el orden temporal de su inscripcion, y no por el momento de su
constitucion (véase la recomendacion 76). En otras palabras, entre dos acreedores garan-
tizados, uno de los cuales haya sido el primero en inscribir la garantia real, pero la haya
constituido después de que el otro acreedor haya constituido su garantia real e inscrito
una notificacion al respecto (es decir, haya obtenido la oponibilidad a terceros), tendra
prelacion la primera inscripcion registral que se haya hecho.

d) Ampliacion del alcance del registro general de garantias reales
para que abarque otras operaciones

41. El establecimiento de un registro general de garantias reales del tipo que se contem-
pla en la presente Guia permite a quienes lo consulten descubrir las posibles garantias rea-
les sobre los bienes de un otorgante y tomar medidas para proteger sus derechos. Algunos
Estados que han adoptado este tipo de registro han concluido que, aun cuando la finalidad
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primordial del registro es servir de depositario de informacion sobre las posibles garantias
reales, puede ser ttil ampliar su alcance para hacer constar informacién acerca de otros
tipos de derechos reales sobre bienes muebles sin desplazamiento.

42. Laidea de utilizar un registro general de garantias reales para fines distintos de la
inscripcion de notificaciones acerca de garantias reales no es nueva. Los Estados que han
establecido registros especiales para inscribir garantias de derechos al pago de una suma
(por ejemplo, créditos comerciales por cobrar) a veces también prevén la cesién pura y
simple del derecho.

43. La mayoria de los Estados que han adoptado un registro general de garantias reales
imponen a la cesion de una transferencia pura y simple de créditos por cobrar los mismos
requisitos de inscripcion registral y las mismas normas de prelacion aplicables a una
garantia real constituida sobre créditos por cobrar. El fundamento de esto es que hay poca
diferencia practica, desde la perspectiva de las necesidades de publicidad de los terceros,
entre una cesion pura y simple y una cesion en garantia, por lo que las normas aplicables
a ambos tipos de operaciones deberian ser las mismas. Este es el enfoque que se reco-
mienda en la presente Guia (véase la recomendacion 32).

44. Algunos Estados que han adoptado un registro general de garantias reales también
imponen como condicién previa a la oponibilidad a terceros la inscripcion de las opera-
ciones que transfieren la posesion, aunque no la propiedad, de los bienes muebles materia-
les. Las dos situaciones més comunes corresponden a los arrendamientos de una duracién
significativa (por ejemplo, un afio o més) y las expediciones comerciales en que el desti-
natario de las mercancias tiene en su poder existencias en calidad de agente para su venta
en nombre del propietario. La razén fundamental de este enfoque es que, en ausencia de
una inscripcion registral, los terceros que tratan los bienes tangibles en posesién de una
empresa comercial carecen de medios objetivos de determinar si esos bienes pertenecen a
la empresa o a un gerente o consignador. En los Estados que optan por este criterio, la pre-
lacién de derechos del cedente o consignador frente a terceros suele ser objeto de las mis-
mas normas que las aplicables al titular de una garantia real del pago de una adquisicion
(véanse el capitulo V, sobre la prelacion de una garantia real, y el capitulo IX, relativo a la
financiacién de adquisiciones). La extension de los requisitos de inscripcion registral para
la constitucién de garantias reales a los contratos de arrendamiento verdadero se refleja
a nivel internacional en el Convenio relativo a las garantias reales internacionales sobre
bienes de equipo moévil, que amplia el &mbito de aplicacién del registro internacional
previsto en el Convenio mds alld de las garantias reales y los arrendamientos financieros
para incluir los acuerdos de arrendamiento simple.

45. Con respecto a los bienes inmuebles, muchos Estados conocen desde hace mucho la
nocién de una pignoracién judicial, en virtud de la cual todo acreedor respaldado por una
sentencia declaratoria puede inscribir la sentencia haciendo constar una suma de dinero
contra los bienes inmuebles de un deudor judicial, y constituir con ello un gravamen sobre
dichos bienes. Algunos de los Estados que han optado por un registro general de garantias
reales también prevén la inscripcién de una notificacidn de toda sentencia, lo que cons-
tituye el equivalente de una garantia real sobre los bienes muebles del deudor judicial en
favor del acreedor judicial. Este enfoque puede promover indirectamente la liquidacion
voluntaria de la deuda a que se refiere la sentencia, ya que los terceros se mostrardn rea-
cios a adquirir u obtener una garantia real constituida sobre los bienes del deudor judicial
hasta que se haya liquidado la deuda judicial y se haya cancelado la inscripcién de la noti-
ficacidn en el registro. La posibilidad de que un Estado promulgante adopte este enfoque
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se tiene en cuenta en la presente Guia en la recomendacion relativa al orden de prelacion
entre un acreedor garantizado y un acreedor judicial (véase la recomendacion 84).

46. Algunos de los Estados que adoptan este enfoque prevén que la garantia real en
favor de un acreedor judicial deje de ser efectiva en cuanto se incoen procedimientos de
insolvencia contra el otorgante, bien sea automdticamente o a instancia del representante
de la insolvencia, en un plazo determinado a contar desde el momento de la inscripcién
por parte del acreedor judicial. En otros Estados, el representante de la insolvencia tiene
derecho a reclamar la garantia real del acreedor judicial inscrita en beneficio de todos
los acreedores ordinarios (que suelen ser objeto de un privilegio especial en favor del
acreedor judicial inscrito a fin de indemnizarlo por los gastos en que haya incurrido y
los esfuerzos que haya desplegado). La finalidad de estos enfoques es asegurar que los
derechos inscritos del acreedor judicial no entren en conflicto con las reglas en materia de
insolvencia que exigen igualdad de tratamiento de los acreedores ordinarios del deudor.
El segundo enfoque tiene por finalidad lograr este objetivo permitiendo, al mismo tiempo,
que el representante de la insolvencia haga valer una prelacién para beneficio de todos
los acreedores ordinarios frente a los acreedores garantizados sobre los que el acreedor
judicial inscrito tenia prelacion antes de la insolvencia. La Guia no formula ninguna reco-
mendacién acerca de este extremo, ya que se trata de una cuestion que corresponde al
ambito del régimen de la insolvencia y no al del que regula las operaciones garantizadas.

4. Posesion
a) Generalidades

47. En casi todos los Estados, la transferencia de la posesion de bienes corporales al
acreedor garantizado (la prenda cldsica con desplazamiento) se considera suficiente tanto
como prueba fehaciente de la constitucién de una garantia real como para hacerla oponi-
ble a terceros. En lo que respecta a la constitucion de la garantia, esto se basa en la teoria
de que la transferencia de la posesién demuestra el consentimiento implicito del otorgante
a la constitucion de la garantia real y al alcance de los bienes gravados por ella. En lo que
concierne a la oponibilidad a terceros, la transferencia de la posesiéon no da publicidad
en forma positiva a la existencia de una garantia real, ya que la posesion por el concesio-
nario también puede darse en el caso de un acuerdo que no sea un acuerdo de garantia
(como un arrendamiento simple —operating lease— o un simple depdsito). No obstante,
la transferencia de la posesion si elimina el riesgo de que el hecho de que los bienes sigan
estando en posesion del otorgante haga pensar errébneamente a los terceros que el otor-
gante detenta la titularidad de los bienes libre de todo gravamen.

48. En algunos Estados la inscripcién de una notificaciéon de una garantia real en un
registro general de garantias reales sustituye a la posesion y se convierte en el tnico
método de oponibilidad a terceros de las garantias reales sobre bienes muebles (como
suele hacerse con los bienes inmuebles). Se aducen tres fundamentos interrelacionados
para defender este criterio. La primera razon fundamental es que la posesion menoscaba
la fiabilidad de la inscripcion en el registro como fuente general de informacién acerca
de la posible existencia de garantias reales sobre los bienes del otorgante. Por lo tanto,
los posibles acreedores garantizados o compradores no pueden fiarse de que una con-
sulta en el registro dé resultados negativos para llegar a la conclusiéon de que el bien en
cuestion estd libre de todo gravamen. Por el contrario, también deben verificar que ese
bien permanezca en posesion del otorgante. La segunda razén fundamental se refiere a



124 Guia Legislativa de la CNUDMI sobre las Operaciones Garantizadas

las dificultades probatorias. Mientras que el registro establece un momento objetivo para
la oponibilidad a terceros de una garantia real a efectos de determinar su prelacion, la
transferencia de la posesion requiere la presentacion de pruebas potencialmente impugna-
bles del momento en que efectivamente se produjo la transferencia fisica de la posesion.
La tercera razén fundamental es que esa posesion por parte del acreedor puede inducir
errébneamente a terceros a creer que el acreedor mantiene un bien libre de todo gravamen
sobre el que puede otorgar una garantia real. Es decir, una transferencia de la posesioén
al acreedor no supone por si misma ninguna garantia de que el acreedor que goce de la
posesion tenga derecho a gravar el bien.

49. Pese a estas inquietudes, la mayoria de los Estados que han establecido un regis-
tro general de garantias reales también mantienen la transferencia de la posesion como
método alternativo de obtener la oponibilidad a terceros de las garantias reales sobre
ciertos tipos de bienes. Hay varios motivos para ello. La suficiencia de la posesion para
obtener la validez de una garantia real frente a terceros esta bien consolidada en la prac-
tica comercial. Ademads, la transferencia de la posesiéon como método para obtener la
oponibilidad a terceros tendria que seguir siendo vélida, en todo caso por lo que toca a
los documentos y los titulos negociables, a fin de preservar su negociabilidad y la prela-
cion conexa. Por otra parte, en cuanto a la intrusién en la exhaustividad del fichero del
registro, todo acreedor garantizado o comprador eventual querra verificar por lo general
si los bienes en cuestion existen efectivamente (ya que no hay un registro general para
la titularidad de los bienes muebles), por lo que tendra que verificar si siguen estando en
posesion del otorgante. No es probable que los problemas probatorios en relacién con el
momento de la transferencia planteen dificultades en la practica. Por su propio interés, un
acreedor garantizado prudente se cerciorard de que estd bien documentado el momento
en que adquiri6 la posesion del bien. Por ultimo, dada la indole de la actividad comercial
del acreedor garantizado (prestamista, por ejemplo), no es probable generalmente que
los terceros sean inducidos a error en cuanto a si el acreedor estd en posesion del bien en
calidad de titular del mismo o en calidad de acreedor garantizado (acreedor prendario).

50. En los Estados que aceptan tanto la inscripcion registral como la posesién por el
acreedor como métodos para obtener la oponibilidad a terceros de una garantia real, como
cuestion practica el alcance de los dos métodos no es igual. En primer lugar, la transferen-
cia de la posesion sélo es posible si el bien en cuestion puede ser efectivamente poseido
(es decir, es un bien corporal). En segundo lugar, la transferencia de la posesion del bien
s6lo es viable cuando el otorgante estd dispuesto a prescindir de la utilizacién continua
de los bienes gravados. No es factible si el otorgante tiene que conservar esos bienes para
prestar servicios, fabricar productos o para obtener ingresos de cualquier otra forma.

51. Por esas razones, una vez que se dispone de un sistema de inscripcion registral de
notificaciones general y eficiente, la gran mayoria de los acreedores garantizados tenderd
a preferir la inscripcién a la posesion como método para obtener la oponibilidad a terceros
de una garantia real. Las dos principales excepciones se refieren a las operaciones sobre
bienes especificos y a las que implican por lo comiin una financiacién a corto plazo. Asf,
por ejemplo, cuando la posesion confiere una ventaja en materia de prelacién, como en
el caso de los titulos y documentos negociables, los acreedores garantizados tomaran
posesion de ellos incluso si ya tuvieran inscrita una garantia real en el registro (véanse
las recomendaciones 101 y 109). Ademads, cuando el acreedor garantizado se dedica al
negocio de adquirir garantias reales con desplazamiento (como en el caso de una casa de
empefio), es raro que también inscriba su garantia real en el registro. Dado que: a) en la
mayoria de los Estados la prenda con desplazamiento es bien conocida y comprendida;
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b) se puede lograr una actuacién eficiente al aceptar la posesion del bien como método
para obtener la oponibilidad a terceros, y ¢) el menoscabo de la integridad del registro no
es un elemento significativo, en la presente Guia se respalda la inscripcidn registral de una
notificacion y la transferencia de la posesion al acreedor garantizado como métodos alter-
nativos de obtener la oponibilidad a terceros de una garantia real sobre un bien corporal
(véase la recomendacion 37).

b) La posesion presumible es insuficiente

52. La posesion continuada por el otorgante, o por cualquier persona estrechamente
vinculada con €I, no seria normalmente una sefial suficiente para los terceros de que la
titularidad del otorgante puede estar sujeta a gravamen; de ahi el principio ya antiguo de
que la prenda clésica requiere la transferencia efectiva de la posesion de los bienes gra-
vados del otorgante (deudor prendario) al acreedor garantizado (acreedor prendario). Sin
embargo, como ya se ha indicado en el presente capitulo (véase el parrafo 21 supra), con
el transcurso del tiempo los Estados hicieron menos estrictas las reglas acerca de lo que
podria constituir la posesion por el acreedor. En algunos Estados, la posesion presuntiva
(por ejemplo, en el marco de un acuerdo por el que se nombre al otorgante agente del
acreedor garantizado) pasO a considerarse suficiente para constituir la posesion y para
obtener la oponibilidad a terceros de una garantia real sobre bienes corporales. En otros
Estados, pasé a aceptarse la posesion simbolica, como cuando un otorgante pone un aviso
sobre un objeto, o lo fija a la puerta de un establecimiento, en el que se indique que el
objeto, o el contenido del establecimiento, ha sido objeto de una prenda en favor del
acreedor garantizado. Estos hechos solian ser consecuencia de los intentos de los Estados
de responder a la demanda comercial de garantias reales sin desplazamiento, al no contar
con un mecanismo de cardcter més general para constituir una garantia real sin desplaza-
miento sobre bienes muebles oponible a terceros. Con todo, muchos Estados que hoy dia
no permiten la constitucion de garantias reales sin desplazamiento mantienen un requisito
estricto que exige que para que la posesion por el acreedor sea efectiva debe ser publica,
continua e inequivoca (para un examen de la posesién como condicidn para constituir una
garantia real con desplazamiento, véase el capitulo II, sobre la constitucion de un garantia
real, parrafo 33).

53. Los Estados que han establecido un registro general de garantias reales y que siguen
permitiendo la posesion del bien por el acreedor como método alternativo de oponibilidad
a terceros suelen adoptar el enfoque estricto de la posesion. La posesion del bien por el
acreedor exige que el otorgante renuncie efectivamente a la custodia fisica de los bienes
gravados. Dicho de otro modo, como la existencia de un registro de garantias reales hace
posible que se otorguen garantias reales, no es necesario reducir el alcance del concepto
de posesién para facilitar la constitucién de garantias reales sin desplazamiento. Este es
también el enfoque recomendado en la Guia y el fundamento aducido en ella al respecto
(véanse la Introduccion, secciéon B, Terminologia e interpretacion, la definicidn de “pose-
sién” y las recomendaciones 15 y 32).

c) Posesion por un tercero

54. Casi todos los Estados adoptan la posicion de que una transferencia de la posesion
no tiene por qué comportar la custodia del bien por el acreedor garantizado para posibili-
tar la oponibilidad a terceros. La posesion por un agente o un representante del acreedor
garantizado es equivalente a la posesion por el acreedor garantizado, a condicién de que
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un observador objetivo no llegue a la conclusion de que esos bienes siguen obrando en
posesion del otorgante. Hay diversas razones pricticas para que sea preferible la posesion
por un tercero.

55. En algunos casos, el acreedor garantizado no tiene la capacidad para salvaguardar
debidamente los bienes gravados. Por ello, un depositario que actiie en nombre del acree-
dor garantizado tomard posesion normalmente de los bienes en nombre de €l. Esto puede
resultar 1til, por ejemplo, en los casos en que los bienes son diamantes, oro, plata u otros
metales preciosos que es preferible dejar bajo la custodia de una empresa de seguridad.

56. Los bienes gravados pueden ya obrar en poder de un tercero porteador o depositario.
En tal caso, una forma de oponibilidad a terceros basada en la posesion del bien gravado
puede consistir en que el tercero emita un recibo en nombre del acreedor garantizado o
convenga en custodiar los bienes gravados en nombre de éste; los actos del tercero confir-
man que estd en posesion de los bienes en nombre de dicho acreedor garantizado.

57. Alternativamente, si el tercero porteador o el depositario emite un recibo en forma
de documento o titulo negociable, esto significard que el porteador o el depositario estd
obligado a entregar los bienes abarcados por el documento a la persona que a la sazén
esté en posesion de él. Como se estudia en el presente capitulo (véanse los parrafos 154
a 158 infra), la entrega del documento, con todo endoso necesario, al acreedor garanti-
zado brinda pues un medio alternativo de obtener la oponibilidad a terceros de una garan-
tia real constituida sobre los bienes que abarque ese documento.

58. La posibilidad de que la posesion por el acreedor garantizado del bien gravado
pueda ejercerse mediante la custodia del bien involucrado por un agente o representante
del acreedor aumenta la eficiencia y eficacia de las garantias reales con desplazamiento,
al permitir a los acreedores delegar la responsabilidad de la custodia sin perjuicio de los
derechos de terceros. Por tales razones, en la presente Guia se confirma que la pose-
sién del bien por el acreedor podra lograrse mediante su custodia por terceros (véanse la
Introduccidn, secciéon B, Terminologia e interpretacion, la definicién de “posesion” y las
recomendaciones 15 y 32).

59. En algunos Estados el concepto de la posesion por un tercero se amplia para obviar
la necesidad de trasladar fisicamente los bienes gravados desde los locales del otorgante.
Por ejemplo, en los acuerdos de “almacenamiento in situ”, un representante del acreedor
garantizado (por lo general, un empleado del otorgante que se convierte en agente por
cuenta de la empresa de almacenamiento in sifu) toma posesion fisica de los bienes gra-
vados en los locales del otorgante (por ejemplo, colocdndolos en una sala del almacén
que puede cerrarse con llave, la cual s6lo obrara en poder del representante). Toda entrega
de los bienes ubicados en el almacén in situ al otorgante requerird el consentimiento del
acreedor garantizado a través de su representante.

60. Los acuerdos de almacenamiento in sifu son muy comunes en los Estados en que
la prenda con desplazamiento es la tnica via disponible para constituir una garantia real
sobre bienes muebles. En los Estados que ofrecen la alternativa de un registro publico,
un acreedor garantizado puede seguir utilizando el almacenamiento in situ como método
practico de vigilancia de los bienes gravados. Sin embargo, por lo general también ins-
cribird una notificacién de su garantia real para asegurar una certidumbre efectiva con
respecto a la oponibilidad de la garantia real a terceros incluso si el acuerdo de almacena-
miento in situ es impugnado con €xito por implicar una transferencia de posesion ficticia
en lugar de efectiva.
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d) Inaplicabilidad del concepto de posesion a los bienes inmateriales

61. El concepto de la posesion como posible método para alcanzar la oponibilidad a
terceros se fundamenta en la idea de que la custodia fisica de un bien es un acto transpa-
rente. Este es el motivo por el que los Estados que autorizan la constitucién de garantias
reales mediante la conclusion de acuerdos de prenda exigen que los bienes gravados sean
bienes corporales. Se excluyen los bienes inmateriales porque no es fisicamente posible
tomar posesion de un bien de esta indole. Muy a menudo, un acreedor trata de obtener una
garantia real sobre los créditos por cobrar del otorgante, pero no puede lograr la oponibili-
dad a terceros de su garantia real sobre dichos créditos mediante la posesién. Unicamente
si los créditos por cobrar se incorporan a un titulo negociable puede la posesion por el
acreedor constituir una forma de lograr esa oponibilidad a terceros de su garantia real
sobre los créditos por cobrar al hacerse con la custodia fisica del titulo negociable. Por el
contrario, si un acreedor garantizado se hace con la custodia fisica de un certificado de
depdsito u otro titulo que simplemente pruebe que existe una deuda, pero que no es nego-
ciable en virtud del régimen que regula los titulos negociables, en principio, la custodia
no constituiria un método de obtener la oponibilidad a terceros de la garantia real sobre
los créditos por cobrar documentados en dicho certificado o titulo. Andlogamente, si un
otorgante trata de constituir una garantia real sobre su derecho como arrendatario de un
bien de equipo, no podria obtener la oponibilidad a terceros de dicha garantia real entre-
gando el bien (que no posee), ni podria obtener la oponibilidad a terceros de una garantia
real sobre su derecho como arrendatario transfiriendo el contrato de arrendamiento al
acreedor garantizado, porque el contrato de arrendamiento no es un documento de titula-
ridad (véanse los parrafos 154 a 158 infra, relativos a las normas especiales aplicables a
la posesion de documentos de titularidad).

e) Suficiencia de la posesion para fines de ejecucion

62. No todos los acreedores garantizados tratardn inmediatamente de obtener la opo-
nibilidad de una garantia real a terceros en el momento en que se constituya ésta. Por la
razon que fuere, no podran ni inscribir una notificacion en el registro general de las garan-
tias reales ni obtener posesion de los bienes gravados. En tal caso, es necesario determinar
las condiciones en que la posesion subsiguiente por el acreedor constituird un método
para lograr dicha oponibilidad.

63. Pueden darse dos tipos de situaciones: un acreedor garantizado puede adquirir la
posesion antes o después de que el otorgante incumpla su obligacién de pagar la obliga-
cién garantizada o de satisfacer ésta de otra forma. En el primer caso (posesion antes del
incumplimiento), todos los Estados permiten que el acreedor obtenga la oponibilidad a
terceros mediante la posesion simplemente tomando el bien gravado de manos del otor-
gante. La posesion se puede obtener bien sea porque el otorgante entrega el bien gravado
voluntariamente o porque el acreedor ha obtenido una orden judicial para tomar posesion
del bien (fuera del marco del proceso ejecutorio de la garantia real) sobre la base de que
la posesion era una condicion del acuerdo de garantia.

64. En el segundo caso (posesion después del incumplimiento), los Estados adoptan
enfoques diferentes. En algunos, una garantia real no se hace oponible a terceros mediante
la posesion, cuando ésta se deriva de la aprehension por el acreedor garantizado de los bie-
nes gravados a raiz de un incumplimiento de su obligacién por el otorgante. Este enfoque
tiene un fundamento conceptual y normativo a la vez. Desde el punto de vista conceptual,
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la renuncia voluntaria de la posesién por el otorgante en favor del acreedor garantizado al
comienzo de la operacion garantizada entraia el reconocimiento por ambas partes de que
es menester amparar de esa forma los derechos del acreedor frente a terceros. La apre-
hension para fines de ejecucion de una garantia real suele comportar la toma involuntaria
del bien gravado de manos del otorgante como consecuencia del incumplimiento de su
obligacién. Ademds, incluso cuando el otorgante entrega voluntariamente el bien, lo hace
frente a la amenaza coercitiva de un recurso a la via ejecutoria. El fundamento normativo
radica en que la aprehension para fines de ejecucion la utilizard habitualmente un acreedor
garantizado que no haya inscrito una notificacién de su garantia real o haya inscrito una
notificacion defectuosa. Sobre todo en el contexto de la competencia con el representante
de la insolvencia del otorgante, preocupa que el reconocimiento de una aprehension de
los bienes gravados como acto suficiente para obtener la oponibilidad a terceros pueda
premiar la conducta imprudente, alentar la accién precipitada por via ejecutoria o entraiiar
dificiles cuestiones probatorias en cuanto a si la aprehension ocurri6 antes o después de la
apertura del procedimiento de insolvencia.

65. En cambio, en otros Estados no se consideran pertinentes ni el motivo ni el contexto
de la posesion por el acreedor para determinar sus consecuencias juridicas. En estos Esta-
dos, la posesion por el acreedor garantizado trae consigo la oponibilidad a terceros incluso
cuando el acreedor garantizado obtiene posesion mediante la aprehension para fines de
ejecucion de los bienes gravados. Este enfoque se basa en la teoria de que la funcién de
la posesion es garantizar que los terceros no sufran perjuicios por la falsa impresion de
riqueza que se pueda inferir del hecho de que el otorgante siga estando en posesion de los
bienes sobre los que no tiene la propiedad libre de gravimenes. La posesion por el acree-
dor garantizado sirve para lograr ese objetivo, independientemente del motivo para tomar
posesion o de las circunstancias en que se obtenga la posesion.

66. Como ya se ha dicho, el principal contexto en que se plantea esta cuestion normativa
implica una competencia de prelacion entre el acreedor garantizado y el representante
de la insolvencia del otorgante. Por consiguiente, la presente Guia no contiene ninguna
recomendacion especifica sobre este aspecto, sino que se remite al régimen de la insol-
vencia de un Estado (véase la Guia de la CNUDMI sobre la Insolvencia, segunda parte,
capitulo V, parrafos 57,62 a 65y 67 a71).

5. Inscripcion en un registro especial o anotacion
en un certificado de titularidad

a) Generalidades

67. Los dos principales enfoques de obtener la oponibilidad a terceros que acaban de
examinarse (inscripcion en un registro general de garantias reales y posesion de los bienes
por el acreedor) presuponen que el objetivo fundamental es poner sobre aviso a los terceros
de la posible existencia de una garantia real. Incluso en los Estados que ya han establecido
registros fragmentarios de garantias reales, como registros en que la estructura orgdnica
se centra en el tipo de operacion (por ejemplo, registros de las prendas comerciales), la
condicién juridica del otorgante (por ejemplo, registros de sociedades), el tipo de acreedor
garantizado (por ejemplo, un banco) o el tipo de bienes gravados (por ejemplo, registros
de bienes de equipo o de créditos por cobrar), la prioridad basica del registro seran las
garantias reales. Unicamente a titulo de excepcién se pueden efectuar inscripciones en
estos registros que no se refieran, ni se pretenda que lo hagan, a las garantias reales (por
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ejemplo, la cesién pura y simple de créditos por cobrar, los arrendamientos a largo plazo
y las expediciones comerciales).

68. Sin embargo, en muchos Estados existen desde hace mucho otras formas de dar
publicidad a los derechos reales. En algunas ocasiones puede establecerse un registro
especial para determinados bienes, a fin de inscribir todas las operaciones relacionadas
con esa categoria de bienes. El modelo para esos tipos de registro es el registro normal de
la propiedad inmobiliaria, en que, con frecuencia, la titularidad, los gravdmenes, las servi-
dumbres publicas e incluso los avisos formales acerca de un litigio inminente pueden ser
objeto de inscripcion. Entre los registros especiales para bienes muebles que son comunes
cabe mencionar los registros para tipos especificos de bienes, como buques, aeronaves y
algunos tipos de propiedad intelectual como las patentes, las marcas comerciales y los
derechos de autor. Los Estados también han establecido sistemas que identifican ciertas
clases de bienes muebles mediante un certificado de titularidad y diversas operaciones
referentes a esos bienes (a menudo inclusive garantias reales) que pueden anotarse direc-
tamente en dicho certificado. Esos mecanismos han demostrado su utilidad con el tiempo,
de modo que, incluso en los Estados que han establecido un registro general de garantias
reales, se suelen mantener como métodos alternativos a la inscripcion y posesion por el
acreedor para obtener la oponibilidad a terceros.

b) Inscripcion en un registro especial

69. Las normas sustantivas y de procedimiento que rigen la inscripcién en un registro
especial se expondrdn por lo general en la ley por la que se establece el registro y en todo
reglamento conexo. Una caracteristica general de los registros especiales es que se basan
en bienes (por ejemplo, un registro de buques, de aeronaves, de patentes o de marcas
comerciales), por lo que se pueden utilizar para inscribir derechos sobre determinados
tipos de bien. Otra caracteristica es que los registros especiales son ante todo registros de
la propiedad. Como la inscripcién en el registro de una transferencia no autorizada puede
perjudicar los derechos del beneficiario de la transferencia o del acreedor garantizado que
confia en el fichero de un registro de la propiedad, en el caso de una transferencia de la
propiedad, normalmente esos registros especiales exigen que se presenten pruebas de la
documentacion justificativa de la transferencia. Segtin las normas especificas aplicables,
las pruebas que se exigen pueden ir de la inscripcion de toda la documentacion relativa
a la transaccién o de un resumen de ésta a la inscripcién de una notificacion. Ademas,
las consecuencias juridicas de la inscripcion registral de una garantia real en un registro
especial pueden diferir, variando de la constitucién de la garantia o la oponibilidad a
terceros a efectos probatorios, declaratorios o reglamentarios. Asi pues, puede que un
registro especial no sélo sirva para dar publicidad a los derechos y hacerlos oponibles a
terceros, sino también para funciones importantes de mayor alcance que no puede cumplir
un registro general de garantias reales. Por ejemplo, los registros de buques y aeronaves
son dos casos, que gozan de amplio reconocimiento, en que un registro especial funciona
para atender los problemas planteados por la reglamentacidn internacional sobre la segu-
ridad y las preocupaciones nacionales de la seguridad del Estado, ademads de facilitar las
operaciones comerciales.

70. En los casos en que existen registros especiales de titularidad de los bienes, ante
todo los Estados deben determinar si las garantias reales sobre bienes especificos pueden
inscribirse en esos registros. Muchos Estados no lo permiten y los acreedores deben recu-
rrir a inscribir los acuerdos como las transferencias de titularidad condicionales, como
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forma de dar publicidad a una garantia real. Como ya se ha explicado (véase el capitulo I,
sobre el dmbito de aplicacion, parrafos 110 a 112), la Guia no es partidaria de mantener
este tipo de instrumentos de titularidad como medio de conceder una garantia real. En
consecuencia, en la Guia se parte del supuesto de que cuando un Estado lleva un registro
especial, permitird que se inscriba en €l una notificacion de garantia real como medio de
obtener la oponibilidad de esa garantia real a terceros (véanse el inciso iii) del apartado a)
de la recomendacion 34 y el apartado a) de la recomendacién 38).

71. Los Estados que llevan registros especiales deben determinar si la inscripcion en el
registro especial de que se trate serd el tinico método para obtener la oponibilidad a ter-
ceros de las garantias reales constituidas sobre los bienes abarcados por esa inscripcion.
La practica varia, incluso entre registros del mismo Estado. Algunos Estados permiten la
inscripcion de una notificacion de una garantia real sobre ciertos tipos de bienes en un
registro especial como forma de obtener la oponibilidad a terceros y consideran que esa
inscripcion es el inico método de oponibilidad a terceros. El acreedor garantizado no
puede reclamar frente a terceros ningin derecho real sobre el bien de que se trate si no se
inscribe en el registro especial una notificacion u otro documento acerca de esos derechos.
Otros Estados adoptan una posicién menos absoluta y permiten métodos alternativos para
obtener la oponibilidad a terceros de las garantias reales constituidas sobre bienes inscri-
tos en el registro especial. El fundamento que se aduce en esos Estados es que, a excep-
cién de los reclamantes concurrentes que tratan de proteger sus derechos mediante la
inscripcion de una notificacion en el registro especial y que se han fiado del registro con
consecuencias perjudiciales, no hay razén alguna para que la oponibilidad a terceros con-
tra los demds reclamantes no pueda obtenerse utilizando cualquiera de los demds métodos
de que se disponga en general, incluida la inscripcién en un registro general de garantias
reales o, cuando sea posible, mediante la transferencia de la posesion de los bienes grava-
dos. Este es el enfoque recomendado en la Guia (véanse las recomendaciones 32 y 34).

72. Sin embargo, en dichos Estados, cuando la garantia real se ha hecho valer frente
a terceros mediante uno de esos otros métodos, su prelacién quedard subordinada a los
derechos de los acreedores garantizados y los cesionarios de los bienes gravados concu-
rrentes que inscriban sus garantias en el registro especial. Asi pues, entre una garantia
real inscrita en el registro general de garantias reales y una inscrita en el registro especial,
la primera quedara subordinada a la segunda, independientemente del momento respec-
tivo en que se haya efectuado la inscripcion en ambos registros. Con todo, si se per-
mite obtener la oponibilidad a terceros mediante una inscripcidn en el registro general de
garantias reales, un acreedor garantizado podra obtener una garantia real sobre todos los
bienes muebles del otorgante o sobre algunas categorias genéricas de bienes, para prote-
gerse frente al representante de la insolvencia del otorgante o a los acreedores judiciales
mediante una sola inscripcion en el registro general de garantias reales.

73. Segun este enfoque, la inscripcion en el registro especial s6lo es necesaria si el acree-
dor garantizado concluye que el riesgo de un otorgamiento no autorizado de una garantia
real a un acreedor garantizado concurrente, o una cesién a un cesionario que la inscriba
en el registro especial, es lo suficientemente grande para justificar la labor requerida para
efectuar una inscripcion adicional en el registro especial. En vista del limitado nimero
de tales registros especiales y de las categorias de bienes que abarcan, si se da prelacién
a los derechos inscritos en el registro especial no se compromete en forma significativa
la eficiencia e integridad del registro general de las garantias reales. Por estos motivos,
en la Guia se recomienda que, cuando se lleven registros especiales, la oponibilidad a
terceros pueda no obstante obtenerse mediante otros métodos tales como la inscripcién
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en el registro general o la posesion de los bienes por el acreedor, a condicién de amparar
la prelacion superior de quienes hayan hecho inscripciones en el registro especial (véanse
las recomendaciones 38, 77 y 78).

74. Aunque en la Guia no se hace ninguna recomendacién con respecto a la ley que
rige los registros especiales, los motivos de eficiencia para adoptar una inscripcion regis-
tral basada en una notificacidon para la oponibilidad a terceros de las garantias reales en
principio se aplican por igual a los registros especiales. Asi pues, los Estados que lleven
registros de este tipo quizds deseen considerar la posibilidad de reformar su legislacién
de registros especiales para permitir la inscripcién de una notificaciéon de una garantia
real como método de obtener la oponibilidad a terceros de la garantia real, incorporando
a esa ley todas las demads caracteristicas del sistema de inscripcion registral basado en una
notificacion (véase el capitulo IV, sobre la prelacion de una garantia real en general y, en
particular, la seccién A.10; véase también la recomendacion 38).

¢) Coordinacion de las inscripciones en un registro especial
v en un registro general de garantias reales

75. La Guia parte del supuesto de que cuando, en virtud de otra ley, las notificaciones o
documentos relativos a las garantias reales sobre ciertos tipos de bienes puedan inscribirse
en un registro especial, la oponibilidad a terceros de las garantias reales sobre esos bienes
podré obtenerse mediante la inscripcion en un registro especial o en un registro general
de garantias reales (véase la recomendacion 38). Aun asi, en la Guia no se recomienda la
inscripcion de notificaciones o documentos relativos a las garantias reales sobre ciertos
tipos de bienes en un registro especial cuando, en virtud de otra ley, esto no es posible.
Tampoco se recomienda la doble inscripcion de notificaciones o documentos relativos a
las garantias reales sobre ciertos tipos de bienes en todos los casos.

76. Un acreedor garantizado puede tener que inscribir una notificacién de su garantia
real en el registro general de garantias reales o una notificacién o un documento en el
correspondiente registro especial, segin desee o no asegurar la prelaciéon frente a todos
los reclamantes concurrentes. En algunos casos, bastard con que un acreedor garantizado
se inscriba en el registro general de garantias reales (por ejemplo, cuando no es probable
que haya otros acreedores garantizados que confien en una garantia inscrita en un registro
especial). En otros casos, serd preciso que el acreedor garantizado se inscriba en un regis-
tro especial (por ejemplo, cuando es probable que haya otros acreedores garantizados que
confien en una garantia inscrita en un registro especial u otros terceros, como infractores
de derechos de propiedad intelectual). En otros casos atn, interesard al acreedor garanti-
zado inscribir una notificacién de su garantia real en ambos registros. Este serd a menudo
el caso cuando la garantia real inicial grava todos los bienes del otorgante y algunos de
éstos son bienes cuyas garantias reales s6lo han sido objeto de inscripcién en un registro
especial.

77. En tales casos, en vez de exigir al acreedor garantizado que se inscriba en ambos
tipos de registro, puede ser conveniente establecer un sistema en que las garantias reales
inscritas en el registro general de garantias reales se transmitan automdaticamente para su
inscripcidn en el registro especial y viceversa. De este modo, quienes quieran inscribirse
sOlo tendran que hacerlo una vez en el registro general de garantias reales o en el registro
especial correspondiente. Y quienes quieran consultar el registro s6lo tendran que hacerlo
en el registro especial, porque su consulta revelard no sélo las garantias reales, sino tam-
bién otras garantias. Sin embargo, este enfoque requerird la coordinacién de los sistemas
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de inscripcion registral y creard una carga adicional para los registros y para quienes
se inscriban en ellos. Como los registros especiales se basan en bienes, para que una
notificacion de una garantia real inscrita en el registro general de garantias reales pueda
inscribirse en algin registro especial, quien efectie la inscripcion tendra que describir
especificamente los correspondientes bienes en la notificacion. Por ejemplo, quien efectiie
la inscripcidn tendrd que especificar expresamente que una notificacién que abarca “todos
los bienes materiales” incluye los bienes materiales especificos (por ejemplo, buques o
aeronaves) objeto de la inscripcion en el registro especial, y tendrd que describir esos bie-
nes materiales de la forma exigida para la inscripcion en el registro especial. Del mismo
modo, si la notificacién inicial abarcaba “todos los bienes”, el acreedor garantizado ten-
dria que especificar las patentes o marcas comerciales concretas que habran de gravarse
en términos que permitan la inscripcién en el registro de patentes o marcas comerciales
(segtn sea el caso) si desea que su garantia real sobre los derechos de propiedad intelec-
tual quede inscrita en el registro especial de patentes o marcas comerciales.

78. Ademds, para que un sistema de transmision de notificaciones del registro de garan-
tias reales a un registro especial funcione, el registro especial tendrd que aceptar notifi-
caciones de las garantias reales. Para facilitar las consultas de las garantias reales sobre
bienes de personas, el registro especial, ademas del clédsico indice basado en los bienes,
tendrd que tener un indice basado en los deudores. Mds aun, el personal del registro ten-
dra que comprobar la informacién que figure en la notificacidn e incorporarla al sistema
del otro registro. Ese requisito quiza se considere incompatible con el principio (que se
aborda a fondo en el capitulo IV de la Guia, relativo al sistema de registro, parrafos 13
y 16) de que, en aras de la eficiencia y de frenar los costos, el control por el personal
del registro no deberia ser condicién previa para la inscripcion en el registro general de
garantias reales. Por consiguiente, deberia considerarse la posibilidad de permitir la trans-
mision electrénica de las notificaciones sin intervencion alguna del personal del registro.
De otro modo, podria dejarse en manos del acreedor asegurado efectuar la inscripcion
registral en el sistema separado. Esto no supondria una carga excesiva si los requisitos
para la inscripcion registral en el otro sistema se ajustan a fin de tener en cuenta un senci-
llo proceso de inscripcion registral basado en las notificaciones.

79. Se plantearian dificultades parecidas si hubiera que transmitir al registro general de
garantias reales una notificacion u otro documento relativo a una garantia real inscrita en
un registro especial. Ademads, la informacion inscrita en el registro especial tendria que
incorporarse al registro general de garantias reales en un formato aceptable para ese regis-
tro; esta carga podria imponerse al personal del registro o a quienes efectuaran la inscrip-
cion registral. Ademads, el registro general de garantias reales tendria que llevar, ademads
del clasico indice basado en los deudores, un indice basado en los bienes para facilitar las
consultas por nombre del deudor y por descripcion de los bienes.

80. Una alternativa a un sistema que permita la transmision de las notificaciones de un
registro a otro podria ser un sistema que cuente con una via comun de entrada al registro
general de garantias reales y a los diversos registros especiales. Esa via de entrada comtn
permitiria a quienes efectuaran la inscripcion registral inscribir simultdneamente la ins-
cripcién en ambos registros. Habria que tomar varias medidas para asegurar la eficiencia
y eficacia de una via comiin de entrada.

81. En primer lugar, seria preciso que el registro especial aceptara las inscripciones
de las garantias reales mediante una simple notificacién del tipo aceptable en el registro
general de garantias reales. En segundo lugar, quienes efectuaran la inscripcion registral



Ill. Oponibilidad de una garantia real a terceros 133

tendrian que incluir en la notificacién el nombre del otorgante (a efectos del registro
general de garantias reales) y una descripcion del bien especifico de forma tal que la
notificacién pudiera inscribirse en el registro especial. En muchos casos, como los que
entrafian descripciones de categorias de bienes, esta descripcion especifica tendria que
ser mucho més detallada de lo que se exige para una notificacion inscrita en el registro
general de garantias reales. En tercer lugar, una via comun de entrada sélo seria eficiente
si también fuera posible efectuar consultas en ambos registros presentando una tnica soli-
citud. Es decir, una persona que consultara el registro desearia saber si un bien especifico
que entrara en una categoria de bienes a los que se aplicara una garantia real inscrita en
el registro general de garantias reales habia sido también objeto de una inscripcién espe-
cifica en el registro especial. Si bien es posible que la persona que efectuara la consulta
supiera el nombre del otorgante, por lo que se refiere a la categoria de bienes (por ejemplo,
un buque o una patente) podria no saber el identificador concreto del bien en el registro
especial. Por consiguiente, para que la via comiin de entrada funcionara eficientemente a
efectos de consultas, serfa preciso llevar un indice por otorgantes y un indice por bienes y
asegurarse de que hubiera referencias cruzadas.

82. Si bien en la Guia se contempla que los Estados tal vez deseen modernizar sus
diversos registros especiales (véase el capitulo IV, relativo al registro en general y, en par-
ticular, la seccién A.10), no se formula una recomendacion especifica sobre la forma en
que los Estados deben asegurar la coordinacién maés eficaz de las inscripciones registrales
que se realicen en el registro general de garantias reales y en cualquier registro especial
de bienes muebles.

d) Anotacion en un certificado de titularidad

83. Aunque la mayoria de los Estados tienen registros de la propiedad y transferencia
de la propiedad de vehiculos automotores y bienes andlogos, esos sistemas de registro
no suelen ser tratados como fuente probatoria de tal propiedad a los efectos de las ope-
raciones comerciales. Su finalidad primordial es més bien de caricter regulador, a saber,
permitir a las autoridades seguir el rastro de la propiedad si se produce un accidente o
una violacidn de normas penales o de seguridad, y asignar las responsabilidades y obli-
gaciones imperativas en materia de seguro. Como estos sistemas de registro no sirven de
mecanismo para hacer oponibles los derechos del propietario frente a terceros, el ptblico
no los puede consultar.

84. En el marco de esos regimenes de inscripcion en un registro de los vehiculos auto-
motores, se suele expedir al propietario un certificado de inscripcion. Toda venta del
vehiculo requiere invariablemente que el antiguo certificado se devuelva a la autoridad
reguladora competente, la cual expide un nuevo certificado a nombre del nuevo propie-
tario. En algunos Estados, el certificado de inscripcién de la titularidad se presenta como
base para la publicidad de las garantias reales constituidas sobre el bien mencionado en el
certificado de inscripcion. En esos Estados, la anotacion de la garantia real en el anverso
del certificado se considera suficiente para obtener la oponibilidad a terceros de la garan-
tia real mencionada en é€l.

85. Enlos Estados en que ya existe este tipo de sistema de anotacion en un certificado, y
en que el sistema parece funcionar bien en la prictica, puede haber escasos motivos para
abolir el sistema cuando se establezca un régimen modernizado de las garantias reales.
Aun asi, serd necesario abordar la interrelacién entre el sistema existente y los demas
métodos de obtener la oponibilidad a terceros permitidos en el marco del nuevo régimen.
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Por lo comin, la anotacién de la garantia real en el certificado de titularidad es un método
suficiente para obtener la oponibilidad a terceros de una garantia real sobre un bien cor-
poral sujeto a ese sistema. La inscripcion en el registro general de garantias reales y la
adquisicién de la posesion por el acreedor son otros dos métodos posibles a ese respecto.
Sin embargo, si se utiliza cualquiera de estos métodos, la prelacion de la garantia real a
la que se refiere suele estar subordinada a los derechos de un comprador o un acreedor
garantizado concurrente que haya confiado en el sistema de anotacion en un certificado.

86. Dado que estos sistemas de anotacion en un certificado se refieren a una serie de
bienes muy limitados y son bien comprendidos por los Estados que los han adoptado,
la constituciéon de un derecho de prelacién superior al de los que utilizan un sistema de
anotacion del certificado no compromete en forma significativa la eficiencia del registro
general de garantias reales. Al igual que en el caso del enfoque adoptado para la inscrip-
cioén en un registro especial de la propiedad, este enfoque tiene por finalidad preservar la
fiabilidad e integridad del sistema de certificados de titularidad, al tiempo que aumenta
la flexibilidad y la eficiencia del régimen general de las operaciones garantizadas. Por
estas razones, en la Guia se recomienda que pueda oponerse una garantia real frente a
terceros mediante una simple anotacion en el certificado de titularidad y que la prelacion
de una garantia real inscrita inicamente en el registro general de garantias reales quede
subordinada a los derechos del reclamante concurrente que haya anotado sus derechos en
el certificado de titularidad (véanse las recomendaciones 38, 77 y 78).

6. Oponibilidad automdtica a terceros de una garantia real constituida
sobre el producto de un bien gravado

87. Los bienes gravados pueden venderse y revenderse durante el periodo en que el cré-
dito garantizado siga sin reembolsarse pero no implique incumplimiento de pago. Tanto si
la venta esta autorizada (como suele suceder con las existencias) como si no lo estd (como
suele ser el caso de los bienes de equipo) por el acreedor garantizado en el acuerdo de
garantia o en otro acuerdo, la venta u otro tipo de disposicion de los bienes gravados dard
normalmente origen a un producto, sea en forma de dinero en efectivo, de titulos negocia-
bles, de créditos por cobrar o de otros bienes recibidos a cambio, sea alguna combinacion
de todos los elementos citados. En algunos Estados, una garantia real sobre cualquier
producto (inclusive el producto de un producto) dimanante de los bienes originariamente
gravados queda automadticamente constituida tan pronto como se origine el producto, a
condicién de que siga siendo identificable. Como se indica en el capitulo II (véase el
capitulo II, sobre la constitucién de una garantia real, parrafos 72 a 85), éste es el enfoque
recomendado en la presente Guia respecto del producto de los bienes gravados (véase
la recomendacion 19). Sin embargo, no es ésta la tnica cuestion que es preciso abordar.
También es necesario determinar si el acreedor garantizado deberia hacer una inscripcion
registral o tomar alguna otra medida para lograr que la garantia real sobre el producto sea
oponible a terceros.

88. Aun cuando las notificaciones inscritas en un registro general de garantias reales
estan organizadas e indizadas por referencia al nombre o a otro dato que identifique al
otorgante, la notificacion inscrita debe contener también una descripcion de los bienes
gravados (véanse las recomendaciones 57 y 63). Asi pues, es necesario ante todo poner
de relieve la situacion en que la garantia real constituida sobre los bienes originariamente
gravados se hizo oponible a terceros mediante la inscripcién de una notificacion que abar-
que los bienes futuros y en que el producto es de un tipo que corresponde a la descripcion
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contenida en la notificacién inscrita. Por ejemplo, si en esta notificacion se describen los
bienes gravados como “todos los bienes corporales presentes y futuros” y el otorgante
vende un tractor agricola y utiliza el producto de la venta para adquirir una méaquina de
ordedar, la descripcién en la notificacién inscrita incluird la maquina de ordefiar como
bien originariamente gravado en forma de un bien corporal futuro. Como la inscripcién
puede hacerse antes de que el otorgante adquiera derechos sobre los bienes descritos
en la notificacién inscrita, la inscripcion original basta para hacer oponible a terceros la
garantia real constituida posteriormente sobre la mdquina de ordefiar cuando el otorgante
adquiere derechos sobre ella. En consecuencia, los Estados que establecen la existencia
de un derecho automaético sobre el producto también prevén la oponibilidad automética a
terceros en tales casos. Este es el resultado que se recomienda en la presente Guia (véase
la recomendacion 39).

89. Se plantean cuestiones mds dificiles cuando la garantia real sobre los bienes origina-
riamente gravados se hace oponible a terceros mediante la inscripcién de una notificacion
en la que no se describen los bienes recibidos a titulo de producto, o por un método que
sea insuficiente para obtener la oponibilidad a terceros si el producto es un bien origina-
riamente gravado. Se plantearia el primer tipo de situacion, tomando el ejemplo expuesto
mds arriba, si en la notificacion inscrita se describen los bienes originariamente gravados
como “todos los bienes de equipo presentes y futuros”; esta descripciéon no abarcaria la
mdaquina de ordefiar. En cuanto al segundo tipo de situacion, si el bien originariamente
gravado es el derecho al pago de fondos acreditados en una cuenta bancaria hecho oponi-
ble a terceros por medio del control, y el otorgante retira fondos sin autorizacién a fin de
comprar una maquina de ordefiar, el método de la oponibilidad a terceros aplicado en el
caso de los bienes originariamente gravados no seria suficiente en el caso del producto.

90. Estos ejemplos dan lugar a consideraciones concurrentes en materia de politicas. Si
se hace oponible a terceros la garantia real constituida sobre el producto se menoscabara
la politica subyacente de los requisitos exigidos para tal oponibilidad, ya que no se pon-
dra sobre aviso a los terceros acerca de la posible existencia de esa garantia real sobre el
producto. Después de todo, un comprador eventual de una méquina de ordefiar al otor-
gante no se dard necesariamente cuenta de que la notificacion inscrita de una garantia real
constituida sobre bienes de equipo (es decir, los bienes originariamente gravados) abarca
también la maquina de ordefiar como producto (es decir, el producto de los bienes ori-
ginariamente gravados). En cambio, el exigir al acreedor garantizado que tome medidas
inmediatas para lograr que la garantia real sobre el producto sea oponible a terceros puede
imponer una carga excesiva en materia de seguimiento y vigilancia y entrafiar un riesgo
en lo concerniente a la prelacién. Con frecuencia, el producto se habra originado como
consecuencia de operaciones no autorizadas realizadas por el otorgante con los bienes
originariamente gravados. En tales casos, el acreedor garantizado no tendrd normalmente
conocimiento de la enajenacién no autorizada del bien hasta bastante después de que se
haya producido. Si la enajenacion no estuviera de hecho autorizada, el acreedor garanti-
zado tendria en general el derecho a seguir el bien originariamente gravado hasta el pro-
pio beneficiario de la enajenacion, y, por consiguiente, no sufriria ningin perjuicio. Sin
embargo, tal vez no sea siempre posible, después de la enajenacién, ubicar el bien o ese
beneficiario. Ademads, en algunos casos, la cuantia del producto recibido podria de hecho
ser mayor que el valor de los bienes cuando sea necesario ejecutar la garantia real. Asi
pues, si bien el acreedor garantizado no puede recibir mas de lo que se le adeuda, puede
estar plenamente asegurado si puede confiar en el valor del producto e insuficientemente
asegurado si puede confiar inicamente en el valor de los bienes originariamente gravados.
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91. Al tratar de lograr un equilibrio razonable entre estas politicas concurrentes, los
Estados que prevén un derecho automatico del acreedor sobre el producto que sea iden-
tificable, habitualmente tratan la garantia real constituida sobre el producto no abarcado
por el método de la oponibilidad a terceros utilizado para los bienes originariamente gra-
vados como oponible automdticamente a terceros, bien de forma permanente, bien por un
cierto periodo de tiempo. El grado y la duracién de esta oponibilidad a terceros automa-
tica dependen de la naturaleza de los bienes originariamente gravados y de la indole del
producto.

92. Se prevé por lo general la oponibilidad permanente a terceros en el caso de una
garantia real constituida sobre un producto identificable que adopte la forma de dinero,
créditos por cobrar, titulos negociables y derechos al pago de fondos acreditados en una
cuenta bancaria. Este enfoque se basa en la idea de que la ausencia de un acto indepen-
diente de oponibilidad a terceros en relacion con esas categorias de productos no com-
porta ningun riesgo significativo de que los terceros se fien de tal hecho con resultados
perjudiciales.

93. En el supuesto de que el producto adopte la forma de dinero y titulos negociables, los
beneficiarios de la transferencia o los acreedores garantizados subsiguientes que adquieren
la posesion del producto no se ven perjudicados por la ausencia de un acto independiente
de oponibilidad a terceros porque suelen adquirir estos tipos de bienes, en todo caso, con
la garantia real libre de todo gravamen. El beneficiario de una transferencia de fondos de
una cuenta bancaria suele adquirir los fondos libres de toda garantia real, de manera que la
ausencia de publicidad tampoco perjudica sus derechos. Por lo que respecta a los cesiona-
rios (incluidos los acreedores garantizados) de un derecho al pago de fondos acreditados en
una cuenta bancaria, se parte del supuesto de que los reclamantes concurrentes saben que
corren el riesgo de que sus créditos queden subordinados (o incluso de perder la garantia
real cuando se retire dinero de la cuenta en circunstancias que hagan que ya no sea iden-
tificable), a menos que se protejan adquiriendo el control de la cuenta bancaria. La Guia
contiene recomendaciones relativas a las consecuencias para la prelacion a que darin lugar
los principios que recoge el capitulo V (véanse el capitulo V, relativo a la prelacion de una
garantia real, parrafos 154 a 164, y las recomendaciones 101 a 106).

94. En vista de estas consideraciones, los Estados que reconocen un derecho automatico
de garantia sobre el producto suelen hacer extensiva permanentemente la oponibilidad a
terceros al producto en forma de dinero, créditos por cobrar, titulos negociables y dere-
chos al pago de los fondos acreditados en una cuenta bancaria, a condicién de que la
garantia real sobre los bienes originariamente gravados sea oponible a terceros cuando se
origine el producto. Este es también el resultado que se recomienda en la presente Guia
(véase la recomendacién 39).

95. En el caso de otros tipos de producto, se aplica un conjunto diferente de politicas.
Para volver a los ejemplos citados anteriormente, supongamos que la garantia real ini-
cial se hizo oponible a terceros mediante la inscripcién de una notificacion en la que se
describen los bienes gravados como “todos los bienes de equipo presentes y futuros” y
mds adelante el otorgante cambia un tractor por una maquina de ordefiar. O supongamos
que los bienes originariamente gravados son un derecho al cobro de fondos acreditados
en una cuenta bancaria oponible frente a terceros por el control y el otorgante retira los
fondos sin autorizacién para adquirir una maquina de ordefiar. Puede muy bien que las
operaciones que den origen al producto no estén autorizadas y que el acreedor garanti-
zado no se entere rdpidamente de la enajenacion. En cambio, a diferencia de los tipos
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de bienes mencionados en el parrafo precedente, los terceros pueden facilmente resultar
perjudicados al reconocerse la oponibilidad permanente frente a terceros de la garantia
real constituida automdticamente sobre la maquina de ordefiar. Sin proteccidn explicita,
los terceros tomarian la maquina de ordenar objeto de esa garantia real, incluso si el
método de oponibilidad a terceros utilizado para los bienes originariamente gravados no
les pusiera sobre aviso acerca de la garantia real constituida autométicamente sobre la
madquina de ordefiar como producto.

96. A fin de evitar menoscabar excesivamente los derechos de los terceros, casi todos
los Estados que reconocen una garantia real automadtica sobre el producto del tipo men-
cionado en el parrafo precedente limitan su oponibilidad automatica a terceros a un breve
plazo después de que se origine el producto. Para obtener una oponibilidad a terceros de
caracter permanente, el acreedor garantizado debera inscribir una notificacion en el regis-
tro o, si no, adoptar medidas positivas para hacer oponible a terceros la garantia real antes
de la expiracion de ese plazo. Por norma general, el intervalo de tiempo es relativamente
breve, pero no tanto que prive a un acreedor garantizado razonablemente prudente de la
posibilidad de adoptar medidas para preservar la oponibilidad a terceros de su garantia
real (un plazo de 20 a 30 dias suele considerarse aceptable). La Guia adopta esta nocién
de un breve plazo de oponibilidad automatica a terceros, dentro del cual el acreedor garan-
tizado deberd tomar medidas positivas para obtener la oponibilidad a terceros de su garan-
tia real sobre el producto, si éste es de un tipo que difiere de los bienes originariamente
gravados, y no es dinero, ni créditos por cobrar, ni titulos negociables, ni derechos al pago
de fondos acreditados en una cuenta bancaria (véase la recomendacién 40).

7. Oponibilidad a terceros de una garantia real
sobre un accesorio fijo

a) Generalidades

97. Todo bien gravado por una garantia real que se haya hecho oponible a terceros puede
incorporarse o puede pasar a estar incorporado mas adelante a otro bien mueble o inmue-
ble. Por ejemplo, un motor que ya es objeto de una garantia real puede quedar incorporado
a un vehiculo, o una caldera de calefaccion objeto de una garantia real puede ser incorpo-
rada a un edificio ulteriormente. En muchos Estados, en cuanto un bien gravado por una
garantia real pasa a incorporarse a otro bien mueble o inmueble, se pone término automa-
ticamente a la garantia real. Este enfoque se basa en preocupaciones normativas acerca del
amparo de la posicién de los compradores y otros terceros que adquieren posteriormente
derechos sobre el bien al cual se incorpora el bien gravado. En los casos en que el bien
originariamente gravado pasa a estar incorporado en un bien inmueble, existe ademads la
preocupacion normativa de que su ulterior desprendimiento o remocién en el contexto de
la ejecucion de la garantia real pueda causar dafios excesivos al bien inmueble.

98. Los Estados que han adoptado un amplio sistema de registro de los bienes muebles
suelen permitir que la garantia real sobre un bien sobreviva al accesorio fijo de otro bien,
por lo menos entre las partes. Sin embargo, a fin de abordar los derechos respectivos del
acreedor garantizado y de los terceros, esos regimenes también prevén una serie completa
de reglas en materia de oponibilidad a terceros y de prelacién. Este es el enfoque general
adoptado en la presente Guia. Asi pues, en el capitulo II, sobre la constitucién de una
garantia real, se confirma que puede constituirse una garantia real sobre un bien corpo-
ral que ya sea un accesorio fijo preexistente, o que pase a serlo posteriormente (véase la
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recomendacion 21). En el presente capitulo se aborda la cuestion de la oponibilidad a
terceros, mientras que el capitulo V trata de la prelacion. En cuanto a la preocupacién nor-
mativa adicional que se da en el caso de los accesorios fijos sobre bienes inmuebles cuyo
desprendimiento ulterior puede causar dafios excesivos a los bienes inmuebles, se aborda
como cuestion relacionada con la ejecucion de una garantia real (véase el capitulo VIII,
relativo a la ejecucion de una garantia real, parrafos 85 a 89).

b) Accesorios fijos de bienes muebles

99. Puede constituirse una garantia real sobre un bien corporal, bien sea antes o después
de que pase a ser un accesorio fijo (véase la recomendacion 21). Si la garantia real sobre
el bien corporal se constituye antes o después de que el bien pase a ser un accesorio fijo,
se aplicaran los requisitos generales exigidos para la oponibilidad a terceros. En ambos
casos, no se otorga ningun tratamiento especial a los accesorios fijos.

100. Laaplicacién de este principio a las garantias reales constituidas después de que los
bienes gravados pasen a ser accesorios fijos significa que si la garantia real sobre un bien
mueble se hace oponible a terceros mediante su inscripcién registral antes de la incorpo-
racion de un accesorio fijo al mismo, seguird siendo oponible después de la incorporacién
sin necesidad de adoptar ninguna medida adicional (véase la recomendacion 41). Ello se
debe a que, a diferencia de la situacién en que el bien originariamente gravado es reempla-
zado por el producto, los accesorios fijos retienen su identidad diferenciada después de ser
incorporados a otro bien y suele haber pocas posibilidades de confusién. En consecuen-
cia, es razonable suponer que un tercero que consulte el registro para determinar si se han
constituido garantias reales sobre el bien al cual estd incorporado el accesorio fijo (por
ejemplo, un automovil) comprenderéd que toda notificacion inscrita en la que se describa
el accesorio (por ejemplo, los neuméticos de automovil) podra referirse a los neumaticos
instalados en el automavil en el que esté interesado el tercero.

101. Tedricamente, una garantia real constituida sobre un accesorio fijo también seguird
siendo oponible a terceros si la garantia real se hubiera hecho oponible con anterioridad a
la incorporacién del accesorio fijo mediante una transferencia de la posesion (bien sea al
acreedor garantizado o a un tercero que sea agente de €ste), y no mediante la inscripcion
en el registro general de garantias reales. Sin embargo, y como cuestion préictica, la opo-
nibilidad a terceros cesard habitualmente al incorporar el accesorio fijo, ya que el acreedor
garantizado tendrd normalmente que renunciar a su posesion para que pueda producirse la
incorporacion del accesorio. En consecuencia, los terceros que traten con el bien después
de esa incorporacion adquirirdn la garantia real libre de todo gravamen, a menos que el
acreedor garantizado preserve su situacion haciendo una inscripcién en el registro general
de garantias reales antes de renunciar a la posesion o antes de que nazcan los derechos de
terceros. En cambio, en el caso poco habitual de que el acreedor garantizado ya esté en
posesion del bien mueble al que se incorpore el accesorio fijo, la oponibilidad a terceros
quedara salvaguardada.

c) Accesorios fijos de bienes inmuebles

102.  Si un bien gravado estd incorporado como accesorio fijo a un bien inmueble, las
consideraciones normativas son mds complejas. Ello se debe a que cualesquiera dere-
chos que representen un gravamen sobre el bien inmueble se inscribirdn normalmente
en el registro de la propiedad inmobiliaria. En cuanto a las partes, en el capitulo II de la
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presente Guia se recomienda que se permita constituir una garantia real sobre un acceso-
rio fijo de un bien inmueble con arreglo a los principios expuestos en detalle en la Guia
para la constitucion de una garantia real, o conforme al régimen legal para la constitucion
de un accesorio fijo incorporado a un bien inmueble (véase la recomendacién 21). En con-
sonancia con esta idea, la garantia real constituida de este modo podrd hacerse oponible
a terceros mediante su inscripcidn en el registro general de garantias reales o mediante
inscripcion en el registro de la propiedad inmobiliaria (véase la recomendacién 43).

103.  Sin embargo, la seleccion de uno de estos dos métodos para obtener la oponibili-
dad a terceros tiene consecuencias con respecto a la prelacion. Con objeto de preservar la
fiabilidad e integridad del registro de la propiedad inmobiliaria, casi todos los Estados que
cuentan con ambos tipos de registros prevén que un acreedor garantizado o un comprador
que haga la inscripcién en el registro de la propiedad inmobiliaria tendrd prelacion frente
a todo acreedor garantizado que haga la inscripcién inicamente en el registro general de
garantias reales. En consecuencia, la inscripcion en el registro de la propiedad inmobilia-
ria es necesaria para lograr la méxima proteccién frente a terceros. Este es el enfoque que
se recomienda en la presente Guia (véase la recomendacién 87).

104. Este planteamiento sélo es viable si la inscripcion de una garantia real constituida
sobre un accesorio fijo en el registro de la propiedad inmobiliaria puede hacerse con faci-
lidad y en forma eficiente. En muchos sistemas de registro de la propiedad inmobiliaria se
exige la presentacion de una documentacién completa de la garantia o se imponen otras
formalidades, por ejemplo, prueba de un certificado notarial, para inscribir los gravimenes
sobre los bienes inmuebles. En este caso, la normativa legal que regule la inscripcién en
el registro de la propiedad agraria puede tener que ser revisada para autorizar a los acree-
dores garantizados a proceder a la inscripcion de una garantia real sobre un accesorio fijo
en el registro de bienes inmuebles mediante la presentacién de una mera notificacion del
mismo tipo que el utilizado para la inscripcion en el registro general de garantias reales.
De otro modo, el costo y los gastos que comporta la plena proteccidn de su situacién en
materia de prelacion al inscribir la garantia real en el registro de la propiedad inmobiliaria
puede disuadir a los acreedores garantizados de conceder crédito garantizado que entrafie
accesorios fijos de bienes inmuebles.

d) Accesorios fijos de bienes sujetos a inscripcion en un registro especial
0 a un sistema de certificados de titularidad

105. En los Estados que tienen registros de la propiedad especiales o sistemas de certi-
ficados de titularidad, los tipos de bienes sujetos a inscripcion en ellos incluyen bienes a
los que normalmente estdn incorporados otros bienes corporales (como un motor en una
aeronave). Logicamente, el enfoque adoptado respecto de una garantia real constituida
sobre un bien corporal que esté incorporado a un bien inmueble deberia hacerse exten-
sivo al caso de los accesorios fijos incorporados a los bienes sujetos a inscripcion en un
registro especial de la propiedad, o a un sistema de certificados de titularidad. Conforme
a este enfoque, una garantia real sobre el accesorio fijo podra ser oponible a terceros, por
un lado, mediante la inscripcién en el registro general de garantias reales (o si el acreedor
toma posesion, aunque esto serd poco habitual) o, por otro lado, mediante la inscripcién
en el registro especial o una anotacion en el certificado de titularidad (véase la recomen-
dacién 42).

106. Como en el caso de los accesorios fijos de bienes inmuebles, a fin de proteger la
integridad y fiabilidad de los sistemas de registro especial, la inscripcién en un registro
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especial o la anotacién en el certificado de titularidad es necesaria para lograr la maxima
proteccion de los derechos de terceros. Es decir, un acreedor garantizado o un compra-
dor que recurra al sistema de registro especial tendra prelacion sobre todo otro acreedor
garantizado que obtenga la oponibilidad a terceros mediante la inscripcién de una noti-
ficacion en el registro general de garantias reales o mediante otro método (véase la reco-
mendacion 89).

107. El enfoque que se adopta en la presente Guia respecto de la oponibilidad a terceros
de las garantias reales sobre accesorios fijos de bienes corporales, sujetos a inscripcion en
un registro especial o a sistemas de certificados de titularidad, es idéntico a la forma en
que se enfoca la oponibilidad a terceros de las garantias reales inicialmente constituidas
sobre esos bienes (véanse las recomendaciones 38, 77 y 78). También por este motivo,
las observaciones en cuanto a la forma de obtener una coordinacién eficiente y eficaz de
las inscripciones en el registro general de garantias reales y en todo sistema especial de
inscripcidn registral o sistema de certificados de titularidad son igualmente aplicables en
el caso de los accesorios fijos (véanse los parrafos 75 a 86 supra).

8. Oponibilidad a terceros automdtica de una garantia real
sobre una masa de bienes o un producto

108. Por las razones expuestas anteriormente (véase el capitulo II, sobre la constitucién
de una garantia real, parrafos 90 a 95 y 100 a 102), en la presente Guia se recomienda
que una garantia real constituida sobre bienes corporales que mds tarde se transformen
o mezclen subsista automdticamente sobre el producto o la mezcla resultante (véase la
recomendacion 22). Sin embargo, esta recomendacién no precisa si la garantia real sobre
el producto o la masa es oponible a terceros. Suponiendo que la garantia real se hiciera
oponible a terceros antes de la transformacién o la operacién de mezcla, la cuestion de
politica es si la garantia real que subsiste en el producto o la masa debe considerarse auto-
madticamente oponible a terceros.

109. En el caso més corriente, la garantia real sobre los bienes originariamente gravados
se habra hecho oponible a terceros mediante inscripcion en el registro general de garantias
reales (pues éste es el inico método practico de que se dispone para las garantias reales
sobre las existencias que estdn en forma de materias primas, caso en que el otorgante debe
retener la posesion de las existencias para su utilizacion en su negocio). Por consiguiente,
los Estados tienen que decidir si esta inscripcion registral inicial es suficiente para lograr
la oponibilidad a terceros de la garantia real sobre el producto o la masa derivados de la
transformacion o la mezcla de los bienes originariamente gravados.

110. Como ya se ha indicado, aunque las notificaciones inscritas en un registro general
de garantias reales se organizan con referencia a la identidad del otorgante, la notificacién
inscrita contiene una descripcion de los bienes gravados (véanse las recomendaciones 57
y 63). Lo mismo que en el caso relacionado con la oponibilidad a terceros de las garantias
reales sobre el producto de la enajenacién de bienes gravados, hay que hacer una distin-
cion basada en el alcance de la descripcion de los bienes originariamente gravados en la
notificacién inscrita.

111.  Se considera primero la situacion en que el aviso consignado en el registro des-
cribe los bienes gravados de manera que abarca el producto o la masa resultante. Por
ejemplo, es posible que en un aviso inscrito en el registro se describan los bienes gravados
como “todo el trigo presente y futuro de un determinado tipo o calidad” y que el trigo del
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otorgante se mezcle después con otro del mismo tipo o calidad. Otro ejemplo seria el caso
de una garantia real que se constituyera sobre una resina con la que después se fabrique
madera prensada, y en el aviso inscrito en el registro se describieran los bienes gravados
como “todas las materias primas y productos acabados presentes y futuros”. En ambos
casos, un tercero que consulte el registro serd advertido adecuadamente por la descrip-
cién de los bienes gravados de la posible existencia de una garantia real sobre la masa
mezclada o el producto fabricado. En consecuencia, no puede haber objecién de politica
al considerar que la inscripcidn original en el registro es suficiente para dar oponibilidad
frente a terceros a la garantia real subsistente sobre el producto o la masa futuros. Por esta
razon, la gran mayoria de los Estados que han adoptado un régimen moderno de garantias
reales adoptan la posicién de que, cuando una garantia real se hace oponible a terceros por
un método que bastaria para dar oponibilidad frente a terceros a un producto o una masa
resultante de los bienes originariamente gravados, la garantia real sobre el producto o la
masa es automaticamente oponible a terceros (véase la recomendacion 44).

112. Las consideraciones acerca de la politica adecuada presentan mas dificultad cuando
el aviso inscrito en el registro describe los bienes gravados en términos que no abarcan
la masa mezclada ni el producto. Por ejemplo, es posible que el acreedor garantizado
haya inscrito en el registro un aviso en el que se describa el bien gravado como trigo de
un cierto tipo o calidad, y que el trigo se mezcle después con una cantidad mucho mayor
de trigo de un tipo o una calidad diferente. Un tercero que consulte el registro tal vez no
pueda percatarse que el trigo de un tipo o calidad mezclado con trigo de un tipo o calidad
diferente incluye el bien originariamente gravado. La situacion es ain mds complicada
cuando el acreedor garantizado inscribe en el registro un aviso en que se describe el bien
gravado como “resina” y ésta se elabora después transformandola en madera prensada.
En este caso, puede ser que un tercero que consulte el registro para cerciorarse de si existe
alguna otra garantia real constituida sobre la madera prensada del otorgante no se dé
cuenta de que un aviso referente a una garantia real sobre la resina se aplica también a la
madera prensada fabricada con esa resina.

113. Esta segunda situacion especialmente da lugar a consideraciones de politica
contrapuestas. Dar oponibilidad automatica frente a terceros a la garantia real sobre la
madera prensada puede tener efectos negativos para la politica adoptada en cuanto a
requisitos de oponibilidad a terceros, pues el aviso inscrito en el registro no advierte
necesariamente a los terceros que lo consulten de la existencia de la garantia real. Ahora
bien, exigir que un acreedor garantizado incluya también en su notificacion registral una
descripcion del producto o la masa resultantes puede disuadir de la financiacién basada
en la garantia de las materias primas del otorgante o traducirse en la insercién de noti-
ficaciones que contengan descripciones excesivamente generales (como en el ejemplo
dado antes en que la notificacion se refiere a “materias primas”, aunque la garantia real
se limita a la resina), perjudicando asi las oportunidades de acceso del otorgante a crédito
garantizado de otras fuentes.

114. Los Estados adoptan criterios diferentes para resolver estas situaciones de politicas
en contradiccién. Algunos de ellos consideran que la garantia real es automaticamente
oponible a terceros sin necesidad de ningtin otro tramite. Este planteamiento se basa en
la teoria de que, en la prictica, es minimo el riesgo de que la confianza de terceros tenga
efectos perjudiciales. Los acreedores garantizados sucesivos conocerdn suficientemente
las actividades fabriles del otorgante para comprender que un aviso registral referente a
una garantia real en que so6lo se describen los bienes componentes abarca también todo
producto acabado elaborado a partir de esos bienes. En general, los compradores sucesivos
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estaran protegidos, pues el producto acabado o la masa mezclada constituirdn por norma
general las existencias vendidas en el curso normal del negocio del otorgante y que un
comprador recibe en todo caso libres de garantia real.

115. Otros Estados consideran la garantia real autométicamente oponible s6lo a otros
acreedores garantizados. Si el concurrente es alguien que no sea otro acreedor garanti-
zado (por ejemplo, un comprador distinto del que interviene en el curso ordinario de los
negocios, un acreedor judicial o un representante de la insolvencia), la garantia real no es
oponible a menos que se inscriba en el registro, antes de que nazcan otros derechos, un
aviso en que se describa el bien gravado en términos que incluyan el producto o la masa.
Este criterio se funda en la teoria de que, a diferencia de los acreedores garantizados del
otorgante, los reclamantes de esta otra categoria serdn mds probablemente inducidos a
error por una descripcion en un aviso registral que se refiera s6lo a las materias primas y
no al producto al que estdn incorporadas.

116. En la Guia se recomienda el primero de estos dos criterios resenados. Es decir,
se recomienda que, si la garantia real sobre el bien componente es oponible a terceros,
la garantia real sobre el producto resultante sea automdticamente oponible a terceros sin
necesidad de medida adicional alguna por parte del acreedor garantizado (véase la reco-
mendacion 44). Esta opcion se basa en dos consideraciones. Primero, en la prictica, el
producto o la masa mezclada formarén casi siempre parte de las existencias que entonces
se venden a un comprador en el curso ordinario de los negocios, y el comprador tomara
estas existencias libres de toda garantia real en todo caso (véase la recomendacién 79).
En segundo lugar, los acreedores ordinarios no se orientan por lo general a las existencias
del otorgante con la finalidad de ejecutar sus sentencias, pues es mds probable que el otor-
gante pueda satisfacer sus reclamaciones si tiene la posibilidad de seguir vendiendo las
existencias en el curso ordinario de sus negocios.

9. Subsistencia de la oponibilidad a terceros de una garantia real
después de un cambio de la ubicacion del bien o del otorgante

117. La posibilidad de un cambio de ubicacién es algo consustancial a los bienes mue-
bles. Las personas y las empresas también son méviles y pueden cambiar de ubicacion.
Como se explica en el capitulo X, relativo al conflicto de leyes (véanse los parrafos 73
a 78), la ley aplicable a la oponibilidad de las garantias reales a terceros se determina en
funcién de la ubicacion actual de los bienes gravados o del otorgante, segtin la naturaleza
de los bienes gravados (véanse las recomendaciones 203, 208, 219 y 220). La utilizacién
de la ubicacién actual (a diferencia de la ubicacién en el momento en que se constituyo la
garantia real) se basa en la teoria de que no se puede contar con que los terceros que hagan
negocios con los bienes gravados o con el otorgante realicen una investigacion retros-
pectiva sobre si los bienes gravados o el otorgante estaban ubicados anteriormente en un
Estado diferente. Ahora bien, este planteamiento puede dar origen a considerables riesgos
para los acreedores garantizados. La oponibilidad a terceros se extingue tan pronto como
cambia la ubicacion de los bienes o del otorgante (segtn el factor de conexion pertinente
en la ley aplicable), a no ser que la garantia real se haga de nuevo oponible con arreglo a
la ley vigente en la nueva ubicacién. Si bien el acreedor garantizado puede protegerse si
conoce anticipadamente el cambio de ubicacidn, por regla general esto no es asi.

118. Con animo de llegar a un equilibro entre los derechos de los acreedores garan-
tizados y los terceros en tal situacidn, algunos Estados estipulan un plazo de oponibili-
dad automatica transitoria a terceros tras una reubicacién de los bienes gravados o del
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otorgante, seglin cudl sea el factor de conexion pertinente para la garantia real en cues-
tion. Conforme a este criterio, una garantia real que se hizo oponible a terceros conforme
a la ley del lugar de la ubicacién anterior se considera automaticamente oponible a terce-
ros durante un breve periodo de gracia tras la reubicacién conforme a la ley del Estado al
que se transportaron los bienes o al que se traslad6 el otorgante. Si la garantia real se hace
oponible a terceros conforme a la ley del lugar de la nueva ubicacion antes de que venza
este periodo, sigue siendo oponible a los terceros que adquieran derechos sobre los bie-
nes gravados después de la reubicacion. Esto es asi incluso si los derechos contrapuestos
de los terceros se adquirieron antes de que la garantia real se hiciera oponible a terceros
con arreglo a la ley del lugar de la nueva ubicacién, a condicién de que la oponibilidad
a terceros se obtuviera antes de que venciera ese periodo de gracia. Ahora bien, algunos
Estados protegen a los compradores en esta situacion, basdndose en la teoria de que los
compradores no siempre tienen la perspicacia o los recursos necesarios para investigar
la ubicacion anterior del bien comprado o para darse cuenta de que puede estar sujeto a
una garantia real inscrita en un registro en otro Estado. A la inversa, si no se obtiene la
oponibilidad a terceros de conformidad con la ley del lugar de la nueva ubicacién antes
de que venza el periodo de gracia especificado, la garantia real no serd oponible a los ter-
ceros que adquirieron derechos durante el periodo de gracia y despu€s, hasta el momento
en que la garantia real se haga oponible a terceros conforme a la ley del lugar de la nueva
ubicacion.

119. En la Guia se adopta este criterio (véase la recomendacién 45) partiendo de la teo-
ria de que ofrece un equilibrio razonable para compaginar los derechos de los acreedores
garantizados y los de los terceros que negocien con los bienes o con el otorgante después
de la reubicacién. Por una parte, se da al acreedor garantizado un plazo razonable para
adoptar medidas de proteccion de sus derechos. Por otra, con un plazo claramente deli-
mitado, se da a un tercero que adquiera derechos sobre el bien gravado tras el cambio de
lugar la posibilidad de adoptar medidas protectoras eficaces, como denegar un préstamo
o el desembolso de un crédito o modificar el precio de compra hasta que venza el breve
plazo de oponibilidad automdtica a terceros, pues el tercero puede confiar en que actiia
libre de toda garantia real que no se haya hecho oponible de otro modo a otros terceros
antes de vencer el plazo.

10.  Subsistencia y lapso de la oponibilidad a terceros

120. Como ya se ha indicado, la gran mayoria de los Estados que han adoptado un
sistema de registro general de garantias reales como método para conseguir la oponibi-
lidad a terceros también admiten otros métodos para lograrla (como la posesién por el
acreedor, el control respecto de los derechos al pago de fondos acreditados en una cuenta
bancaria, la inscripcién en un registro especial o la anotacién en un certificado de titula-
ridad). A veces, un acreedor garantizado consigue la oponibilidad a terceros de un deter-
minado tipo de bien gravado recurriendo a mas de un método al mismo tiempo. Ademds,
a veces, un acreedor puede cambiar de método para conseguir la oponibilidad a terceros
(por ejemplo, un acreedor garantizado que haya tomado posesién puede hacer inscribir
después un aviso de la garantia en el registro general de garantias reales). Casi todos los
Estados que reconocen distintos métodos de obtener la oponibilidad a terceros prevén que
la subsistencia de la oponibilidad a terceros se mantiene, pese a un cambio del método
para lograrla, siempre que no haya habido ninguna interrupcion de la misma por lo menos
conforme a un método.
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121. Como ya se ha indicado, el fundamento normativo de los requisitos de oponibi-
lidad a terceros consiste en permitir que los eventuales acreedores garantizados y otros
terceros puedan determinar con relativa facilidad si los bienes sobre los que se proponen
adquirir derechos ya estdn gravados por una garantia real. Cuando se permiten diferentes
métodos para obtener la oponibilidad a terceros, este fundamento normativo se satisface
independientemente del método por el que opte el acreedor. De ahi que siempre que no
haya ningin momento en que la garantia real no sea oponible a terceros, el acreedor
garantizado deberia poder cambiar el método de lograr la oponibilidad a terceros sin
interrumpir la oponibilidad de su garantia real a terceros. Este es el criterio que se reco-
mienda en la presente Guia (véase la recomendacion 46). No obstante, un cambio de
método puede tener consecuencias para el orden de prelacion. Por ejemplo, si un acreedor
primero inscribe una garantia real sobre un accesorio fijo en el registro de la propiedad
inmobiliaria y a continuacion inscribe un aviso acerca de ella en el registro general de
garantias reales, y después de eso cancela la inscripcién en el registro de la propiedad
inmobiliaria, la garantia real seguird siendo oponible a terceros, pero perdera la prelacion
preferente que adquiere con la inscripcion en el registro de la propiedad inmobiliaria.
Estas consecuencias para la prelacién de un cambio en el método de obtener la oponibili-
dad a terceros se estudian en el capitulo V, sobre la prelacion de una garantia real (véanse
los parrafos 132 a 134).

122. A la inversa, puede haber situaciones en que la oponibilidad a terceros se pierda.
Cabe considerar el caso en que los requisitos de oponibilidad a terceros conforme a un
método dejen de cumplirse y el acreedor garantizado no logre la oponibilidad por otro
método admisible antes del momento en que se pierda la adquirida conforme al primer
método. Por ejemplo, la inscripcion en el registro puede expirar o ser cancelada o bien el
acreedor garantizado puede ceder la posesion del bien gravado, o tal vez ya no se den las
circunstancias que se tradujeron en la oponibilidad automatica a terceros, pero el acreedor
garantizado no haya tomado medidas para lograr la oponibilidad a terceros recurriendo a
otro método antes de que se perdiera la oponibilidad original a terceros.

123. Los Estados siguen criterios diferentes en cuanto al efecto del restablecimiento
de la oponibilidad a terceros después de un lapso. Algunos Estados consideran que el
lapso tiene consecuencias irreparables para la subsistencia de la oponibilidad a terceros
y que todo restablecimiento de la misma sélo puede surtir efecto a partir del momento
del restablecimiento en adelante. La politica seguida es evitar que se exija a los terceros
que tengan que acudir a la documentacion del registro para determinar si existié una
garantia real en algin momento. Otros Estados estipulan un periodo de gracia en el que se
puede restablecer la inscripcion expirada. En estos Estados, si la oponibilidad a terceros
se restablece antes de que venza el periodo de gracia, se considerard que ha subsistido y
se mantendrd la prelacién inicial del acreedor garantizado, salvo frente a los reclamantes
concurrentes que adquirieron derechos sobre los bienes gravados durante el periodo trans-
currido entre el lapso y el restablecimiento. La politica seguida en este caso es dar a un
acreedor garantizado, que tal vez haya perdido por inadvertencia esa oponibilidad a ter-
ceros, la oportunidad de corregir su error, siempre que ningun tercero resulte perjudicado
como consecuencia de ello. En una tercera categoria de Estados, el restablecimiento de la
oponibilidad a terceros en cualquier momento después del lapso mantiene la subsistencia
de la oponibilidad, una vez mds, con sujecién a los derechos de los reclamantes concu-
rrentes intervinientes.

124. Para decidir cudl de estos tres criterios procede adoptar, es conveniente anali-
zar las consecuencias generales que probablemente tenga el hecho de no preservar la
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subsistencia de la oponibilidad a terceros. Hay dos situaciones de especial relevancia.
La primera se da cuando un tercero (por ejemplo, un comprador o el representante de
la insolvencia o bien un acreedor judicial) adquiere derechos sobre los bienes gravados
tras un lapso en la oponibilidad a terceros y antes de su restablecimiento. Puesto que la
garantia real no era oponible a terceros en el momento en que ese tercero adquiri6 sus
derechos, un comprador adquiriré los bienes gravados libres de la garantia real, si bien
los derechos de un representante de la insolvencia y de un acreedor judicial tendran pre-
lacion sobre la garantia real. Cualquiera de los dos enfoques analizados se traducird en
este resultado.

125. El segundo caso de interés se da cuando la garantia real, antes del lapso, tenia pre-
lacién sobre una garantia real concurrente. Por regla general, la prelacion entre garantias
reales concurrentes se basa en el orden temporal de la inscripcion o de la oponibilidad
a terceros (véase la recomendacién 76). Segun el primer enfoque, si hay un lapso en la
oponibilidad a terceros, la prelacion rige sélo desde el momento en que se restablece tal
oponibilidad. La garantia real caida en lapso quedard subordinada a una garantia real
concurrente que se inscriba en el registro o se haga oponible a terceros antes del periodo
de caida en lapso o durante él. De acuerdo con los criterios segundo y tercero, como se
considera que el restablecimiento de la oponibilidad a terceros se remonta al momento
inicial de la oponibilidad a terceros, la garantia real vuelve a adquirir la prelacién que
tenia antes del lapso sobre las garantias reales concurrentes, pero (como se ha indicado
en el parrafo precedente) no frente a las garantias reales oponibles a terceros durante el
periodo transcurrido entre el lapso y el restablecimiento.

126. En el andlisis que figura en el parrafo precedente se considera que la inscripcién
en el registro es algo distinto de la oponibilidad a terceros. La razén es que, a diferencia
de otras modalidades de oponibilidad a terceros, la inscripcidn registral puede ser anterior
a la constitucion de la garantia real. Incluso en el caso de que no se hayan satisfecho los
requisitos para su constitucion, la garantia real prima sobre las garantias reales concurren-
tes desde el momento de la inscripcién y no desde el momento posterior de la constitu-
cién. Como resultado de ello, lo importante es el momento del lapso en la inscripcion y
no el momento de la constitucion de la garantia real.

127. Hay buenas razones de politica que avalan estos tres criterios. No obstante, los cri-
terios segundo y tercero pueden complicar la evaluacion de la prelacion en las situaciones
en que el titular de una garantia real cuya oponibilidad a terceros ha caido en lapso vuelva
a tener prelacion sobre un acreedor garantizado concurrente anterior al lapso al restable-
cer la oponibilidad a terceros, pero que durante el periodo del lapso haya aparecido un ter-
cer acreedor garantizado concurrente. Esto puede dar lugar a un litigio circular en relacion
con la prelacién. Por ejemplo, si bien la garantia real cuya oponibilidad a terceros cae en
lapso tiene prelacion sobre la garantia real anterior al lapso, estd subordinada a la tercera
garantia real interviniente, que a su vez tiene prelacion sobre la garantia real que ha caido
en lapso. La unica diferencia entre los criterios segundo y tercero es que el segundo trata
de limitar las posibilidades de que se produzca esta complicacion limitando el plazo para
el restablecimiento de la oponibilidad a terceros. Ademaés, la adopcién de cualquiera de
estos dos criterios requiere que el fichero del registro esté configurado para permitir la
reactivacion de la inscripcion inicial o una referencia a ella a fin de asegurar la transparen-
cia. Para evitar estas complicaciones y a fin de proporcionar un régimen claro y eficiente
de inscripcion y prelacion, en la presente Guia se recomienda el primer criterio. Si cae
en lapso una inscripcion registral, o si hay un lapso en la oponibilidad a terceros porque
los requisitos de un método de oponibilidad a terceros han dejado de cumplirse antes de
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ser sustituido por otro método, en ambos casos es posible volver a efectuar la inscripcién
registral o restablecer la oponibilidad a terceros, pero so6lo surtird efecto a partir de ese
momento (véase la recomendacién 47).

B. Observaciones relativas a ciertos bienes

1. Oponibilidad de una garantia constituida sobre un derecho personal o real
que garantice el pago de un crédito por cobrar, de un titulo negociable
o de cualquier otro bien material

128. Con mucha frecuencia, los créditos por cobrar, los titulos negociables y otros bie-
nes inmateriales son garantizados por una fianza personal o una garantia real. Por ejem-
plo, un otorgante que haga negocios de venta de bienes a crédito puede tener una garantia
real sobre esos bienes como medio de asegurar el cumplimiento de las obligaciones de
pago de los compradores. Cuando el otorgante es también un prestamista, es posible que
las obligaciones de pago de sus clientes estén respaldadas por una garantia adicional,
como por ejemplo una fianza personal de un tercero.

129. Enla mayoria de los Estados, los derechos accesorios personales o reales se subor-
dinan autométicamente a la obligacidon que garantizan. Es decir, si el acreedor de un cré-
dito por cobrar o el tenedor de un titulo negociable respaldado por una garantia real o una
fianza personal cede a un tercero el crédito por cobrar o el titulo negociable, el cesiona-
rio adquirird el beneficio de esos derechos accesorios ademds del derecho al pago de la
obligacién que garantizan. Esta consecuencia se deriva de los principios generales del
derecho de obligaciones vigente en la mayoria de los Estados y es el enfoque que se reco-
mienda en la presente Guia (véase la recomendacion 25).

130. Laidea de que los derechos accesorios reales y las garantias personales se subor-
dinan automdticamente a los créditos por cobrar, los titulos negociables o cualquier otra
obligacidén principal en general también se aplica a las garantias reales otorgadas sobre
el crédito por cobrar o el titulo negociable. Es decir, un acreedor garantizado que obtiene
una garantia real sobre una obligacién de pago adquiere automaticamente el beneficio,
frente al otorgante, de cualesquiera derechos accesorios que tenga el otorgante frente a
terceros tan pronto como se constituya la garantia real sobre la obligacion de pago. Sin
embargo, en este caso se trata de saber si, en el supuesto de que la garantia real sobre el
bien por cobrar o el titulo negociable se haya hecho oponible a terceros, la oponibilidad
a terceros deberd hacerse automdticamente extensiva a los derechos accesorios sin que el
otorgante o el acreedor garantizado tengan que tomar ninguna otra medida. Casi todos los
Estados adoptan este enfoque partiendo de la teoria de que no perjudica a terceros, porque
puede darse por supuesto que saben que los derechos accesorios son parte integrante del
bien principal gravado. En consecuencia, éste es el enfoque que se recomienda en la pre-
sente Guia (véase la recomendacion 48).

131.  El derecho del acreedor garantizado a hacer valer una garantia real accesoria frente
a terceros también depende de que la garantia real accesoria sea oponible a terceros y de
que el otorgante pueda ejecutarla en ese momento. Por ejemplo, si el otorgante no tomd
las medidas necesarias para que una garantia real sobre bienes corporales que garantiza
una obligacioén de pago fuera oponible a terceros, un acreedor garantizado que adquiera
una garantia real sobre la obligacién s6lo obtendra en la misma medida un derecho limi-
tado sobre la garantia real accesoria.
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a) Promesas independientes

132.  Ahora bien, existen otras consideraciones de politica cuando el derecho personal
o real que garantiza el cumplimiento de la obligacién principal es una promesa indepen-
diente. Los Estados adoptan criterios diferentes en tal caso.

133.  En algunos Estados, estos derechos se subordinan a la obligacién de pago cuyo
cumplimiento garantizan sélo si son transferibles y si la transferencia se efectiia en un
acto juridico por separado. Este enfoque se basa en la hip6tesis de que, si bien las partes
cuentan con que los derechos accesorios se transmitan automaticamente con las obliga-
ciones cuyo cumplimiento garantizan, el hecho mismo de la autonomia de una promesa
independiente significa que normalmente las partes adoptarén la perspectiva contraria. En
otros Estados, incluso las garantias independientes y otros derechos se subordinan auto-
madticamente a la obligacion que garantizan sin necesidad de mas medidas. Este criterio
se basa en la hipétesis de que el acreedor garantizado pedird normalmente al otorgante la
transferencia de todos los derechos que garanticen su crédito por cobrar y que la simpli-
ficacion del logro de este resultado ahorrard tiempo y gastos, y tendrd por tanto efectos
beneficiosos en la disponibilidad y el costo del crédito.

134. Este segundo criterio se basa también en la hipdtesis de que, posiblemente, los
derechos de los terceros deudores en el caso de derechos independientes (como una pro-
mesa independiente) estén protegidos por normas aparte. Por ejemplo, en el caso de una
garantia real sobre el producto de un derecho a pago dimanante de una promesa indepen-
diente, la oponibilidad a terceros es automdticamente extensible al derecho a recibir el
producto conforme a la promesa independiente, pero no es extensiva al derecho al cobro
(es decir, el derecho a pedir o exigir al deudor que efectde el pago), que es un derecho
independiente (véase la recomendacién 25 b)). Como consecuencia de ello, el deudor en
virtud de una promesa independiente goza de proteccion frente a la posibilidad de que se
le exija pagar a un tercero (el acreedor garantizado) y, por lo tanto, no hay razén para no
hacer automaticamente extensiva la oponibilidad a terceros de los derechos del acreedor
garantizado a cualesquier derechos que aquél pueda reclamar con respecto a la promesa
independiente. Por estos motivos, este segundo criterio es el que se recomienda en la pre-
sente Guia (véase la recomendacion 48).

b) Créditos respaldados por un gravamen sobre bienes inmuebles

135. Las situaciones en que el pago de un crédito estd garantizado por un gravamen
sobre un bien inmueble (es decir, una hipoteca, una pignoracién u otro gravamen equiva-
lente sobre un bien inmueble) plantean otras consideraciones de politica. Como ya se ha
visto (véase el parrafo 130 supra), la norma general en casi todos los Estados, y la que se
recomienda en la presente Guia, es que si una garantia real se ha hecho oponible frente a
terceros, la oponibilidad a terceros se hace automdticamente extensiva a toda garantia real
accesoria que garantice el pago de la obligacién principal sin necesidad de tomar ninguna
otra medida. Sin embargo, en algunos Estados, la legislacion sobre bienes inmuebles
exige que la garantia real sea notificada al otorgante del gravamen sobre un bien inmueble
para que el acreedor con garantia sobre el crédito por cobrar pueda beneficiarse de dicho
gravamen. Como un acreedor garantizado no puede beneficiarse de derechos mayores que
los que tiene el cedente del crédito, la necesidad de esta limitacién es dudosa, por lo que
en la presente Guia no se recomienda.

136. En otros Estados, una garantia real sobre un crédito garantizado por una hipoteca
u otro gravamen sobre un bien inmueble s6lo puede hacerse oponible a terceros mediante
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la inscripcion en el registro catastral. Este criterio se basa en la teoria de que los terceros
interesados en adquirir el beneficio de un gravamen sobre un bien inmueble normalmente
esperarian que cualesquiera gravdmenes concurrentes estuvieran inscritos en el regis-
tro catastral, a diferencia de un registro general de garantias reales para bienes muebles
(en particular porque es poco comun y en muchos Estados es legalmente imposible ceder
el crédito por cobrar garantizado por un gravamen sobre un bien inmueble independiente-
mente de dicho gravamen). En una tercera categoria de Estados, la garantia real sobre el
crédito por cobrar puede hacerse oponible a terceros en virtud del régimen de las garantias
aplicable a los bienes muebles, pero la garantia real queda subordinada al derecho de un
acreedor garantizado que la inscribe en el registro de la propiedad inmobiliaria. Si bien en
la presente Guia se recomienda que se haga automdticamente extensiva la oponibilidad a
terceros de la garantia real sobre el crédito por cobrar al gravamen sobre un bien inmueble
que garantiza su pago (véase la recomendacién 48), también se reconoce que hay consi-
deraciones de politica superiores en materia del régimen de la propiedad inmobiliaria que
pueden hacer que los Estados se inclinen por estos otros criterios.

137. Como ya se ha dicho, en algunos Estados un acreedor garantizado puede transferir
un gravamen sobre bienes inmuebles por separado de la obligacién principal cuyo cum-
plimiento asegura ese gravamen. Los Estados que permiten la constitucién de esos tipos
de gravamen independiente sobre un bien inmueble lo hacen sobre todo para facilitar
la transferencia de esos gravdmenes. A menudo, las précticas financieras especializadas
propias de esos gravdmenes independientes son objeto de especificaciéon minuciosa en
el régimen de tierras de un Estado; a veces, no es asi y son resultado de practicas con-
tractuales judicialmente reconocidas. En cualquiera de los casos, las consideraciones de
politica relativas a la posibilidad de crear dicho gravamen independiente y los efectos de
esos mecanismos de garantia guardan estrecha relacién con el régimen de tierras de un
Estado. Por tal motivo, en la Guia se recomienda no hacer automaticamente extensiva la
oponibilidad a terceros a los derechos que garanticen el pago del crédito por cobrar o del
titulo negociable, cuando el derecho en cuestion se califique de gravamen independiente
sobre un bien inmobiliario (véase la recomendacion 48).

2. Oponibilidad a terceros de una garantia real sobre el derecho al pago
de los fondos acreditados en una cuenta bancaria

138. Los fondos acreditados en una cuenta bancaria son un activo de importancia cre-
ciente que los otorgantes pueden ofrecer como garantia de un crédito. El activo sobre el
que se otorga la garantia no es, en realidad, la cuenta bancaria en si, sino el derecho del
otorgante a exigir el cumplimiento de la obligacién del banco de pagar el valor de los
fondos acreditados en la cuenta bancaria del otorgante (véase el capitulo II, relativo a la
constitucion de una garantia real, parrafo 123).

139. Los Estados adoptan criterios diferentes en cuanto a los requisitos para la oponibi-
lidad a terceros de una garantia real sobre este tipo de bien. Entre los Estados que no han
establecido un registro general de garantias reales, la mayoria de ellos aplican simple-
mente las normas generales para el logro de la oponibilidad a terceros de las garantias rea-
les sobre créditos por cobrar. A veces, esto significa la inscripcién en un registro especial
de una notificacion relativa a la cesion, o la constitucién de garantias reales sobre créditos
por cobrar, aunque a veces el acreedor garantizado también estard obligado a notificar por
escrito la garantia real al titular de la cuenta bancaria.
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140. Entre los Estados que han creado un registro general de garantias reales, algunos
clasifican un derecho al pago de los fondos acreditados en una cuenta bancaria de la
misma manera que cualquier otro crédito por cobrar. Como se ha indicado antes, por lo
general en esos Estados la inscripcion registral es el inico método practicamente disponi-
ble para obtener la oponibilidad a terceros de un crédito por cobrar. En consecuencia, en
esos Estados, la oponibilidad a terceros de una garantia real sobre un derecho al pago de
los fondos acreditados en una cuenta bancaria del otorgante puede lograrse s6lo mediante
la inscripcién en el registro general de garantias reales.

141. Otros Estados que tienen registros generales de garantias reales han formulado
una serie especial de normas de oponibilidad a terceros basadas en el “control” por parte
del acreedor garantizado del derecho a recibir el pago de los fondos acreditados en una
cuenta bancaria. Si el acreedor garantizado es el banco depositario, el control y la opo-
nibilidad a terceros son autométicos. Otros acreedores garantizados pueden obtener el
control de dos maneras. Una consiste en que el acreedor garantizado pase a sustituir al
otorgante como cliente del banco de la cuenta. Si bien esto constituye el equivalente fun-
cional de la cldsica prenda con desplazamiento de la posesidn, es poco practico para un
otorgante que necesita tener libre acceso a sus cuentas en el curso ordinario de sus nego-
cios. Por consiguiente, la otra variante, denominada “acuerdo de control”, es el método
mds utilizado en la prictica. En este caso, el control se logra mediante un acuerdo entre
el otorgante, el acreedor garantizado y el banco. Como en el caso del control automético
por parte del banco depositario, un acuerdo de control no tiene necesariamente como
consecuencia el bloqueo de los fondos, salvo que asi se haya establecido en el acuerdo
de control. A menudo en el acuerdo de control se establecerd que solamente se bloquee
el acceso del otorgante a los fondos cuando se produzca un incumplimiento por parte
del otorgante respecto del acreedor garantizado y éste dé instrucciones al banco depo-
sitario para que bloquee dicho acceso. No obstante, en esta situacion, la oponibilidad a
terceros mediante el control se podrd conseguir aun cuando el otorgante siga teniendo
libertad para girar contra la cuenta hasta que el acreedor garantizado notifique al banco
lo contrario.

142.  Conforme a estos dos planteamientos generales (inscripcion registral o control)
adoptados por los Estados con registros generales de garantias reales, un beneficiario de
una transferencia de fondos de la cuenta bancaria promovida por el otorgante adquiere los
fondos libres de la garantia real. Sin embargo, los dos enfoques tienen consecuencias muy
diferentes en cuanto a la prelacion. Con arreglo al primero, la prelacién suele depender
del orden de inscripcion de las garantias reales en el registro. Cuando el banco deposita-
rio es también un acreedor garantizado no goza de una prelacién de rango especial como
acreedor garantizado (aunque normalmente estd facultado por otras normas legales para
compensar toda reclamaciéon que formule contra el otorgante con cargo a un requeri-
miento de pago por parte de un acreedor garantizado con mayor grado de prelacion, lo
cual normalmente significa que el banco tiene una prelacién de facto). Con arreglo al
segundo enfoque, un banco depositario que goce de control automatico tiene prelacién
frente a otros acreedores garantizados, excepto frente a un acreedor que logre el control
sustituyendo al otorgante como cliente del banco en la cuenta.

143. El primer enfoque tiene la ventaja de la claridad y la sencillez, mientras que el
segundo requiere la elaboracion de una serie bastante compleja de normas especializadas
sobre la constitucion, la oponibilidad a terceros y la prelacion. El primer enfoque ase-
gura la transparencia mediante la inscripcidn registral publica, mientras que conforme
al segundo el banco depositario no estd obligado a divulgar si ha adquirido una garantia
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real a favor suyo o si ha concertado un acuerdo de control con otro acreedor garantizado.
El primer enfoque no favorece al banco depositario cuando ejerce sus derechos como
un acreedor garantizado, mientras que conforme al segundo el banco depositario por lo
general tiene prelacidn sobre otros acreedores garantizados. Ademas, conforme al primer
enfoque el otorgante estd en libertad para constituir una garantia real en favor de otro
acreedor, mientras que conforme al segundo enfoque el banco depositario no estd obli-
gado a concertar un acuerdo de control incluso si asi se lo pide el otorgante. Por dltimo, la
inscripcién publica, conforme al primer enfoque, puede ser mds rentable y llevar menos
tiempo que las negociaciones tripartitas necesarias para negociar y concertar un acuerdo
de control conforme a lo previsto en el segundo enfoque.

144.  Sin embargo, en algunos aspectos, el segundo enfoque tiene mas en cuenta las
inquietudes bancarias précticas. El control automatico en favor del banco depositario es
andlogo a las situaciones regidas por las disposiciones legales sobre compensacién, que
permiten al banco depositario deducir de los fondos acreditados en la cuenta del cliente,
y por tanto adeudados al otorgante, las cantidades que el cliente adeude al banco a conse-
cuencia de un desembolso de crédito al cliente. Sin embargo, el derecho de compensacion
del banco en el caso de préstamos futuros queda por lo general invalidado una vez que
el banco recibe notificacién de que se ha constituido una garantia real (o cesién pura y
simple) en favor de un tercero. Esto puede crear dificultades a los bancos depositarios y
a sus clientes comerciales, que a menudo han de estar en condiciones de obrar con gran
rapidez en operaciones financieras que afecten a sus cuentas bancarias. La necesidad de
cerciorarse de no haber recibido ninguna notificacién de cesién pura y simple o garantia
real a un tercero antes de seguir las instrucciones del cliente puede ser un obsticulo para
la eficiencia de esas operaciones. Asimismo, las incertidumbres en cuanto al momento
preciso del recibo de la notificacién y el desembolso de crédito por el banco pueden dar
lugar a litigios entre un tercero, que sea acreedor garantizado o cesionario, y el banco.
El concepto de control automético, combinado con la prelacidn concedida al banco depo-
sitario, elimina esta fuente de riesgo e incertidumbre.

145. El segundo enfoque relativo al control tampoco parece tener efectos perjudiciales
para el otorgante. En primer lugar, el otorgante ha de dar su consentimiento para la consti-
tucion de una garantia real en favor del banco depositario. Es de suponer que no lo daré si
el banco no es una fuente de financiamiento. Ademas, las normas de prelacién asociadas
al control pueden modificarse mediante un acuerdo de subordinacion en las situaciones
en que fuera més conveniente velar por que la prelaciéon més elevada corresponda a otro
acreedor garantizado. En un clima de competitividad bancaria, los bancos no negaran de
manera poco razonable su consentimiento para la subordinacién (o para la concertacién
de un acuerdo de control), pues el otorgante siempre podrd trasladar su cuenta a otra
entidad.

146. Si bien el concepto de control, como la inscripcién en un registro general de garan-
tias reales, no es un método transparente de obtener la oponibilidad a terceros, esta falta
de transparencia, por lo general, no sitda a los terceros en una posicion mucho mas des-
ventajosa que la que ya tengan. Como se ha indicado, por lo general, el banco depositario
tiene, conforme a otras normas legales, derecho a compensar cualquier obligacion que el
otorgante le deba satisfacer con preferencia a los derechos de los demds acreedores de
dicho otorgante, bien sean garantizados u ordinarios. Puesto que la compensacién no es
una garantia real, no estd sujeta a ningtn requisito de inscripcién registral publica, y el
banco tampoco estd obligado a dar a conocer a terceros sus derechos de compensacion.
En consecuencia, los acreedores situados en los Estados que adopten el primer enfoque
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no pueden confiar en una consulta transparente del registro, pues el banco siempre tiene
la posibilidad de alegar su posicion preferente conforme a su derecho de compensacion;
los beneficiarios de las transferencias de fondos hechas con cargo a la cuenta siguiendo
las instrucciones del otorgante tampoco resultan perjudicados pues, como se ha sefialado,
por lo general los reciben libres de garantia conforme a los dos planteamientos.

147. Los Estados que han adoptado el concepto de control suelen prever que es el
método exclusivo de lograr la oponibilidad a terceros en este caso. No obstante, se trata
de una limitacion de la flexibilidad innecesaria, ya que las consideraciones de prictica
bancaria implicitas en la mencionada asuncién del control pueden satisfacerse dando al
acreedor garantizado prelacion en materia de control sobre todo acreedor garantizado
que inscriba su garantia en el registro, independientemente del orden respectivo en que
se produzcan el control y la inscripcidn registral. Si bien conforme a este planteamiento
la inscripcidn registral es un método menos efectivo de lograr la oponibilidad a terce-
ros, la posibilidad de proceder a una inscripcion registral atin aseguraria que la garantia
real sea oponible a los acreedores judiciales de un otorgante y al representante de la
insolvencia, ya que la prelacion especial dada al acreedor garantizado con control podra
exigirse so6lo frente a otros acreedores garantizados y no frente a todos los reclamantes
concurrentes.

148. Como el planteamiento que permite a los acreedores garantizados, en particular a
los bancos depositarios, lograr la oponibilidad frente a terceros de una garantia real obte-
niendo el control se ajusta por lo general a las necesidades précticas de los bancos y de
sus clientes comerciales, en la presente Guia se recomienda que, ademads de la inscripcion
en el registro general de garantias reales, se acepte el control como método privilegiado
de lograr la oponibilidad a terceros de una garantia real sobre el derecho al pago de los
fondos acreditados en una cuenta bancaria (véase la recomendacién 49).

3. Oponibilidad a terceros de una garantia real constituida sobre el derecho
a recibir el producto de una promesa independiente

149. Como se ha explicado anteriormente (véase el capitulo II, sobre la constitucion
de una garantia real, parrafos 126 y 127), en muchos Estados es posible constituir una
garantia real sobre el derecho a recibir el producto de una promesa independiente, pero
no sobre el derecho al cobro de la promesa independiente. Ese es el enfoque que se reco-
mienda en la Guia (véase la recomendacion 27). En cambio, otros Estados ni siquiera
admiten la constitucién de una garantia real sobre el derecho a recibir el producto de una
promesa independiente. Sin embargo, incluso en aquellos Estados que adoptan la postura
recomendada en la Guia, el caricter particular del bien gravado (el derecho a recibir el
producto) hace que se adopten métodos distintos para lograr la oponibilidad a terceros de
dicha garantia real.

150. En algunos Estados, esa garantia real puede hacerse oponible de mas de una
manera. Por ejemplo, el acreedor garantizado puede inscribir un aviso en el registro gene-
ral de garantias reales. Cabe también que, en Estados que admiten que se ejerza cierto
control, el acreedor garantizado obtenga el control mediante un acuerdo o automatica-
mente. Sin embargo, en determinados casos, el acreedor garantizado no podra hacerla
oponible a terceros por posesion, pues el bien gravado (el derecho a recibir el producto de
una promesa independiente) no es corporal (aunque el producto pasa a ser bienes corpo-
rales una vez que se haya pagado).
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151. En otros Estados, el control es el tinico método reconocido para hacer oponi-
ble a terceros una garantia real constituida sobre el derecho a recibir el producto de
una promesa independiente. El control, y por tanto la oponibilidad a terceros, existe
automaticamente si el acreedor garantizado es el emisor de la promesa o la persona
designada para efectuar el pago. Si el acreedor garantizado es un tercero, el método del
control exige que el emisor u otra persona designada reconozcan el derecho del acreedor
garantizado a recibir el producto una vez que el beneficiario reclame debidamente el
cobro. Segin este método, un acreedor garantizado sélo podra obtener el control, y en
consecuencia la oponibilidad a terceros, si el emisor de la promesa consiente en pagar
al acreedor garantizado toda suma cuyo cobro sea debidamente reclamado. Existen dos
motivos para estar a favor del requisito de que el emisor consienta en efectuar dicho
pago. En primer lugar, el consentimiento del emisor es necesario para evitar que se
obligue al emisor de la promesa a tratar con un tercero. En segundo lugar, ello permite
al emisor asegurarse de que la peticion de pago o cobro de la promesa se esta haciendo
debidamente y que el beneficiario ha aceptado el derecho del acreedor a recibir el pro-
ducto de la promesa.

152.  Como se ha sefialado (véase el parrafo 150 supra), la naturaleza misma del dere-
cho a recibir el producto de una promesa independiente hace imposible que la garantia
real sobre el derecho a recibir el producto se haga oponible a terceros al tomar posesion
del titulo que pruebe la existencia del derecho a recibir el producto. No obstante, ello
no impide a un acreedor garantizado tomar posesion fisica de dicho titulo (la promesa
independiente). Si bien la posesion del titulo no hard que la garantia real sea oponible
a terceros, si amparard en cierto grado al acreedor garantizado cuando las condiciones
de tal promesa independiente exijan la presentacion material del titulo al emisor para
efectuar su cobro. Como el cobro no podré hacerse efectivo sin la cooperacion del acree-
dor garantizado, un acreedor garantizado que esté en posesion del titulo podrd exigir
al beneficiario de la promesa que obtenga del emisor el reconocimiento de su garantia.
Ese reconocimiento daria al acreedor garantizado el control del cobro antes de ceder la
posesion del titulo.

153. La préctica que se siga en materia de cartas de crédito y de garantias indepen-
dientes influird considerablemente en la manera en que una garantia real podra hacerse
oponible a terceros en general y en especial frente al emisor o la persona designada. Se
debe proteger al emisor de la promesa contra su responsabilidad eventual en el caso de
que haya pagado a un acreedor garantizado sin que el cobro se haya reclamado debida-
mente, o cuando las condiciones estipuladas en el acuerdo de garantia impidan al acree-
dor garantizado reclamar el pago una vez que se haya efectuado el cobro debidamente.
Por esos motivos, en la Guia se recomienda que la obtencion del control sea el tnico
método por el que un acreedor garantizado pueda obtener la oponibilidad a terceros de su
garantia constituida sobre el derecho a recibir el producto de una promesa independiente
(véase la recomendacion 50).

4. Oponibilidad a terceros de una garantia real sobre un documento negociable
o sobre un bien corporal que sea objeto de un documento negociable

154. La caracteristica esencial de un titulo negociable (como por ejemplo, un cono-
cimiento de embarque) es que representa los bienes corporales incorporados al mismo.
Dicho titulo, cuando estd debidamente endosado, permite que su tenedor reclame la pose-
sién de esos bienes contra la entrega del titulo. Por ese motivo, en la mayoria de los
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Estados, se suele considerar que la constitucidon de una garantia real sobre un titulo nego-
ciable constituye en realidad dicho gravamen sobre los propios bienes corporales incor-
porados al titulo negociable. De ello se desprende que, si la garantia real sobre el titulo
negociable es oponible a terceros, el acreedor garantizado dispondra de una garantia real
sobre los bienes incorporados al titulo igualmente oponible a terceros durante el periodo
en que dichos bienes sigan incorporados al titulo (véase la recomendacién 52).

155. El carécter corporal reconocido al titulo negociable significa que, cuando en un
Estado exista un registro general de las garantias reales, toda garantia constituida sobre
dicho titulo podra hacerse oponible a terceros ya sea por inscripcion en el registro general
de las garantias reales o por la entrega del titulo al acreedor garantizado durante el periodo
en que los bienes estén incorporados al titulo (véase la recomendacién 51).

156. Para facilitar la constitucion de garantias reales sobre bienes incorporados a titulos
negociables, la Guia recomienda que se pueda hacer oponible a terceros una garantia real
sobre esos bienes, ya sea por inscripcion en el registro general de las garantias reales o
por la entrega del titulo, mientras dichos bienes estén incorporados al titulo (véanse las
recomendaciones 51 y 52).

157. En la practica, es posible que un acreedor garantizado tenga que renunciar a la
posesion del titulo para que el otorgante pueda negociar con los bienes en el curso de su
negocio. Ello supondrd normalmente que cesard su oponibilidad a terceros, salvo que el
acreedor garantizado la haya hecho también oponible por inscripcién registral. En algu-
nos Estados se da al acreedor garantizado un breve plazo de oponibilidad automética a
terceros (por ejemplo 15 6 20 dias) a partir de la fecha en que se ceda la posesion del titulo
para que el otorgante pueda vender, intercambiar, cargar o descargar o realizar cualquier
otro acto de disposicion de las mercancias incorporadas al titulo negociable. Esta oponi-
bilidad temporal automadtica a terceros de la garantia no se condiciona a que el acreedor
garantizado recupere la oponibilidad de la misma antes de que venza el plazo. En conse-
cuencia, la garantia real serd oponible a los derechos de terceros que nazcan durante ese
breve plazo (pero no después), aun cuando dicha garantia no se haga oponible a terceros
por algiin otro método antes de expirar el plazo. Esta solucion cuadra bien con la corta
duracidn tipica de las operaciones financieras basadas en bienes representados por un
titulo negociable, que suelen estar al servicio de la financiacién de una venta internacional
de mercancias entre un fabricante o productor originario situado en un Estado y un ven-
dedor al por mayor situado en otro Estado. En el curso normal de su negocio, el acreedor
garantizado habra recibido el pago de su préstamo antes de vencer el plazo y no recupe-
rard nunca la posesion del titulo negociable. Este es el enfoque que se recomienda en la
Guia (véase la recomendacion 53).

158. No obstante, debe sefialarse que para que exista en esos Estados esa oponibilidad
automadtica a terceros, tiene que estar cerrado el acuerdo de garantia (es decir, la garantia
real ha de ser efectiva o valida entre las partes). Cabe considerar el caso en que se haya
constituido una garantia real sobre un documento negociable por acuerdo verbal y se haya
efectuado la entrega de la posesion del titulo al acreedor garantizado, en el que la entrega
de la posesion no sea meramente un método para lograr la oponibilidad a terceros, sino
un elemento esencial para la constitucidn de dicha garantia real por acuerdo verbal. Ahora
bien, cuando la garantia no se haya constituido por entrega de la posesion, serd necesario
perfeccionarla mediante algin documento escrito. Por consiguiente, si el acreedor garan-
tizado cede temporalmente la posesion de dicho escrito, su garantia no gozard de oponibi-
lidad automatica a terceros salvo que exista un escrito que pruebe adecuadamente que la
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garantia real sigue existiendo entre las partes (véanse el capitulo II, sobre la constitucion
de una garantia real, parrafos 30 a 33, y la recomendacién 15).

C. Recomendaciones 29 a 53
Finalidad

La finalidad de las disposiciones relativas a la oponibilidad de una garantia real a terceros
es sentar las bases para establecer un orden de prelacién previsible, equitativo y eficiente por el
siguiente método:

a) exigir, como requisito previo para que una garantia real sea oponible a terceros, que
dicha garantia sea inscrita en un registro, salvo que la politica comercial aconseje hacer alguna
excepcion o prever algiin método alternativo; y

b) establecer un marco juridico que permita crear y llevar un registro publico sencillo,
econdmico y eficiente para la inscripcién de todo aviso concerniente a una garantia real.

1. Recomendaciones generales
Oponibilidad de una garantia real a terceros

29. El régimen deberia disponer que una garantia real sélo serd oponible a terceros si se ha
constituido validamente y se ha seguido alguno de los métodos previstos en las recomendacio-
nes 32, 34 6 35 para hacerla oponible a terceros.

Validez frente al otorgante de una garantia real no oponible a terceros

30. El régimen deberia disponer que toda garantia real validamente constituida serd exigible
por su titular frente al otorgante de la garantia, aun cuando esa garantia no sea oponible a
terceros.

Oponibilidad a terceros a raiz de una transferencia del bien gravado

31. El régimen deberia disponer que una garantia constituida sobre cierto bien, que sea opo-
nible a terceros en el momento de efectuarse la transferencia de algin derecho, distinto de una
garantia real, sobre el bien gravado, seguird gravando dicho bien, a reserva de lo dispuesto en
las recomendaciones 79 a 81 (capitulo V, relativo a la prelacién de una garantia real) y seguird
siendo oponible a terceros, a reserva de lo que por lo demads disponga la recomendacion 65.

Meétodo general para obtener la oponibilidad a terceros: inscripcion registral

32. El régimen deberia disponer que una garantia real serd oponible a terceros si se inscribe
un aviso de esa garantia en el registro general de las garantias reales mencionado en las reco-
mendaciones 54 a 75 (capitulo IV, relativo al sistema de registro).

33. El régimen deberia disponer que la inscripcién registral del aviso de una garantia real ni
crea dicha garantia ni es necesaria para constituirla.

Otros métodos y excepciones a la via registral para obtener la oponibilidad

34. El régimen deberia disponer que:

a) cabra también hacer que una garantia real sea oponible a terceros por alguno de los
siguientes métodos:

i) sise trata de bienes corporales, mediante la entrega del bien gravado al acreedor
garantizado, conforme a lo previsto en la recomendacion 37;
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ii) si se trata de bienes muebles, las garantias sobre los cuales estén sujetas a ins-
cripcién en un registro especial o a un sistema de certificados de titularidad,
mediante la inscripcién en el registro especial o una anotacién en el certificado
de titularidad, conforme a lo previsto en la recomendacién 38;

iii) si se trata de un bien incorporado como accesorio fijo a otro bien mueble, las
garantias sobre el cual estén sujetas a inscripcidn en un registro especial o a un
sistema de certificados de titularidad, mediante la inscripcién en el registro
especial o una anotacion en el certificado de titularidad, conforme a lo previsto
en la recomendacion 42;

iv) si se trata de un bien incorporado como accesorio fijo de un inmueble, mediante
su inscripcién como tal en el registro de la propiedad inmobiliaria, conforme a
lo previsto en la recomendacion 43;

v) si se trata de un derecho al cobro de los fondos acreditados en una cuenta ban-
caria, confiriendo al acreedor garantizado el control de dicha cuenta, conforme
a lo previsto en la recomendacién 49; y

vi) si se trata de bienes corporales incorporados a un titulo negociable, mediante
entrega del titulo al acreedor garantizado, conforme a lo previsto en las reco-
mendaciones 51 a 53;

b) una garantia real serd automdticamente oponible a terceros:

i) si se trata del producto reportado por el bien originariamente gravado, siempre
que la garantia real sobre dicho bien sea oponible a terceros, conforme a lo pre-
visto en las recomendaciones 39 y 40;

ii) si se trata de un bien incorporado como accesorio de otro bien mueble, siempre
que la garantia constituida sobre el bien incorporado fuera oponible a terceros
antes de pasar a ser un accesorio fijo del otro, conforme a lo previsto en la reco-
mendacion 41;

iii)  si se trata de una masa de bienes o de un producto, siempre que la garantia cons-
tituida sobre los bienes originarios fuera oponible a terceros antes de ser mez-
clados o procesados para pasar a formar parte de la masa o del producto, con-
forme a lo previsto en la recomendacién 44; y

iv) si se trata de bienes muebles, en caso de trasladarse el otorgante o de ser trasla-
dados esos bienes al territorio de este Estado, conforme a lo previsto en la reco-
mendacion 45; y

c) toda garantia constituida sobre un derecho personal o real que garantice el pago o
alguna otra forma de cumplimiento de un crédito por cobrar, un titulo negociable o algiin otro
bien inmaterial, serd oponible a terceros, conforme a lo previsto en la recomendacion 48.

Método para hacer oponible una garantia constituida sobre el derecho
a percibir el producto de una promesa independiente

35. El régimen deberia disponer que, a reserva de lo dispuesto en la recomendacién 48, sélo
podra hacerse oponible a terceros una garantia constituida sobre el derecho a percibir el pro-
ducto de una promesa independiente confiriendo al acreedor garantizado el control del cobro de
dicho producto, conforme a lo previsto en la recomendacién 50.

Diversidad de métodos para obtener la oponibilidad segiin la categoria del bien gravado

36. El régimen deberia prever que cabrd obtener la oponibilidad de la garantia por diversos
métodos seglin cual sea la categoria del bien gravado, con independencia de si esos bienes fue-
ron o no gravados en virtud de un mismo acuerdo de garantia.
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Oponibilidad de una garantia real sobre un bien corporal
por posesion del bien gravado

37. Elrégimen deberia disponer que cabrd hacer oponible a terceros una garantia real sobre un
bien corporal mediante su inscripcién en un registro, conforme a lo previsto en la recomenda-
cién 32, o mediante entrega del bien gravado al acreedor garantizado.

Oponibilidad de una garantia sobre un bien mueble que haya de inscribirse en un registro
especial o anotarse en un certificado de titularidad

38. El régimen deberia disponer que una garantia sobre un bien mueble que haya de inscri-
birse en un registro especial o anotarse en un certificado de titularidad, con arreglo a la ley por
lo demds aplicable, podra hacerse oponible a terceros por inscripcion registral ordinaria, con-
forme a lo previsto en la recomendacién 32, o mediante:

a) suinscripcion en el registro especial; o

b) su anotacion en el certificado de titularidad.

Oponibilidad automdtica de una garantia real sobre el producto de un bien gravado

39. El régimen deberia disponer que, si una garantia real sobre un bien gravado es oponible a
terceros, la garantia sobre cualquier producto reportado por el bien gravado (inclusive sobre el
producto que reporte dicho producto) serd automdticamente oponible a terceros al nacer ese
producto, con tal de que el producto haya sido descrito en términos genéricos en un aviso debi-
damente inscrito o siempre que el producto consista en dinero, créditos por cobrar, titulos nego-
ciables o el derecho al cobro de fondos acreditados en una cuenta bancaria.

40. FEl régimen deberia disponer que, si el producto no fue descrito en un aviso debidamente
inscrito, conforme a lo previsto en la recomendacién 39, o no consiste en dinero, créditos por
cobrar, titulos negociables o el derecho al cobro de fondos acreditados en una cuenta bancaria,
la garantia real sobre el producto seguird siendo oponible a terceros durante [un breve plazo que
se habra de indicar] dias a partir del nacimiento del producto. Si la garantia real sobre ese pro-
ducto se hace oponible a terceros por alguno de los métodos mencionados en las recomendacio-
nes 32 6 34 antes de haber expirado dicho plazo, dicha garantia seguird siendo, en adelante,
oponible a terceros.

Oponibilidad automdtica de una garantia real sobre un accesorio fijo

41. Elrégimen deberia disponer que, si una garantia real sobre un bien corporal es oponible a
terceros al ser incorporado dicho bien a otro, en forma de accesorio fijo, dicha garantia seguird
siendo oponible sobre el bien asi incorporado sin necesidad de adoptar otras medidas.

Oponibilidad de una garantia real sobre un accesorio fijo de un bien sujeto a inscripcion
en un registro especial o a anotacion en un certificado de titularidad

42. El régimen deberia disponer que una garantia sobre un bien incorporado como accesorio
fijo a otro bien mueble que, con arreglo a la ley que le sea aplicable, esté sujeto a inscripcién en
un registro especial o que haya de ser anotado en un certificado de titularidad, podrd hacerse
automadticamente oponible, conforme a lo previsto en la recomendacién 41, o por:

a) inscripcién en dicho registro especial; o

b) anotacién en el certificado de titularidad del bien principal.

Oponibilidad de una garantia real sobre un accesorio fijo de un bien inmueble

43. El régimen deberia disponer que una garantia real sobre un accesorio fijo de un inmueble
pasard a ser automdticamente oponible a terceros conforme a lo previsto en la recomenda-
cién 41 o mediante su inscripcidn en el registro de la propiedad inmobiliaria.
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Oponibilidad automdtica de una garantia sobre una masa de bienes o sobre un producto

44. El régimen deberia disponer que, si una garantia real sobre un bien corporal sigue siendo
oponible a terceros en el momento en que pase a formar parte de una masa de bienes o de un
producto, dicha garantia seguird siendo oponible a terceros, conforme a lo previsto en la reco-
mendacidén 22 (capitulo IV, relativo a la constitucion de una garantia real), sin necesidad de que
se adopten otras medidas.

Oponibilidad a raiz de un traslado al territorio de este Estado

45. FEl régimen deberia disponer que, si una garantia constituida sobre cierto bien gravado es
oponible a terceros con arreglo a la ley del Estado donde se encuentre el otorgante de la garantia
o dicho bien (segtin cudl de los dos determine el régimen aplicable a la luz de las reglas sobre
conflictos de leyes), y si se traslada dicho otorgante o dicho bien al territorio de este Estado, la
garantia real seguird siendo oponible a terceros a tenor de la ley de este Estado, durante [indicar
aqui un breve plazo] dias a partir de dicho traslado. De cumplirse, dentro de dicho plazo, los
requisitos, que exija la ley de este Estado, para que una garantia sea oponible a terceros, dicha
garantia seguird siendo oponible a terceros, con arreglo a la ley de este Estado, al expirar dicho
plazo. A efectos de toda regla de este Estado por la que la fecha de inscripcién de la garantia o
de cumplimiento de algin otro requisito para la obtencién de su oponibilidad sea tenida en
cuenta para la determinacién de la prelacidn, esa fecha serd la fecha de inscripcién o la fecha en
que se obtuvo la oponibilidad de la garantia con arreglo a la ley del Estado donde se encontraban
los bienes del otorgante, con anterioridad a su traslado al territorio de este Estado.

Oponibilidad de una garantia a raiz de algiin cambio en el método para obtenerla

46. El régimen deberia disponer que la garantia real seguird siendo oponible a terceros pese a
todo cambio en el método por el que se haya de obtener esa oponibilidad, siempre que no haya
habido ninguna interrupcién de dicha oponibilidad.

Ruptura de la oponibilidad de una garantia e inscripcion por adelantado de la misma

47. FEl régimen deberia disponer que, si una garantia perdié su oponibilidad durante cierto
tiempo, cabrd restablecer la oponibilidad de dicha garantia. De ser ese el caso, la oponibilidad
recuperada surtird efecto desde la fecha en que se restablecid. De modo similar, si una inscripcién
previa a la constitucion de una garantia, conforme a lo previsto en la recomendacién 67, expira,
conforme a lo previsto en la recomendacién 69 (capitulo IV, relativo al sistema de registro), dicha
inscripcién podrd ser renovada. En tal caso, la inscripcién renovada surtird efecto a partir del
momento en que se ha inscriba en el registro el nuevo aviso concerniente a la garantia real.

2. Recomendaciones relativas a ciertos bienes

Oponibilidad de una garantia real constituida sobre un derecho personal
o real que garantice el pago de un crédito por cobrar, de un titulo negociable
o de algtin otro bien inmaterial

48. Elrégimen deberia disponer que, si una garantia real sobre un crédito por cobrar, un titulo
negociable o algtin otro bien inmaterial al que sea aplicable el presente régimen es oponible a
terceros, dicha oponibilidad serd extensiva a todo derecho personal o real que garantice el pago
u otra forma de cumplimiento de dicho crédito por cobrar, titulo negociable u otro bien inmate-
rial, sin necesidad de medida adicional alguna ni del otorgante ni del acreedor garantizado. Si el
derecho de garantia personal o real es una promesa independiente, su oponibilidad serd automa-
ticamente extensiva al producto de la promesa independiente (pero, conforme a lo previsto en la
recomendacién 25 b) del capitulo II, relativo a la constitucién de una garantia real, la garantia
real no serd extensiva al derecho al cobro de una promesa independiente). La presente recomen-
dacién no afectard a derecho alguno sobre un inmueble que con arreglo a la ley que le sea
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aplicable sea transferible por separado del crédito por cobrar, del titulo negociable o de todo
otro bien inmaterial que dicho derecho garantice.

Oponibilidad de una garantia real sobre el derecho al pago de los fondos acreditados
en una cuenta bancaria

49. El régimen deberia prever que una garantia real sobre un derecho al pago de los fondos
acreditados en una cuenta bancaria podra hacerse oponible a terceros por inscripcién registral,
conforme a lo previsto en la recomendacién 32, o confiriendo al acreedor garantizado el control
del derecho al pago de los fondos acreditados en la cuenta bancaria.

Oponibilidad de una garantia real sobre el derecho a percibir el producto
de una promesa independiente

50. El régimen deberia disponer que, a reserva de lo dispuesto en la recomendacién 48, s6lo
cabra hacer oponible una garantia real sobre un derecho a percibir el producto de una promesa
independiente confiriendo al acreedor garantizado el control del derecho a recibir el producto de
dicha promesa independiente.

Oponibilidad de una garantia real sobre un documento negociable o un bien corporal
que sea objeto de un documento negociable

51. El régimen deberia disponer que cabra hacer oponible a terceros una garantia constituida
sobre un titulo negociable por inscripcion registral, conforme a lo previsto en la recomendacién
32, o por entrega del titulo al acreedor garantizado.

52. Elrégimen deberia disponer que, si una garantia real sobre un titulo negociable es oponi-
ble a terceros, la garantia correspondiente sobre el bien que dicho titulo lleve incorporado serd
igualmente oponible a terceros. Durante todo el periodo en que un titulo negociable lleve incor-
porado algun bien, el acreedor garantizado podrd hacer oponible a terceros su garantia real
sobre dicho bien obteniendo la posesion del titulo.

53. El régimen deberia disponer que toda garantia constituida sobre un titulo negociable, que
hizo oponible a terceros al hacerse entrega del titulo al acreedor garantizado, seguird siendo
oponible a terceros durante [indicar aqui un breve plazo] dias a partir de la fecha en la que se
restituya el titulo negociable al otorgante o a alguna otra persona para proceder a la venta o el
intercambio definitivo de las mercancias, o a su carga o descarga de un buque o a todo otro acto
de disposicion de los bienes o mercancias incorporados al titulo negociable.



IV. Elsistema de registro

A. Observaciones generales
1. Introduccion

1. El fomento de la certeza y de la transparencia de las garantias reales sobre bienes
corporales es un elemento fundamental de todo régimen moderno de las operaciones
garantizadas. No hay factor mds primordial que el establecimiento de un sistema registral
basado en las notificaciones (véase la recomendacién 1 f)). Por esta razén, se ha dedicado
un capitulo entero de la Guia al disefio 6ptimo, a la organizacién y a los detalles de fun-
cionamiento de tal sistema registral. Histéricamente, la posesion fisica fue el mecanismo
bésico para la constitucion de garantias reales sobre bienes corporales. No obstante, con
el transcurso del tiempo los Estados han ido elaborando otros mecanismos para la cons-
titucion y el registro de esos derechos. Algunos Estados recurrieron al mantenimiento
de registros por el sector privado, como por ejemplo, por conducto de la oficina de un
notario, mientras que otros elaboraron sistemas publicos de registro de la propiedad de
bienes especificos. Al ir en aumento el nimero de operaciones que comportaban una sepa-
racion de la propiedad, por un lado, y la posesion de bienes muebles, por otro (como los
arrendamientos, los préstamos y las ventas con reserva de la titularidad) y ampliarse las
empresas que generaron y utilizaron bienes inmateriales, los Estados se vieron obligados
a idear otros mecanismos de registro para hacer ptblicas las garantias reales sobre bienes
muebles.

2. Eldisefio y las caracteristicas operativas de un sistema de registro dependeran en gran
parte de los fines que los Estados persigan al establecerlo. No hay uniformidad alguna
entre los Estados en cuanto a los fines que quieren lograrse por medio de un sistema de
registro. Algunos Estados pueden, por ejemplo, tratar de dejar constancia de la propiedad
efectiva sobre las categorias de bienes muebles de caricter suficientemente duradero y de
suficiente valor para justificar la inversién que implica el establecimiento y la explotacién
de un sistema registral. Otros Estados establecen registros de un alcance mads restringido
para fines de cardcter mds limitado, por ejemplo, registros para garantias generales exclu-
sivamente, dejando que la titularidad se establezca mediante pruebas no consignadas en
registro publico.

3. Elregistro general de las garantias reales que se recomienda en la Guia es un registro
que se centra en la inscripcion de informacién sobre garantias reales existentes o poten-
ciales constituidas sobre bienes muebles. Como tal, el sistema de inscripcidn tiene tres
finalidades principales. La primera es brindar a los acreedores garantizados un método
general para lograr la eficacia frente a terceros de las garantias reales constituidas sobre
todos los tipos de bienes muebles, excepto sobre el derecho a percibir el producto de una
promesa independiente. En segundo lugar, la inscripcién proporciona a los terceros una
fuente objetiva de informacién para determinar si los bienes que obran en posesion de un
otorgante pueden estar sujetos a una garantia real. En tercer lugar, la inscripcion registral
contribuye a la determinacion eficiente y justa del orden de prelacion mediante el estable-
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cimiento de una referencia temporal objetivamente verificable para aplicar las normas en
materia de prelacion basadas en el momento de la inscripcion.

4. Si bien la inscripciéon de una notificacion en el registro general de garantias reales
es el método principal que se recomienda en la Guia para lograr la oponibilidad de una
garantia real a terceros, la inscripcién en si no trae consigo la oponibilidad a terceros
y tampoco constituye un requisito para la constitucién de una garantia real (véanse las
recomendaciones 13, 14 y 33). Tal como se explica en el capitulo III, relativo a la oponi-
bilidad de una garantia real a terceros (véanse los parrafos 35 y 36), la garantia real sélo
adquiere eficacia frente a terceros una vez que se ha procedido a la inscripcién y que se
han cumplido los requisitos para la constitucién de la garantia. No obstante, conviene
sefalar que, conforme a las recomendaciones del presente capitulo, la inscripcion de una
notificacion en el registro general de garantias reales puede efectuarse antes de que se
concierte un acuerdo de garantia o de que se constituya una garantia real (véase la reco-
mendacién 67).

5. La inscripcién no entrafia lo que se conoce como la “notificacion implicita” de la
garantia real mencionada en la notificacién. La doctrina de la notificacién implicita s6lo
es pertinente en un régimen legal de prelacién que permita a un tercero que desconozca
la existencia de una garantia real adquirir el bien gravado libre de dicha garantia real. Sin
embargo, en virtud del régimen de prelacion basado en la inscripcidn registral que se des-
cribe en el capitulo V de la Guia, el conocimiento por parte de un reclamante concurrente
de la existencia de una garantia real previa no tiene incidencia alguna en la determinacién
del orden de prelacion (véase la recomendacién 93).

6. Los rasgos especificos de un registro general moderno de las garantias reales se exa-
minan en las diversas secciones del presente capitulo. Concretamente, en la seccién A.2
se abordan varias consideraciones relativas a la estructura y funcionamiento de tal regis-
tro. En las secciones A.3 y A.4 se analizan las cuestiones relacionadas con la seguridad,
integridad y fiabilidad del fichero del registro. En la seccién A.5 se examina el contenido
requerido de las notificaciones que podrén inscribirse en el registro. En las secciones A.6
a A.9 se analizan varios detalles relativos a la inscripcion anticipada, al plazo de validez,
a la enmienda y a la cancelacion de la inscripcion registral. En la seccion A.10 se estudia
brevemente el tema de los registros especiales. El capitulo IV concluye en la seccién B
con una serie de recomendaciones concretas acerca de la concepcion y el funcionamiento
del sistema de un registro general de garantias reales encaminadas a asegurar que los
procesos de inscripcién y consulta sean sencillos, eficientes y facilmente accesibles. La
cuestion del Estado en que la inscripcion deberia hacerse en el caso de las operaciones
con un componente transfronterizo se trata en el capitulo X, relativo al conflicto de leyes.

2. Marco funcional del registro
a) Generalidades

7. La mayoria de los Estados no tienen un registro general centralizado para las garan-
tias reales sobre todos los tipos de bienes muebles. Por lo tanto, la creacién de un sis-
tema de registro general para las garantias reales constituidas sobre bienes muebles puede
suponer un cambio significativo. Algunos Estados tienen registros de la propiedad de bie-
nes especificos y de los gravdmenes que pesan sobre ellos, como los registros de buques,
aeronaves o vehiculos motorizados. Otros Estados cuentan con multiples registros de la
propiedad de bienes que se basan en la categoria del bien, el tipo de otorgante o el tipo de
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acreedor. Muchos Estados exigen la inscripcién registral de los documentos especificos
acreditativos de la constitucion de la garantia real o que dichos documentos se adjunten a
toda solicitud de inscripcidn.

8. El registro general de garantias reales que se recomienda en la Guia es muy distinto
de los ejemplos de registros existentes que acaban de sefialarse. En primer lugar, con-
forme a lo recomendado, habria que establecer un tnico registro central en el que se ins-
cribieran todas las garantias reales constituidas sobre todos los tipos de bienes muebles.
En segundo lugar, la inscripcion se efectuaria presentando una simple notificacion en la
que se indicaran sélo los detalles mds importantes del acuerdo de garantia; el solicitante
de la inscripcion no estaria obligado a presentar la documentacién pertinente sobre la
garantia ni a probar de algin otro modo su existencia. Con este tipo de registro se pre-
tende, por tanto, paliar la ineficiencia, los gastos y los retrasos causados por la diversidad
de enfoques y la multiplicidad de registros.

b) Educacion piiblica y formacion

9. La novedad que representa para muchos Estados el establecimiento de un registro
general de las garantias reales radica en que los Estados deben adoptar medidas para
asegurar que las comunidades empresarial y juridica conozcan la existencia y la funcién
sustantiva que desempeifia la inscripcion registral, y que estén debidamente informadas
al respecto, mucho antes de la entrada en vigor de la legislacion en la materia. Es igual-
mente indispensable cerciorarse de que los posibles clientes del registro reciban un ase-
soramiento claro y preciso acerca de los aspectos logisticos pricticos de los procesos
de inscripcién y consulta, por ejemplo, mediante la difusién de directrices y manuales
(presentados, idéneamente, tanto en forma impresa como electrénica) y la celebracion
de sesiones de informacién personal y de formacién. Aunque la autoridad gubernamental
competente tomard normalmente la iniciativa en la organizacion de actividades apropia-
das de educacién publica y orientacidn, es también posible recurrir a los conocimientos
especializados de las comunidades juridica y empresarial. Estas iniciativas no tienen por
qué ser muy gravosas, habida cuenta de que en los Estados que ya han introducido refor-
mas similares se dispone de modelos de ejecucidén y de material ya publicado sobre la
materia.

c) El concepto de inscripcion de notificaciones en un registro

10. Como ya se ha indicado (véanse los pérrafos 7 y 8 supra), en el transcurso de los
afios, los Estados han desarrollado distintos tipos de sistemas de registro para bienes mue-
bles. Uno de los m4s comunes puede describirse como sistema de registro de la propiedad.
Este tipo de registro prevé la inscripcion de la propiedad de bienes y a veces de los grava-
menes y otras operaciones que afectan la titularidad sobre determinados bienes muebles,
como, por ejemplo, los buques. Un registro de la propiedad funciona como una fuente
de informacién positiva sobre el estado actual de la propiedad de bienes concretos. Para
proteger la integridad de la inscripcién de la titularidad, el autor de la inscripcion deberd
por lo general inscribir los documentos acreditativos de la transferencia efectiva del titulo
de propiedad o de la garantia, o bien un resumen notarial o certificado de esos documentos
después de haberlos presentado para que los examine el encargado del registro.

11.  Varios Estados han instaurado lo que cabria denominar un sistema de inscripcion de
documentos para garantias reales que, aunque no deja constancia de la inscripcién de la
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propiedad de bienes muebles, sirve como prueba presuntiva de la existencia de determi-
nados mecanismos de garantia. A menudo, los Estados tienen multiples registros de este
tipo, segun el bien, el otorgante o el acreedor de que se trate, o segtn el tipo de meca-
nismo de garantia utilizado. Sin embargo, a veces los Estados han unificado los registros
documentarios de las garantias reales. Independientemente de que los registros sean mul-
tiples o de que haya uno solo, la documentacion acreditativa de la garantia se presenta al
encargado del registro, el cual la verifica y expide después un certificado de inscripcion
que constituye al menos una prueba presuntiva (si no concluyente) de la existencia de la
garantia real.

12.  En contraste con esos sistemas, el registro general de garantias reales recomendado
en la Guia se basa en el concepto de la inscripcidn de notificaciones. En un sistema de
inscripcion de notificaciones, no se exige inscribir la documentacion acreditativa de la
garantia real ni tampoco presentarla para que la examine el encargado del registro. La ins-
cripcion registral se efectiia simplemente depositando una mera notificacién que sélo con-
tendrd los datos bésicos sobre la garantia real a que se refiera: a) la identidad de las partes;
b) una descripciéon de los bienes gravados, y c) segtn sea la politica de cada Estado, la
cuantia mixima por la que se otor