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Terminologia y reglas de interpretacion:

1. En la presente Guia se ha adoptado cierta terminologia para expresar los
conceptos basicos de todo régimen eficaz de las operaciones garantizadas. Los
términos utilizados no se han tomado de ningin ordenamiento juridico en particular.
Aun cuando cierto término resulte ser el mismo que el empleado en una determinada
legislacion nacional, es posible que no se utilice en el mismo sentido. Se ha
adoptado este criterio con objeto de ofrecer al lector un vocabulario y un marco
conceptual comunes e impulsar la armonizacidn del régimen de las garantias reales.

[3PR ]

2. 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 opciéon, mientras que la forma verbal “deberda” indica una
obligacion; y las palabras “tales como” y “por ejemplo” deben interpretarse del
mismo modo que las palabras “incluido” o “inclusive”. [Por “acreedores” deberian
entenderse los acreedores del Estado del foro y los acreedores extranjeros, a menos
que se especifique otra cosa.]. La palabra “persona” se entenderd tanto como
persona fisica como persona juridica, a menos que se especifique otra cosa. El
término “ley” o “régimen” en todo el proyecto de guia pretende abarcar tanto el
derecho legislativo como el de origen no legislativo. La expresion “la ley que rige
los titulos negociables” o toda expresion similar abarca todo el derecho que sea
aplicable a los titulos negociables, no so6lo la legislacion sobre titulos negociables
sino también el derecho de los contratos y otro tipo de derecho que pudiera ser
aplicable. La misma regla se aplica a la frase “la ley que rige los documentos
negociables”.

3.  En los siguientes parrafos se enumeran los principales términos y conceptos
empleados y se indica el significado basico que tienen en la presente Guia. Ese
significado se define con mayor precision en capitulos subsiguientes, en los que
también se definen y utilizan otros términos y conceptos (como es el caso, por
ejemplo, en el capitulo relativo a la insolvencia). Las definiciones deberdn leerse
junto con las recomendaciones pertinentes.

a) por “garantia real” se entenderd un derecho de origen contractual
constituido sobre bienes muebles o bienes incorporados (accesorios fijos) por el que
se garantice el pago u otro tipo de cumplimiento de una o mas obligaciones,
independientemente de que las partes lo hayan calificado de garantia real. Las
garantias reales incluyen las garantias reales para compras y las garantias reales no
destinadas a adquisiciones. Con respecto a los créditos por cobrar, se entendera por
garantia real toda cesidén directa de un crédito por cobrar, asi como toda cesion
mediante garantia. En la presente Guia las “garantias reales” también se entenderan
referidas al “derecho de un cesionario de créditos por cobrar”;

b)  Por “garantia real para financiar compras” se entendera, en el contexto de
un enfoque unitario, toda garantia real constituida sobre un bien que respalde la
obligacion de pagar una parte no abonada del precio de compra del bien o el

Las definiciones y las reglas de interpretacion forman parte del comentario, y no de las
recomendaciones de la Guia. Se incluyen en el presente documento para facilitar su consulta por
el Grupo de Trabajo. Salvo indicacion en contrario, esas definiciones y reglas de interpretacion
se basan en las contenidas en el documento A/CN.9/WG.VI/WP.27/Add.1.
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cumplimiento de una obligacion contraida para permitir al otorgante adquirir el
bien. Las garantias reales para financiar compras abarcan las garantias denominadas
reales, asi como los derechos adquiridos en ventas con retencion de la titularidad,
las operaciones de arriendo y compra, los arrendamientos financieros y las
operaciones de préstamo del dinero para financiar compras. Se entendera que el
“otorgante” de una garantia real para financiar compras incluye al comprador, al
arrendatario financiero o al otorgante en una operacion de préstamo para financiar
una compra. Se entendera por “financiador de adquisiciones” todo acreedor
garantizado que tenga un derecho de garantia para compras e incluira al vendedor
con retencion de titularidad, al arrendador financiero o al prestamista de dinero para
la adquisicion;

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee definir los
mecanismos para la financiacion de adquisiciones en términos del siguiente tenor:

“Por mecanismos de financiacion de adquisiciones [en el contexto de un
enfoque unitario] se entenderdn los arreglos que, prescindiendo de si se denominan
0 no mecanismos de garantia, permiten a una persona adquirir la posesion o la
utilizacion de un bien, quedando sujeta a la obligacion de pagar el precio a una
persona que retiene la garantia real sobre los bienes hasta que se abone el precio.”

Esta definicion podria insertarse justo antes de la definicion de “garantia real
para financiar compras”.

El Grupo de Trabajo tal vez desee estudiar las siguientes definiciones
suplementarias que son necesarias para un enfoque no unitario y que tendrian el
siguiente tenor:

a) Por “mecanismos de retencion de la titularidad [en el contexto de un
enfoque unitario]” se entenderdn los arreglos que permiten a una persona adquirir
la posesion o la utilizacion de bienes, quedando sujeta a la obligacion de pagar su
precio a una persona que conserva la titularidad sobre los bienes hasta que se
abone el precio. Entre los mecanismos de retencion de la titularidad [en el contexto
de un enfoque unitario] figuran las ventas con retencion de la titularidad, los
acuerdos de arrendamiento y compra, los arriendos financieros y las operaciones
de préstamo de dinero para adquisiciones; y

b) “Derecho de propiedad en virtud de un mecanismo de retencion de la
titularidad” [en el contexto de un enfoque unitario] es la propiedad de un bien que
respalda la obligacion de pagar toda parte no abonada del precio de compra del
bien u otra obligacion contraida para que el comprador, el arrendatario financiero
o el otorgante puedan adquirir el bien.” (Para esta nota, véase
A/CN.9/WG.VI/WP.24/4dd. 5, nota a las definiciones.)]

c¢) Por “obligacion garantizada” se entendera toda obligacion cuyo
cumplimiento esté asegurado por una garantia real;

d) Por “acreedor garantizado” se entendera todo acreedor cuyo crédito esté
respaldado por una garantia real. En la presente Guia, el concepto de “acreedor
garantizado” se entendera también referido al “cesionario”;

e) Por “deudor” se entendera la persona a quien corresponda cumplir la
obligacion garantizada [incluidos los obligados secundarios, por ejemplo, los
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garantes de una obligacién]. El deudor no es necesariamente la persona que
constituye la garantia real en beneficio del acreedor (véase “otorgante™);

f)  Por “otorgante” se entendera la persona que constituya una garantia real
sobre uno o mas de sus bienes en favor de un acreedor con objeto de respaldar su
propia obligaciéon o la de otra persona (véase “deudor”). En la presente Guia, el
concepto de “otorgante” se entendera también referido al “cedente”;

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que la tercera frase de las definiciones de “garantia real”, y la segunda
frase de las definiciones de “acreedor garantizado” y “otorgante” tienen la
finalidad de asegurar que las recomendaciones generales sean aplicables a las
garantias reales sobre créditos por cobrar y a las transferencias puras y simples de
tales créditos, salvo que se disponga otra cosa.]

g) Por “acuerdo de garantia” se entendera un acuerdo concertado entre un
otorgante y un acreedor, cualquiera sea su forma o su terminologia, por el que se
constituya una garantia real;

h) Por “bien gravado” se entendera un bien corporal o inmaterial sobre el
que se haya constituido una garantia;

i)  Por “bienes corporales” se entendera todo tipo de bienes muebles fisicos.
Entraran en esta categoria las existencias, los bienes de equipo, los bienes
incorporados o accesorios fijos, los titulos negociables y los documentos
negociables;

j)  Por “existencias” se entendera todo bien corporal almacenado para su
venta o arriendo en el curso ordinario de los negocios, asi como las materias primas
y los bienes semielaborados (en fase de elaboracion);

k)  Por “bienes de equipo” se entendera todo bien corporal que una persona
haya de utilizar en la explotacion de su negocio;

1)  Por “bienes incorporados a bienes inmuebles” se entendera todo bien
corporal que esté tan firmemente adherido o incorporado a un bien inmueble, sin
que por ello pierda la condiciéon de bien mueble, conforme a la legislacion del
Estado en que se encuentre;

[Nota para el Grupo de Trabajo: Tal vez deba serialarse que en el comentario
se ofreceran ejemplos de accesorios fijos de un inmueble (por ejemplo, un
acondicionador de aire o un horno pero no los ladrillos y el cemento de un
edificio.]

m) Por “accesorios fijos de otro bien mueble” se entendera todo bien
corporal que esté tan firmemente adherido o incorporado a otro bien mueble [que

pueda considerarse parte de dicho bien mueble conforme a una ley distinta del
presente régimen];

[Nota para el Grupo de Trabajo: Tal vez deba serialarse que en el comentario
se daran ejemplos de accesorios fijos de otro bien mueble, por ejemplo, neumaticos,
un motor de aeronave (para esta nota, véase A/CN.9/WGVI/WP.26/Add.4,
definiciones).]
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n) Por “masa o producto” se entendera todo bien corporal que no sea dinero
que esté tan estrechamente unido a otro que pierda su identidad separada conforme a
una ley distinta del presente régimen;

o) Por “bienes inmateriales” se entenderad todo tipo de bienes muebles que
no sean corporales. Entre los bienes inmateriales cabe citar los créditos por cobrar y
otros derechos a la ejecucion de obligaciones no monetarias;

p) Por “crédito” se entenderd todo derecho al cumplimiento de una
obligacion monetaria, con excepcion de los derechos adquiridos sobre bienes
corporales en virtud de un documento negociable, la obligacion de efectuar un pago
en virtud de una promesa independiente y la obligacion de un banco de pagar fondos
acreditados en una cuenta bancaria;

[Nota al Grupo de Trabajo: Tal vez el Grupo de Trabajo desee tomar nota de
que la definicion de “crédito” se ha revisado para reflejar la interpretacion del
Grupo de que las recomendaciones generales, complementadas por las
recomendaciones sobre los créditos por cobrar, deberian aplicarse a lo siguiente:
a) los créditos por cobrar contractuales no monetarios (véase A/CN.9/603,
parr. 35), y b) los créditos extracontractuales (véase A/CN.9/603, pdrr. 36).
Ademas, en la definicion w), “contrato originario”, se ha agregado una frase para
garantizar que la referencia a este contrato incluya cualquier otra fuente
extracontractual de un crédito por cobrar. Ademads, se ha agregado un texto entre
corchetes a las siguientes recomendaciones: a) la recomendacion 22 (Eficacia de
una cesion de créditos en bloque y una cesion de créditos por cobrar futuros, las
partes de derechos o los derechos indivisos sobre créditos) a fin de asegurar que la
prescripcion de la cedibilidad de los créditos extracontractuales no se vea
obstaculizada, y b) la recomendacion 109 (Declaraciones del cedente), para velar
por que las recomendaciones relativas a estas declaraciones no se apliquen a la
cesion de un crédito extracontractual (véase A/CN.9/603, parr. 36, véanse también
en las notas al apartado a) de la recomendacion 2 y las recomendaciones 22 y 109.]

q) Por “cesion” se entendera la constitucion de una garantia real sobre un
crédito por cobrar o la transferencia pura y simple de un crédito por cobrar;

[Nota para el Grupo de Trabajo: Tal vez el Grupo de Trabajo desee tomar
nota de que en el comentario se explicara que la constitucion de una garantia real
sobre un crédito incluye toda transferencia directa de créditos mediante garantia,
que en el proyecto de guia se trata con una garantia real.]

r)  Por “cedente” se entendera la persona que ceda un crédito por cobrar;

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

t)  Por “cesion subsiguiente” se entendera toda cesion realizada por el
cesionario inicial o por cualquier otro cesionario. En todo supuesto de cesion
subsiguiente, la persona que haga la cesion sera el cedente y la persona a quien se
haga la cesion sera el cesionario;

u) Por “deudor de un crédito” se entendera toda persona a quien
corresponda pagar un crédito. El deudor de un crédito puede ser un garante, ya que
una garantia accesoria constituye un crédito;
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[Nota para el Grupo de Trabajo: Tal vez el Grupo de Trabajo tal vez desee
recordar que, en su décimo periodo de sesiones, convino en suprimir las palabras
“de la cuenta” en las referencias al “deudor de la cuenta”. La expresion “deudor
de la cuenta” se ha sustituido por “deudor del crédito”. De este modo, la palabra
“deudor” sigue refiriéndose al deudor de la obligacion garantizada y se evitan
confusiones en relacion con ese término. Ademas, este criterio es compatible con la
Convencion de las Naciones Unidas sobre la Cesion de Créditos, en la que se hace
referencia al “deudor”, y no al “deudor del crédito”. La ligera diferencia en la
terminologia se debe a que en la Convencion se utiliza el término “cedente” para
referirse al deudor de la obligacion garantizadal.

v)  Por “notificacion” se entendera toda comunicacion escrita [, salvo que se
disponga otra cosa en la Guia]. Por “notificacion de la cesidon” se entendera la
comunicacion escrita en la que se identifiquen suficientemente los créditos que se
ceden y el cesionario. El requisito de la forma escrita se dara por satisfecho con una
comunicacion electronica si la informacién que contiene es accesible para su
ulterior consulta (véase el articulo 6 de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
Comercio Electronico y el articulo 9 2) de la Convencion sobre la Utilizacion de las
Comunicaciones Electronicas en los Contratos Internacionales);

[Nota para el Grupo de Trabajo: Quiza el Grupo de Trabajo desee tomar nota
de que la Guia hace referencia a varios tipos de notificacion (por ejemplo,
notificacion inscrita en el registro general de garantias reales, notificacion de
incumplimiento, notificacion de la intencion de pedir una ejecucion extrajudicial,
notificacion de la cesion y notificacion de los financiadores de existencias ya
inscritas). Tal vez el Grupo de Trabajo desee estudiar si no deberian hacerse por
escrito estas notificaciones y si deberia utilizarse el mismo término o expresion
para todas las notificaciones, o un término o expresion diferente para algunas de
ellas (por ejemplo, “notificacion” o “notificacion inscrita” en el caso de la
notificacion inscrita en el registro general de garantias reales, y “notificacion” en
relacion con las demas notificaciones).

Quiza el Grupo de Trabajo desee tomar nota de que la regla de que el
“escrito” incluira las comunicaciones electronicas se refleja en la
recomendacion 10. En funcion de si se mantiene la referencia al “escrito firmado”
en la recomendacion 13 (Constitucion de una garantia real) y el apartado c) de la
recomendacion 116 (Acuerdo del deudor del crédito de renunciar a las
excepciones), quiza el Grupo de Trabajo desee considerar la posibilidad de que
la regla contenida en la recomendacion 11, en el sentido de que la “firma” incluye
la firma electrénica, deberia reflejarse en la definicion, asi como en la
recomendacion 11.]

w) Por “contrato originario”, en el contexto de una cesidn, se entendera el
contrato celebrado entre el cedente y el deudor del crédito del que nace el crédito
cedido. En el caso de los créditos por cobrar extracontractuales, por “contrato
originario” se entendera la fuente extracontractual de los créditos;

x)  Por “titulo negociable” se entendera todo titulo en el que se consigne un
derecho de pago, por ejemplo, cheque, un pagaré o una letra de cambio, que cumpla
los requisitos de negociabilidad en virtud del régimen de los titulos negociables;

y)  Por “documento negociable” se entendera todo documento en el que se
consigne un derecho a la entrega de bienes corporales, por ejemplo, un resguardo de
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almacén o un conocimiento de embarque, que cumpla los requisitos de
negociabilidad en virtud del régimen de los documentos negociables;

z) Por “promesa independiente” se entendera toda carta de crédito
(comercial o contingente), garantia independiente (pagadera a su reclamacion o a su
primera reclamacién, o garantia bancaria o contragarantia) u otras promesas
reconocidas como independientes por determinadas leyes o practicas, entre ellas, la
Convencidon de las Naciones Unidas sobre Garantias Independientes 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;

aa) Por “producto de una promesa independiente” se entendera el derecho a
recibir un pago adeudado, un giro aceptado, una obligacion de pago diferido
contraida u otro valor, entregado en cada caso por el emisor/garante en
cumplimiento de una promesa independiente, o por una persona designada para
entregar un valor en cumplimiento de una promesa independiente. La expresion no
abarca:

i) el derecho al cobro (es decir, a solicitar el pago) de una promesa
independiente; ni

ii) lo que se cobra al cumplir una promesa independiente o al enajenar
el derecho al producto de una promesa independiente (es decir, el producto
en si);

[Nota para el Grupo de Trabajo: Tal vez el Grupo de Trabajo desee tomar
nota de que en el comentario se explicard que la definicion alude al “producto de
una promesa independiente” para ajustarse a la terminologia generalmente
empleada en la legislacion y las practicas en materia de promesas independientes.
Segun se emplea en la Guia, esta expresion significa el derecho del otorgante como
beneficiario de una promesa independiente a cobrar todo pago u otra forma de
valor que se dé en virtud de la promesa independiente en funcion del cumplimiento
por parte del beneficiario de las condiciones de la promesa independiente. La
expresion no incluye el producto en si, es decir, lo que se percibe efectivamente al
realizar un cobro del garante/emisor, del confirmante o de la persona designada (un
recibo de valor del beneficiario otorgado por el banco negociador no deberia
caracterizarse como cobro o enajenacion) o al enajenar un derecho al producto en
virtud de una promesa independiente.

La expresion “producto de una promesa independiente” se refiere a un
derecho a cobrar, aun cuando el término “producto”, tal como se emplea en la
legislacion y la practica en materia de garantias independientes, pueda referirse
bien al derecho a cobrar bien a lo que se reciba en virtud de la promesa
independiente y aun cuando en otras partes de la Guia el término “producto” se
emplee para hacer referencia a todo lo que se recibe. En el comentario se pondra de
relieve la distincion entre una garantia real sobre el producto de una promesa
independiente (como bien gravado original) y el “producto” (un concepto clave de
la Guia) de bienes abarcados por la Guia.]

bb) Por “garante/emisor” se entendera el banco o toda otra persona que
otorgue una promesa independiente;
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cc) Por “confirmante” se entendera un banco u otra persona que agregue su
propia promesa independiente a la del garante/emisor;

[Nota para el Grupo de Trabajo: Tal vez el Grupo de Trabajo desee tomar
nota de que en el comentario se explicara que, de conformidad con el articulo 6 e)
de la Convencion de las Naciones Unidas sobre Garantias Independientes y Cartas
de Crédito Contingente, una confirmacion proporciona al beneficiario la opcion de
exigir el pago del confirmante conforme a las condiciones de la promesa
independiente confirmada, y no del garante/emisor.]

dd) 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 esa promesa y que actie en cumplimiento de esa designacion;

ee) Un acreedor garantizado tiene el “control” [a diferencia de un
garante/emisor, un confirmante o una persona designada] con respecto al producto
de una promesa independiente:

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

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

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee hacer
referencia, respecto del texto entre corchetes, a la nota correspondiente a la nota 96
(prelacion de una garantia real sobre el producto de una promesa independiente). ]

ff) El “reconocimiento” con respecto al producto de una promesa
independiente significa que el garante/emisor, el confirmante o la persona designada
que pagarda o que entregara valor al procederse al cobro de una promesa
independiente:

i)  ha reconocido o consentido, unilateralmente o mediante acuerdo (sin
importar el modo en que se pruebe), la constitucion de una garantia real
(independientemente de que se denomine una cesion o de otro modo) en favor
del acreedor garantizado sobre el producto de una promesa independiente; o

i)  se ha obligado, unilateralmente o mediante acuerdo, a pagar o a entregar
valor al acreedor garantizado al procederse al cobro de una garantia
independiente;

gg) Por “cuenta bancaria” se entendera toda cuenta que se mantenga en un
banco y en la cual se puedan depositar o acreditar fondos. La expresion abarca las
cuentas corrientes, las cuentas de ahorro y los depositos a plazo fijo. Este concepto
no incluye los créditos frente a un banco que nazcan de la ley que rija los titulos
negociables.

[Nota para el Grupo de Trabajo: Quiza el Grupo de Trabajo desee tomar nota
de que en el comentario se explicard que el derecho al pago de fondos acreditados
en una cuenta bancaria abarcard el derecho al pago de fondos transferidos a una
cuenta interna del banco y no aplicados a ninguna obligacion para con el banco.
En el comentario se explicard asimismo que los fondos transferidos al banco
mediante el reembolso anticipado de una obligacion de pago futura que el banco
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haya aceptado en el curso ordinario de sus negocios bancarios también quedardn
abarcados en la medida en que la persona que haya dado instrucciones al banco
tenga un crédito con respecto a esos fondos si el banco no efectua el pago futuro.]

hh) Se entendera que un acreedor garantizado goza de “control” con respecto
al derecho al pago de los fondos acreditados en una cuenta bancaria:

i) automaticamente al constituirse una garantia real en la que el banco
depositario sea el acreedor garantizado;

ii) cuando el banco depositario haya celebrado un acuerdo de control con
el otorgante y con el acreedor garantizado en virtud del cual el banco
depositario haya accedido a seguir las instrucciones del acreedor
garantizado con respecto al derecho al pago de fondos acreditados en la
cuenta bancaria sin necesidad del consentimiento del otorgante, o

iii) cuando el acreedor garantizado sea el titular de la cuenta.

[Nota para el Grupo de Trabajo: Tal vez el Grupo de Trabajo desee tomar
nota de que en el comentario se explicara que: a) el banco depositario no estard
obligado a celebrar un acuerdo de control; b) los derechos del acreedor
garantizado estardn sujetos a los derechos y obligaciones del banco depositario de
conformidad con la ley y prdctica que rijan las cuentas bancarias, c) el acuerdo de
control requerirda el consentimiento del otorgante (asi como el del banco
depositario) y el otorgante conservara el derecho a negociar con los fondos de la
cuenta bancaria hasta que el acreedor garantizado dé al banco depositario otras
instrucciones (aunque en algunos acuerdos de control los fondos quedarian
bloqueados a partir de la celebracion del acuerdo de control). En el comentario se
explicara también que el apartado c) supra abarca las situaciones en que: a) una
cuenta existente es transferida al acreedor garantizado, b) el acreedor garantizado
conviene con el otorgante que los fondos se depositen en una cuenta que se abra
posteriormente, y c) el acreedor garantizado es el unico titular de la cuenta
(es decir, no meramente un titular conjunto de la cuenta).]

ii)  Por “derecho de propiedad intelectual” se entendera las patentes, las
marcas comerciales, las marcas de servicio, los secretos industriales, los derechos de
autor y derechos conexos, y los disefios y dibujos industriales. La expresion también
abarca los derechos adquiridos en virtud de las licencias correspondientes;

i) Por “producto” se entendera todo lo que se reciba respecto de los bienes
gravados. Por ejemplo, incluird todo lo que se reciba de resultas de la venta u otro
acto de disposicion o de cobro de los bienes, como el arriendo, la licencia, el
producto del producto, sus frutos civiles o naturales, los dividendos que reporten,
las distribuciones correspondientes, las sumas abonadas por compafiias de
seguros como indemnizacién en concepto de defectos, dafio o pérdida de los bienes;

kk) Por “prelacion” se entendera el derecho de una persona a obtener un
beneficio econdomico de su garantia real sobre un bien gravado con preferencia
frente a toda otra parte reclamante;

1)  Por “parte reclamante” se entendera:

i)  Otro acreedor respaldado por una garantia sobre el mismo bien
gravado (ya sea en calidad de bien originalmente gravado o de producto);
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ii) En el contexto de un sistema no unitario para las garantias reales
para adquisiciones, el vendedor, el arrendador financiero o el prestamista
de los fondos para las compras del mismo bien gravado que haya
conservado la titularidad del bien;

iii) Otro acreedor del otorgante que haga valer un derecho sobre el
mismo bien gravado (por ejemplo, de pleno derecho, por embargo o por
algun otro proceso analogo);

iv) El representante de la insolvencia en caso de insolvencia del
otorganteZ2, o

v) Todo comprador o beneficiario de una transferencia (incluso un
arrendatario o un concesionario) del bien gravado;

mm) Por “garantia real con desplazamiento” se entenderd toda garantia
constituida sobre un bien corporal efectivamente en posesion del acreedor
garantizado o de un tercero (que no sea el deudor ni otro otorgante) que retenga el
bien en beneficio del acreedor garantizado;

nn) Por “garantia real sin desplazamiento” se entendera toda garantia
constituida sobre: i) bienes corporales que no estén efectivamente en posesion del
acreedor garantizado ni de otra persona que los retenga en beneficio de éste, o
i1) bienes inmateriales;

[Nota para el Grupo de Trabajo: Quiza el Grupo de Trabajo desee estudiar si
mm) y nn) son necesarios después de haberse decidido no hacer la distincion entre
las garantias reales con y sin desplazamiento. Estas expresiones solo se utilizan en
el apartado e) de la recomendacion 1 (objetivos clave) y en el apartado d) de la
recomendacion z (bienes, partes, obligaciones garantizadas y garantias reales).]

00) Por “posesion” se entendera, salvo tal como se utiliza en las
recomendaciones [27 y 48 a 50] con respecto al emisor de un documento
negociable, la posesion efectiva de bienes corporales por una persona o por un
agente o empleado de ésta, o por otra persona que los tenga en nombre de dicha
persona, o por una persona independiente que reconozca que los conserva en
nombre de tal persona. Este concepto no abarca la posesion deducible, ficticia o
simbdlica.

pp) Por “emisor” de un titulo negociable se entendera la persona que esté
obligada a entregar bienes corporales abarcados por el documento conforme a la ley
que rija los documentos negociables;

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se explicara que, en el caso del denominado
conocimiento de embarque multimodal (si cumple los requisitos de la ley aplicable
para ser considerado un documento negociable), el “emisor” podrd ser una
persona que subcontrate a otras personas diversos tramos del transporte de las
mercancias, pero que aun asi asuma la responsabilidad del transporte y de los
eventuales darnios que se produzcan durante el mismo.]

8]

En el Capitulo sobre la insolvencia se hace referencia a “la insolvencia del deudor” en aras de la
coherencia con la terminologia utilizada en la Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el
Régimen de la Insolvencia (véase la nota de pie de pagina 55).

11
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qq) Por “tribunal de la insolvencia” se entendera toda autoridad judicial o de
otra indole que esté facultada para controlar o supervisar un procedimiento de
insolvencia;

rr) Por “masa de la insolvencia” se entendera todo el conjunto de bienes y
derechos del deudor que estén bajo el control o la supervision del representante de
la insolvencia y sujetos al procedimiento de insolvencia;

ss) Por “procedimiento de insolvencia” se entendera todo procedimiento
colectivo, ya sea judicial o administrativo, que se entable para los fines de una
reorganizacion o liquidacion de la empresa del deudor y que se lleve a cabo
conforme al régimen de la insolvencia;

tt) Por “representante de la insolvencia” se entendera toda persona o todo
organo encargado de administrar la masa de la insolvencia;

uu) Por “comprador en el curso ordinario de los negocios” se entendera toda
persona que compre existencias, en circunstancias normales para su negocio, a un
comerciante de bienes corporales de esa clase, sin que le conste que con esa venta se
violan los derechos del acreedor garantizado en virtud del acuerdo de garantia
[u otros derechos que pueda tener otra persona sobre esos bienes corporales];

vv) Por “arrendatario en el curso ordinario de los negocios” se entendera toda
persona que arriende existencias, en circunstancias normales para su negocio, de un
persona que se dedique a arrendar bienes corporales de esa clase, sin que le conste
que con ese arrendamiento se viola los derechos del acreedor garantizado en virtud
del acuerdo de garantia [u otros derechos que pueda tener otra persona sobre esos
bienes corporales];

ww) Por “licenciatario en el curso ordinario de los negocios” se entendera toda
persona que obtenga, en circunstancias normales para su negocio, una licencia sobre
bienes inmateriales de una persona que se dedique a conceder licencias sobre bienes
de esa clase, sin que le conste que la licencia viola los derechos de otra persona
sobre esos bienes];

[Nota para el Grupo de Trabajo: Tal vez el Grupo de Trabajo desee tomar
nota de que las expresiones ‘“comprador en el curso ordinario de los negocios”,
“arrendatario en el curso ordinario de los negocios” y “licenciatario en el curso
ordinario de los negocios” se mencionan en la recomendacion 83 (Derechos de los
compradores, arrendatarios y licenciatarios de los bienes gravados). En el
comentario se aclarard que es posible que un comprador, un arrendatario o un
licenciatario tenga constancia de la existencia de una garantia real, pero no sepa si
la cesion viola las condiciones del acuerdo de garantia. En el comentario se
explicara asimismo que, en los raros casos en que el comprador de las existencias
tenga constancia, no solo de la garantia real, sino también de que la venta viola las
condiciones del acuerdo de garantia, el comprador no reunira los requisitos para
considerarlo un comprador en el curso ordinario de los negocios y, por lo tanto, no
quedarad libre de todo gravamen de conformidad con el apartado a) de la
recomendacion 83. En el comentario se aclarara igualmente que la prueba
enunciada en la recomendacion 83 es la misma que de la recomendacion 94
(Prelacion de una garantia real sobre un derecho al pago de fondos acreditados en
una cuenta bancaria) y 95 (Prelacion de una garantia real sobre dinero en
efectivo).]
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xx) Por “bienes de consumo” se entendera los bienes destinados a ser utilizados para
fines personales, familiares o domésticos.

Recomendacioness

Objetivos clave de un régimen de las operaciones
garantizadas eficiente y eficaz*

Finalidad

La recomendacion sobre los objetivos clave tiene por finalidad proporcionar
un marco general para el establecimiento y el desarrollo de un régimen de las
operaciones garantizadas eficiente y eficaz. Esta recomendacion podria incluirse en
un preambulo del régimen de las operaciones garantizadas (en lo sucesivo
denominado “el régimen”) como guia para las politicas legislativas subyacentes que
habran de tenerse en cuenta al interpretarlo y aplicarlo.

Objetivos clave
1. El régimen deberia tener por finalidad:

a)  Promover la concesion de crédito financiero garantizado;

b)  Permitir el pleno aprovechamiento del valor inherente a una amplia gama
de bienes gravables para obtener crédito financiero a través de la mas amplia serie
posible de operaciones crediticias;

c¢) Facilitar a los interesados la obtencion 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;

e) Reconocer la validez de las garantias reales sin desplazamiento;

f)  Alentar un comportamiento responsable exigiendo que todas las partes
obren con transparencia y previsibilidad;

g) Establecer un orden de prelacion claro y previsible;

h)  Facilitar la realizaciéon de toda garantia real de un acreedor de forma
previsible y eficiente;

i)  Compaginar los intereses de las personas que puedan verse afectadas;
1 Fomentar la autonomia contractual de las partes;

k) Armonizar los diversos regimenes legales de las operaciones
garantizadas, inclusive las reglas sobre conflicto de leyes.

W

Las recomendaciones que se consignan en el presente documento se basan en las contenidas en
el documento mencionado en la nota que figura al lado del titulo de cada capitulo, a menos que
se indique lo contrario en una nota de pie de pagina ubicada al lado del titulo de una
recomendacion o nota determinada.

4 Véase A/CN.9/WG.VI/WP.26/Add.7.
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II. Ambito de aplicacions

Finalidad

La finalidad de las disposiciones sobre el ambito de aplicacion del régimen es
establecer un unico y amplio régimen de las operaciones garantizadas. El régimen
deberia especificar los bienes, las partes interesadas, las obligaciones garantizadas y
las garantias reales a los que sera aplicable.

Bienes, partes interesadas, obligaciones garantizadas y garantias reales
2. Elrégimen deberia aplicarse:

a) A todos los tipos de bienes muebles y accesorios fijos de otros bienes,
corporales o inmateriales, presentes o futuros, inclusive existencias, bienes de
equipo y otros bienes, créditos por cobrar contractuales y extracontractuales,
obligaciones contractuales no monetarias, titulos negociables, documentos
negociables, derechos al pago de fondos acreditados a una cuenta bancaria, el
producto de una promesa independiente y derechos de propiedad intelectual;

[Nota para el Grupo de Trabajo: Tal vez el Grupo de Trabajo desee tomar
nota de que en el comentario se explicarda que las recomendaciones generales,
complementadas por las relativas a los créditos por cobrar, son aplicables a lo
siguiente: a) los créditos contractuales y extracontractuales (sin embargo, las
recomendaciones 22 y 109 no se aplican a los créditos por cobrar
extracontractuales), y b) las obligaciones contractuales no monetarias. En el
comentario se explicara también que la regla de derecho distinta del régimen que se
recomienda en la Guia serd aplicable a los derechos de las partes obligadas de las
obligaciones contractuales no monetarias (véanse también las notas a la
definicion p), “crédito por cobrar”, y las recomendaciones 22 y 109).]

b) A todas las personas fisicas y juridicas, incluidos los consumidores, sin
menoscabar, no obstante, derecho alguno que esté amparado por la legislacion sobre
la proteccion del consumidor;

¢c) A todo tipo de obligacion presente o futura, determinada o por
determinar, inclusive las obligaciones de monto fluctuante y las que estén descritas
en términos genéricos:

d) A todo tipo de garantia real con desplazamiento o sin desplazamiento del
bien gravado constituida sobre bienes muebles;

e) A todo tipo de derecho real nacido de un contrato por el que se garantice
el pago u otra ejecucién de una obligacion, independientemente de la forma que
adopte la operacion involucrada, inclusive los diversos modos de retencion de la
titularidad, los arrendamientos financieros y los acuerdos de arriendo y compra, asi
como las transferencias de la titularidad como garantia.

[Nota para el Grupo de Trabajo: Quiza el Grupo de Trabajo desee tomar nota
de que en el comentario se aclarara que, aunque la Guia es aplicable a las
garantias reales (definidas como garantias reales contractuales), el capitulo sobre

5 Véase A/CN.9/WG..VI/WP.26/Add.7.
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la prelacion se aplica a la competencia en cuanto a la prelacion entre las garantias
reales contractuales y las extracontractuales.]

Transferencias absolutas de créditos por cobrar®

3.  El régimen deberia ser aplicable a las transferencias absolutas de créditos por
cobrar, a reserva de la recomendacion 160 (Aplicacion del capitulo sobre la
ejecucion a las transferencias absolutas de créditos por cobrar).

[Nota para el Grupo de Trabajo: Tal vez el Grupo de Trabajo desee tomar
nota de que, dado que la definicion de “crédito por cobrar” excluye los derechos al
pago en virtud de un titulo negociable, la obligacion de pago en virtud de una
promesa independiente y la obligacion de un banco de pagar fondos acreditados en
una cuenta bancaria, la recomendacion 3 no es aplicable a una transferencia
absoluta de un titulo negociable ni al producto de una promesa independiente o del
derecho al pago de fondos acreditados en una cuenta bancaria. Sin embargo, las
recomendaciones de la Guia son aplicables a las transferencias de esos bienes con
fines de garantia, pues son tratadas como operaciones garantizadas.

En el comentario se explicard que las transferencias absolutas de titulos
negociables, del producto de una garantia independiente y de los fondos
acreditados en una cuenta bancaria se han excluido por las siguientes razones:
a) plantean distintos problemas y requeririan reglas especiales; b) a diferencia de
los créditos por cobrar en los que la transferencia de una garantia y una
transferencia absoluta competirian por la prelacion sobre la base del orden de
inscripcion registral, en lo tocante a los titulos negociables, un acreedor
garantizado siempre podria obtener un derecho superior mediante la toma de
posesion del titulo. De manera andaloga, y en relacion con el producto de una
promesa independiente y con los derechos al pago de fondos acreditados en una
cuenta bancaria, un acreedor garantizado siempre podria lograr un derecho
superior mediante el control. En el comentario también se examinardn, los
problemas derivados de las transferencias absolutas de titulos negociables que no
sean cheques, en beneficio de los Estados que puedan desear regularlas en su
legislacion (para esta nota, véase A/CN.9/611, nota al apartado f) de la
recomendacion 3).

A ese respecto, quizda el Grupo de Trabajo desee tomar nota de que en el
comentario se explicard que, aunque los principios del régimen de las
transacciones garantizadas pueden hacerse facilmente aplicables a la transferencia
absoluta de pagarés y, posiblemente, de letras de cambio que no sean cheques, en
forma andloga a la regulacion por la Guia de la transferencia absoluta de créditos,
esos principios no se prestan a ser aplicables a la transferencia absoluta de
cheques. Este ultimo tema lo regula suficientemente el régimen de los titulos
negociables y el aplicable a los cobros bancarios.

En el comentario se explicard asimismo que un Estado promulgante que desee
ampliar el ambito de su régimen de las transacciones garantizadas para hacerlo
aplicable a las transferencias absolutas de titulos negociables que sean pagarés o
letras de cambio (y expandir la definicion de “garantia real” para abarcar también
el derecho del beneficiario de una transferencia en esa operacion) tal vez quiera

6 Véase A/CN.9/611, apartado f) de la recomendacion 3.
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considerar la posibilidad de disponer que una garantia real que sea una
transferencia absoluta de ese titulo negociable sea automaticamente oponible frente
a terceros cuando se realice. Esa regla evitaria toda perturbacion de las actuales
prdcticas financieras.

Ademads, en el comentario se explicard que, con respecto a la prelacion de
dicha garantia real, serian aplicables los principios generales de la prelacion. En
particular, esta materia se regira por el principio general enunciado en la
recomendacion 76, con las reservas que se formulan en las recomendaciones 89 y
90. Como en el caso de la transferencia absoluta de un crédito por cobrar, el
beneficiario de la transferencia absoluta de dicho titulo negociable deberia poder
ejecutar éste sin el consentimiento ulterior del cedente, con sujecion a los derechos
de las partes obligadas por tal titulo, como se indica en el capitulo relativo a la via
ejecutoria (en relacion con los tres parrafos precedentes, véase A/CN.9/611/4dd. 1,
nota al apartado f) de la recomendacion 3).]

Aeronaves, material rodante ferroviario, objetos espaciales, naves y propiedad
intelectual

4.  No obstante lo previsto en el apartado a) de la recomendacién 2, el presente
régimen no deberia ser aplicable:

a) A acronaves, material rodante ferroviario, objetos espaciales o buques, ni
a sus accesorios fijos, en la medida en que las recomendaciones del régimen sean
incompatibles con las actuales reglas de derecho especiales o las obligaciones
internacionales del Estado relativas a esos tipos de bienes. Cuando haya una
incompatibilidad directa, el régimen deberia confirmar expresamente que las reglas
de derecho especiales y las obligaciones internacionales regularan esos bienes en la
medida en que exista tal incompatibilidad;

[Nota para el Grupo de Trabajo: Tal vez el Grupo de Trabajo desee tomar
nota de que en el comentario se explicara que la referencia a “aeronaves, material
ferroviario rodante, objetos espaciales y buques” debera interpretarse conforme al
significado de estos términos y expresiones en la legislacion nacional o en los
convenios y convenciones relativos a ellos.]

b) A los derechos de propiedad intelectual en la medida en que las
recomendaciones del presente régimen sean incompatibles con las actuales reglas de
derecho o las obligaciones internacionales del Estado en relacion con esos bienes.

[Nota para el Grupo de Trabajo: Quiza el Grupo de Trabajo desee tomar nota
de que en el comentario se explicard que un Estado que promulgue legislacion en
materia de operaciones garantizadas de conformidad con la Guia deberia examinar
la cuestion de si seria apropiado introducir ajustes en algunas de las
recomendaciones aplicables a las garantias reales sobre la propiedad intelectual. A
este respecto, un Estado deberia examinar su actual normativa legal acerca de la
propiedad intelectual y sus obligaciones en virtud de los tratados, convenciones,
convenios y otros acuerdos internacionales sobre ese tipo de propiedad y, si las
recomendaciones de la Guia son directamente incompatibles con esa normativa
legal o esas obligaciones, en el régimen del Estado sobre las operaciones
garantizadas se deberia confirmar expresamente que dicha normativa legal y esas
obligaciones regiran esas cuestiones en la medida en que exista tal
incompatibilidad.
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Al examinar si es apropiado introducir ajustes en las recomendaciones
aplicables a las garantias reales sobre la propiedad intelectual, un Estado deberia
analizar todas las circunstancias, caso por caso, y velar debidamente por que se
establezca un régimen eficiente de las operaciones garantizadas y asegurar la
proteccion y el ejercicio de los derechos de propiedad intelectual con arreglo a los
convenios y convenciones internacionales y las legislaciones nacionales.

Tal vez el Grupo de Trabajo desee tomar nota de que, en su 39° periodo de
sesiones, la Comision pidio a la Secretaria que preparara un documento sobre la
financiacion de la propiedad intelectual para examinarlo en su 40° periodo de
sesiones, con vistas a dar mas orientaciones ulteriores a los Estados acerca de esa
financiacion.]

Valores bursatiles y bienes inmuebles

5. El régimen deberia disponer que sus disposiciones no seran aplicables a los
valores bursatiles ni a los bienes inmuebles [indirectamente en poder de sus
titulares], aunque puedan afectar tales valores y bienes, como se enuncia en las
recomendaciones 24 y 45.

[Nota para el Grupo de Trabajo: Quiza el Grupo de Trabajo desee tomar nota
de que los valores bursdatiles y los bienes inmuebles quedan excluidos del ambito de
aplicacion de la Guia como bienes gravados originarios. Sin embargo, pueden
verse afectados por las recomendaciones de ésta.

Si una garantia real sobre valores bursdtiles o una hipoteca garantizan un
titulo negociable por cobrar u otra obligacion, y ese titulo u obligacion es cedido,
la garantia real sobre dichos valores o hipoteca seguira a éstos. Esta regla no
afectara a los derechos de terceros, el orden de prelacion ni los requisitos relativos
a la via ejecutoria que existan en virtud de la normativa legal referente a los
valores bursatiles o los bienes inmuebles. Por ejemplo, gozara de prelacion toda
garantia real sobre valores bursdtiles depositados en poder de un intermediario que
se haga oponible frente a terceros mediante un asiento en libros o el control de
conformidad con el régimen aplicable a los valores bursatiles.

Tal vez el Grupo de Trabajo desee examinar la cuestion de si, cuando los
valores bursatiles o los bienes inmuebles son el producto de un bien regulado en la
Guia, la garantia real abarca ese producto. En caso afirmativo, tal vez haya que
ampliar el texto correspondiente para velar por que los derechos de terceros, la
prelacion y la ejecucion de la garantia real sobre los valores bursdtiles o los bienes
inmuebles como producto queden sujetos, cuando proceda, a la legislacion sobre
tales valores o bienes.

Ademas, quiza el Grupo de Trabajo desee tomar nota de que el texto que
figura entre paréntesis en la recomendacion 5 tiene por finalidad evitar que se
excluyan del ambito de aplicacion de la Guia los valores bursdtiles en poder de sus
titulares, en la medida en que no estén sujetos a ninguna legislacion especial
(incluso el proyecto de convenio del UNIDROIT sobre el régimen sustantivo
aplicable en materia de valores depositados en poder de un intermediario no es
aplicable a los valores en poder de sus titulares). Asi pues, no quedara ninguna
laguna en lo concerniente, por ejemplo, a las garantias reales sobre las acciones de
capital de una filial que estén, en su totalidad, en poder de la empresa matriz, ya
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I11.

que hay importantes operaciones de préstamos comerciales en las que existen esas
garantias.]

Sueldos y salarios

6. El régimen deberia disponer que sus disposiciones no se aplicaran a los
créditos por cobrar en forma de remuneraciones, pagos por concepto de jubilacion,
prestaciones relacionadas con el empleo y otras cantidades devengadas en virtud de
contratos o relaciones laborales, asi como otros pagos analogos (por ejemplo, pagos
por concepto de subsidio por familiares a cargo), en la medida en que una normativa
legal distinta del presente régimen limiten el otorgamiento de garantias reales sobre
tales créditos o la transferencia de éstos.

Otras excepciones

7.  El régimen deberia limitar otras excepciones a su ambito de aplicacién y, si se
formula alguna, deberia enunciarse en el régimen de manera clara y concreta.

Enfoques basicos de las garantias reales y otras reglas de
caracter general’

Finalidad

La finalidad de las recomendaciones sobre los enfoques basicos de las
garantias reales es asegurar que el régimen regule en forma integrada y coherente
todos los tipos de derechos sobre bienes muebles que hagan las veces de garantia.

Enfoque integrado y funcional

8. El régimen deberia establecer un conjunto integrado y coherente de
disposiciones acerca de las garantias reales sobre bienes corporales ¢ inmateriales.
Sus reglas deberian ser aplicables a todos los derechos creados contractualmente
(independientemente de su forma) sobre los bienes muebles que garanticen una
obligacion, inclusive los derechos nacidos de una cesion de la titularidad sobre
bienes corporales o de la cesidon de créditos por cobrar con fines de garantia, la
retencion de la titularidad, un arrendamiento financiero o un acuerdo de
arrendamiento con opcidén de compra [, salvo en la medida en que se disponga otra
cosa en las recomendaciones 171 (enfoque no unitario de los mecanismos de
financiacion de adquisiciones, alternativa B) y 193 (Ejecucion de derechos de
propiedad mediante mecanismos de retencion de la titularidad, enfoque no unitario,
alternativa B).]

Autonomia contractual

9. El régimen deberia disponer que, salvo disposicidn en contrario en
[especifiquese las disposiciones cuya aplicacion no puede excluirse ni modificarse
mediante un acuerdo, como, por ejemplo, las normas de conducta en el contexto de
la via ejecutoria], el acreedor garantizado y el otorgante o el deudor podran
apartarse de o modificar por medio de un acuerdo las disposiciones del mismo

7 Véase A/CN.9/WG.VI/WP.26/Add.7.
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relativas a sus derechos y obligaciones respectivos. Ese acuerdo no afectara los
derechos de ninguna persona que no sea parte en el acuerdo.

Comunicaciones electronicas

10. El régimen deberia disponer que, cuando requiera que una comunicacion o un
contrato conste por escrito, o disponga que la ausencia de un escrito entrafiara
consecuencias, el requisito se cumplira mediante una comunicacion electronica si la
informacion contenida en ella esta accesible para utilizarla para su ulterior consulta.

[Nota para el Grupo de Trabajo: Tal vez el Grupo de Trabajo desee tomar
nota de que el texto de esta recomendacion sigue el enunciado del articulo 9 2) de
la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones
Electronicas en los Contratos Internacionales, que es coherente con el articulo 6 de
la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electronico.]

11. [El régimen deberia disponer que, cuando requiera que una comunicacion o un
contrato esté firmado por una persona, o prevea que la ausencia de una firma
entrafiara consecuencias, ese requisito se cumplira en relacion con una
comunicacion electronica si:

a)  Se utiliza un método para identificar a la parte e indicar su intencién con
respecto a la informacion contenida en la comunicacion electronica, y

b)  El método utilizado es:

i)  Tan fiable como sea apropiado para los fines para los que se generd o se
cursé la comunicacion electronica, atendidas todas las circunstancias del caso,
asi como cualquier acuerdo pertinente; o

ii) Ha demostrado de hecho haber cumplido las funciones que se describen
en ¢l apartado a) supra, por si solo o junto con otras pruebas.]

[Nota para el Grupo de Trabajo: Quiza el Grupo de Trabajo desee tomar nota
de que el texto de esta recomendacion sigue el enunciado del articulo 9 3) de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones
Electronicas en la Contratacion Internacional, que es coherente con el articulo 7 de
la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electronico. Tal vez el Grupo de
Trabajo desee también tomar nota de que, conforme al apartado c) de la
recomendacion 116 (Acuerdo en el sentido de no oponer excepciones ni derechos
de compensacion], se requiere un escrito firmado para renunciar a las excepciones
del deudor de un crédito por cobrar.]

Constitucion de una garantia real (eficacia entre las partes)s

Finalidad

La finalidad de las disposiciones del régimen relativas a la constitucion de una
garantia real es especificar la forma en que se constituye tal garantia sobre bienes
muebles (es decir, como adquiere eficacia entre las partes).

8 Véase A/CN.9/WG.VI/WP.26/Add.7.
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A. Recomendaciones generales

Constitucion de una garantia real

12. El régimen deberia disponer que una garantia real se constituira mediante un
acuerdo entre su otorgante y el acreedor garantizado, en el que se identifique a
ambos y se haga una descripcion razonable de la obligacion garantizada y de los
bienes que vayan a quedar gravados. Bastara con hacer una descripcion genérica de
los bienes gravados (por ejemplo, “todos los bienes” o “todas las existencias™).

13. El régimen deberia disponer que el acuerdo podrd ser verbal, si va
acompanado por la transferencia de la posesion del bien gravado. En caso contrario,
el acuerdo debe constar en un escrito [estar firmado por el otorgante de conformidad
con la recomendacién 11] [que demuestre la intencion del otorgante de conceder la
garantia real].

Momento de la constitucion de una garantia real

14. El régimen deberia disponer que una garantia real se constituira cuando se
hayan cumplido los requisitos relativos al acuerdo de garantia de conformidad con
las recomendaciones 12 y 13 (Constitucion de una garantia real) y el otorgante tenga
derechos sobre los bienes o el derecho a gravarlos, a menos que las partes acuerden
que se constituya en una fecha posterior.

Obligaciones sujetas a un acuerdo de garantia®

15. El régimen deberia disponer que una garantia real podra respaldar todo tipo de
obligaciones, presentes o futuras, determinadas o por determinar, asi como las
condicionales y las fluctuantes.

Bienes sujetos a un acuerdo de garantia

16. EIl régimen deberia disponer que podrd constituirse una garantia real sobre
todo tipo de bienes, inclusive sobre partes de ellos y derechos indivisos sobre
bienes. Un acuerdo de garantia podra abarcar bienes que, en el momento en que se
concluya el acuerdo, puedan no existir ain o que el otorgante pueda no poseer
todavia o no tener facultades para gravarlos. Las excepciones a estas reglas deberian
ser limitadas y describirse en el régimen en forma clara y concreta.

[Nota para el Grupo de Trabajo: Tal vez el Grupo de Trabajo desee tomar
nota de que en el comentario se explicard que una garantia real sobre bienes
futuros o pertenecientes a terceros no quedara constituida hasta que el otorgante
adquiera un derecho sobre tales bienes. Otros regimenes legales (por ejemplo, los
que regulan las ventas o la propiedad inmueble podran permitir a una persona
otorgar una garantia real, sobre bienes que no posea o disponer de otro modo de
ellos (por ejemplo, una regla que proteja a un cesionario de buena fe que adquiera
algun derecho de un otorgante en posesion de bienes que no sean de su propiedad).]

17. El régimen deberia disponer que podra otorgarse una garantia real sobre todos
los bienes de un otorgante.

9 Véase A/CN.9/611.
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[Nota para el Grupo de Trabajo: Quiza el Grupo de Trabajo desee tomar nota
de que en el comentario se examinard un criterio adoptado en algunos
ordenamientos juridicos para preservar, en caso de insolvencia de una persona que
haya otorgado una garantia real sobre todos sus bienes (para un andlisis de las
garantias sobre todos los bienes, véase A/CN.9/WG.VI/WP.11/Add.2, parrs. 20 a 25),
cierto porcentaje del valor de los bienes gravados destinados a los acreedores no
garantizados (véase A/CN.9/WG.VI/WP.9/Add.6, parrs. 33 a 35). Sin embargo, y por
los motivos que se indican en el comentario, en la Guia no se recomienda este
criterio (véase la recomendacion 85 (Prelacion de los créditos preferentes)).]

Creacion de una garantia real sobre el producto!©

18. El régimen deberia disponer que, salvo que las partes en el acuerdo de garantia
acuerden otra cosa, la garantia real sobre los bienes gravados se hara extensiva al
producto, siempre que éste sea identificable.

19. [El régimen deberia disponer que, no obstante lo previsto en la
recomendacion 18, la garantia real se hara extensiva al producto en la forma de
frutos civiles o naturales de los bienes gravados, solamente si las partes asi lo
estipulan en el acuerdo de garantia].

[Nota para el Grupo de Trabajo: Tal vez el Grupo de Trabajo desee tomar
nota de que la recomendacion 19 introduce un criterio acerca de los frutos civiles y
naturales de los bienes gravados diferente del adoptado en la recomendacion 18
con respecto a otros tipos de producto. No obstante, el concepto de “producto”, tal
como se define en la seccion de terminologia, incluye los frutos civiles y naturales,
por lo que cabe prever que la expectativa normal sea la de que la garantia real se
haga automdticamente extensiva a los frutos de ambas clases. Asi pues, tal vez el
Grupo de Trabajo desee considerar la posibilidad de suprimir la recomendacion 19.

Ademas, quiza el Grupo de Trabajo desee examinar, en conjuntos todas las
definiciones y recomendaciones acerca de las garantias reales sobre el producto
(es decir, la definicion jj) y las recomendaciones 18 a 21, 43 y 44, 80, 173, 174, 191,
192 y 198). Quizd desee también tomar nota de que en el comentario se aclarard
que estas recomendaciones tendran que leerse en conjunto.]

El producto de bienes mezclados

20. El régimen deberia disponer que, cuando el producto en la forma de dinero se
mezcle con otros bienes, de manera que no sea identificable, el importe del producto
inmediatamente antes de haber sido mezclado con otros bienes debera ser tratado
como producto identificable, a condicién de que en algun momento posterior a la
mezcla con los otros bienes, el importe total de los bienes mezclados haya sido
superior al importe del producto. Si, en algin momento posterior a la mezcla con
otros bienes, el importe total de los bienes mezclados es inferior al del producto, el
importe total de los mismos en el momento en que dicho importe fue inferior, junto
con el importe de todo producto que sea posteriormente mezclado con los bienes,
debera tratarse como producto identificable.

21. El régimen deberia disponer que, cuando el producto que no sea dinero se haya
mezclado con otros bienes del mismo tipo de manera que tal producto no sea

10 Véase A/CN.9/WG.VI/WP.26/Add.4, recomendaciones 29, 29 bis y 30.
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identificable, la parte del total de los bienes que corresponda al valor del producto
en el valor total de los bienes se tratara como producto identificable.

[Nota para el Grupo de Trabajo: Tal vez el Grupo de Trabajo desee tomar
nota de que la recomendacion 20 se centra especialmente en el dinero, ya que: a) el
producto de bienes mezclados que no son dinero es un fenomeno bastante raro, y
b) también son raras las reglas que regulan la identificacion en esas situaciones.
Sin embargo, la recomendacion 21 podria ser aplicable en los casos en que el
producto esté integrado por bienes fungibles que estén mezclados con otros
articulos del mismo tipo (por ejemplo, cuando el producto de una operacion de
trueque consiste en cereales almacenados en un elevador de granos comiin).|

Recomendaciones especificamente relacionadas con los bienes

Eficacia de una cesion de créditos en bloque y una cesion de créditos por cobrar
futuros, las partes de derechos o los derechos indivisos sobre créditos!!

22. El régimen deberia disponer que:

a) La cesion de créditos por cobrar [contractuales] que no estén
debidamente especificados, los créditos futuros, las partes de derechos o los
derechos indivisos sobre créditos tendran eficacia entre el cedente y el cesionario y
también frente al deudor del crédito siempre y cuando, en el momento de la cesion
0, en el caso de los créditos futuros, en el momento en que nazcan, puedan
vincularse a la cesion a la que se refieren, y

b) A salvo que se convenga otra cosa, toda cesion de uno o varios créditos
futuros tendra eficacia sin necesidad de que se realice un nuevo acto de
transferencia para la cesidén de cada crédito por cobrar.

[Nota para el Grupo de Trabajo: Quiza el Grupo de Trabajo desee tomar nota
de que el texto entre corchetes del apartado a) de la presente recomendacion tiene
por finalidad asegurar que las limitaciones legislativas a la transferibilidad de los
créditos por cobrar extracontractuales no se vean afectadas (véase A/CN.9/603,
parr. 36 y las notas a la definicion p), “crédito por cobrar”, asi como el parrafo a)
de la recomendacion 2 y la recomendacion 109). Tal vez el Grupo de Trabajo desee
examinar en conjunto todas las definiciones y recomendaciones acerca de las
garantias reales sobre los créditos por cobrar (es decir, las definiciones a) y p) a
w,) v las recomendaciones 18 a 20, 22 a 24, 45, 108 a 118, 160 a 162, 172, 192,
197, 207 y 213). Quiza desee tambiéen tomar nota de que en el comentario se
aclarara que estas recomendaciones, asi como las demds recomendaciones sobre
ciertas clases de bienes han de leerse en conjunto.]

Eficacia de una cesion efectuada pese a la existencia de una clausula de
intransferibilidad
23. El régimen deberia disponer que:

a) Una cesion sera eficaz entre el cedente y el cesionario y frente al deudor
del crédito pese a todo acuerdo entre el cedente inicial y cualquier cedente

11 Para las recomendaciones 22 a 24, véase el documento A/CN.9/611, recomendaciones 14 a 16.
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subsiguiente y el deudor del crédito o un cesionario subsiguiente por el que se limite
de algin modo el derecho del cedente a ceder sus créditos por cobrar;

[Nota para el Grupo de Trabajo: Tal vez el Grupo de Trabajo desee tomar
nota de que en el comentario se explicard que en virtud del apartado a) de esta
recomendacion solo carecera de eficacia un acuerdo entre la parte obligada y el
obligante por el que se limite el derecho del obligante a ceder un crédito adeudado
por dicha parte a éste. Si se cede tal crédito, la parte obligada serd el “deudor del
crédito” y el obligante, el “cedente”.

Por ejemplo, si en un acuerdo de arrendamiento de bienes se limita el derecho
del arrendador a ceder el producto del alquiler que se derive del arrendamiento, el
apartado a) citado anula la eficacia de la limitacion de la cesion, dado que el
acuerdo se celebra entre la parte obligada (el arrendatario) y el obligante
(el arrendador) del crédito (el alquiler que se deriva del contrato de
arrendamiento). En cambio, si el acuerdo de arrendamiento entre el arrendador y el
arrendatario limita el derecho de éste a ceder un crédito consistente en la
reclamacion de alquileres adeudados al arrendatario por el subarrendatario en
virtud de un subarrendamiento, lo dispuesto en el apartado a) no sera aplicable, y
ninguna disposicion de la Guia puede anular la eficacia de la limitacion. Ello se
debe a que el acuerdo por el que se limita el derecho del arrendatario a ceder su
reclamacion de alquileres que le arriende el subarrendatario en virtud del
subarrendamiento no es un acuerdo entre el arrendatario (subarrendador y
obligante en un subarrendamiento) y el subarrendatario (parte obligada en el
subarrendamiento). La ejecutabilidad frente al arrendatario de la limitacion en el
arrendamiento se determinaria en virtud de reglas de derecho distintas de las
recomendadas en la Guia.

El mismo andlisis seria aplicable si la restriccion de la cesion figurara en una
licencia de propiedad intelectual. El apartado a) haria ineficaz toda clausula de un
acuerdo de concesion de licencia que impidiera al otorgante de la licencia ceder el
producto adeudado por el licenciatario. Sin embargo, no dejaria sin eficacia una
clausula del acuerdo de licencia por la que se restringiera el derecho del
licenciatario a ceder el producto de una sublicencia. La eficacia de tal clausula se
determinaria conforme a reglas de derecho distintas de las recomendadas en Guia.

En el comentario también se explicard que tal vez los Estados que no puedan
protegerse por medio de limitaciones legislativas a la cesion deseen considerar la
posibilidad de prever una excepcion a la presente recomendacion que esté en
consonancia con el articulo 40 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre la
Cesion de Créditos.]

b) Nada de lo previsto en la presente recomendacion afectara ninguna
obligacion o responsabilidad del cedente por incumplimiento de tal acuerdo, pero la
otra parte en dicho acuerdo no podra resolver el contrato originario ni el contrato de
cesion por la mera razon de ese incumplimiento. Ninguna persona que no sea parte
en dicho acuerdo sera responsable por el mero hecho de haber tenido conocimiento
del acuerdo;
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c¢) Esta recomendacion es unicamente aplicable a las cesiones de créditos
por cobrar:

i)  Nacidos de un contrato originario que sea un contrato para el
suministro o el arrendamiento de bienes o servicios, salvo si se trata de
servicios financieros, un contrato de obras o uno para la venta o el
arrendamiento de bienes raices;

ii) Nacidos de un contrato originario de venta, de arrendamiento o de
concesion de una licencia industrial o de otro tipo de propiedad
intelectual o de informacion de dominio privado;

iii) Que representen la obligacién de pago por una operacion efectuada
mediante tarjeta de crédito;

iv) Adeudados al cedente tras el pago neto compensatorio conforme a
un acuerdo de liquidacion de saldos netos entre mas de dos partes.

[Nota para el Grupo de Trabajo: Tal vez el Grupo de Trabajo desee tomar
nota de que en el comentario se aclarard que la resolucion del contrato que se
menciona en el apartado b) significa la rescision del contrato en general.]

Constitucion de una garantia real sobre un derecho que garantice o respalde un
crédito cedido, un titulo negociable u otra obligacion

24. El régimen deberia disponer que:

a)  El acreedor garantizado que tenga una garantia real sobre un crédito por
cobrar, un titulo negociable o cualquier otra obligacién conceptuada como bien
gravado por el presente régimen tendra automaticamente el beneficio, sin que se
requiera ninguna otra medida por parte del otorgante o del propio acreedor, a
cualquier derecho personal o real que respalde el pago o la ejecucion del crédito, el
titulo negociable u otra obligacion;

b)  Si el derecho personal o real es una promesa independiente, la garantia
real se hara automaticamente extensiva al producto de la promesa independiente,
pero no al derecho a cobrar en virtud de ésta;

c¢) La presente recomendacion no serd aplicable a un derecho sobre bienes
inmuebles que en virtud de una ley distinta del presente régimen sea transferible en
forma independiente del crédito, del titulo negociable o de cualquier otra obligacion
que pueda respaldar;

d) Todo acreedor garantizado que posea una garantia real sobre un crédito
por cobrar, un titulo negociable o cualquier otra obligacion gozara del beneficio de
cualquier derecho personal o real que respalde el pago del crédito, el titulo
negociable u otra obligacion, pese a todo acuerdo concertado entre el otorgante y el
deudor de un crédito o la parte obligada del titulo negociable u otra obligacion que
limite de cualquier modo el derecho del otorgante a constituir una garantia real
sobre el crédito, el titulo negociable u otra obligacion, o sobre cualquier derecho
personal o real que respalde el crédito, el titulo negociable u otra obligacion;

e) Nada de lo previsto en la presente recomendacién afectara ninguna
obligaciéon o responsabilidad por incumplimiento del acuerdo mencionado en el
apartado d) de la presente recomendacion, pero la otra parte en dicho acuerdo no
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podra resolver el contrato del que nazcan el crédito por cobrar, el titulo negociable u
otra obligacion, ni el acuerdo de garantia por el que se constituya el derecho
personal o real de garantia por la sola razéon de dicho incumplimiento. Ninguna
persona que sea parte en dicho acuerdo sera responsable por el mero hecho de haber
tenido conocimiento del acuerdo;

f)  Los apartados d) y e) de la presente recomendacion s6lo seran aplicables
a las garantias reales sobre créditos por cobrar, titulos negociables u otras
obligaciones:

i)  Nacidos de un contrato originario que sea un contrato para el suministro
o el arrendamiento de bienes o servicios, salvo si se trata de servicios
financieros, un contrato de obras o un contrato para la venta o el
arrendamiento de bienes inmuebles;

ii) Nacidos de un contrato originario de venta, arrendamiento o de
concesion de una licencia industrial o de otro tipo de propiedad intelectual o
de informacién de dominio privado;

iii) Que representen la obligacion de pago por una operacion efectuada
mediante tarjeta de crédito;

iv) Adeudados al cedente tras el pago neto compensatorio conforme a un
acuerdo de liquidacion de saldos netos entre mas de dos partes.

g) La regla enunciada en el apartado a) de la presente recomendacion no
afectard a ninguna obligacion del otorgante frente al deudor del crédito o de la parte
obligada del titulo negociable o de otra obligacion;

h) En la medida en que los efectos automaticos en virtud del apartado a) de
la presente recomendacion y la eficacia automatica frente a terceros en virtud de la
recomendacion 45, de una garantia real sobre cualquier derecho personal o real que
respalde el pago de un crédito, de un titulo negociable o de otra obligacion no se
vean alterados, la presente recomendacion no afectara a ninglin requisito de una
regla de derecho que no sea el presente régimen relativa a la forma o a la inscripcion
en un registro de la constitucién de garantias reales sobre cualquier bien para
respaldar el pago de un crédito, de un titulo negociable o de otra obligacioén, que no
entren en el ambito del presente régimen.

[Nota para el Grupo de Trabajo: Tal vez el Grupo de Trabajo desee tomar
nota de que en el comentario se explicara que la finalidad de la presente
recomendacion es facilitar las operaciones de financiacion, tales como la
bursatilizacion de préstamos mancomunados respaldados por garantias reales
sobre bienes muebles e inmuebles. En esos casos, el comprador de los préstamos
deseara poder consultar las garantias reales que respaldan los préstamos pero no
querrd realizar, al principio de la compra, los gastos adicionales de un acto
separado de transferencia (si lo requiere una regla de derecho distinta del régimen
recomendado en la Guia) respecto de cada uno de los préstamos mancomunados,
que podrian ser centenares o millares. Los eventuales actos separados de
transferencia serian necesarios (si lo requiriera otra regla de derecho) unicamente
para respaldar los préstamos en que posteriormente se produjera un
incumplimiento, que suelen ser una pequeria parte del conjunto de préstamos
efectivamente adquiridos. El comprador podria decidir si acepta los gastos de actos
separados de transferencia en el momento de la ejecucion, ya sea voluntariamente
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por parte del deudor o con la asistencia de un tribunal. Empero, al decidir si
compra los préstamos y a qué precio, el comprador tomaria en consideracion los
gastos de los actos separados de transferencia solo en relacion con la pequeria
parte de los préstamos que se prevé no se cumpliran y no con todos ellos. Como
consecuencia de los menores gastos, el vendedor estaria en condiciones de obtener
un precio de compra mas alto, con lo que obtendria mads fondos.

En el comentario también se aclarara que la presente recomendacion es
aplicable a las transferencias absolutas de créditos por cobrar (pero no de titulos
negociables o de otras obligaciones), dado que la Guia sélo se aplica en lo general
a las transferencias directas de créditos.

En el comentario se explicara ademas que en los apartados a) a c) se sigue el
texto del parrafo 1) del articulo 10 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre
la Cesion de Créditos, con los ajustes necesarios habida cuenta de la naturaleza del
regimen de la Guia como derecho interno, mientras que en los apartado e) y f) se
sigue el enunciado de los apartados b) y c) de la recomendacion 23 y de los
parrafos 3) y 4) del articulo 10 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre la
Cesion de Créditos.

Por otra parte, en el comentario se aclarara que en el apartado g) se sigue el
texto del parrafo 5) del articulo 10 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre
la Cesion de Créditos en virtud del cual, si la garantia real implica la entrega de la
posesion de un bien y esa entrega perjudica al deudor del crédito o a la parte
obligada del titulo negociable o de otra obligacion, no se verd afectada ninguna
responsabilidad que pueda existir en virtud de una regla de derecho aplicable que
sea distinta del régimen recomendado en la Guia. Esa responsabilidad puede nacer,
por ejemplo, en el caso de que se haga entrega de la posesion de un bien corporal
de particular valor si el acreedor garantizado o el cesionario lo daria o lo pierde.

En el comentario se aclarara asimismo que el apartado h), que sigue el texto
del parrafo 6) del articulo 10 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre la
Cesion de Créditos, deja claro que la forma de la transferencia de una garantia real
sobre un bien que no entre en el ambito del presente régimen (por ejemplo, un bien
inmueble) se deja al arbitrio de una regla de derecho distinta del presente régimen,
al menos en la medida en que no se vean afectadas la constitucion automdtica de
una garantia real ni su eficacia automdtica frente a terceros. En consecuencia, para
el cesionario de una hipoteca puede ser necesario un documento notarial y la
inscripcion registral para obtener diversos derechos en virtud de la legislacion
inmobiliaria, como el derecho a ejecutar la hipoteca. En el comentario se explicara
también que la forma de la transferencia de una garantia sobre un bien que entre en
el ambito del presente régimen se regira por éste.]

Constitucion de una garantia real sobre un titulo negociable!2

[Nota para el Grupo de Trabajo: Tal vez el Grupo de Trabajo desee tomar de
que en el comentario se explicara que, conforme a las recomendaciones 12 y 13 una
garantia real sobre un titulo negociable podra constituirse por un acuerdo entre el
otorgante y el acreedor garantizado que figure por escrito y posiblemente esté
firmado, o incluso por un acuerdo verbal que vaya acompariado por una entrega de

12 Véase A/CN.9/611/Add.1
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posesion del titulo. En el comentario se explicard asimismo que la constitucion de
una garantia real conforme a esas recomendaciones no afectarda a los derechos
obtenidos por endoso en virtud del régimen de los titulos negociables.]

Ademas, tal vez el Grupo de Trabajo desee examinar, en conjunto, todas las
definiciones y recomendaciones acerca de las garantias reales sobre titulos
negociables (es decir, la definicion x), y las recomendaciones 45, 89, 90, 119, 163,
164, 195, 209 y 213). Quizd desee también tomar nota de que en el comentario se
aclarara que estas recomendaciones han de leerse en conjunto.]

Constitucion de una garantia real sobre un derecho al pago de fondos
acreditados en una cuenta bancarial3

[Nota para el Grupo de Trabajo: Tal vez el Grupo de Trabajo desee tomar
nota de que en el comentario se explicard que, conforme a las recomendaciones 12
y 13, una garantia real sobre un derecho al pago de fondos acreditados en una
cuenta bancaria podrd constituirse mediante un acuerdo entre el otorgante y el
acreedor garantizado. En el comentario también se explicard que la finalidad de la
recomendacion 25 es confirmar la validez entre el otorgante y el acreedor
garantizado (pero no frente al banco depositario) de una garantia real constituida
sobre un derecho al pago de fondos acreditados en una cuenta bancaria, pese a
todo acuerdo sobre intransferibilidad entre el banco depositario y el otorgante
(titular de la cuenta)].

25. El régimen deberia disponer que una garantia real sobre un derecho al pago de
fondos acreditados en una cuenta bancaria sera eficaz pese a todo acuerdo entre el
otorgante y el banco depositario por el que se limite de algin modo el derecho del
otorgante a constituir una garantia real sobre su derecho al pago de los fondos
acreditados en la cuenta bancaria. No obstante, el banco depositario no tendra la
obligacion de reconocer al acreedor garantizado ni se impondran por lo demas a
dicho banco ninguna obligacidon con respecto a la garantia real sin su
consentimiento.

[Nota para el Grupo de Trabajo: Tal vez el Grupo de Trabajo desee tomar
nota de que en el comentario sobre el apartado b) de la recomendacion 2 se
aclarara que los Estados promulgantes tal vez deseen tomar en consideracion el
efecto que las recomendaciones de la presente Guia podrian tener en sus
respectivas legislaciones sobre proteccion del consumidor.

Ademas, tal vez el Grupo de Trabajo desee examinar, en conjunto, todas las
definiciones y recomendaciones sobre los derechos al pago de fondos acreditados
en una cuenta bancaria (es decir, las definiciones gg) y hh), y las
recomendaciones 25, 46, 92 a 94, 120, 121, 165 a 167, 208, 209 y 213). Quiza desee
también tomar nota de que en el comentario se aclarard que estas recomendaciones
tienen que leerse en conjunto].

13 Véase A/CN.9/611/Add.1, recomendacion 26.
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Constitucion de una garantia real sobre el producto de una promesa
independiente!4

26. El régimen deberia disponer que el beneficiario podra otorgar una garantia real
sobre el producto de una promesa independiente, aun cuando el derecho a cobrar tal
promesa no sea en si transferible en virtud de la legislacion y las practicas que rijan
la promesa independiente. El otorgamiento de una garantia real sobre el producto de
una promesa independiente no constituye una transferencia del derecho a cobrar de
la promesa. [La cuestion de si el derecho a cobrar de tal promesa puede transferirse
sera regulada por la legislacion y las practicas que rijan esas promesas. ]

[Nota para el Grupo de Trabajo: Tal vez el Grupo de Trabajo desee tomar
nota de que en el comentario se aclarara que en la segunda parte de la primera
frase se explicard que la cuestion importante de que la transferibilidad de la
promesa propiamente dicha (es decir, del derecho a cobrar) no es relevante para el
derecho a constituir una garantia real sobre el producto de una promesa
independiente. En el comentario se explicara también que en la segunda frase se
hace una distincion entre la transferencia del derecho a solicitar el pago en virtud
de una promesa independiente y la transferencia de un derecho a cobrar el producto
del pago derivado de una promesa independiente.

Tal vez el Grupo de Trabajo desee estudiar la cuestion de si la tercera frase
entre corchetes deberia formar parte de la recomendacion o del comentario, ya que
enuncia lo que dispone otra normativa legal y no lo que deberia disponer el
presente régimen. Ademds, quizdas desee también examinar en conjunto todas las
definiciones y recomendaciones acerca de las garantias reales sobre el producto de
una promesa independiente (es decir, las definiciones z) y aa) a [f), y las
recomendaciones 26, 47, 96, 122 a 124, 168 y 210 a 212). Tal vez desee asimismo
tomar nota de que en el comentario se aclarard que estas recomendaciones han de
leerse en conjunto].

Constitucion de una garantia real sobre un documento negociable!>

27. El régimen deberia disponer que la constitucion de una garantia real sobre un
documento negociable también da origen a una garantia real sobre los bienes que
representa dicho documento, siempre que el emisor esté directa o indirectamente en
posesion de dichos bienes en el momento en que se constituya la garantia real sobre
el documento.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se aclarara que una garantia real sobre bienes
abarcados por un documento negociable podrd constituirse conforme a las
recomendaciones 12 y 13 (por acuerdo que conste por escrito y posiblemente
firmado, entre el otorgante y el acreedor garantizado, e incluso por acuerdo verbal
v la transferencia de la posesion del documento) directamente sobre los bienes o,
conforme a la recomendacion 27, mediante la constitucion de una garantia real
sobre el documento negociable que respalde los bienes. En el comentario se
aclarara también que ni las recomendaciones 12 y 13, ni la recomendacion 27 ni
ninguna otra afectaran a los derechos sobre documentos negociables que se hayan

14 Véase A/CN.9/611/Add.1, recomendacion 25.
15 Véase A/CN.9/611/Add.1, recomendacion 28.
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adquirido de conformidad con la normativa legal que rija los documentos
negociables.

En beneficio de los Estados promulgantes que tal vez deseen considerar la
posibilidad de regular los documentos de transporte multimodal, en el comentario
se explicard asimismo que, como la definicion de documento negociable se deja en
la Guia en manos de la normativa legal que rige los documentos negociables,
también la negociabilidad de los documentos de transporte multimodal se dejard al
arbitrio de esa normativa. Tal vez el Grupo de Trabajo desee examinar, en conjunto,
todas las definiciones y recomendaciones acerca de las garantias reales sobre
documentos negociables (es decir, las definiciones y), oo) y pp), y las
recomendaciones 27, 48 a 50, 97, 98, 169, 125, 195 y 213). Quizd desee también
tomar nota de que en el comentario se aclarara que estas recomendaciones tienen
que leerse en conjunto.]

Constitucion de una garantia real sobre accesorios fijos!1¢

28. El régimen deberia disponer que podra constituirse una garantia real sobre un
bien corporal que, en ese momento, sea un accesorio fijo de otro bien, o que toda
garantia real constituida sobre un bien corporal subsistira aun cuando ese bien pase
posteriormente a ser un accesorio fijo de otro bien. Cabra constituir una garantia
real sobre un accesorio fijo de un inmueble tanto con arreglo al presente régimen
como con arreglo al régimen legal aplicable a la propiedad inmueble.

[Nota para el Grupo de Trabajo: Tal vez el Grupo de Trabajo desee tomar
nota de que en el comentario se explicard que, de constituirse una garantia real
sobre bienes que sean accesorios fijos de un inmueble, con arreglo al régimen legal
aplicable a la propiedad inmueble, la garantia asi constituida podra pasar
simultaneamente a ser oponible frente a terceros. En el comentario se explicard
también que, de crearse tal garantia real con arreglo al régimen legal de las
operaciones garantizadas, los derechos de las personas que tengan garantias reales
sobre bienes inmuebles pueden no verse afectados. Por ejemplo, una garantia real
constituida conforme al régimen legal aplicable a las operaciones garantizadas.
Por ejemplo, una garantia real constituida con arreglo a ese régimen legal solo
podra ser ejecutada si no existen garantias reales concurrentes constituidas
conforme al régimen legal de la propiedad inmueble o no tiene prelacion sobre las
garantias reales concurrentes adquiridas con arreglo al régimen legal de la
propiedad inmueble (véase la recomendacion 99).

Ademas, tal vez el Grupo de Trabajo desee examinar, en conjunto, todas las
definiciones y recomendaciones referentes a las garantias reales sobre accesorios
fijos (es decir, las definiciones 1) y m), asi como las recomendaciones 28, 51 a 53,
99 a 102, 170, 189, 195, 200 y 201). Tal vez desee también tomar nota de que en el
comentario se aclarard que estas recomendaciones tienen que leerse en conjunto. )

16 Véase A/CN.9/WG.26/Add.4, recomendaciéon 31.
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Constitucion de una garantia real sobre una masa de bienes o un producto
acabado!”

29. El régimen deberia disponer que no se podra constituir ninguna garantia real
sobre bienes corporales que formen parte de una masa o de un producto acabado.
Sin embargo, toda garantia real sobre bienes corporales que pasen a formar parte de
una masa o de un producto acabado después de la constitucion de la garantia seguira
siendo ejercible sobre la masa ya formada o sobre el producto ya acabado. El
importe de la garantia real quedara limitado al valor que tenian dichos bienes antes
de ser incorporados a la masa o al producto.

[Nota para el Grupo de Trabajo: Tal vez el Grupo de Trabajo desee tomar
nota de que en el comentario se aclarara que no se podrd constituir ninguna
garantia real sobre bienes corporales que formen parte de una masa o un producto
acabado, ya que, en el momento de la constitucion de la garantia, no existian como
bienes corporales separados (véase la definicion n), “masa o producto”). En el
comentario se explicara ademds que toda garantia real sobre los bienes antes de
que pasen a formar parte de una masa o producto seguira siendo ejercible sobre la
masa o el producto segun el criterio contenido en la tercera frase de la presente
recomendacion. Con arreglo a este criterio, si el valor de la harina es 5 y el del
azucar es 5, mientras que el valor de la tarta o torta producida es 20 y son dos los
acreedores garantizados por dichos bienes, cada acreedor recibira 5, mientras
debera guardarse el valor restante equivalente a 10 para el otorgante y sus
acreedores no garantizados. Si el valor de la tarta resulta inferior al de los
ingredientes, los acreedores garantizados deberan compartir proporcionalmente esa
pérdida de valor (por ejemplo, si el valor de la tarta es 8, cada acreedor
garantizado recibira 4). Ello significa que: a) el acreedor garantizado no podra
obtener mas de lo que se le deba, y b) si el valor de la masa o el producto es
inferior, el acreedor garantizado deberd soportar una disminucion del importe de su
garantia (se trata aqui de una cuestion de prelacion).

Ademas, tal vez el Grupo de Trabajo desee examinar, en conjunto, todas las
definiciones y recomendaciones acerca de las garantias reales sobre masas o
productos (es decir, la definicion n) y las recomendaciones 29, 54, 103 a 105 y 195).
Tal vez desee también tomar nota de que en el comentario se aclararda que estas
recomendaciones tienen que leerse en conjunto.]

Eficacia de la garantia real frente a terceros's
Finalidad

La finalidad de los requisitos establecidos por el régimen relativos para la
eficacia de una garantia real frente a terceros es sentar las bases para establecer un
orden de prelacion previsible, equitativo y eficiente por los siguientes medios:

a) Exigiendo la inscripcion registral como requisito para la eficacia de una
garantia real frente a terceros, salvo cuando las excepciones y opciones distintas de

17 Véase A/CN.9/WG.VI/WP.26/Add.4, recomendacion 32.
18 Véase A/CN.9/WG.VI/WP.26/Add.5
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la inscripcion registral sean apropiadas teniendo en cuenta las consideraciones de
politica comercial que vayan en otro sentido; y

b) Estableciendo un marco juridico que permita crear y respaldar un sistema
de inscripcion registral publico que sea simple, econdémico y eficaz para la
inscripcion de notificaciones relativas a las garantias reales.

Recomendaciones generales
Significado de la eficacia frente a terceros

30. El régimen deberia disponer que una garantia real s6lo serd eficaz frente a
terceros cuando se haya constituido de conformidad con lo dispuesto en el propio
régimen y siguiendo uno de los métodos mencionados en las
recomendaciones 33, 35 6 36.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se explicara que la recomendacion 30 tiene por
finalidad aclarar el significado de la eficacia frente a terceros a causa de su
importancia tanto para el capitulo relativo a esa eficacia como para el relativo a la
prelacion y del hecho de que la eficacia frente a terceros separada de la eficacia
entre las partes es un nuevo concepto para muchos ordenamientos juridicos. La
recomendacion 30 se complementa con las recomendaciones 31 y 32 que aclaran
aun mas el significado de la eficacia frente a terceros.]

Eficacia de una garantia real que no sea oponible a terceros

31. El régimen deberia disponer que una garantia real que se haya constituido de
conformidad con las disposiciones del propio régimen acerca de la constitucion de
garantias reales serd eficaz frente al otorgante aun cuando no lo sea frente a
terceros.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se explicard que una garantia real que no sea
oponible a terceros no surtira efecto frente a los acreedores generales o a los
acreedores garantizados cuyas garantias reales no sean eficaces frente a terceros.
Este enfoque se ajusta al significado de la eficacia frente a terceros adoptado en el
proyecto de guia. El resultado prdctico de este enfoque es que no se plantea ningiin
problema de prelacion en el caso de las garantias reales que no sean eficaces frente
a terceros y, por consiguiente, esas garantias serian iguales entre si e iguales a las
de los acreedores generales (a menos que se conviertan en acreedores judiciales,
véase la recomendacion 86).]

Eficacia ininterrumpida de una garantia real frente a terceros después de la
transferencia de un bien gravado

32. Elrégimen deberia disponer que, salvo lo dispuesto en las recomendaciones 82
a 84, después de la transferencia de un derecho sobre un bien gravado, toda garantia
real que sea eficaz frente a terceros en el momento de esa transferencia continuara
gravando el bien y seguira siendo oponible a terceros.

[Nota para el Grupo de Trabajo: Tal vez el Grupo de Trabajo desee tomar
nota de que en el comentario se explicard que esta recomendacion refleja la regla
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de que la mera transferencia de un bien gravado no hace perder la eficacia frente a
terceros a una garantia real (droit de suite). Esta regla se reformula en forma
ligeramente diferente en la recomendacion 81. Tal vez desee también estudiar si la
regla deberia insertarse en el presente capitulo o en el capitulo relativo a la
prelacion.]

Método general para lograr la eficacia frente a terceros de una garantia real

33. El régimen deberia disponer que una garantia real constituida de conformidad
con las disposiciones sobre la constitucidon de garantias s6lo sera oponible a terceros
si se inscribe una notificacion acerca de esa garantia en el registro general de
garantias reales mencionado en las recomendaciones 55 a 71.

34. [El régimen deberia disponer que la inscripcion registral de dicha notificacion
no dara lugar a la constitucion de una garantia real ni es necesaria para constituirla.]

[Nota para el Grupo de Trabajo: Quizas el Grupo de Trabajo desee tomar
nota de que en el comentario se explicara que la inscripcion registral de la
notificacion de una garantia real es un requisito para que ésta adquiera eficacia
frente a terceros, pero que con ella no se constituye la garantia real, ni tampoco es
necesaria la notificacion para constituirla. La constitucion de la garantia real
requiere un acuerdo entre las partes tal como se indica en las recomendaciones del
capitulo relativo a la constitucion de garantias.]

Otros métodos para lograr la eficacia frente a terceros de una garantia real

35. El régimen deberia disponer que una garantia real puede también adquirir
eficacia frente a terceros mediante la utilizacion de uno de los siguientes métodos
alternativos de inscripcion registral:

a) En el caso de bienes corporales, mediante la transferencia de la posesion
de un bien gravado, como se indica en las recomendaciones 40 y 48 a 50;

b) [En el caso de bienes de consumo de un valor inferior a [especifiquese el
valor] en el momento de la constitucion de la garantia real, automaticamente al
constituirse una garantia real sin fines de adquisicion (para las garantias reales sobre
bienes de consumo con fines de adquisicion, véase la recomendacioén 185), como se
indica en la recomendacion 41;]

¢) En el caso de bienes muebles sujetos a inscripcion en un registro
especializado o a anotacion en un certificado de titularidad, mediante tal inscripcion
o anotacion, conforme a lo dispuesto en la recomendacion 42;

d) En cuanto al producto, automaticamente al adquirir eficacia frente a
terceros con respecto a tal producto, tal como se prevé en las recomendaciones 43
y 44;

e) En el caso de un derecho personal o real que respalde el pago u otro tipo
de cumplimiento de un crédito, un titulo negociable u otra obligacioén, adquiriendo
la eficacia frente a terceros con respecto al crédito, al titulo negociable o a la otra
obligacioén, tal como se prevé en la recomendacion 45;

f)  En el caso de un derecho al pago de fondos acreditados en una cuenta
bancaria, mediante el control, conforme a lo dispuesto en la recomendacion 46;
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g) En el caso de accesorios fijos, mediante la inscripcidn registral, tal como
se prevé en las recomendaciones 51 a 53;y

h) En el caso de una masa de bienes o un producto acabado, adquiriendo
eficacia frente a terceros [sobre un bien corporal antes de que pase a formar parte de
una masa o producto] [sobre la masa o el producto dentro de un plazo posterior a la
fecha en que el bien pasa a formar parte de la masa o del producto], como se prevé
en la recomendacion 54.

Diferentes métodos para lograr la eficacia frente a terceros con respecto a
diferentes tipos de bienes

36. El régimen deberia disponer que, salvo en lo dispuesto en la
recomendacion 45, una garantia real sobre un derecho a cobrar el producto de una
promesa independiente solo adquiere eficacia frente a terceros mediante el control,
tal como dispone la recomendacion 47.

Método exclusivo para lograr la eficacia frente a terceros de una garantia real
sobre el producto de una promesa independiente

37. El régimen deberia disponer que podran utilizarse distintos métodos para
lograr la eficacia frente a terceros con respecto a diferentes elementos o clases de
bienes gravados, independientemente de si estan gravados o no por el mismo
acuerdo de garantia.

Continuidad en la eficacia de una garantia real frente a terceros

38. El régimen deberia disponer que la eficacia frente a terceros de una garantia
real sera continua, a pesar de que cambie el método por el que se le dé tal eficacia,
siempre y cuando no haya ningiin momento en que la garantia real no sea oponible a
terceros.

[Nota para el Grupo de Trabajo: Tal vez el Grupo de Trabajo desee tomar
nota de que la presente recomendacion no hace ninguna referencia separada a la
inscripcion registral (por ejemplo, a la inscripcion anticipada antes de la
constitucion), ya que, si se produce un cambio en el método de adquisicion de la
eficacia frente a terceros antes de que venza la inscripcion, la garantia real se
habra constituido y habra adquirido asi esa eficacia.]

Lapso en la inscripcion anticipada o en la eficacia frente a terceros de una
garantia real

39. El régimen deberia disponer que, si la notificacién de una garantia real se ha
inscrito o se le ha dado eficacia frente a terceros y hay posteriormente un periodo en
el que la garantia real no esta registrada ni es oponible a terceros, se podra
restablecer la inscripcion o la eficacia frente a terceros. En tal caso, esa inscripcion
o esa eficacia tendran validez lo antes posible a partir de la fecha en que la garantia
real quede registrada o sea oponible a terceros.

[Nota para el Grupo de Trabajo: Quiza el Grupo de Trabajo desee tomar nota
de que en el comentario se explicard que en la presente recomendacion se hace
referencia a la inscripcion registral por separado de la eficacia frente a terceros
debido que tal inscripcion puede hacerse antes de la constitucion de la garantia
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real, mientras que esa eficacia exige la constitucion de la garantia y la plena
utilizacion del método para hacerla oponible a terceros (véase la
recomendacion 31).

Quizds desee tomar nota también de que la recomendacion sigue de cerca la
terminologia empleada en las recomendaciones 77 y 78, conforme a las cuales la
prelacion empieza a contar a partir del momento en que se restablezca la eficacia
frente a terceros o en que se registre una notificacion relativa a la garantia real. Tal
vez desee ademds examinar si la primera frase de la recomendacion 39 deberia
mantenerse en este capitulo, puesto que regula el lapso en la inscripcion o en la
eficacia frente a terceros y si la segunda frase deberia plasmarse unicamente en el
capitulo relativo a la prelacion, pues trata esencialmente de este tema.

Tal vez desee tomar nota asimismo de que en el comentario se explicard que la
eficacia frente a terceros puede sufrir un lapso cuando, por ejemplo, el acreedor
garantizado no renueva su inscripcion antes de que venza su plazo inicial o cuando
la eficacia frente a terceros se haya obtenido mediante la entrega de la posesion de
los bienes gravados al acreedor garantizado, pero éste devuelve posteriormente la
posesion al otorgante. En el comentario se explicarda también que la eficacia frente
a terceros no sufre un lapso en tales casos si la garantia real estd inscrita o si
adquiere eficacia frente a terceros antes de que se produzca el lapso del método
concreto que haya que emplear para que la adquiera.

En el comentario se consignardn los siguientes ejemplos de situaciones en que
se mantendrad la continuidad de la eficacia frente a terceros pese a que haya una
solucion de continuidad en el método concreto para lograr esa eficacia:

a) El dia 1 el otorgante constituye una garantia real en beneficio del
acreedor garantizado, que el mismo dia toma posesion de los bienes gravados. El
dia 2, el acreedor garantizado inscribe una notificacion en el registro sobre su
garantia real y renuncia a la posesion. La eficacia frente a terceros serd continua
desde el dia 1;

b) El dia 1, el otorgante constituye una garantia real en beneficio del
acreedor garantizado, el cual inscribe el mismo dia una notificacion de su garantia
real en el registro. El dia 2, el acreedor garantizado toma posesion de los bienes
gravados, mientras que la inscripcion caduca el dia 3. La eficacia frente a terceros
es continua a partir del dia 1. El resultado es el mismo si el acreedor garantizado
hace de nuevo la inscripcion el dia 4 y entrega la posesion de los bienes gravados
al otorgante el dia 5.]

Eficacia frente a terceros de una garantia real sobre bienes corporales mediante
la posesion

40. EI régimen deberia disponer que una garantia real sobre bienes corporales
también puede adquirir eficacia frente a terceros, mediante la posesion.

[Nota para el Grupo de Trabajo: Tal vez el Grupo de Trabajo desee tomar
nota de que en el comentario se explicard que, dado que la expresion “bienes
corporales” abarca los titulos negociables y los documentos negociables (véase la
definicion i)), la presente recomendacion es aplicable a la eficacia frente a terceros
de garantias reales sobre titulos negociables y documentos negociables. Como
consecuencia de ello, una garantia real sobre un titulo negociable o un documento
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negociable puede adquirir eficacia frente a terceros mediante la inscripcion o la
posesion. En las recomendaciones 48 a 50 se agregan reglas especiales relativas a
la eficacia frente a terceros de las garantias reales sobre documentos negociables y
sobre bienes englobados por los documentos negociables.]

[Eficacia frente a terceros de una garantia real sin fines de adquisicion sobre
bienes de consumo de bajo valor

41. Toda garantia real sin fines de adquisicion sobre bienes de consumo de valor
inferior a [especifiquese el valor] en el momento de la constitucion de la garantia
(para las garantias reales con fines de adquisicion sobre bienes de consumo, véase la
recomendacion 185) que no esté sujeta a una inscripcion especializada o a un
sistema de certificado de titularidad sera eficaz frente a terceros automaticamente al
constituirla.]

[Nota para el Grupo de Trabajo: Tal vez el Grupo de Trabajo desee tomar
nota de que como no existe una financiacion considerable en el caso de las
garantias reales sin fines de adquisicion sobre bienes de consumo, en el 39° periodo
de sesiones de la Comision hubo amplio apoyo en cuanto a que se suprimiera la
recomendacion 41 (y, por tanto, el apartado b) de la recomendacion 35; véase
A/61/17, parr. 25). Si se mantiene esta recomendacion, quizas el Grupo de Trabajo
desee considerar que, como un valor bajo en un pais puede ser un valor alto en
otro, la determinacion del bajo valor deberia basarse en un andlisis de costos y
beneficios en que se comparara el valor potencial de liquidacion en un bien con el
costo de la inscripcion. ]

Eficacia frente a terceros de una garantia real sobre bienes muebles respecto de
los cuales existe una inscripcion registral especializada o una anotacién en un
sistema de certificados de titularidad

42. El régimen deberia disponer que toda garantia real sobre bienes muebles que
estén sujetos a inscripcion en un registro especializado o a anotacion en un
certificado de titularidad con arreglo a una normativa legal distinta del presente
régimen podra también adquirir eficacia frente a terceros mediante:

a) Inscripcion en el registro especializado, o
b)  Anotacion en el certificado de titularidad.

[Nota para el Grupo de Trabajo: Tal vez el Grupo de Trabajo desee tomar
nota de que en el comentario se explicard que la inscripcion en un registro
especializado puede tener efectos de constitucion mads bien que efectos frente a
terceros y comportar la inscripcion registral de documentos en lugar de una mera
notificacion. En el comentario también se explicard que la recomendacion 42 se
formula para no tener que regular esa cuestion, que es materia de otra normativa
legal. Ademas, en el comentario se explicard que la inscripcion en el registro
general de garantias reales y en el registro especializado son los unicos métodos
disponibles para lograr la eficacia frente a terceros de una garantia real sobre
bienes muebles de la clase mencionada en la presente recomendacion (es decir, la
eficacia frente a terceros tal vez no pueda lograrse mediante la posesion), si asi lo
dispone la legislacion especial pertinente (para los accesorios fijos sujetos a
inscripcion registral especializada, véase la recomendacion 53).
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En el comentario se explicara asimismo que la recomendacion 42 se
complementa con la recomendacion 79, en virtud de la cual una garantia real
inscrita en el registro especializado o respecto a la cual se haya hecho una
anotacion en un certificado de titularidad tendra prelacion sobre una garantia real
inscrita en el registro general de garantias reales. Por consiguiente, a fin de
asegurar la maxima prelacion sobre todas las clases de acreedores concurrentes,
deberia darse a la garantia real la eficacia frente a terceros mediante la inscripcion
de conformidad con la recomendacion 42 y no con la recomendacion 33. Este
enfoque esta justificado por la necesidad de preservar la fiabilidad del registro
especializado o del sistema de certificados de titularidad para el comprador de
bienes gravados o los acreedores garantizados que se fian de esos sistemas para
asegurar la proteccion de sus derechos.]

Eficacia frente a terceros de una garantia real sobre el producto de un bien
gravado!®

Variante A

43. El régimen deberia disponer que, si una garantia real sobre un bien gravado es
eficaz frente a terceros, la garantia real sobre todo producto de dicho bien sera
oponible a terceros al formarse dicho producto, a condicion de que:

a) la garantia real sobre el bien gravado se haya hecho eficaz frente a
terceros por inscripcion de una notificaciéon en el registro general de garantias
reales, por inscripcion en un registro especializado o por anotacion en un certificado
de titularidad, y que esa garantia siga siendo eficaz en dicho momento, o

[Nota para el Grupo de Trabajo: Quizas el Grupo de Trabajo desee tomar
nota de que el apartado a) no seria aplicable, por ejemplo, a una garantia real que
se hizo oponible a terceros mediante la posesion. Seria aplicable a ese derecho la
regla residual enunciada en la recomendacion 44. Quizd desee también tomar nota
de que, en su 39° periodo de sesiones, la Comision remitio las variantes al Grupo de
Trabajo con vistas a tratar de llegar, en la medida de lo posible, a un acuerdo sobre
una de ellas (véase A/61/17, parr. 26).]

b)  El producto consista en dinero, créditos por cobrar, titulos negociables o
derechos al pago de fondos acreditados en una cuenta bancaria.

44. De no ser aplicable la recomendacién 43, la garantia real sobre el producto
sera oponible frente a terceros durante los [...] dias siguientes a la formacion del
producto y seguira siéndolo, sin interrupcion, si se hizo oponible a terceros
mediante alguno de los métodos mencionados en las recomendaciones 33 6 35 con
anterioridad a la expiracion de dicho plazo.

Variante B

43. El régimen deberia disponer que, si una garantia real sobre un bien gravado es
eficaz frente a terceros, toda garantia real sobre algun producto del bien gravado
también lo serd al formarse dicho producto a condicion de que esté en forma de

19 Para las recomendaciones 43 y 44 véase A/CN.9/WG.VI/WP.26/Add.4, recomendaciones 41

y 41 bis.
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dinero, créditos por cobrar, titulos negociables o derechos al pago de fondos
acreditados en una cuenta bancaria.

44. De no ser aplicable la recomendacién 43, la garantia real sobre el producto
sera oponible a terceros durante los [...] dias siguientes a la formacion del producto
y seguira siéndolo, sin interrupcion, si se hizo oponible a terceros, con anterioridad
a la expiracion de dicho plazo, mediante alguno de los métodos previstos en las
recomendaciones 33 6 35.

[Nota para el Grupo de Trabajo: Tal vez el Grupo de Trabajo desee tomar
nota de que dada la diversidad de opiniones en su seno sobre si la garantia sobre el
producto sera automdticamente eficaz o si hara falta algun otro acto para hacerla
oponible a terceros una vez nacido el producto (véase A/CN.9/593, parrs. 26 a 32),
la recomendacion 43 ofrece dos variantes.

Con arreglo a la variante A, toda garantia real sobre el producto serd
automdticamente eficaz frente a terceros si la garantia real constituida sobre los
bienes inicialmente gravados fue hecha oponible a terceros por inscripcion registral
o si la garantia recaia sobre dinero o algun bien similar. Si la garantia real fue
dotada de eficacia frente a terceros por posesion, a tenor de la recomendacion 44,
la garantia real sobre el producto serd oponible a terceros por un breve plazo y sélo
pasard a serlo de modo permanente si media algun otro acto que la haga eficaz
frente a terceros.

En virtud de la variante B, la eficacia automdtica de la garantia frente a
terceros quedaria limitada a los supuestos en los que el producto esté en forma de
dinero o similar, mientras que la recomendacion 44 seria aplicable en todos los
demas supuestos. A resultas de este enfoque, la garantia real sobre el producto
seguiria siendo oponible a terceros durante algunos dias después de haberse
formado el producto y solo pasaria a serlo de modo permanente si se inscribe en el
registro una notificacion de la garantia real sobre el producto o mediante posesion
del producto. En el comentario se aclarara que los frutos civiles y naturales
quedardan automdticamente englobados al haber sido definidos como “producto”
(véase la definicion jj)).

Tal vez el Grupo de Trabajo desee considerar la posibilidad de que, para
equilibrar el amparo debido tanto a los terceros como al acreedor garantizado, el
plazo indicado en la recomendacion 44 sea tan breve como el periodo de gracia
previsto en la recomendacion sobre la eficacia frente a terceros de las garantias
reales para la financiacion de adquisiciones (es decir de 20 a 30 dias, véase la
recomendacion 184).]

Recomendaciones especificamente relacionadas con los bienes

Eficacia frente a terceros de una garantia real sobre créditos por cobrar sobre un
derecho que garantice un crédito, un titulo negociable o cualquier otra
obligacion?2?

45. El régimen deberia disponer que, si una garantia real sobre un crédito, un
titulo negociable o cualquier otra obligacion conceptuada como bien gravado por el

20 Véase A/CN.9/611, recomendacién 37.
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presente régimen adquiere eficacia frente a terceros, la garantia real sera
automaticamente oponible a terceros con respecto a todo derecho personal o real
que respalde el pago o la ejecucion del crédito, del titulo negociable o de otra
obligacién, sin que el otorgante o el acreedor garantizado deban adoptar otras
medidas. Si el derecho personal o real es una garantia independiente, una garantia
real sobre el producto de la promesa independiente sera automaticamente eficaz
frente a terceros (pero, tal como dispone el apartado b) de la recomendaciéon 24, la
garantia real no se hara extensiva al derecho al cobro en virtud de la promesa
independiente). Esta recomendacion no sera aplicable a un derecho sobre bienes
inmuebles que en virtud de una regla de derecho distinta del presente régimen sea
transferible disocidndolo de un crédito, un titulo negociable u otra obligacién que
pueda respaldar.

[Nota para el Grupo de Trabajo: Tal vez el Grupo de Trabajo desee tomar
nota de que en el comentario se explicard que las recomendaciones generales sobre
la eficacia frente a terceros se aplicaran a las garantias reales sobre créditos, asi
como a las transferencias directas de créditos. En el comentario también se
aclarara que el texto que figura entre paréntesis en la segunda frase explica que la
garantia real no se hace extensiva al derecho al cobro. Como no hay garantia real
sobre el derecho al cobro, no se plantea a ese respecto la cuestion de la eficacia
frente a terceros.]

Eficacia frente a terceros de una garantia real sobre un derecho al pago de
fondos acreditados en una cuenta bancaria2!

46. El régimen deberia disponer que una garantia real sobre un derecho al pago de
fondos acreditados en una cuenta bancaria es eficaz frente a terceros también si el
acreedor garantizado obtiene el control del derecho al pago de los fondos
acreditados en la cuenta bancaria.

[Nota para el Grupo de Trabajo: Tal vez el Grupo de Trabajo desee tomar
nota de que en el comentario se explicard que, conforme a la recomendacion 33,
una garantia real sobre un derecho al pago de fondos acreditados en una cuenta
bancaria puede también adquirir eficacia frente a terceros mediante la inscripcion
de una notificacion de su constitucion en el registro general de garantias reales.]

Eficacia frente a terceros de una garantia real constituida sobre el producto de
una promesa independiente??

47. El régimen deberia disponer que, salvo lo previsto en la recomendacion 45,
una garantia real sobre el producto de una promesa independiente sélo podra
hacerse efectiva frente a terceros mediante la obtencidn por el acreedor garantizado
del control con respecto al producto de tal promesa.

[Nota para el Grupo de Trabajo: Tal vez el Grupo de Trabajo desee tomar
nota de que ni la posesion de la promesa independiente ni la inscripcion registral
deberian ser un método para lograr la eficacia frente a terceros de una garantia
real sobre un derecho al producto de una promesa independiente. La posesion de
una promesa independiente (aun cuando sea en forma tangible) solo desemperia una

21 Véase A/CN.9/611/Add.1, recomendacion 43.
22 Véase A/CN.9/611/Add.1, recomendacion 49.
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funcion limitada en la utilizacion moderna de tales promesas. Ademds, si se
incluyera la posesion en la Guia como método para lograr la eficacia frente a
terceros, se requeririan reglas complejas para regular la prelacion y los conflictos
de leyes. No obstante, cabe sefialar que, si bien la posesion no constituye un método
para lograr la eficacia frente a terceros, como cuestion prdctica, la posesion daria
proteccion al acreedor garantizado cuando, en virtud de la promesa independiente,
fuera necesaria su presentacion fisica a fin de cobrar en virtud de ella. En tal
circunstancia, el beneficiario no podria hacer un cobro efectivo sin la cooperacion
del acreedor garantizado, de modo que éste podria adoptar medidas para conseguir
el pago (por ejemplo, podria requerir al beneficiario que obtuviera una aceptacion
que lograria el control para el acreedor garantizado antes de entregar la promesa
independiente y de permitir que ésta fuera presentada al garante/emisor o a una
persona designada que diera tal aceptacion).]

Eficacia frente a terceros de una garantia real sobre un documento negociable23

48. El régimen deberia disponer que una garantia real sobre un documento
negociable también podra adquirir eficacia frente a terceros mediante la obtencidn
de la posesion del documento por parte del acreedor garantizado.

49. EIl régimen deberia disponer que, si una garantia real sobre un documento
negociable es eficaz frente a terceros, la garantia real correspondiente sobre los
bienes respaldados por el documento sera también oponible a terceros. Siempre que
un documento negociable represente bienes, una garantia real sobre éstos podra
adquirir eficacia frente a terceros mediante la obtencion de la posesion del
documento por parte del acreedor garantizado.

50. El régimen deberia disponer que una garantia real sobre un documento
negociable que haya adquirido eficacia frente a terceros mediante la obtencion de la
posesion del documento por parte del acreedor garantizado seguira siendo oponible
a terceros durante un breve periodo de [especifiquese el numero] dias después de
que el documento negociable haya sido entregado al otorgante o a otra persona para
los fines de venta o intercambio definitivo, la carga o la descarga o todo otro acto de
disposicion de los bienes abarcados por el documento negociable.

Eficacia frente a terceros de una garantia real sobre accesorios fijos o bienes
incorporados a inmuebles24

51. El régimen deberia disponer que, si una garantia real sobre un bien corporal es
eficaz frente a terceros en el momento en que el bien pasa a ser un accesorio fijo, la
garantia real seguira siendo eficaz en lo sucesivo.

52. El régimen deberia disponer que una garantia real sobre un accesorio fijo de
un inmueble podra hacerse también eficaz frente a terceros por inscripcion en el
registro de la propiedad inmueble.

[Nota para el Grupo de Trabajo: Tal vez el Grupo de Trabajo desee tomar
nota de que en el comentario se explicara que, de conformidad con la
recomendacion 33, una garantia real sobre un bien corporal que sea un accesorio
fijo cuando la garantia se haga oponible a terceros, o pase a ser un accesorio fijo

23 Véase A/CN.9/611/Add.1, recomendaciones 44 a 44 ter.
24 Véase A/CN.9/WG.VI/WP.26/Add.4, recomendaciones 45 y 46.
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posteriormente, podra hacerse oponible a terceros mediante la inscripcion de una
notificacion en el registro general de garantias reales. En el comentario se
explicara también que la recomendacion 51 tiene por finalidad aclarar que no es
necesario ningun otro paso para hacer eficaz frente a terceros una garantia real
sobre un accesorio fijo que ya era eficaz antes de que el bien corporal pasara a ser
un accesorio. Ademas, en el comentario se explicara que en la recomendacion 52 se
deja claramente sentado que una garantia real sobre un accesorio fijo de un bien
inmueble podrda hacerse oponible a terceros mediante inscripcion en el registro
general de garantias reales o en el registro de propiedad inmueble.

La presente recomendacion tiene por finalidad amparar la integridad y
fiabilidad del registro de la propiedad inmueble. La recomendacion esta
complementada por la recomendacion 99, con arreglo a la cual toda garantia real
sobre accesorios fijos de bienes inmuebles que se haga oponible a terceros con
arreglo a la normativa legal que rija la propiedad inmueble gozara de prelacion
sobre una garantia sobre esos accesorios que se haga oponible de conformidad con
el presente régimen. La recomendacion 52 también esta complementada por la
recomendacion 100, con arreglo a la cual toda garantia real sobre accesorios fijos
de bienes inmuebles, que pase a ser eficaz frente a terceros mediante inscripcion en
el registro de la propiedad inmueble en virtud de la recomendacion 52 tendra
prelacion sobre una garantia real sobre el bien inmueble conexo que fue inscrito
posteriormente. En el comentario también se explicard que, si se hace oponible a
terceros, con arreglo a la presente recomendacion, una garantia real sobre un
accesorio fijo de un inmueble, la garantia inscrita se regirda, en principio, por el
regimen legal interno de la propiedad inmueble. Sin embargo, tal vez haya que
sefialar a la atencion del legislador la necesidad de enmendar el régimen legal
interno relativo a esa propiedad a fin de autorizar la inscripcion de una
notificacion acerca de una garantia real, sin necesidad de legitimacion notarial.
Una dificultad para todo tercero que desee consultar esa notificacion es que la
inscripcion en el registro de la propiedad inmueble se hara en relacion con el bien y
no con el otorgante.

En el comentario se explicara ademas que la garantia real quedard
constituida sobre el bien inmueble en su conjunto, pero que la notificacion inscrita
debera describir el accesorio fijo y la prelacion de la garantia quedara limitada al
valor que tendria el accesorio en caso de ser separado. Deberd también abordarse
la cuestion de si el accesorio fijo puede ser separado y como se efectuaria el pago
al acreedor garantizado, en caso de procederse a la realizacion de la garantia
(véase la recomendacion 170). Tal vez el Grupo de Trabajo desee estudiar la
cuestion de si un acreedor que haya adquirido una garantia en virtud del régimen
interno de la propiedad inmueble deberia estar facultado para liberar la deuda
para con el acreedor garantizado con una garantia real constituida de conformidad
con la normativa legal aplicable a la propiedad inmueble. Tal vez convenga dejar
este asunto al arbitrio de los acuerdos que se concierten entre acreedores.

En el comentario también se examinardn los criterios adoptados en la
legislacion recientemente promulgada, en virtud de la cual una garantia real sobre
un accesorio fijo solo se inscribe en el registro general de garantias reales, y el
registro envia una notificacion de esa inscripcion al registro de bienes inmuebles.]
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Eficacia frente a terceros de una garantia o de alguin otro derecho real sobre
accesorios fijos que hayan de ser inscritos en un sistema de registro especializado
o anotados en un sistema de certificado de titularidad?>

53. El régimen deberia disponer que toda garantia real sobre un accesorio fijo de
un bien inmueble que esté sujeto a inscripcidn en un registro especializado o a
anotacion en un certificado de titularidad en virtud de una normativa legal distinta
del presente régimen también podra hacerse eficaz frente a terceros mediante:

a) La inscripcion en el registro especializado, o
b) Laanotacion en el certificado de titularidad.

[Nota para el Grupo de Trabajo: Tal vez el Grupo de Trabajo desee tomar
nota de que el enunciado de la presente recomendacion sigue de cerca el texto de la
recomendacion 42.]

Eficacia frente a terceros de una garantia real sobre una masa de bienes o sobre
un producto acabadoZ®

Variante A

54. El régimen deberia disponer que, si una garantia real sobre un bien corporal es
eficaz frente a terceros cuando pasa a formar parte de una masa de bienes o de un
producto acabado, la garantia real sobre la masa o el producto constituida conforme
al presente régimen, tal como se indica en la recomendacion 29, serd oponible a
terceros en lo sucesivo sin necesidad de ningun otro acto.

Variante B

54. El régimen deberia disponer que, si una garantia real sobre un bien corporal es
eficaz frente a terceros cuando pasa a formar parte de una masa de bienes o de un
producto acabado, la garantia real sobre la masa o el producto constituida en virtud
del presente régimen, conforme a lo indicado en la recomendacion 29, sera oponible
a terceros en lo sucesivo durante los [...] dias que sigan a la formacion de la masa de
bienes o el producto acabado. La garantia seguira siendo eficaz después de dicho
plazo, siempre que se haga oponible a terceros mediante alguno de los métodos
mencionados en las recomendaciones 33 a 35 antes de haber expirado dicho plazo.

El sistema de inscripcion registral>’

Finalidad

La finalidad de las disposiciones del régimen relativas al sistema de
inscripcion registral es establecer un registro general de garantias reales y regular su
administracion. La finalidad del sistema registral es:

a)  Ofrecer un método mediante el cual una garantia real existente o futura
sobre bienes existentes o futuros del otorgante pueda adquirir eficacia frente a
terceros;

25 Véase A/CN.9/WG.VI/WP.26/Add.4, recomendacion 46 bis.
26 Véase A/CN.9/WG.VI/WP.26/Add. 4, recomendacion 47.
27 Véase A/CN.9/WG.VI/WP.26/Add.5.
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b)  Sentar las bases de un régimen de prelaciéon que dependa del momento en
que se logre la eficacia de una garantia real frente a terceros; y

¢) Proporcionar una fuente objetiva de informacion para que los terceros
que tengan alguna relacion con los bienes del otorgante (como los acreedores
garantizados y los compradores potenciales, los acreedores judiciales y el
representante de la insolvencia del otorgante) sepan si los bienes pueden gravarse
con una garantia real.

El sistema registral deberia concebirse de modo tal que las inscripciones y los
procesos de busqueda fueran sencillos, no costaran tiempo ni dinero, fueran
facilmente manejables por los usuarios y piblicamente accesibles.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que la seccion sobre la finalidad de este capitulo establecerd una relacion
entre las recomendaciones 12 y 13 (constitucion de garantias reales), 30 (distincion
de la constitucion respecto de la eficacia frente a terceros), 34 (puntualizar que con
la inscripcion no se constituye una garantia real), 42 (inscripcion en un registro
especializado) y 64 (poner de relieve que la inscripcion puede tener lugar antes de
la constitucion de una garantia real).

En el comentario se explicard asimismo que los sistemas registrales que:
a) requieran la inscripcion de documentos (v no de una notificacion como se
dispone en el apartado b) de la recomendacion 55 y en la recomendacion 58;
b) requieran el examen o la verificacion de los documentos (en vez de exigir
unicamente el examen y la verificacion por quien haga la inscripcion, como se
dispone en el apartado c) de la recomendacion 55); c¢) surtan efectos constitutivos
(en vez de los efectos descritos en las recomendaciones 33 ¢ 35); y c) requieran el
pago de elevados recargos de inscripcion (por ejemplo, ad valorem) (en vez de
recargos nominales basados en la recuperacion de los gastos, como dispone el
apartado h) de la recomendacion 55, no son aptos para una inscripcion eficiente,
econémica y comoda para el usuario, lo cual es crucial para un régimen de las
operaciones garantizadas sobre bienes muebles que promueva un mayor acceso a
crédito de costo inferior.]

Marco operativo del proceso de inscripcion y de consulta

55. El régimen deberia establecer un marco administrativo para asegurar que el
proceso de inscripcion y de busqueda funcione como sigue:

a) Estaran ampliamente disponibles orientaciones claras y concisas sobre
los procedimientos de inscripcién y busqueda y estard ampliamente difundida la
informacion sobre la existencia y la funcion del registro;

b) La inscripcion se efectuarad registrando una notificacion que contenga la
informacién especificada en la recomendacidon 58, y no una copia del acuerdo de
garantia correspondiente o de otro documento;

c¢) Las notificaciones podran inscribirse sin que las verifique o examine
nadie que no sea quien las inscriba;

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se explicara que las notificaciones falsas o que
induzcan a error podrian cancelarse en virtud de la recomendacion 68, mientras
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que la cuestion de una eventual penalizacion de inscripciones que sean falsas, a
sabiendas de su autor, o que induzcan a error se deja en manos del derecho
extracontractual, penal o de otras disposiciones legales. En el comentario también
se dara orientacion sobre los tipos de posibles penalizaciones.]

d) Una persona podra efectuar una buisqueda sin necesidad de justificar los
motivos por los que la hace;

e) Los archivos del registro estaran centralizados y contendran todas las
notificaciones de garantias reales inscritas en virtud del presente régimen;

f)  Las notificaciones estaran divididas en indices y podran ser consultadas
en funcion del nombre del otorgante o de cualquier otro dato identificador fiable del
otorgante, como la identificacion emitida por el Estado o el niimero de inscripcion
comercial;

g) Elregistro serd de acceso publico;

h)  Los recargos impuestos por la inscripcioén y por la busqueda se fijaran a
un nivel no superior al necesario para permitir la recuperacion de los gastos;

i)  Las personas que efectiien inscripciones podran elegir entre multiples
modos y puntos de acceso al registro;

j)  El horario de funcionamiento del registro serd fiable y se establecera
teniendo en cuenta las necesidades de los usuarios potenciales del registro; y

k) En la medida en que la capacidad infraestructural del Estado lo permita,
el sistema de inscripcion registral funcionard con métodos informaticos. En
particular,

i)  Las notificaciones se archivaran de forma electronica en una base de
datos informatica;

il) Las personas que procedan a una inscripcibn o a una busqueda
dispondran de acceso inmediato al archivo del registro por medios electronicos
o similares, inclusive Internet y el intercambio electrénico de datos;

iii) El sistema estara programado de forma que se reduzca al minimo el
riesgo de inscripcion de datos incompletos o no pertinentes (por ejemplo,
imponiendo la obligatoriedad de llenar los espacios destinados a datos
esenciales); y

iv) El sistema estard programado para facilitar la recuperacidén rapida y
completa de informacion y para reducir al minimo las consecuencias practicas
de un error humano.

Seguridad e integridad del registro

56. A fin de garantizar la seguridad y la integridad del sistema de inscripcion
registral, el marco operativo legal del registro deberia tener las siguientes
caracteristicas:

a) La persona o entidad que haga una inscripcion podra obtener una prueba
de la inscripcion una vez que haya registrado la informacion;
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b) Se verificara por adelantado la identidad de quienes hagan una
inscripcion y se preservara esa prueba de identidad;

¢) [El registro] [El acreedor garantizado] estara obligado a enviar una copia
de la notificacion al otorgante que se mencione en ella;

d) El registro estara obligado a enviar una copia de todo cambio que se
produzca en una notificacion al acreedor garantizado que se mencione en ella;

e) Si bien la gestion cotidiana del registro podra delegarse en una entidad
privada, el Estado mantiene la responsabilidad de asegurar que el registro se lleva
de conformidad con lo dispuesto en el marco juridico que lo rige; y

f)  Se mantendra una copia de reserva del registro a fin de asegurar que
pueda reconstruirse.

Responsabilidad por pérdidas o daiios

57. El régimen deberia disponer la asignaciéon de responsabilidad por pérdidas o
dafios causados por un error en la administracion o gestion del registro y en el
sistema de busqueda. Si el sistema se ha concebido para permitir la inscripcion y la
busqueda directas por los usuarios del registro sin la intervencion del personal del
registro, la responsabilidad del registro con respecto a una inscripciéon o a una
busqueda impresas de forma inexacta o incompleta se atribuira simplemente a un
mal funcionamiento del sistema.

Contenido requerido de la notificacion
58. El régimen deberia requerir que la notificacion contenga tnicamente:

a) La identidad del otorgante, tal como disponen las recomendaciones 59
a 61, y del acreedor garantizado o de su representante, asi como la direccion de cada
una de esas personas;

b) Una descripcion del bien que sea objeto de la notificacion, tal como
dispone la recomendacion 63;

¢) La duracion de la inscripcion, tal como dispone la recomendacion 64; y

[d) Una declaracion sobre la cifra monetaria maxima por la que se pueda
ejecutar la garantia real [si el Estado determina que tal informacién es util para
facilitar un préstamo subordinado.]]

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se explicard que, si bien el significado del término
“representante” puede estar sujeto a otra legislacion, este concepto abarcara al
agente, al fideicomisario o a otra persona que actue en nombre o en beneficio del
acreedor garantizado. ]

Suficiencia del dato de identificacion del otorgante en una notificacion

59. El régimen deberia disponer que una notificacion serd tinicamente eficaz si en
ella se especifica el dato correcto de identificacion del otorgante o, en el caso de una
declaracidon incorrecta, cuando la notificacion pueda recuperarse mediante una
busqueda en los archivos del registro empleando el dato de identificacion correcto.
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60. El régimen deberia disponer que, cuando el otorgante fuera una persona fisica,
el dato de identificacion del otorgante a efectos de una inscripcion eficaz sera el
nombre del otorgante, tal como figure en un documento oficial especificado, como
un certificado de nacimiento, una tarjeta de identidad o un pasaporte. Cuando sea
necesario para determinar sin lugar a dudas la identidad del otorgante, se exigira
informacidn suplementaria, como la fecha de nacimiento o el numero de la tarjeta de
identidad.

61. El régimen deberia disponer que cuando el otorgante sea una entidad juridica,
el nombre del otorgante para los fines de una inscripcion efectiva sera el nombre
que figure en los documentos constitutivos de la entidad.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se aclarard que cuando el nombre del otorgante se
enuncie en un registro separado mantenido por el Estado, por ejemplo, un registro
comercial o de sociedades, el Estado tal vez desee establecer vinculos entre los dos
registros para facilitar la inscripcion exacta de los datos. En el comentario se
explicara también que, tratandose de personas fisicas, y a fin de distinguir entre
personas fisicas con el mismo nombre, se exigird, ademds del nombre, otro dato de
identificacion (por ejemplo, la fecha de nacimiento). Este dato de identificacion
suplementario no se requerird para sociedades mercantiles, puesto que no puede
haber ninguna otra empresa que lleve el mismo nombre para ser aceptada en el
registro de sociedades.]

Modificacion del dato de identificacion del otorgante

62. El régimen deberia disponer que si el nombre del otorgante cambia después de
haberse efectuado la inscripcion de una garantia real:

a) Una garantia real sobre un bien gravado sobre el que el otorgante tuviera
derechos en el momento del cambio del nombre conservara su eficacia frente a
terceros;

b) Una garantia real sobre un bien adquirido por el otorgante o constituida
en el plazo de [...] dias después de la fecha en que se produzca el cambio de
nombre, sera eficaz frente a terceros; y

¢) Una garantia real sobre un bien adquirido por el otorgante o constituida
mas de [...] dias después de la fecha del cambio de nombre no sera eficaz frente a
terceros, a menos que se enmiende la notificacion para especificar el nuevo dato de
identificacion del otorgante.

[Nota para el Grupo de Trabajo: EI Grupo de Trabajo tal vez desee examinar
las siguientes variantes de la recomendacion 62:

“Variante A

El régimen deberia disponer que, si el dato de identificacion del otorgante cambia
después de registrarse una notificacion, la garantia real mantendrd su eficacia
frente a terceros hasta que el otorgante notifique al acreedor garantizado el cambio
de nombre. A continuacion, el acreedor garantizado dispondra de [...] dias para
enmendar la notificacion. Si ello no se hace, la garantia real serd ineficaz frente a
los acreedores garantizados registrados y frente a los compradores que adquieran
un derecho sobre el bien gravado después de la expiracion del plazo, a menos que
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el acreedor garantizado enmiende la notificacion antes de que la garantia real
concurrente sea registrada o de que el comprador adquiera un derecho sobre el
bien.

Variante B

El régimen deberia disponer que, si el dato de identificacion del otorgante cambia
después de inscribirse la notificacion, el acreedor garantizado dispondrad de [...]
dias para enmendar la notificacion. Si ello no se hace, la garantia real serd ineficaz
frente a los acreedores garantizados registrados y frente a los compradores que
adquieran un derecho sobre el bien gravado tras la expiracion del plazo de [...]
dias a partir de la fecha del cambio, a menos que el acreedor garantizado enmiende
la notificacion antes de que se inscriba la garantia real concurrente o de que el
comprador adquiera un derecho sobre el bien.”

Ademas, el Grupo de Trabajo tal vez desee tomar nota de que en el comentario
se daran orientaciones sobre la duracion del plazo mencionado en la
recomendacion 62 (que podria ser, por ejemplo, de 60, 90 6 120 dias). En el
comentario también se analizaran diversas circunstancias en las que una entidad
podra modificar su nombre (por ejemplo, en el caso de fusion o de adquisicion).]

Suficiencia de la descripcion de los bienes que sean objeto de una notificacion

63. El régimen deberia disponer que una descripcion de los bienes que sean objeto
de una notificacion se considerara suficiente si permite a un tercero identificar los
bienes que son objeto de la notificacion disociandolos de otros bienes del otorgante.
Una descripcion genérica de los bienes gravados sera suficiente.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se explicara que descripciones tales como “todas las
existencias” o “todos los bienes presentes y futuros”, seran suficientes.]

Momento de la inscripcién

64. El régimen deberia disponer que una notificacion relativa a una garantia real
podra inscribirse antes o después de que se constituya la garantia real.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que la finalidad de esta recomendacion es confirmar que la inscripcion
puede tener lugar antes de la constitucion de la garantia real. En el comentario se
explicara que la finalidad de permitir la inscripcion anticipada es ofrecer a los
acreedores garantizados la posibilidad de asegurar su grado de prelacion mediante
la inscripcion, especialmente frente a posibles acreedores garantizados
concurrentes, lo antes posible a fin de facilitar la concesion de crédito una vez
concertado el acuerdo formal de garantia (véase también la recomendacion 76
conforme a la cual la prelacion se rige por la fecha de inscripcion (es decir, antes
de la constitucion de una garantia real, suponiendo que tal garantia empiece a
existir subsiguientemente) o por la fecha en que adquiere eficacia frente a terceros
(es decir, la constitucion mas la inscripcion o la posesion). En el comentario se
explicara también que el otorgante no se vera afectado por notificaciones inexactas
o falsas en la medida en que no produzcan consecuencias juridicas y, en cualquier
caso, el deudor siempre podra solicitar la cancelacion de la notificacion en virtud
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de la recomendacion 68, o ejercitar otros recursos de derecho extracontractual o
penal u otras normativas legales.]

Notificacion tinica para multiples acuerdos de garantia entre las mismas partes

65. El régimen deberia disponer que la inscripcion de una unica notificacion sera
suficiente para asegurar la eficacia frente a terceros de garantias reales constituidas
0 que se vayan a constituir mediante todos los acuerdos de garantia concertados
entre las mismas partes, siempre y cuando abarquen elementos o tipos de bienes
muebles que entren en la descripcion hecha en la notificacion.

Duracién y prérroga de una notificacion

66. EIl régimen deberia especificar la duracion de una notificacion o permitir a la
persona que haga la inscripcién seleccionar la duracion de la notificacién en el
momento de la inscripciéon y prorrogarla en cualquier momento antes de su
vencimiento.

Momento de eficacia de una notificacion o de una enmienda

67. EIl régimen deberia disponer que una notificacion o su enmienda surtiran
efecto cuando la informacidén consignada en la notificacién o en su enmienda sea
inscrita en el sistema registral de modo que pueda ser revelada en una busqueda en
el registro.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que si un sistema registral permite la presentacion de notas de papel en el
registro (por oposicion a datos directos inscritos por sus autores) se producird
cierta demora entre la recepcion de la notificacion por el encargado del registro y
el momento en que el personal de registro ingresara la informacion sobre la
notificacion en el registro con el fin de que esté disponible para quienes hagan
busquedas. En tales circunstancias, se plantea la cuestion del momento en que la
inscripcion debe adquirir eficacia, el momento de la recepcion de la notificacion en
el registro o el momento en que la notificacion se ingrese en el registro y quede a la
disposicion de quienes hagan busquedas. Si la inscripcion es eficaz a partir del
momento en que es recibida por el encargado del registro, en una busqueda no se
encontraran todas las inscripciones legalmente eficaces. A fin de proteger las
necesidades de informacion de los terceros, la presente recomendacion, por
consiguiente, establece la simultaneidad entre el momento de la inscripcion y el
momento a partir del cual la informacion puede ser buscada y hallada. Si bien ello
crea un riesgo de demora para el acreedor garantizado, éste estara en una mejor
posicion que los terceros para adoptar medidas de autoproteccion. Ademas, las
recomendaciones antes enunciadas sobre el diseiio y el funcionamiento del sistema
registral deberian asegurar procedimientos de inscripcion rapidos y eficientes. En
un sistema totalmente electronico que no requiera la intervencion del personal del
registro, el ingreso de la notificacion y su disponibilidad para la busqueda son
prdcticamente simultdneos y este problema se reduce notablemente.

El Grupo de Trabajo tal vez desee también tomar nota de que en el comentario
se explicard que una enmienda podra contener diversos cambios, como a) la
adicion o supresion de elementos o de tipos de bienes gravados, b) la adicion o la
supresion del nombre de un otorgante; c) la inscripcion de un cambio en el nombre

47



A/CN.9/WG.VI/WP.29

48

del otorgante o del acreedor garantizado; d) la revelacion de una cesion de la
garantia real por el acreedor garantizado mencionado en la inscripcion original a
un nuevo acreedor garantizado; o e) la revelacion de un acuerdo de subordinacion
0 de un compromiso que afecte a una garantia real inscrita.]

Cancelacion o enmienda de una notificacion

68. El régimen deberia disponer que si no se ha celebrado entre las partes un
acuerdo de garantia o si la garantia real ha quedado liquidada [mediante el pago
integro o de otro modo] o si cualquier informacion consignada en la notificacion no
es autorizada por el otorgante:

a)  El acreedor garantizado debera cancelar o enmendar la notificacion en el
plazo de [...] dias después de la solicitud del otorgante;

b) El otorgante tendrd derecho a obligar a cancelar o a enmendar una
notificaciéon mediante un procedimiento sumario;

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se explicarda que el otorgante podra solicitar la
cancelacion de la notificacion en virtud del apartado b) incluso antes de que venza
el periodo especificado en el apartado a). En tal caso, sin embargo, el
otorgante podrd tener que sufragar los costos que de ello se deriven
(véase A/CN.9/593, parr. 54). El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar nota también
de que en el comentario se dard orientacion a los Estados sobre la duracion del
periodo mencionado en la presente recomendacion (por ejemplo, de 20 a 30 dias).]

69. El régimen deberia disponer que el acreedor garantizado tendra derecho a
cancelar o a enmendar la notificacion en cualquier momento.

70. El régimen deberia disponer que, en un breve plazo tras la cancelacion de una
notificacion, el encargado del registro debera retirar dicha notificacion del registro
en el que puedan hacerse busquedas, pero la informaciéon consignada en la
notificacion cancelada y el hecho de su cancelacion deberian archivarse de modo
que pudieran encontrarse si fuera necesario.

71. [El régimen deberia disponer que, en el caso de una cesion de la obligacion
garantizada, [se podrd enmendar la notificacion para indicar el nombre del nuevo
acreedor garantizado, pero la notificacion no enmendada seguird siendo eficaz]
[para seguir siendo eficaz, la notificacion debera enmendarse indicandose en ella el
nombre del nuevo acreedor garantizado].]

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee estudiar
cudl de las variantes que figuran entre corchetes en esta recomendacion es
preferible (véase A/CN.9/593, parr. 56).]
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VII. Prelacion de una garantia real sobre los derechos de
demandantes concurrentes=s

Finalidad
La finalidad de las disposiciones del régimen en materia de prelacion es:

a) Prever un régimen eficiente y previsible para determinar el orden de
prelacion de una garantia real frente a los derechos de todos los posibles
demandantes concurrentes; y

b) Facilitar las operaciones mediante las cuales un otorgante pueda
constituir mas de una garantia real sobre el mismo bien y utilizar asi el valor pleno
de sus bienes para obtener crédito.

A. Recomendaciones generales

Alcance de la prelaciéon

72. El régimen deberia disponer que la prelacién concedida a una garantia real se
hace extensiva a todas las obligaciones respaldadas por el acuerdo de garantia [hasta
el importe monetario maximo indicado en la notificacion].

Ausencia de efectos del conocimiento de la existencia del acuerdo de garantia

73. El régimen deberia prever que el conocimiento de la existencia de una garantia
real por parte de un demandante concurrente no afectard a sus derechos dimanantes
de las disposiciones del régimen en materia de prelacion.

Prelacion de las garantias reales que respaldan obligaciones futuras

74. [A reserva de lo dispuesto en la recomendacion 86,] la prelacién de una
garantia real no depende de la fecha en que se contrajo la obligaciéon garantizada.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se aclarard que si una garantia real que respalde un
crédito se hace oponible a terceros el dia 1 y el crédito se concede el dia 2 y luego
los dias 3 y 4, la prelacion empieza a partir del momento en que la garantia real
adquirio eficacia frente a terceros (es decir, el dia 1). En el comentario se explicara
también que en la recomendacion 86 se hace una excepcion a esta regla
disponiendo que, si la obligacion garantizada fue contraida después de que un
acreedor judicial adquiriera derechos sobre el bien gravado, la garantia real estara
subordinada a los derechos del acreedor judicial. El Grupo de Trabajo tal vez desee
estudiar si habria que introducir alguna otra excepcion (por ejemplo, la prelacion
absoluta de una garantia real con fines de adquisicion deberia limitarse a las
obligaciones garantizadas contraidas hasta el momento de la adquisicion de los
bienes pertinentes por el cesionario).]

28 Véase A/CN.9/WG.VI/WP.26/Add.6.
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Acuerdos de subordinacion

75. El régimen deberia disponer que una parte reclamante concurrente con derecho
a prelacion podra en todo momento subordinar su prelaciéon unilateralmente o
mediante acuerdo en favor de otro reclamante concurrente actual o futuro.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se aclararda que, en virtud de la presente
recomendacion, los acuerdos de subordinacion no sélo serian posibles entre partes
reclamantes concurrentes con distinto grado de prelacion sino también entre partes
concurrentes con el mismo grado de prelacion (véase A/CN.9/593, parr. 61). El
Grupo de Trabajo tal vez desee también tomar nota de que los acuerdos de
subordinacion en caso de insolvencia del otorgante se regulan en la recomendacion
179.]

Prelacion entre garantias reales sobre los mismos bienes gravados

76. El régimen deberia disponer que, salvo en lo dispuesto en las recomendaciones
[...], una garantia real sobre bienes muebles inscrita o eficaz frente a terceros, segun
lo que ocurra primero, gozara de prelacion sobre una garantia real constituida sobre
el mismo bien que se haya inscrito o que haya adquirido eficacia frente a terceros
posteriormente. La fecha de inscripcion determina la prelacion de una garantia real
con respecto a todos los bienes gravados con independencia de que hayan sido
adquiridos por el otorgante o de que hayan empezado a existir antes o después de la
fecha de inscripcion o en el momento de la inscripcion.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se aclarara que la referencia a la inscripcion se
entenderd como referencia anterior a la constitucion de una garantia real conforme
a la recomendacion 64, mientras que la referencia a la eficacia frente a terceros se
entenderd como constitucion complementada por una medida encaminada a lograr
la eficacia frente a terceros conforme a las recomendaciones 33, 35 6 36. En el
comentario se explicara también que se plantearan problemas de prelacion cuando
existan derechos concurrentes sobre los mismos bienes, cuando el deudor incumpla
la obligacion garantizada y cuando el valor de los bienes gravados no sea
suficiente para satisfacer todas las obligaciones garantizadas. En el comentario se
aclararad también que:

a)  Entre dos garantias reales inscritas en el registro general de garantias
reales, ganara la primera que haya sido inscrita;

b)  Entre dos garantias reales inscritas en un registro especializado o
anotadas en un certificado de titularidad, ganara la primera que haya sido inscrita;

¢)  Entre una garantia general inscrita en el registro general de garantias
reales y una garantia rveal inscrita en un registro especializado o anotada en
un certificado de titularidad, ganarda esta ultima (a consecuencia de la
recomendacion 79); y

d)  Entre una garantia real inscrita (antes de su constitucion) en el registro
general de garantias reales o en un registro especializado o anotada en un
certificado de titularidad y una garantia real (constituida y) hecha oponible a
terceros, ganara la primera garantia inscrita o eficaz frente a terceros.
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Ademas, el Grupo de Trabajo tal vez desee tomar nota de que en el comentario
también se aclarard que si una garantia real no es eficaz frente a terceros, no se
planteard ningun conflicto de prelacion y, por consiguiente, esas garantias reales
tendran el mismo grado de prelacion. En el comentario se explicard también que la
recomendacion 76 es aplicable a un conflicto entre dos garantias reales sobre los
mismos bienes gravados (en cuanto a si deberia ser aplicable a los conflictos con
compradores o con un acreedor judicial, véase la nota que figura a continuacion de
la recomendacion 82).

Ademas, el Grupo de Trabajo tal vez desee tomar nota de que en el comentario
también se explicard que las razones por las cuales una garantia real inscrita antes
de su constitucion gozard de prelacion a partir de la fecha de la inscripcion con el
deseo de fomentar las inscripciones anticipadas (con las que se notifica a los
terceros) y de dar seguridad a los acreedores garantizados permitiéndoles
determinar la prelacion de sus garantias reales antes de conceder crédito. Esta
razon no es aplicable a la posesion anticipada. Ademas, esa regla no seria
necesaria con respecto a los titulos negociables y a los documentos negociables,
dado que su posesion les confiere una prelacion superior a la que se obtiene
mediante la inscripcion registral (véanse las recomendaciones 89, 90, 97 y 98). En
cuanto a otros bienes corporales, se asume que la posesion anticipada no suele
darse (la entrega de la posesion se basard siempre en un acuerdo relativo a la
garantia real). En consecuencia, no se introduce ninguna regla general del tenor de
la recomendacion 76 con respecto a la posesion anticipada. El Grupo de Trabajo tal
vez desee examinar si existen prdcticas de financiacion sustanciales en las que el
acreedor garantizado pueda tomar posesion de los bienes gravados antes de tal
acuerdo y, de ser ese el caso, si el acreedor garantizado que tomé posesion por
anticipado  deberia  gozar de prelacion a partir de ese momento
(véase A/CN.9/593, parr. 68).]

Continuidad en la prelacion

77. El régimen deberia disponer que la prelacion de una garantia real es continua a
pesar de que se modifique el método por el que se haga oponible a terceros, siempre
y cuando no haya ningin momento en que la garantia real deje de ser eficaz frente a
terceros.

78. El régimen deberia disponer que si una garantia real se ha inscrito o ha
adquirido eficacia frente a terceros y posteriormente ha habido un periodo durante el
cual la garantia real no haya estado inscrita ni haya tenido eficacia frente a terceros,
la prelacion de esa garantia real empezara lo antes posible a partir de que sea
inscrita o de que adquiera eficacia frente a terceros.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en virtud de la recomendacion 39, la eficacia frente a terceros es
continua y si se produce una solucion de continuidad, tendra vigencia a partir del
momento en que se restablezca su validez (véanse también los ejemplos enunciados
en la nota correspondiente a la recomendacion 39).]
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Prelacion de una garantia o de otros derechos inscritos en un registro
especializado o anotados en un certificado de titularidad

79. El régimen deberia disponer que una garantia real u otro derecho (como el
derecho de un comprador o de un arrendador) sobre bienes muebles que no sean
bienes incorporados que haya adquirido eficacia frente a terceros conforme a lo
dispuesto en la recomendacion 42 gozara de prelacion sobre:

a)  Una garantia real sobre el mismo bien respecto de la cual se haya inscrito
una notificacion en el registro general de garantias reales o que haya adquirido
eficacia frente a terceros mediante otro método sin importar el orden cronolégico; y

b) Una garantia real que subsiguientemente se haya inscrito en el registro
especializado o se haya anotado en un certificado de titularidad.

Prelacion de una garantia real sobre el producto?®

80. Con la salvedad de lo dispuesto en las recomendaciones [...], el régimen
deberia disponer que una garantia real sobre el producto de un bien gravado que sea
eficaz frente a terceros gozara de la misma prelacion que la garantia real sobre el
bien gravado.

Derechos de los compradores, arrendatarios y licenciatarios de bienes gravados

81. El régimen deberia disponer que, una vez que una garantia real haya adquirido
eficacia frente a terceros, la garantia continuara gravando los bienes en posesion de
un tercero, salvo en el caso dispuesto en las recomendaciones 82, 83 y 84.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que esta recomendacion tiene la finalidad de enunciar la regla de que el
acreedor garantizado podrd seguir al bien que esté en manos de un cesionario
(droit de suite, wuna regla enunciada de un modo algo diferente en la
recomendacion 32.]

82. Elrégimen deberia disponer que:

a) Una garantia real no seguira gravando un bien que el otorgante venda o
que enajene de otro modo, si [:

1)]  El acreedor garantizado autoriza la venta u otro tipo de enajenacion sin el
gravamen de la garantia real [; o

ii) En el caso de una garantia real que se haya inscrito antes de su
constitucion, si el acreedor garantizado tiene conocimiento de la venta]; y

b) Los derechos del arrendatario o del licenciatario de un bien gravado no
se veran afectados por una garantia real si [:

i)] El acreedor garantizado autoriza al otorgante a arrendar el bien o a
conceder una licencia sobre ¢l [sin que ello se vea afectado por la garantia
real] [; o

29 Véase A/CN.9/WG.VI/WP.26/Add.4, recomendacion 67.
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ii)) En el caso de una garantia real que se haya inscrito antes de su
constitucion, si el acreedor garantizado tiene conocimiento del arrendamiento
o de la concesion de la licencia.]

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que se ha modificado el enunciado del apartado b) de la presente
recomendacion para tener en cuenta la reserva formulada en el 39° periodo de
sesiones de la Comision (véase A/61/17, parr. 37; por la misma razon se
introdujeron cambios similares en el texto de los apartados b) y c) de la
recomendacion 83 y en la segunda frase de la recomendacion 84) y la cuestion es
abordada en los parrafos que siguen a esta nota.]

Conforme a la recomendacion 76, la inscripcion de una notificacion antes de
la constitucion de una garantia real otorga prelacion sobre otras garantias reales
que (se hayan constituido y) se hayan hecho oponibles a terceros posteriormente. El
Grupo de Trabajo tal vez desee estudiar si esa recomendacion deberia ser aplicable
a los conflictos de prelacion entre un acreedor garantizado y un comprador, un
arrendatario o un licenciatario de bienes gravados que adquirieran un derecho
sobre los bienes después de la inscripcion de una notificacion pero antes de la
constitucion efectiva de una garantia real sobre ellos. Cabe considerar que el
comprador, el arrendatario o el licenciatario deberian poder tomar los bienes libres
de todo gravamen en esas circunstancias sobre la base de que cuando la garantia
real se constituya, los bienes gravados ya no serdn propiedad del vendedor o
estaran sujetos a derechos de posesion o utilizacion del arrendatario o del
licenciatario. El inconveniente de este enfoque radicaria en que entonces el
acreedor garantizado podria invocar su acto de inscripcion anticipada para
preservar su prelacion solo frente a otros acreedores garantizados. Ante nuevos
cesionarios, el acreedor garantizado tendria que realizar mds indagaciones antes
de poder conceder crédito anticipado con seguridad una vez que la garantia real
empezara a existir.

Se plantea un problema similar cuando un acreedor judicial adquiere
derechos sobre bienes gravados después de inscribirse anticipadamente la
notificacion de una garantia real pero antes de que la garantia real quede
realmente constituida. Las consideraciones son algo diferentes en este caso, dado
que los derechos de un acreedor garantizado no estan subordinados a los del
acreedor judicial, conforme a las recomendaciones del presente capitulo, hasta que
adquiera efectivamente conocimiento de los derechos del acreedor judicial,
quedando entonces subordinado para los anticipos hechos después de tener
conocimiento de ello. Por consiguiente, si aun no se ha constituido la garantia real
cuando el acreedor judicial notifica al acreedor garantizado sus derechos, el
acreedor garantizado puede protegerse ya sea pidiendo al otorgante que cumpla lo
juzgado o reduciendo el crédito que el acreedor garantizado tiene previsto
conceder. Cabria adoptar una regla similar para otros compradores que
intervinieran posteriormente. Segiin este enfoque, un comprador, un licenciatario o
un arrendatario de bienes quedarian libres del gravamen de la garantia real
previamente constituida pero que aun no se hubiera materializado, siempre y
cuando el acreedor garantizado tuviera conocimiento de la venta, del
arrendamiento o de la concesion de la licencia. Los compradores, arrendatarios y
licenciatarios podrian entonces protegerse notificando su operacion en vez de tener
que obtener del acreedor garantizado una renuncia positiva a la prelacion. Del

53



A/CN.9/WG.VI/WP.29

54

mismo modo, el acreedor garantizado estaria protegido porque tendria
efectivamente conocimiento de la operacion en curso antes de concertar el acuerdo
de garantia.

El Grupo de Trabajo tal vez desee también tomar nota de que la aplicacion de
la regla enunciada en la recomendacion 82 requiere una comparacion de la fecha
en la que la garantia real adquirio eficacia frente a terceros con la fecha de la
venta, del arrendamiento o de la concesion de licencia respecto del bien gravado.
(puesto que una garantia real que no fuera eficaz frente a terceros no produciria
efectos para los compradores, los arrendatarios o los concesionarios de una
licencia). Si bien la fecha en que la garantia real adquiere eficacia frente a terceros
suele ser obvia (pues los archivos del registro revelarin en qué momento se
inscribié una notificacion), puede que no esté claro el momento en que se produjo
una venta. Por ejemplo, puede haberse concertado un contrato de venta de
mercancias que sean bienes gravados entre el otorgante/vendedor y el comprador el
dia 1; el dia 2 puede haberse enviado la mercancia al comprador (ya sea porque el
contrato preveia el transporte en esa fecha o por alguna otra razon); el comprador
puede haber recibido las mercancias el dia 3, y el comprador puede haberlas
pagado el dia 4; conforme al derecho aplicable, la venta efectuada por el
otorgante/vendedor al comprador puede haberse producido en cualquiera de esas
fechas o incluso en otra. Para aplicar la regla enunciada en la recomendacion 82
es preciso saber cudl de esas fechas es la fecha en que tuvo lugar la venta, porque
la fecha en que la garantia real habia adquirido eficacia frente a terceros podria
ser anterior a alguna de esas fechas pero no a todas. Asi pues, el Grupo de Trabajo
tal vez desee examinar si la recomendacion 82 (o el comentario que la acomparnia)
deberian prever una orientacion suplementaria para determinar en qué fecha debe
considerarse que se produjo la venta a efectos de determinar la situacion de los
derechos del comprador respecto de las mercancias frente al acreedor garantizado.
En el comentario se aclarard también que, si el otorgante de un bien lo vende con
retencion de titularidad, el comprador lo adquirirad sin tal titularidad cuando pague
el precio. Antes de ello, el vendedor con retencion de titularidad tendra los
derechos de un propietario (o de un acreedor garantizado, segun si se ha seguido
un enfoque unitario o no unitario).]

83. Elrégimen también deberia disponer que:

a) Un comprador que actiie en el curso ordinario de los negocios [y un
comprador de bienes de consumo] adquirirdn el bien libre del gravamen de la
garantia real,;

b) Los derechos de un arrendatario que actie en el curso ordinario de los
negocios no se veran afectados por una garantia real; y

¢) Los derechos de un licenciatario que actie en el curso ordinario de los
negocios en virtud de una licencia no exclusiva no se veran afectados por una
garantia real.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que, conforme a la definicion uu), el “comprador en el curso ordinario de
los negocios” es un comprador de existencias en el curso ordinario de los negocios
que no tiene conocimiento de que la venta viole una garantia u otro derecho. El
Grupo de Trabajo tal vez desee también recomendar que los compradores de bienes
de consumo [de bajo valor] que no tengan conocimiento de que los bienes estan
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gravados por una garantia real deberia poder adquirirlos libres del gravamen de la
garantia real. A este respecto, el Grupo de Trabajo tal vez desee tener en cuenta que
ese tipo de comprador no dispondria de ningun medio para averiguar la existencia
de una garantia real que gravara los bienes dado que, conforme a las
recomendaciones 41 y 185, las garantias reales sin fines de adquisicion sobre
bienes de consumo de bajo valor y las garantias reales con fines de adquisicion
sobre bienes de consumo estan exentas del requisito de inscripcion (véase
A/CN.9/593, parr. 77). Con respecto a los pdarrafos b) y c), en el comentario se
explicara que la garantia real no dejard de existir pero que, durante el periodo de
arrendamiento o de licencia, el derecho del acreedor garantizado estaba limitado al
derecho del arrendador o de quien conceda la licencia.]

84. El régimen deberia disponer que si un comprador o un cesionario adquiere un
bien gravado libre de todo gravamen, la persona que subsiguientemente adquiera un
derecho sobre ese bien del comprador o del cesionario lo adquirira también libre del
gravamen de la garantia real. Cuando los derechos de un arrendatario o de un
licenciatario no se vean afectados por una garantia real, tampoco lo estardn los
derechos de un subarrendatario o de un sublicenciatario.

Prelacion de los créditos privilegiados

85. El régimen deberia limitar tanto el numero como el importe de los créditos
preferentes que nazcan en virtud de la ley y que tengan prelacidon sobre las garantias
reales y, en la medida en que existan créditos privilegiados, éstos deberian
describirse en el régimen de forma clara y especifica.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee estudiar si
los compradores, arrendatarios y licenciatarios deberian adquirir sus derechos
libres de todo crédito privilegiado. Dado que esta cuestion no plantea ningun
conflicto de prelacion con una garantia real, podria abordarse en el comentario.]

Prelacion de los derechos de los acreedores judiciales

86. El régimen deberia disponer que [,salvo en lo dispuesto en la
recomendacion 188,] una garantia real tendra prelacion sobre los derechos de un
acreedor no garantizado que ejecute su garantia, siempre y cuando ésta haya
adquirido eficacia frente a terceros antes de que el acreedor no garantizado
[, en virtud de una ley distinta del presente régimen,] obtuviera una sentencia o una
medida judicial cautelar contra el otorgante y hubiera adoptado las medidas
necesarias para adquirir los derechos sobre los bienes del otorgante en virtud de la
sentencia o de la orden judicial cautelar. La prelacion de la garantia real se hace
extensiva al crédito concedido por el acreedor no garantizado durante un nimero
especificado de dias después de que el acreedor no garantizado haya notificado al
acreedor garantizado la existencia de los derechos del acreedor no garantizado sobre
los bienes pero no se hace extensiva al crédito concedido tras la expiracion de dicho
periodo.

[Nota para el Grupo de Trabajo: EI Grupo de Trabajo tal vez desee examinar:
a) si es posible que una garantia real sobre un determinado bien adquiera eficacia
frente a terceros al mismo tiempo que un acreedor no garantizado adquiera, en
virtud de una sentencia o de una orden judicial cautelar, un derecho sobre dicho
bien y b) en tal caso, cudl de esos derechos tendra prelacion sobre el otro.
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El problema reviste suma importancia en el caso de una garantia real sobre
bienes futuros de un otorgante. El Grupo de Trabajo tal vez desee examinar el
siguiente ejemplo. Un acreedor garantizado constituye una garantia real sobre
todos los bienes presentes y futuros del otorgante y le adelanta crédito. El acreedor
garantizado inscribe en el registro una notificacion que abarca los bienes presentes
vy futuros. Subsiguientemente, en virtud de una ley distinta del régimen de las
operaciones garantizadas, un acreedor no garantizado del otorgante obtiene una
sentencia o una orden judicial cautelar que le da un derecho sobre los bienes
presentes y futuros del otorgante. Mas adelante, el otorgante compra y recibe
nuevos bienes. En este momento, el otorgante adquiere derechos sobre esos bienes y
queda constituida una garantia real sobre ellos y, a causa de la inscripcion anterior
de la notificacion, la garantia real adquiere inmediatamente eficacia frente a
terceros. Al mismo tiempo, el acreedor no garantizado obtiene un derecho sobre
esos bienes en virtud de la sentencia o de la orden judicial cautelar por la que se
otorga ese derecho. El actual proyecto de recomendacion 86 dispone que el derecho
del acreedor no garantizado tiene prelacion sobre la garantia real del acreedor
garantizado.

El Grupo de Trabajo tal vez desee estudiar si en tales casos deberia ser el
acreedor garantizado quien tuviera prelacion, y no el acreedor judicial. Este
resultado pareceria fomentar los objetivos de la Guia de dar una mayor certeza o
seguridad al acreedor garantizado con miras a que se concediera mas crédito a
bajo costo. Este resultado podria conseguirse facilmente sin remodelar totalmente
la recomendacion 86 y agregando en la primera frase las palabras “al mismo
tiempo que o’ inmediatamente antes de las palabras “antes del acreedor no
garantizado ejecutante’.

El Grupo de Trabajo tal vez desee también estudiar si deberia introducirse
una excepcion en esta recomendacion para las garantias reales con fines de
adquisicion que se hicieran oponibles a terceros durante el periodo de gracia
pertinente (véase la recomendacion 184). Las garantias reales con fines de
adquisicion que adquirieran eficacia frente a terceros durante el periodo de gracia
pertinente no deberian quedar subordinadas al acreedor judicial descrito en la
presente recomendacion, cuyo derecho sobre el bien gravado hubiera nacido
después de la constitucion de la garantia real pero antes de que ésta hubiera
adquirido eficacia frente a terceros. Si éste no fuera el caso, la utilizacion del
periodo de gracia seria una via demasiado arriesgada para los financiadores de
adquisiciones.

Ademas, el Grupo de Trabajo tal vez desee tomar nota de que en el comentario
se explicard que la prelacion prevista en la recomendacion 84 no se hace extensiva
al crédito prometido pero no concedido antes de que el acreedor judicial tome las
medidas necesarias para adquirir derechos sobre los bienes gravados. Este enfoque
se basa en la suposicion de que la sentencia se producird a causa de un
incumplimiento de las condiciones del crédito que permitiran al acreedor
garantizado dejar de conceder crédito.

En el comentario se explicaran asimismo las repercusiones de esta
recomendacion sobre ciertas prdcticas en las que el acuerdo de crédito no prevé el
supuesto de un incumplimiento, como por ejemplo, el compromiso consistente en
una promesa independiente en que el emisor no puede revocar la promesa
independiente si ésta no permite su revocacion a consecuencia de una sentencia
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contra los bienes que respaldan la obligacion del otorgante de reembolsar al emisor
el pago en virtud de una promesa independiente.

Ademads, en el comentario se explicard que, si la prelacion estuviera limitada
a una cantidad mencionada en la notificacion inscrita en el registro, la cuestion
podria resolverse, dado que se dispondria de los bienes restantes del otorgante para
el pago de los créditos de los acreedores no garantizados (véase A/CN.9/593,
parrs. 80 a 82). En el comentario también se darad orientacion sobre la duracion del
periodo mencionado en la presente recomendacion.]

Prelacion de los derechos de las personas que agreguen valor a los bienes
gravados o que preserven su valor

87. Si una ley distinta del presente régimen otorga derechos equivalentes a
garantias reales a un acreedor que ha agregado valor a los bienes (por ejemplo,
reparandolos), o que ha preservado su valor (por ejemplo, almacenandolos o
transportandolos), esos derechos se limitaran a los bienes cuyo valor haya sido
incrementado o que hayan sido preservados y que estén en posesion de ese acreedor
hasta un nivel equivalente al valor agregado o preservado, y tendran prelacion sobre
las garantias reales preexistentes sobre los bienes.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que si se limita la prelacion dada a los créditos de almacenamiento y
reparacion sobre las garantias reales por referencia al valor que se haya agregado
a los bienes gravados o que se haya preservado, puede generarse una carga
probatoria dificil y costosa para los reparadores, los almacenadores o los
transportistas. El Grupo de Trabajo tal vez desee hacer referencia en su lugar al
valor (o al valor razonable) de los servicios de reparacion, transporte o
almacenamiento prestados con respecto a los bienes gravados. Otra posibilidad
consistiria en hacer referencia a los gastos razonables del reparador, del
almacenador o del transportista. Estas enmiendas todavia asegurarian que la
prelacion del reparador, del almacenador o del transportista se limita a los
servicios prestados con respecto a los bienes gravados pero permitirian evitar
dificiles cuestiones probatorias con respecto al valor relativo de los bienes
gravados antes y después de que se prestaran los servicios.]

Prelacion de los derechos de reclamacion

88. Si una ley distinta del presente régimen dispone que los proveedores de bienes
tienen derecho a reclamar los bienes, el régimen deberia disponer que el derecho a
reclamar los bienes estara subordinado a las garantias reales sobre dichos bienes.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se explicard que la presente recomendacion instituye
una norma de derecho mercantil encaminada a otorgar prioridad a los acreedores
garantizados sobre los créditos reclamados. Estos créditos pueden surgir en virtud
de la ley en caso de incumplimiento o de insolvencia financiera del otorgante. Si se
ha iniciado un procedimiento de insolvencia, el régimen de la insolvencia
aplicable determinara el grado en que los acreedores garantizados y los
reclamantes veran sus derechos suspendidos o afectados de algun otro modo
(véanse las recomendaciones 39 a 51 de la Guia de la CNUDMI sobre el Régimen
de la Insolvencia). No obstante, la regla de prelacion establecida en la presente
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recomendacion no se veria afectada por un procedimiento de insolvencia, como
dispone la recomendacion 179. En el comentario se explicard también, en beneficio
de los Estados que adopten un enfoque no unitario, que el derecho de reclamacion
no incluye la retencion de la titularidad.]

Prelacion de una garantia real en procedimientos de insolvencia

[Nota para el Grupo de Trabajo: Véase la recomendacion 178 en el capitulo
relativo a la insolvencia.]

Recomendaciones especificamente relacionadas con los bienes

Prelacion de una garantia real sobre un crédito3°

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se explicard que las recomendaciones generales en
materia de prelacion seran aplicables a las garantias reales sobre créditos por
cobrar, asi como a las transferencias absolutas de créditos.]

Prelacion de una garantia real sobre un titulo negociable3!

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se explicara que las recomendaciones generales sobre
prelacion serdn aplicables a la prelacion con respecto a las garantias reales sobre
titulos negociables, mientras que las recomendaciones 89 y 90 regulan otros
conflictos de prelacion.]

89. El régimen deberia disponer que una garantia real sobre un titulo negociable
que adquiera eficacia frente a terceros mediante la toma de posesion del titulo
gozard de prelacion sobre una garantia real sobre un titulo negociable que haya
adquirido eficacia frente a terceros por algin otro método.

90. EFEl régimen deberia disponer que una garantia real sobre un titulo negociable
que haya adquirido eficacia frente a terceros mediante un método distinto de la toma
de posesion del titulo estard subordinada a los derechos del acreedor garantizado,
del comprador o de otro cesionario (en una operaciéon de consenso) que:

a) Cumpla los requisitos de tenedor protegido en virtud de la legislacion
que rija los titulos negociables; o

b) Tome posesion del titulo negociable y dé una contrapartida a titulo
oneroso, de buena fe y sin tener conocimiento de que la transferencia viola los
derechos que tiene el acreedor garantizado en virtud del acuerdo de garantia.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se explicard que, a fin de preservar la negociabilidad
total de los titulos, el conocimiento de la existencia de una garantia real por parte
de un cesionario de un titulo no significard, de por si, que el cesionario no ha
actuado de buena fe.]

30 Véase A/CN.9/611.
31 Para las recomendaciones 90 y 91, véanse las recomendaciones 74 y 74 bis en el documento

A/CN.9/611/Add.1.
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91. [.]*

Prelacion de una garantia real sobre un derecho al pago de fondos acreditados en
una cuenta bancaria32

92. El régimen deberia disponer que toda garantia real sobre un derecho al pago de
fondos acreditados en una cuenta bancaria, que se¢ haya hecho eficaz frente a
terceros mediante control, gozara de prelacion sobre una garantia real concurrente
sobre un derecho al pago de los fondos que se haya hecho eficaz frente a terceros
mediante cualquier otro método. Si el banco depositario ha concertado acuerdos de
control con mas de un acreedor garantizado, la prelacion entre ellos se determinara
en funcidn del orden cronoldgico en que se hayan celebrado tales acuerdos. Si el
acreedor garantizado es el banco depositario, la garantia real de dicho banco tendra
prelacion sobre cualquier otra garantia real (incluida la que se haya hecho eficaz
frente a terceros mediante un acuerdo de control con el banco depositario, aun
cuando esa garantia del banco depositario se haya constituido posteriormente), que
no sea una garantia real de un acreedor garantizado que haya adquirido el control
del derecho al pago de fondos acreditados en la cuenta bancaria convirtiéndose en el
titular de la cuenta.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se explicara que la eficacia frente a terceros de una
garantia real sobre el derecho al pago de fondos acreditados en una cuenta
bancaria puede lograrse mediante inscripcion o control. Si la garantia real es
eficaz frente a terceros, lo serd frente a un reclamante concurrente y tendra
prelacion sobre él (por ejemplo, un representante de la insolvencia o un acreedor
garantizado posterior). En el comentario se explicara también que el control
proporciona un beneficio mas en materia de prelacion, puesto que un acreedor
garantizado no solo lograra la eficacia frente a terceros sino que también gozard de
prelacion sobre un acreedor garantizado anterior cuya garantia real haya
adquirido la eficacia frente a terceros por otro método.

Ademds, en el comentario se explicard que una garantia real del banco
depositario primarad siempre, incluso sobre una garantia real con respecto a la cual
el banco haya concertado con anterioridad un acuerdo de control porque: a) una
garantia real del banco depositario debe tener la misma prelacion que su derecho
de compensacion, que siempre gozara de primacia; b) si la garantia real del banco
depositario no tuviera prelacion, el banco no concertaria acuerdo de control
alguno; y c) un acreedor garantizado siempre podria tratar de obtener del banco
depositario un acuerdo de subordinacion. En el comentario se explicarda también
que, en funcion de los términos del acuerdo de control, el banco depositario podra
tener una obligacion contractual frente al acreedor garantizado con un acuerdo de
control, aun cuando el acreedor garantizado no tuviera prelacion.

El Grupo de Trabajo tal vez desee recordar que, en su décimo periodo de
sesiones, convino en que la cuestion de la localizacion de los fondos acreditados en
una cuenta bancaria se examinaria conjuntamente con la de la localizacion del
producto (véase A/CN.9/603, parr. 67). El Grupo de Trabajo tal vez desee ocuparse

* Numero omitido por un descuido. No falta ninguna recomendacion.
32 Para las recomendaciones 93 a 95, véanse las recomendaciones 76 a 78 en el documento
A/CN.9/611/Add.1.
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de esa cuestion con prioridad. En el comentario sobre la presente recomendacion se
aclarara que, si un acreedor garantizado tiene el control de un derecho al pago de
fondos acreditados en una cuenta bancaria, su garantia real tendrd prelacion sobre
la garantia real constituida sobre el producto en efectivo de un bien gravado de
otro acreedor garantizado que esté acreditado en la misma cuenta bancaria, incluso
si el otro acreedor garantizado puede localizar el producto en la cuenta bancaria.
Ello es asi aun en el caso de que la garantia real concurrente adquiriera eficacia
frente a terceros antes que la garantia real del acreedor garantizado que tuviera
el control.]

93. EIl régimen deberia disponer que todo derecho del banco depositario a
compensar, mediante el derecho al pago de fondos acreditados en una cuenta
bancaria, las obligaciones adeudadas a dicho banco por el otorgante tendra prelacion
sobre la garantia real de cualquier acreedor garantizado, salvo si es un acreedor
garantizado que haya adquirido el control de los fondos acreditados en la cuenta
bancaria al convertirse en el titular de la cuenta.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se explicard que las recomendaciones 92 y 93
significan que se supone que los terceros saben que no pueden contar con un
derecho al pago de fondos acreditados en una cuenta bancaria como fuente
primordial de garantia para la concesion de créditos, y que solo pueden hacerlo
obteniendo un acuerdo de subordinacion del banco depositario o registrando la
cuenta en su propio nombre. Por consiguiente, la ausencia de publicidad de la
garantia real no parece ser problematica. En el comentario se explicard asimismo que,
a diferencia de la recomendacion 120 b), la recomendacion 93 trata de los conflictos
de prelacion entre los derechos de compensacion del banco depositario y las
garantias reales de otras personas. Ademas, se explicarda que lo enunciado en la
recomendacion 93 no da lugar al nacimiento de derecho de compensacion alguno,
cuestion que se rige por otras reglas de derecho. Ademds, en el comentario se
explicara que la excepcion de la recomendacion 93 se refiere a un acreedor
garantizado que adquirio el control convirtiéndose en el unico titular de la cuenta.
Cuando el acreedor garantizado sea solo un titular conjunto de la cuenta, el
otorgante aun podra enajenar los fondos acreditados en la cuenta y, por lo tanto, el
acreedor garantizado no tendrd el control (véase la definicion hh) de “control”.]

94. En el caso de una transferencia de los fondos de una cuenta bancaria iniciada
por el otorgante, el régimen deberia disponer que el beneficiario de la transferencia
de los fondos no estara sujeto al gravamen de la garantia real sobre el derecho al
pago de los fondos acreditados en la cuenta bancaria, a menos que dicho cesionario
haya tenido conocimiento de que la transferencia violaba los derechos del acreedor
garantizado conforme al acuerdo de garantia. Esta recomendacién no merma los
derechos de los cesionarios de los fondos de las cuentas bancarias que se rijan por
reglas de derecho distintas del presente régimen.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se explicara que las recomendaciones generales sobre
prelacion se aplicaran a las garantias reales sobre derechos al pago de fondos
acreditados en wuna cuenta bancaria a reserva de lo dispuesto en las
recomendaciones 120 y 121. En el comentario se explicard también que el criterio
del apartado a) de la recomendacion 83 (véase la definicion uu) de “comprador en
el curso ordinario de los negocios”) y en las recomendaciones 93 y 94 es
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esencialmente el mismo (a saber, si el comprador o el cesionario tenian
conocimiento de que la venta o la cesion violaba los derechos del acreedor
garantizado en virtud del acuerdo de garantia). En el comentario se explicard
también que la expresion “transferencia de fondos” tiene la finalidad de abarcar
muy diversas transferencias, incluidos los cheques y los medios electronicos de
comunicacion (véase A/61/17, parr. 38).]

Prelacion de garantias reales sobre dinero

95. EIl régimen deberia disponer que una persona que obtenga la posesion de
dinero que esté sujeto a una garantia real dispondra del dinero sin estar sujeto al
gravamen de dicha garantia real, aunque el dinero consista en los bienes
originalmente gravados o en su producto, a menos que esa persona tenga
conocimiento de que con la transferencia se violan los derechos que tiene el
acreedor garantizado en virtud del acuerdo de garantia. Esta recomendacion no va
en detrimento de los derechos de los tenedores de dinero en virtud de un régimen
distinto del presente régimen.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se explicara que esta recomendacion tiene la finalidad
de promover el importante objetivo de maximizar la negociabilidad del dinero,
limitandola solo cuando sea necesario para proteger al tenedor de la garantia real
sobre el dinero frente a toda colusion entre un cesionario de dinero y su cedente. Se
pretende que esta recomendacion se armonice con la recomendacion 94, relativa a
las garantias reales sobre los fondos transferidos de una cuenta bancaria.

El Grupo de Trabajo tal vez desee también tomar nota de que en el comentario
se aclarard que el término “dinero” en la Guia se refiere unica y exclusivamente a
moneda de curso legal, es decir, a la moneda que esté en uso como medio de
intercambio autorizada por un gobierno. Existen otros tipos de propiedad que se
califican informalmente de dinero, pero no se consideraran como tal a los efectos
de la Guia. Por ejemplo, si una persona deposita moneda de curso legal en su
propia cuenta bancaria, se la denomina a menudo dinero bancario (o dinero en
efectivo en el banco), pero el bien del depositante ya no es dinero sino que, en
virtud de la Guia, son “fondos acreditados en una cuenta bancaria”. Y el crédito
del depositante frente al banco se conoce en la Guia como “derecho al pago de
fondos acreditados en una cuenta bancaria”. Del mismo modo, al depositarse un
cheque, el bien del depositario deja de ser un titulo negociable y se convierte en
fondos acreditados en una cuenta bancaria. Ademas, el dinero de un comerciante o
coleccionista de monedas tampoco constituye “dinero” en el sentido de la Guia.

En la Guia se entienden las garantias reales sobre dinero como los bienes
inicialmente gravados y también como el producto de otra forma de bien gravado.
Un ejemplo de esto ultimo seria el recibo, emitido por un vendedor que haya
constituido una garantia real sobre sus créditos por cobrar, del pago de sus
facturas pendientes en moneda (no mediante cheque ni mediante transferencia
electronica de fondos). En virtud de la Guia, el dinero en manos del vendedor seria
el producto del crédito del vendedor y el acreedor garantizado tendria una garantia
real sobre el dinero como producto. Del mismo modo, si una persona que ha
constituido una garantia real sobre un bien de equipo lo vende a una persona que lo
paga en efectivo, el dinero que estda en manos del vendedor constituye el producto
del bien de equipo y esta sujeto a la garantia real.
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Al igual que el dinero, los fondos acreditados en una cuenta bancaria pueden
estar sujetos a garantias reales, ya sea como bien gravado original o como
producto. Mientras que la moneda de curso legal y los cheques estaban sujetos a
una garantia real en favor del acreedor del depositante, los fondos acreditados en
la cuenta bancaria serian en ambos casos el producto del bien gravado preexistente
(el dinero o el titulo negociable). Si el crédito a favor de la cuenta bancaria del
depositario proviene de una transferencia electréonica de fondos efectuada por un
tercero como pago de un crédito adeudado por el transmisor al depositante, los
fondos acreditados en la cuenta bancaria serian el producto del bien gravado
preexistente (el crédito por cobrar).

Cada una de las disposiciones de la Guia, por ejemplo, las reglas de
constitucion de garantias, eficacia frente a terceros, prelacion, etc., es aplicable a
todos los bienes gravados, salvo que una regla especial regule un determinado tipo
de bien. Asi pues, es siempre necesario cerciorarse de si existe una regla especial
respecto del dinero o del derecho al pago de fondos acreditados en una cuenta
bancaria.

Como ejemplo importante de una regla especial cabe citar la que rige los
derechos de un cesionario de a) dinero que, cuando estaba en manos del cedente,
estaba sujeto a una garantia real, y b) fondos que hayan sido transferidos de una
cuenta bancaria en la que dichos fondos, cuando eran propiedad del cedente y
estaban acreditados en esa cuenta bancaria, estaban sujetos a una garantia real.
Dada la necesidad de preservar la negociabilidad del dinero y de los fondos
transferidos de cuentas bancarias, en la Guia se prevén reglas especiales para
proteger a los cesionarios de tales bienes.

En relacion con el dinero y los fondos acreditados en una cuenta bancaria, es
importante centrar la atencion en si la cuestion trata de a) esos dos bienes como
propiedad del otorgante o b) los derechos de terceros cesionarios del otorgante de
dinero o de fondos transferidos de la cuenta bancaria del otorgante. En el parrafo
anterior, en que se aborda la regla que rige los derechos de los cesionarios (la
segunda categoria) se ilustra esta distincion. Se diferencia de la regla (la primera
categoria) que rige un conflicto de prelacion entre una garantia real sobre dinero o
sobre fondos acreditados en una cuenta bancaria frente a un reclamante
concurrente cuando el otorgante aun tenga la propiedad del bien gravado (es decir,
cuando aun no lo haya transferido).]

Prelacion de una garantia real constituida sobre el producto de una promesa
independiente33

96. El régimen deberia disponer que una garantia real sobre un derecho a cobrar el
producto de una promesa independiente, que se haya hecho eficaz frente a terceros
mediante control, tendra prelacion, con respecto a un determinado garante/emisor, a
un confirmante o a una persona designada que dé valor de una garantia
independiente, sobre los derechos de todos los otros acreedores garantizados que,
con respecto a dicha persona, no hayan hecho efectiva su garantia real frente a
terceros mediante control. Si el control se ha logrado mediante una aceptacion y si
una persona, entre esos acreedores garantizados, ha dado aceptaciones

33 Véase A/CN.9/611/Add.1, recomendacion 62.
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incompatibles a mas de un acreedor garantizado, la prelacidon se determinara por el
orden cronolégico en que se hayan dado las aceptaciones.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar nota
de que, dado que el método mds habitual para lograr el control es obteniendo una
aceptacion, en el caso de varios posibles pagadores (por ejemplo, el
garante/emisor, el confirmante y varias personas designadas), el control sélo se
logrard frente a uno o varios determinados garantes/emisores confirmantes o
personas designadas que dieron su aceptacion. Asi, la regla de la prelacion debe
centrarse en la persona concreta que sea el pagador. La regla de prelacion bdsica
deja claro que un acreedor garantizado que tenga el control del derecho al
producto de una promesa independiente tendra prelacion sobre un acreedor
garantizado cuya garantia real adquirio eficacia frente a terceros de forma
automadtica. En el comentario se explicard también que el garante/emisor puede
tener una obligacion contractual frente a un acreedor garantizado reconocido,
aunque es posible que éste no tenga prelacion. ]

Prelacion de una garantia real sobre un documento negociable34

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se aclarard que las recomendaciones generales sobre
prelacion se aplicaran a las garantias reales sobre documentos negociables,
mientras que las recomendaciones 97 y 98 se refieren a otros conflictos de
prelacion.]

97. El régimen deberia disponer que, una garantia real sobre bienes abarcados por
un documento negociable que haya adquirido eficacia frente a terceros haciendo
oponible a terceros la garantia real sobre el documento negociable gozara de
prelacion respecto de toda otra garantia real sobre los bienes que se haya hecho por
un método diferente, mientras los bienes estaban abarcados por el documento.

98. El régimen deberia prever que una garantia real sobre el documento negociable
y sobre los bienes que éste abarque estara sujeta a los derechos que prevea el
régimen que rija los documentos negociables de una persona con la que se haya
negociado debidamente el documento negociable.

Prelacion de una garantia o de otro derecho real sobre bienes incorporados a un
inmueble3>

99. El régimen deberia disponer que una garantia u otro derecho real (tales como
el derecho de un comprador o de un arrendador) sobre bienes incorporados a un
inmueble que haya sido constituida y se haya hecho oponible frente a terceros con
arreglo al régimen legal de la propiedad inmueble gozara de prelacion sobre todo
acreedor garantizado por una garantia real constituida sobre esos mismos bienes que
se haya hecho oponible frente a terceros por alguno de los métodos mencionados en
las recomendaciones 33 6 35.

100. Toda garantia real sobre bienes corporales, que sean bienes incorporados a un
inmueble en el momento de hacerse oponible la garantia o que pasen a ser bienes
incorporados a un inmueble subsiguientemente, que se haya hecho oponible frente a

34 Para las recomendaciones 97 y 98, véanse las recomendaciones 80 y 81 en A/CN.9/611/Add.1.
35 Para las recomendaciones 99 y 100, (véase A/CN.9/WG.VI/WP.26/Add.4, recomendaciones 82 y 83).
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terceros por inscripcidon en el registro de la propiedad inmueble, con arreglo a lo
previsto en la recomendacion 52, gozara de prelacion sobre toda garantia o todo otro
derecho real (tales como el derecho de un comprador o de un arrendador) sobre
dicho inmueble que se haya inscrito subsiguientemente.

[Nota para el Grupo de Trabajo: Tal vez proceda examinar las
recomendaciones 99 y 100 junto con la recomendacion pertinente del capitulo sobre
dispositivos para la financiacion de adquisiciones (véase la recomendacion 189).
En el comentario se explicard que las palabras “todo otro derecho real” estan
referidas a cualquier otro derecho que sea inscribible en el registro de la propiedad
inmobiliaria.]

Prelacion de una garantia o de todo otro derecho real sobre bienes incorporados
a un bien mueble que esté sujeto a inscripcion en un registro especializado o a
que haya de ser anotado en un certificado de titularidad3¢

101. El régimen deberia disponer que toda garantia o todo otro derecho real (tales
como el derecho de un comprador o de un arrendador) sobre bienes incorporados a
un bien mueble que se haya constituido y se haya hecho oponible frente a terceros,
con arreglo al derecho por lo demas aplicable, por inscripciébn en un registro
especializado o por anotacion en un certificado de titularidad gozara de prelacion
sobre toda otra garantia o todo otro derecho real en dichos bienes que se haya hecho
oponible por alguno de los métodos mencionados en las recomendaciones 33 6 35.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que esta recomendacion tiene la finalidad de determinar la prelacion entre
una garantia real sobre un bien incorporado inscrito en el registro general de
garantias reales y una garantia real u otro derecho sobre el mismo bien inscrito en
el registro especializado o anotado en un certificado de titularidad. Dado que la
recomendacion 79 puede ser suficiente para regular este conflicto, tal vez la
recomendacion 101 no sea necesaria.]

102. Toda garantia o todo otro derecho real (como el derecho del comprador o del
arrendador) que sean bienes incorporados a un bien mueble que se haya hecho
oponible por inscripcion en un registro especializado o por anotaciéon en un
certificado de titularidad, con arreglo a la recomendacion 53, gozara de prelacion
sobre toda garantia o todo otro derecho real sobre dicho bien mueble que se haya
inscrito subsiguientemente.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que esta recomendacion tiene por objeto determinar la prelacion entre una
garantia real u otro derecho sobre un bien incorporado inscrito en un registro
especializado y una garantia real u otro derecho sobre el bien mueble conexo
inscrito subsiguientemente en el registro especializado. El Grupo de Trabajo tal vez
desee estudiar si esta recomendacion tiene alguna justificacion prdactica habida
cuenta de que no existen sistemas de registro especializados que prevean la
inscripcion separada de garantias reales sobre un bien incorporado. Si bien los
registros aereos prevén a menudo la inscripcion separada de los motores, éstos no

36 Para las recomendaciones 101 y 102, véanse las recomendaciones 84 y 84 bis en

A/CN.9/WG.VI/WP.26/Add 4.
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se consideran automdticamente parte del equipo aerondutico sino que se financian
y se inscriben por separado.]

Prelacion de una garantia real sobre una masa de bienes o sobre un producto
acabado3”

[Nota para el Grupo de Trabajo: Tal vez deba sefialarse que toda controversia
concerniente a la prelacion entre acreedores con garantias reales sobre bienes
corporales que pasen a formar parte de una masa de bienes o de un producto
acabado y los acreedores ordinarios no requerird norma especial alguna para su
resolucion, dado que le sera aplicable el régimen de prelacion ordinario tan pronto
como se determine que la garantia real subsiste sobre la masa asi formada o sobre
el producto acabado. Cabe distinguir, no obstante, tres tipos de conflictos de
prelacion eventuales entre acreedores que dispongan de una garantia real sobre la
masa de bienes o sobre el producto acabado: a) conflictos entre garantias reales
constituidas sobre bienes corporales de la misma indole que pasen a formar parte
de una sola masa o de un solo producto acabado (por ejemplo, aziicar y azucar),
b) conflictos entre garantias reales constituidas sobre bienes corporales distintos
que pasen a formar parte de una masa o de un producto acabado (por ejemplo, de
azucar y harina) y c) conflictos entre una garantia real originariamente constituida
sobre bienes corporales separados y una garantia real constituida sobre la masa o
producto acabado resultante (por ejemplo, sobre el aziicar y sobre una tarta). A fin
de hacerla aplicable a todos estos supuestos, se ha reformulado la recomendacion
pertinente en tres recomendaciones.|

103. El régimen deberia disponer que toda garantia real constituida sobre bienes
corporales separados de la misma indole que subsista sobre la masa de bienes
formada o sobre el producto acabado y que sea oponible a terceros tendra la
prelacion que tuviera frente a toda otra garantia real otorgada sobre dichos bienes
corporales, justo antes de que pasaran a formar parte de la masa o del producto
acabado.

[Nota para el Grupo de Trabajo: Tal vez deba sefialarse que el efecto de la
primera oracion de esta recomendacion serd el de reconocer a todas las garantias
reales sobre bienes corporales que pasen a estar mezclados, el orden de prelacion
que tuvieran entre si cuando dichos bienes seguian estando separados. La razon de
ser de esta regla es la de que el acto de incorporar esos bienes a una masa o a un
producto acabado no debe afectar en nada a los respectivos derechos de los
acreedores con garantias reales concurrentes sobre la masa o sobre el producto
resultante de la incorporacion de los bienes originariamente separados. Tal vez
deba serialarse que se ha formulado la regla en términos que respeten tanto el
regimen de prelacion general como la prelacion privilegiada de que goce todo
acreedor que disponga de una “garantia constituida para la financiacion de una
adquisicion”. La segunda oracion repite basicamente la regla enunciada en la
recomendacion 29 (constitucion de garantias reales) de que ningun acreedor
garantizado podra percibir un importe superior al valor que tenia el bien corporal
inmediatamente antes de formar parte de la masa o del producto.]

37 Para las recomendaciones 103 a 105, véanse las recomendaciones 85, 85 bis y 85 ter en
A/CN.9/WG.VI/WP.26/Add 4.

65



A/CN.9/WG.VI/WP.29

66

VIII.

104. El régimen deberia disponer que si mas de una garantia real sobre bienes
corporales separados sigue gravando la misma masa o producto y cada garantia real
es eficaz frente a terceros, los acreedores garantizados tendran derecho a compartir
el valor total de sus garantias reales sobre la masa o el producto proporcionalmente
al valor que tenia cada bien corporal inmediatamente antes de pasar a formar parte
de la masa o del producto. Si existe mas de una garantia real, los titulares de esas
otras garantias reales tendran derecho a compartir el resto del valor global de sus
garantias reales sobre la masa o el producto conforme a la misma proporcidn. Si
sblo existe una garantia real mas, el titular de esa otra garantia real tendra derecho a
percibir el resto del valor de su garantia real sobre la masa o el producto.

[Nota para el Grupo de Trabajo: Tal vez deba serialarse que a tenor de la
recomendacion 104, de ser el valor del azucar 2 y el valor de la harina 5, mientras
que el valor de la tarta resultante es 6 y el importe de la obligacion garantizada
asciende a 7, los acreedores recibiran respectivamente 2/7 y 5/7 de 6. En cualquier
caso, de ser el valor de la masa de bienes o el valor del producto acabado inferior
al importe de las obligaciones garantizadas, no quedara valor alguno para repartir
entre los acreedores ordinarios. Los acreedores garantizados tienen el mismo grado
de prelacion, y el objeto de esta regla es determinar el valor relativo de sus
derechos.]

105. El régimen deberia disponer que una garantia real constituida sobre bienes
corporales originariamente separados que subsista sobre la masa de bienes o el
producto acabado resultante y que sea oponible a terceros tendrd prelacion sobre
una garantia real otorgada por el mismo deudor sobre la masa o el producto, si se
trata de una garantia real constituida para financiar una adquisicion.

[Nota para el Grupo de Trabajo: Tal vez deba seiialarse que la primera
oracion de esta recomendacion no hace sino aplicar el régimen general de la
prelacion. Las garantias reales constituidas sobre bienes originarios gozardn de
prelacion sobre toda garantia real constituida sobre una masa de bienes o un
producto acabado resultante para respaldar bienes futuros solo si han sido
constituidas para financiar una adquisicion. ]

Derechos y obligaciones de las partesss
Finalidad

Las disposiciones sobre el régimen aplicable a los derechos y obligaciones de
las partes es incrementar la eficiencia de las operaciones garantizadas y reducir los
costos de las operaciones y las posibles controversias, concretamente

a) Previendo reglas sobre clausulas suplementarias para todo acuerdo de
garantia;

b) Eliminando la necesidad de negociar y redactar cldusulas para los
acuerdos de garantia que ofrezcan una base aceptable para concertar un acuerdo;

c) Brindando a las partes orientacién en la redaccién del acuerdo de
garantia o facilitandoles una lista de referencia a la que puedan remitirse durante la
negociacion y la concertacion del acuerdo de garantia; y

38 Para la finalidad y las recomendaciones 86 y 87, véase A/CN.9/611/Add.2.
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d) Promoviendo la autonomia de las partes.

Recomendaciones generales

Reglas supletorias relativas a los derechos del acreedor garantizado
106. El régimen deberia disponer que, a menos que se convenga otra cosa:

a)  El acreedor garantizado tendréd derecho a que se le reembolsen los gastos
razonablemente realizados con miras a preservar los bienes gravados que estén en su
posesion;

b)  El acreedor garantizado tendra derecho a hacer un uso razonable de los
bienes gravados que estén en su posesion y a inspeccionar los bienes gravados que
estén en posesion del otorgante.

Reglas imperativas relativas a las obligaciones de la parte que esté en posesion de
los bienes

107. El régimen deberia disponer que:

a) El acreedor garantizado o el otorgante que estén en posesion de los
bienes gravados deberan adoptar las medidas necesarias para preservar dichos
bienes;

b)  El acreedor garantizado debera devolver los bienes gravados que estén en
su posesion o cancelar la notificacion inscrita en el registro una vez que se haya
pagado integramente la obligacion garantizada y que se hayan clausurado todos los
compromisos de conceder crédito financiero.

Recomendaciones especificamente relacionadas con los bienes
Derechos y obligaciones del cedente y del cesionario3®

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que las recomendaciones 108 a 111 se basan en los articulos 11 a 14 de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre la Cesion de Créditos. En el comentario
se explicara que regulan los derechos y obligaciones del cedente y del cesionario
entre si. |

108. El régimen deberia disponer que:

a) Los derechos y obligaciones reciprocos del cedente y del cesionario que
dimanan del acuerdo celebrado entre ellos son determinados por los términos y
condiciones que se enuncian en el acuerdo, incluidas las reglas o condiciones
generales a que se haga referencia en dichos términos y dichas condiciones;

b) El cedente y el cesionario estan obligados por cualquier uso que hayan
convenido y, a menos que se haya acordado otra cosa, por cualquier practica que
hayan establecido entre ellos.

39 Para las recomendaciones 108 a 111, véanse las recomendaciones 16 bis a 16 quinquiens en

A/CN.9/611.
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Declaraciones del cedente

109. [Con respecto a la cesion de un crédito contractual,] el régimen deberia
disponer que:

a) A menos que el cedente y el cesionario acuerden otra cosa, el cedente
asegura, en el momento de la celebracion del contrato de cesidn, que:

i)  El cedente tiene el derecho a ceder el crédito;

ii)  El cedente no ha cedido con anterioridad el crédito a ningin otro
cesionario; y

iii) El deudor del crédito no puede ni podra oponer excepciones ni
gozar de derechos de compensacion;

b) A menos que el cedente y el cesionario hayan convenido otra cosa, el
cedente no declara que el deudor del crédito tiene o tendra la capacidad para pagar.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que las palabras entre corchetes en el encabezamiento de esta
recomendacion pretenden reflejar que, a juicio del Grupo de Trabajo, esta
recomendacion no deberia ser aplicable a una cesion de un crédito no contractual
(véase A/CN.9/603, parr. 36, véanse también las notas de la definicion p) de
“crédito”, y las recomendaciones 2 a) y 22).]

Derecho de notificacion del deudor del crédito
110. El régimen deberia disponer que:

a)  Salvo acuerdo en contrario entre el cedente y el cesionario, el cedente o
el cesionario, o ambos, podran enviar al deudor del crédito una notificacion de la
cesion e instrucciones de pago, pero una vez enviado el aviso, sélo el cesionario
podré enviar tales instrucciones; y

b) La notificacién de la cesién o de las instrucciones de pago efectuada en
violacion del acuerdo a que se hace referencia en el parrafo a) de la presente
recomendacion sera valida a efectos de la recomendacion 114 a causa de tal
violacion. Sin embargo, nada de lo dispuesto en la presente recomendacion afectara
a las obligaciones o a la responsabilidad de la parte que incumpla tal acuerdo en lo
que respecta a los dafios y perjuicios derivados de dicho incumplimiento.

Derecho al pago

111. El régimen deberia disponer que:

a) Entre el cedente y el cesionario, a menos que se convenga otra cosa, ¢
independientemente de que se haya enviado o no la notificacioén de la cesion:

i) Si el pago del crédito cedido se efectia en beneficio del cesionario,
éste tendra derecho a retener el producto y los bienes devueltos con
respecto al crédito cedido;

i)  Si el pago del crédito cedido se hace en beneficio del cedente, el
cesionario tendra derecho al pago del producto y también a los bienes
devueltos al cedente con respecto al crédito cedido; y
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IX.

iii)  Si el pago del crédito cedido se hace en beneficio de otra persona
respecto de la cual el cesionario goce de prelacion, el cesionario tendra
derecho al pago del producto y también al pago de los bienes devueltos a
esa persona en relacion con el crédito cedido;

b)  El cesionario no podra retener un valor superior al de su derecho sobre el
crédito.

Derechos y obligaciones de terceros deudores
Derechos y obligaciones del deudor del crédito+°

Proteccion del deudor del crédito

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que las recomendaciones 112 a 118 se basan en los articulos 15 a 21 de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre la Cesion de Créditos. En el comentario
se explicara que estas recomendaciones regulan los derechos y obligaciones del
deudor del crédito. En el comentario se explicara también que, si el deudor del
crédito efectua el pago con arreglo a las recomendaciones de esta parte, dicho
deudor podrda quedar vadlidamente liberado, independientemente de si el pago se
efectud al demandante concurrente con prelacion. La cuestion de cudl de los varios
demandantes concurrentes obtendra finalmente el producto del pago hecho por el
deudor del crédito se regula en las recomendaciones de la Guia en materia de
prelacion (véase, por ejemplo, la recomendacion 152).]

112. El régimen deberia disponer que:

a) De no disponer otra cosa la presente ley, y salvo el consentimiento del
deudor del crédito, la cesion no afectard a los derechos y obligaciones de éste ni a
las condiciones de pago estipuladas en el contrato originario;

b) En las instrucciones de pago se podra cambiar el nombre de la persona,
la direccion o la cuenta en la cual el deudor deba hacer el pago; sin embargo, no se
podra cambiar:

i) La moneda en que se deba hacer el pago segun el contrato
originario; o

ii) El Estado donde se deba hacer el pago segtn el contrato originario
por otro que no sea aquel en donde esté situado el deudor del crédito.

Notificacion del deudor del crédito
113. El régimen deberia disponer que:

a) Tanto la notificacion de la cesion como las instrucciones de pago surtiran
efecto una vez recibidas por el deudor del crédito si constan en un idioma en el que
razonablemente quepa prever que el deudor quedara informado de su contenido. Es
suficiente que la notificacion de la cesion o las instrucciones de pago consten en el
idioma del contrato originario; y

40 Para las recomendaciones 112 a 118, véanse las recomendaciones 17 a 23 en A/CN.9/611.
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b) La notificacion de la cesiéon o las instrucciones de pago podran
corresponder a créditos nacidos con posterioridad a la notificacion; y

¢) La notificacion de una cesion subsiguiente constituye notificacion de
toda cesidn anterior.

Pago liberatorio del deudor del crédito
114. El régimen deberia disponer que:

a) Hasta que reciba la notificacion de la cesion, el deudor del crédito podra
liberarse de su obligacion efectuando el pago de conformidad con el contrato
originario;

b) Una vez recibida la notificacion de la cesion y a reserva de lo dispuesto
en los parrafos c) a h) de la presente recomendacion, el deudor del crédito podra
efectuar el pago liberatorio unicamente en favor del cesionario o de conformidad
con las nuevas instrucciones de pago que reciba o que le dé ulteriormente el
cesionario por escrito;

¢)  El deudor del crédito, si recibe mas de una instruccion de pago relativa a
una unica cesion de los mismos créditos efectuada por el mismo cedente, quedara
liberado de su obligacion haciendo el pago de conformidad con las ultimas
instrucciones de pago que haya recibido del cesionario antes de hacerlo;

d) El deudor del crédito, de serle notificada mas de una cesion efectuada
por el mismo cedente de unos mismos créditos, quedara liberado de su obligacion
haciendo el pago de conformidad con la primera notificacion que reciba;

e) El deudor del crédito, si recibe notificacion de una o mas cesiones
subsiguientes, quedara liberado de su obligacion haciendo el pago de conformidad
con la notificacion de la Gltima de las cesiones subsiguientes;

f)  El deudor del crédito, de serle notificada la cesién de una parte de uno o
mas créditos o de un derecho indiviso sobre tales créditos, quedara liberado de su
obligacion pagando de conformidad con la notificacion o de acuerdo con lo
dispuesto en la presente recomendacién como si no hubiera recibido la notificacion.
Si el deudor paga de conformidad con la notificacion, s6lo quedara liberado de su
obligacion en lo que respecta a la parte o al derecho indiviso pagado;

g) El deudor del crédito, de serle notificada la cesién por el cesionario,
tendra derecho a pedirle que presente en un plazo razonable prueba suficiente de
que la cesion del cedente inicial en beneficio del cesionario inicial y todas las
cesiones intermedias han tenido lugar y, de no hacerlo el cesionario, quedara
liberado de su obligacion haciendo el pago de conformidad con lo dispuesto en la
presente recomendacién como si no hubiera recibido la notificacion del cesionario.
Por prueba suficiente de la cesion se entendera cualquier escrito emitido por el
cedente, o cualquier prueba equivalente, en que se indique que la cesion ha tenido
lugar; y

h) Lo dispuesto en la presente recomendacion se entendera sin perjuicio de
cualquier otro motivo por el cual el deudor del crédito quede liberado de su
obligacion haciendo el pago a quien tenga derecho a percibirlo, a una autoridad
judicial o de otra indole, o0 a una caja publica de depositos.
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Excepciones y derechos de compensacion del deudor del crédito
115. El régimen deberia disponer que:

a)  El deudor del crédito, frente a la accion del cesionario para reclamarle el
pago de los créditos cedidos, podra oponer las excepciones o los derechos de
compensacion derivados del contrato originario, o de cualquier otro contrato que sea
parte de la misma operacion, que tendria si la cesion no hubiera tenido lugar y si la
accion hubiese sido ejercitada por el cedente;

b) El deudor del crédito podra oponer al cesionario cualquier otro derecho
de compensacion, siempre que lo hubiera podido invocar en el momento de recibir
la notificacion de la cesion;

¢) No obstante lo dispuesto en los parrafos a) y b) de la presente
recomendacion, el deudor del crédito no podrd oponer al cesionario las excepciones
y los derechos de compensacidon que tenga contra el cedente de conformidad con las
recomendaciones 23 6 24 en razon del incumplimiento de un acuerdo por el que se
limite de alguna manera el derecho del cedente a efectuar la cesion.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que, con arreglo al parrafo b) de la recomendacion 2, si bien el proyecto de
guia se aplica a los consumidores, no puede afectar a sus derechos previstos en la
legislacion de proteccion del consumidor.]

Acuerdo de no oponer excepciones ni derechos de compensacion
116. El régimen deberia disponer que:

a)  El deudor del crédito, mediante escrito firmado por él, podra convenir
con el cedente en no oponer al cesionario las excepciones ni los derechos de
compensacion que tenga en virtud de la recomendacion 115. Ese acuerdo impedira
al deudor oponer al cesionario tales excepciones y derechos;

b) El deudor del crédito no podra renunciar a oponer excepciones:
i)  Derivadas de actos fraudulentos imputables al cesionario; ni
ii) Basadas en su propia incapacidad;

c¢)  Este acuerdo podra modificarse inicamente mediante otro que conste por
escrito y esté firmado por el deudor del crédito. Los efectos de estas modificaciones
respecto del cesionario se regiran por lo dispuesto en el parrafo b) de la
recomendacion 117.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar nota
de que esta recomendacion se basa en el articulo 19 de la Convencion de las Naciones
Unidas sobre la Cesion de Créditos, que se refiere a un escrito firmado con el unico
objeto de renunciar a oponer excepciones, o a la modificacion de un escrito de esa
indole. Si el Grupo de Trabajo decide no hacer referencia a la firma en la
recomendacion 13 sino mas bien a la prueba de que el otorgante se proponia conceder
una garantia real, tal vez desee reconsiderar la referencia a la firma en la
recomendacion 116. Si en la recomendacion 13 se retiene la referencia a la firma, seria
suficiente una firma electréonica (véase la nota a continuacion de la definicion v)
(“notificacion de la cesion”), y la recomendacion 11.]
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Modificacion del contrato originario
117. El régimen deberia disponer que:

a) El acuerdo concertado antes de la notificacion de la cesién entre el
cedente y el deudor del crédito que afecte a los derechos del cesionario sera valido
respecto de éste, el cual adquirira los derechos correspondientes;

b) El acuerdo concertado después de la notificacion de la cesidon entre el
cedente y el deudor del crédito que afecte a los derechos del cesionario no sera
valido respecto de éste salvo si:

i) El cesionario consiente en él; o si

ii) El crédito no es completamente exigible por la falta de pleno
cumplimiento del contrato originario y, o bien éste prevé la modificacion,
o cualquier cesionario razonable consentiria en tal modificacion en el
contexto de dicho contrato.

¢) Lo dispuesto en los parrafos a) y b) de la presente recomendacion no
afectara a los derechos del cedente o del cesionario en razon del incumplimiento de
un acuerdo concertado entre ellos.

Reintegro de la suma pagada

118. El régimen deberia disponer que el incumplimiento por el cedente del contrato
originario no dara derecho al deudor del crédito a recuperar del cesionario la suma
que hubiese pagado al cedente o al cesionario.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se explicard que esta recomendacion no afectara en
modo alguno a la responsabilidad del cedente frente al deudor del crédito por
incumplimiento de contrato.]

Derechos y obligaciones de la parte obligada en virtud de un titulo
negociable+!

119. El régimen deberia disponer que, entre el acreedor garantizado y la persona
obligada en virtud del titulo negociable u otras personas que reclamen derechos en
virtud de la ley que rija los titulos negociables, las obligaciones y derechos de esas
personas se determinaran por la ley que rija los titulos negociables.

Derechos y obligaciones del banco depositario+2

120. El régimen deberia disponer que:

a) La constitucion de una garantia real sobre un derecho al pago de fondos
acreditados en una cuenta bancaria no afectara a los derechos y obligaciones del
banco depositario sin que éste lo consienta; y

41 Véase la recomendacion X en A/CN.9/611/Add.1.
42 Para las recomendaciones 120 y 121, véanse las recomendaciones Vy W en A/CN.9/611/Add.1.
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b) Los derechos de compensacién del banco depositario no se veran
afectados por toda garantia real que pueda tener dicho banco sobre un derecho al
pago de fondos acreditados en una cuenta bancaria.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se explicard que las recomendaciones 120 y 121 se
complementan con las recomendaciones 92 y 93 (en la medida en que haya un
conflicto de prelacion entre una garantia real o un derecho de compensacion del
banco depositario y wuna garantia real de otra persona) y con las
recomendaciones 165 a 167 (ejecucion de una garantia real sobre un derecho de
pago de fondos acreditados en una cuenta bancaria).

En el comentario se explicara asimismo que la recomendacion 120 b) no se
refiere a un conflicto de prelacion sino a la situacion en que el propio banco
depositario goce a la vez de un derecho de compensacion y de una garantia real
sobre un derecho al pago de fondos acreditados en una cuenta bancaria. En esta
situacion en la recomendacion 120 b) se establece que en esa situacion los derechos
de compensacion del banco no se veran menoscabados ni subsumidos en la garantia
real del banco (es decir, tendran una entidad diferenciada)].

121. El régimen deberia disponer que nada de lo enunciado en las presentes
recomendaciones obligara a un banco depositario:

a) A pagar a una persona que no sea la persona que controle los fondos
acreditados en una cuenta bancaria; ni

b) A atender solicitudes de informacion sobre si existe un acuerdo de
control o una garantia real a favor suyo y sobre si el otorgante mantenia el derecho a
disponer de los fondos acreditados en la cuenta.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar nota
de que en el comentario se explicara que lo enunciado en esta recomendacion no
afecta a la relacion entre el banco y el cliente ni a los derechos y obligaciones
dimanantes de la legislacion que rige la administracion de cuentas bancarias (por
ejemplo, la concerniente al blanqueo de dinero y al secreto bancario).]

Derechos y obligaciones del garante/emisor, del confirmante o de
la persona designada en una promesa independiente+3

122. El régimen deberia disponer que:

a) Los derechos de un acreedor garantizado sobre el producto de una
promesa independiente estan sujetos a los derechos, enunciados en la legislacion y
seguidos en la practica que rigen las promesas independientes, del garante/emisor,
del confirmante o de la persona designada y de cualquier otro beneficiario
designado en la promesa o a quien se haya efectuado una transferencia de los
derechos de cobro;

b) Los derechos de un cesionario de una transferencia de una promesa
independiente [no se ven afectados por] [son superiores a] las garantias reales

43 Para las recomendaciones 122 a 124, véanse las recomendaciones 25 bis, 25 ter y 25 quater.
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constituidas sobre el producto de la promesa independiente adquiridos del cedente
[o de cualquier otro cedente anterior]; y

¢) Los derechos independientes de un garante/emisor, de un confirmante, de
una persona designada o de un cesionario-beneficiario en virtud de una promesa
independiente no se veran mermados por toda garantia real que pueda tener sobre el
producto de la promesa independiente, incluido cualquier derecho sobre el producto
de la promesa independiente que pueda estar incluido en una transferencia de
derechos de giro a un cesionario-beneficiario.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar nota
de que en el comentario se aclarara que esta recomendacion tiene la finalidad de
asegurar que los derechos de los tenedores de derechos independientes al cobro, en
concreto  las  personas  designadas que han dado valor 'y los
cesionarios-beneficiarios a quienes se haya efectuado una transferencia, son
superiores a los de los simples cesionarios de derechos al producto del cobro
efectuado por el beneficiario original. En el comentario se explicard también que
sus derechos independientes son distintos y no se ven afectados, a causa de sus
derechos como acreedores garantizados del beneficiario original (en otras
palabras, su situacion como tenedores protegidos de derechos independientes no
deberia confundirse con su eventual situacion de acreedores garantizados). Cuando
una persona designada entregue valor y obtenga el reembolso del emisor, lo hara
sobre la base de sus derechos independientes al reembolso y no como adquirente de
los derechos del beneficiario.]

123. El régimen deberia disponer que ninglin garante/emisor ni ningin confirmante
o persona designada tendran la obligacion de pagar a cualquier persona que no sea
un confirmante, una persona designada, el beneficiario designado, un cesionario-
beneficiario aceptado, o un cesionario aceptado del producto de una promesa
independiente.

124. El régimen deberia disponer que si un acreedor garantizado ha obtenido el
control sobre el producto de una promesa independiente al ser aceptado como
cesionario de ese derecho, el acreedor garantizado tendra el derecho a hacer valer
esa aceptacion frente al garante/emisor, al confirmante o a la persona designada que
diera la aceptacion.

Derechos y obligaciones del emisor de un documento negociable+4

125. El régimen deberia disponer que, en la relacion entre el acreedor garantizado y
el emisor o cualquier otra persona obligada por el documento negociable, los
derechos de esas personas se regiran por la ley que regule los documentos
negociables.

44 Véase A/CN.9/611/Add.1, recomendacion Z.
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Incumplimiento y via ejecutoria+s

Finalidad

Las disposiciones sobre el régimen aplicable al incumplimiento y a la via
ejecutoria tienen por objeto:

a) Prever procedimientos claros y sencillos para ejecutar las garantias reales
de forma previsible y eficiente al producirse un incumplimiento por parte del
deudor;

b)  Prever procedimientos con los que se incremente al maximo el valor de
la posible liquidacion de los bienes gravados en beneficio del otorgante, del deudor
o de otra persona que adeude el pago de la obligacion garantizada, del acreedor
garantizado y de otros acreedores que tengan algun derecho sobre los bienes
gravados.

c¢) Prever la aplicacion de métodos judiciales agilizados y, a reserva de la
aplicacion de las salvaguardias apropiadas, de métodos extrajudiciales para que el
acreedor garantizado obtenga el valor de la liquidacion de los bienes gravados.

Recomendaciones generales

Normas generales de conducta en el contexto de la ejecucion

126. El régimen deberia prever que todas las partes deberan ejercer sus derechos y
cumplir sus obligaciones conforme a las recomendaciones del presente capitulo,
relativo al incumplimiento y a la ejecucion, actuando de buena fe y de forma
razonable desde el punto de vista mercantil.

Limitaciones de la autonomia de las partes

127. El régimen deberia disponer que los derechos y obligaciones que nazcan de la
recomendacion 126 no podran ser objeto de una renuncia unilateral ni podran
modificarse mediante acuerdo en ninglin momento.

128. El régimen deberia disponer que, a reserva de lo establecido en la
recomendacion 127, el otorgante y cualquier otra persona que adeude un pago o que
deba cumplir una obligacion garantizada frente a otra persona sélo podra renunciar
unilateralmente a cualquiera de los derechos y recursos que le confieren las
disposiciones del presente régimen, sobre incumplimiento y ejecucion, o
modificarlos mediante acuerdo cuando haya habido incumplimiento.

129. El régimen deberia disponer que, a reserva de lo que establece la
recomendacion 127, el acreedor garantizado podra en todo momento renunciar
unilateralmente a cualquiera de los derechos y recursos que le confieren las
disposiciones del presente capitulo, referentes al incumplimiento y a la ejecucion, o
modificarlos mediante acuerdo.

130. El régimen deberia disponer que una modificacion de los derechos y recursos
mediante acuerdo no afectara a los derechos de cualquier persona que no sea parte

45 Véase A/CN.9/611/Add.2, recomendaciones 89 a 124.

75



A/CN.9/WG.VI/WP.29

76

en el acuerdo. La persona que impugne el acuerdo debera demostrar que éste se
celebrd antes del incumplimiento o que es incompatible con la recomendacion 127.

Responsabilidad

131. El régimen deberia disponer que una persona incurrird en responsabilidad por
los dafios que resulten de su incumplimiento de las obligaciones establecidas en las
disposiciones del presente régimen relativas al incumplimiento y a la ejecucion.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee examinar
si una renuncia a la responsabilidad en virtud de la recomendacion 131 o su
modificacion deberian regularse en la recomendacion 131 o dejarse en manos
de otra ley.]

Derechos y recursos tras el incumplimiento

132. El régimen deberia prever que, al producirse el incumplimiento, el otorgante y
el acreedor garantizado dispondran de los derechos y recursos establecidos en las
recomendaciones del presente capitulo, relativo al incumplimiento y a la ejecucion,
en el acuerdo de garantia (excepto si éste es incompatible con las disposiciones del
presente régimen) y en cualquier otra legislacion.

Derechos y recursos para el acreedor garantizado

133. El régimen deberia disponer que tras el incumplimiento el acreedor
garantizado tendra derecho a ejercer uno o mas de los siguientes recursos con
respecto a un bien gravado:

a) Obtener la posesion de un bien corporal gravado, conforme a las
recomendaciones 141 y 142;

b) Vender o enajenar de algun otro modo un bien gravado, arrendarlo o
conceder una licencia respecto de ¢l, conforme a la recomendacion 143;

¢) Proponer al otorgante que el acreedor garantizado acepte un bien gravado
a modo de cumplimiento total o parcial de la obligacidén garantizada, conforme a las
recomendaciones 147 a 150;

d) Cobrar el valor o ejecutar de otro modo una garantia real sobre un bien
gravado que sea un crédito por cobrar, un titulo negociable, un derecho al pago de
fondos acreditados en una cuenta bancariao el producto de una promesa
independiente, conforme a las recomendaciones 160 a 168;

e) Ejercer sus derechos en virtud de un documento negociable, conforme a
la recomendacion 169;

f)  Ejecutar su garantia real sobre un bien incorporado a un bien inmueble,
conforme a la recomendacion 170; y

g) Ejercitar cualquier otro derecho o recurso previsto en el acuerdo de
garantia (excepto si es incompatible con las disposiciones del presente régimen) o
en cualquier otra regla de derecho.
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Ejecucion judicial y extrajudicial

134. El régimen deberia disponer que tras un incumplimiento el acreedor
garantizado podra ejercer los derechos y recursos previstos en la recomendacion 133
recurriendo a un tribunal o a otra autoridad. A reserva de lo establecido en la norma
general de conducta enunciada en la recomendacion 126 y de los requisitos
establecidos en las recomendaciones 141 a 146 en lo que respecta a la posesion y la
enajenacion extrajudicial, el acreedor garantizado podra optar por ejercitar los
derechos y recursos que le confiere la recomendacion 133 sin tener que recurrir a un
tribunal o a otra autoridad.

Derechos y recursos para el otorgante

135. El régimen deberia prever que, al producirse el incumplimiento, el otorgante
tendra derecho a ejercer uno o mas de los siguientes recursos:

a) Pagar integramente la obligacion garantizada, y quedar liberado de la
garantia real constituida sobre todos los bienes gravados que respalden Ia
obligacién, conforme a la recomendacion 139;

b) Apelar ante un tribunal u otra autoridad en caso de que el acreedor
garantizado no esté cumpliendo sus obligaciones previstas en las disposiciones del
presente régimen, relativas a la ejecucion extrajudicial, conforme a Ia
recomendacion 140;

c¢) Proponer al acreedor garantizado o rechazar la propuesta del acreedor
garantizado de aceptar un bien gravado a modo de satisfaccion total o parcial de la
obligacion garantizada, conforme a las recomendaciones 147 a 150; y

d) Ejercer cualquier otro derecho o recurso previsto en el acuerdo de
garantia (excepto si no se ajusta a las disposiciones del presente régimen, relativas
al incumplimiento y a la ejecucion) o en cualquier otra regla de derecho.

Procedimientos judiciales sumarios

136. El régimen deberia prever procedimientos judiciales sumarios con respecto al
gjercicio de derechos y recursos del acreedor garantizado, del otorgante y de
cualquier otra persona que deba cumplir la obligacion garantizada o que pretenda
tener algun derecho sobre un bien gravado.

Recursos acumulativos

137. El régimen deberia prever que el ejercicio de un derecho o recurso no
invalidara la posibilidad de acogerse a otro, a menos que el ejercicio de un derecho
o recurso haya hecho imposible ejercitar otro derecho o recurso.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se aclarard que el ejercicio de un recurso (por
ejemplo, la recuperacion de la posesion y la enajenacion de un bien gravado) puede
hacer imposible el ejercicio de otro recurso (por ejemplo, la aceptacion de un bien
gravado como satisfaccion del pago de la obligacion garantizada).]
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Derechos y recursos con respecto a la obligacion garantizada

138. El régimen deberia prever que el ejercicio de los derechos o recursos relativos
a un bien gravado no impide ejercitar derechos o recursos con respecto a la
obligacién garantizada por el bien gravado, y viceversa.

Liberacion de los bienes gravados tras la liquidacién completa

139. El régimen deberia prever que, tras producirse el incumplimiento y hasta el
momento en que el acreedor garantizado enajene o acepte el bien gravado o cobre su
importe, el deudor, el otorgante o cualquier otra parte interesada (por ejemplo, un
acreedor garantizado cuyo crédito goce de un grado de prelacioén inferior al del
acreedor garantizado ejecutante, un garante o uno de los copropietarios de los bienes
gravados) tendran derecho a pagar integramente la obligacion garantizada, incluidos
los intereses y gastos hasta la fecha del pago integro. Si se han cancelado todos los
compromisos de otorgar crédito financiero, con este pago todos los bienes gravados
que respaldan esa obligacion dejaran de estar sujetos a la garantia real o, en la
medida en que lo disponga otra ley, se subrogaran los derechos del acreedor
garantizado a cualquier otra parte interesada que efectue el pago.

Recursos con respecto a la ejecucion extrajudicial

140. En el régimen deberia preverse que el deudor, el otorgante u otros interesados
(por ejemplo, un acreedor garantizado con un grado de prelacidon inferior al del
acreedor garantizado ejecutante, un garante o un copropietario de los bienes
gravados) tendran derecho a recurrir a un tribunal o a otra autoridad en caso de que
el acreedor garantizado no cumpla o no esté cumpliendo con sus obligaciones
previstas en las disposiciones del presente régimen relativas al incumplimiento y a
la ejecucion. Deberian desalentarse y evitarse las solicitudes infundadas e impedir
toda obstaculizacién impropia o toda demora indebida en el proceso de ejecucion.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee estudiar si
el principio del respeto del derecho del deudor, del otorgante o de otros terceros
interesados a recurrir al tribunal para obtener resarcimiento deberia ser
generalmente aplicable también al ejercicio de todos los derechos y recursos
previstos en las recomendaciones del presente capitulo, y no unicamente con
respecto a la ejecucion extrajudicial. EI Grupo de Trabajo tal vez desee examinar la
posibilidad de especificar las salvaguardias necesarias para desalentar los recursos
infundados y las interferencias indebidas en el proceso de ejecucion.]

Derecho del acreedor garantizado a la posesion de un bien gravado

141. El régimen deberia prever que, al producirse un incumplimiento, el acreedor
garantizado tendra derecho a la posesion de un bien corporal gravado.

Variante A

142. El régimen deberia disponer que el acreedor garantizado podra optar por tomar
posesion del bien gravado sin recurrir a un tribunal o a otra autoridad unicamente si:

a)  El otorgante ha dado su consentimiento al acuerdo de garantia en virtud
del cual el acreedor garantizado puede obtener la posesion sin recurrir a un tribunal
0 a otra autoridad;
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b) El acreedor garantizado ha notificado el incumplimiento al otorgante y a
cualquier persona que esté en posesion del bien gravado; y

c¢) Puede tomarse posesion del bien sin el uso de la fuerza ni la amenaza de
fuerza.

Variante B

142. El régimen deberia disponer que el acreedor garantizado podra optar por tomar
posesion del bien gravado sin recurrir a un tribunal o a otra autoridad unicamente si:

a)  El otorgante ha dado su consentimiento al acuerdo de garantia en virtud
del cual el acreedor garantizado puede obtener la posesion sin recurrir a un tribunal
0 a otra autoridad;

b) El acreedor garantizado ha notificado al otorgante y a cualquier persona
que esté en posesion del bien gravado el incumplimiento y su intencion de recurrir a
la ejecucion extrajudicial, dando detalles sobre el momento y las modalidades de la
gjecucion; y

¢) [Puede tomarse posesion del bien sin el uso de la fuerza o la amenaza de
fuerza o sin ningln otro acto ilegal.] [En el momento de la ejecucion extrajudicial el
otorgante no formula objeciones.]

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que si bien en ambas variantes el otorgante tiene que consentir en el
acuerdo de garantia, las variantes difieren en cuanto a los requisitos para las
notificaciones y las salvaguardias para el otorgante.]

Enajenacion de bienes gravados

143. El régimen deberia preverse que, tras producirse un incumplimiento, el
acreedor garantizado tendra derecho a vender o a enajenar de otro modo, a arrendar
un bien gravado o a conceder licencias sobre €l. A reserva de lo dispuesto en la
recomendacioén 126, un acreedor garantizado que opte por ejercer ese recurso sin
recurrir a ningan tribunal ni a otra autoridad podra seleccionar el método, la manera,
el momento y el lugar en que se efectuara la enajenacion, el arrendamiento o la
concesion de licencia.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se explicara que el propodsito y efecto de esta
recomendacion es compaginar los intereses del otorgante (y de sus otros
acreedores) con los del acreedor garantizado ofreciendo flexibilidad en los métodos
utilizados para enajenar los bienes gravados con miras a obtener una liquidacion
econémicamente efectiva, al tiempo que se protege al otorgante de toda accion que
pudiera adoptar el acreedor garantizado y que, en el contexto mercantil, no fuera
razonable. En el comentario se explicara también que el acreedor garantizado no
necesitard estar en posesion de los bienes gravados para ejercer los derechos y
recursos que se prevén en el presente capitulo.]

Notificacion anticipada de la enajenacion extrajudicial de bienes gravados

144. El régimen deberia disponer que tras un incumplimiento el acreedor
garantizado debera dar notificacion de su intencion de proceder a la enajenacion
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extrajudicial, de un bien gravado a su arrendamiento o a la concesion de una
licencia sobre él.

145. El régimen deberia:
a)  Especificar que la notificacion debera darse:

i)  al otorgante, al deudor y a cualquier otra persona que adeude el
pago de la obligacion garantizada;

i)  a cualquier persona que tenga derechos sobre el bien gravado y que,
antes de que el acreedor garantizado haya notificado al otorgante, haya
dado a conocer por escrito esos derechos al acreedor garantizado; y

ii1) a cualquier otro acreedor garantizado que, mas de [...] dias antes de
que se envie la notificacion al otorgante haya registrado una notificacion
de garantia real sobre el bien gravado bajo el nombre del otorgante, o que
esté en posesion del bien gravado en el momento en que se hizo cargo de
¢l el acreedor garantizado;

b) Especificar la forma y el momento en que deberd darse tal notificacion,
asi como su contenido minimo, determinando incluso si dicha notificacion [al
otorgante] deberia contener el calculo de la cuantia adeudada en ese momento ¢
indicando el derecho del deudor o del otorgante a obtener que los bienes gravados
queden liberados de la garantia real con arreglo a la recomendacion 139;

c¢) Disponer que la notificacién esté redactada en un idioma que quepa
razonablemente prever que informe a los destinatarios de su contenido;

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se explicard que la notificacion del otorgante serad
suficiente si figura en el idioma en que estd redactado el acuerdo de garantia y,
cuando la garantia real se haya hecho eficaz frente a terceros mediante inscripcion
registral, serd suficiente que la notificacion en virtud de esta recomendacion figure
en el mismo idioma que la inscripcion en el registro. ]

d) Regular las consecuencias juridicas del incumplimiento de las
recomendaciones que rigen las notificaciones; y

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee estudiar si
el apartado d) es necesario. La recomendacion 131 regula la responsabilidad del
acreedor garantizado si incumple las obligaciones que le impone el presente
regimen. Ademas, la recomendacion 140 confiere al otorgante el derecho a obtener
resarcimiento judicial si un acreedor garantizado que solicite la ejecucion
extrajudicial viola las obligaciones que le impone el presente régimen. Ademads, en
la nota de la recomendacion 158 se sugiere la inclusion en el texto de una nueva
recomendacion que regule las consecuencias del incumplimiento, por parte del
acreedor garantizado, de las obligaciones que le corresponden en lo que respecta a
los derechos adquiridos por un comprador, un arrendatario o un licenciatario de
buena fe.]

e) Enumerar los casos en que no se requeriria tal notificacion, ya sea porque
la demora ocasionada por el requisito de notificacion previa podria tener un efecto
negativo en el valor de liquidacién de los bienes gravados (como en el caso de los
bienes corporales perecederos u otros bienes cuyo valor pudiera decrecer
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rapidamente) o porque los bienes gravados son de una naturaleza que se venden en
un mercado reconocido y que por lo tanto su valor se fija en dicho mercado.

146. En el régimen deberian preverse normas que garanticen que la notificacion
mencionada en la recomendacion 144 pueda darse de forma eficaz, oportuna y fiable
a fin de proteger al otorgante y a otras partes interesadas y de evitar, al mismo
tiempo, toda repercusion negativa sobre los recursos del acreedor garantizado y
sobre el posible valor monetario de los bienes gravados.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee plantearse
si esta recomendacion 146 deberia ser mads especifica o si deberia incluirse en el
comentario. El Grupo de Trabajo tal vez desee también tomar nota de que en el
comentario se explicard que esas reglas deberian compaginar el interés del
acreedor garantizado en tener flexibilidad para enajenar el bien gravado sin
demora a fin de aprovechar las condiciones favorables del mercado (un interés que
también tiene beneficios para el otorgante y para otras partes interesadas) con el
interés del otorgante y de esas otras partes en obtener la notificacion de la
enajenacion extrajudicial con la suficiente anticipacion a fin de poder adoptar
medidas que les permitan proteger mejor sus intereses (como localizar a posibles
compradores del bien gravado o asistir a una enajenacion publica del bien gravado
para comprobar si el acreedor garantizado cumplia con las obligaciones que le
imponen las disposiciones del presente régimen relativas al incumplimiento y a la
ejecucion). En el comentario se explicard también que la recomendacion no
requiere la inscripcion registral de la notificacion porque la notificacion ya cumple
los posibles objetivos de la inscripcion.]

Aceptacion de los bienes gravados como forma de pago de la obligacion
garantizada

147. En el régimen deberia disponerse que, al producirse un incumplimiento, el
acreedor garantizado podra proponer por escrito que aceptaria uno o mas de los
bienes gravados a modo de pago total o parcial de la obligacidon garantizada.

148. En el régimen deberia preverse que el acreedor garantizado que proponga que
aceptaria un bien gravado a modo de liquidacion total o parcial de la obligacion
garantizada debera enviar la propuesta, especificando la suma adeudada en la fecha
del envio de la propuesta y el importe de la obligaciéon que se proponga dar por
satisfecha al aceptar el bien gravado, a las siguientes personas:

a) Al otorgante, al deudor y a cualquier otra persona que adeude pagos
correspondientes a la obligacion garantizada (por ejemplo, a un garante);

b) A toda persona a la que asistan derechos sobre el bien gravado que hayan
notificado esos derechos por escrito al acreedor garantizado mas de [...] dias antes
del envio de la propuesta por parte del acreedor garantizado al otorgante; y

¢) A cualquier otro acreedor garantizado que [mas de [...] dias antes de que
la propuesta sea enviada al otorgante] haya inscrito en un registro una notificacion
de una garantia real sobre el bien gravado en nombre del otorgante, o que se halle en
posesion del bien gravado en el momento en que se hubiera hecho cargo de é1 el
acreedor garantizado.

149. El régimen deberia disponer que si una persona a la que, en virtud de la
recomendacion 148, haya de enviarse una propuesta presenta una objecidén por
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escrito a dicha propuesta en un breve plazo, como de 20 dias a partir de la fecha del
envio de la propuesta, el acreedor garantizado no podrd llevar a término su
propuesta.

150. El régimen deberia disponer que si el otorgante formula la propuesta descrita
en la recomendacion 147 'y el acreedor garantizado la acepta,
el acreedor garantizado debera proceder conforme a dispuesto en las
recomendaciones 148 y 149.

Distribucion del producto de la ejecucién

151. En el régimen deberia preverse que, en caso de ejecucion extrajudicial, de un
bien gravado o de cobro de un crédito, de un titulo negociable o de otra obligacion,
el acreedor garantizado ejecutante debera aplicar el producto neto de su ejecucion
(previa deduccion de los costos de ejecucion) al pago de las obligaciones
garantizadas. A reserva de lo previsto en la recomendacion 152, el acreedor
garantizado ejecutante deberd cancelar todo superavit que subsista tras este pago a
los acreedores concurrentes subordinados que, antes de toda distribucion del
superavit, hayan notificado al acreedor garantizado ejecutante su reclamacion de un
eventual superavit. El saldo restante, si lo hubiere, deberda hacerse efectivo al
otorgante.

152. Ademas, en el régimen deberia disponerse que, en caso de ejecucion
extrajudicial, exista o no controversia sobre el derecho de algun reclamante
concurrente a cobrar o sobre el grado de prelacion en el cobro, el acreedor
garantizado e¢jecutante podra, de conformidad con las reglas procesales
generalmente aplicables, hacer efectivo el superavit a una autoridad judicial
competente u otra autoridad o a una caja publica de depositos para su distribucion.
En caso de efectuarse tal pago, el superavit deberia repartirse en funcidén de las
reglas que rigen la prelacidn en el presente régimen.

153. En el régimen deberia preverse que la distribucion del producto resultante de
una liquidacion judicial o de otro procedimiento administrado oficialmente debera
efectuarse conforme a las normas generales del Estado que rijan los procedimientos
de ejecucion, pero con sujecion a las reglas de prelacion del presente régimen.

154. En el régimen deberia disponerse que, a menos que se convenga otra cosa, el
deudor y toda otra persona que adeude el pago de la obligacion garantizada deberan
abonar todo déficit en el saldo pagado que quede pendiente tras la aplicacion del
producto neto de la ejecucidon al cumplimiento de la obligacién garantizada.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se explicara que esta recomendacion dispone que el
acreedor garantizado tendrda un crédito no garantizado por todo déficit que quede
después del pago de la obligacion garantizada. En el comentario se explicara
también que el acreedor garantizado y el otorgante podrdan convenir en que, en el
contexto de operaciones sin posibilidad de recurso o con recursos limitados, el
acreedor garantizado no dispondrd de ningun crédito en caso de un déficit
eventual.]
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Derecho del acreedor garantizado con mayor grado de prelacion a hacerse cargo
de la ejecucion

155. En el régimen deberia preverse que, en cualquier momento anterior a la
enajenacion final, a la aceptacion o al cobro de un bien gravado, el acreedor
garantizado cuya garantia real goce de prelacion sobre la del acreedor garantizado
ejecutante o sobre la del acreedor/judicial ejecutante tendra derecho a asumir el
control del proceso de ejecucion. El derecho a asumir el control incluye el de
proceder a la ejecucion mediante cualquier método previsto en el presente régimen.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se explicara que el acreedor garantizado con
prelacion tendra derecho a sustituir el procedimiento de ejecucion judicial iniciado
por un acreedor judicial subordinado conforme a otra ley por su propio proceso de
ejecucion conforme al presente régimen, pero no tendra derecho a proseguir el
proceso de ejecucion iniciado por el acreedor judicial en virtud de esa otra ley.]

Derechos adquiridos mediante distribucion judicial

156. En el régimen deberia preverse que, si un acreedor garantizado enajena un
bien gravado mediante un procedimiento judicial u otro procedimiento oficial, los
derechos adquiridos por el cesionario deberdan determinarse conforme a las normas
generales del Estado que regule los procedimientos de ejecucion.

Derechos adquiridos mediante distribucion extrajudicial

157. El régimen deberia prever que si un acreedor garantizado enajena su bien
gravado sin recurrir a un tribunal ni a otra autoridad, un comprador de buena fe
adquirira el derecho del otorgante sobre el bien a reserva de los derechos que tengan
mayor grado de prelacion sobre la garantia real de acreedor garantizado ejecutante,
pero libre de los derechos del acreedor garantizado ejecutante y los de otra parte
reclamante concurrente cuyo grado de prelacion sea inferior al del acreedor
garantizado ejecutante. La misma norma se aplicara a los derechos sobre un bien
gravado adquirido por un acreedor garantizado que haya aceptado el bien gravado
como pago total o parcial de la obligacion garantizada.

158. El régimen deberia disponer que, si un acreedor garantizado arrienda o
concede una licencia sobre un bien gravado sin recurrir a un tribunal ni a ninguna
otra autoridad, la persona que adquiera el arriendo o la licencia actuando de buena
fe adquirira el beneficio del arriendo o de la licencia, a reserva de los derechos que
tuvieran prelacion sobre la garantia real del acreedor garantizado ejecutante.

[Nota el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee examinar si
seria conveniente incluir en este capitulo una nueva recomendacion del siguiente
tenor: “El régimen deberia disponer que si el acreedor garantizado incumple
cualquiera de las disposiciones del régimen en materia de incumplimiento y
ejecucion, los derechos de un comprador, arrendatario o concesionario de una
licencia sobre el bien gravado no se veran afectados’.]

Concurrencia de regimenes de ejecucion relacionadas con bienes muebles y
bienes inmuebles

159. El régimen deberia prever lo siguiente:
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a) El acreedor garantizado podra optar por ejecutar una garantia real sobre
bienes incorporados a bienes inmuebles con arreglo al presente régimen o de
conformidad con el régimen que regule la ejecucién de gravamenes sobre bienes
inmuebles; y

b)  Si una obligacion frente a un acreedor garantizado esta respaldada tanto
por una garantia real sobre un bien gravado del otorgante como por un gravamen
sobre un bien inmueble del otorgante, el acreedor garantizado podra ejecutar:

1) tanto la garantia real como el gravamen invocando el régimen que
regule la ejecucion de gravamenes sobre bienes inmuebles; o

ii) la garantia real en virtud del presente régimen y el gravamen,
conforme a la ley que rija la ejecuciéon de gravamenes sobre bienes
inmuebles.

[Nota para el Grupo de Trabajo: En el comentario se explicara que el régimen
deberia coordinarse con el derecho general de procedimiento civil a fin de que los
acreedores garantizados puedan intervenir en los procesos judiciales entablados
por otros acreedores del otorgante para proteger asi las garantias reales y asegurar
que en el régimen se mantenga el mismo orden de prelacion entre dichas garantias
reales.]

Recomendaciones especificamente relacionadas con los bienes

Aplicacion del capitulo relativo a la ejecucion a las transferencias absolutas de
créditos por cobrar+¢

160. El régimen deberia disponer que, con las siguientes excepciones, sus
disposiciones relativas al incumplimiento y a la ejecucion no seran aplicables a las
transferencias absolutas de créditos:

a) La recomendacién 126, en el caso de una transferencia absoluta con
recurso; y

b) Las recomendaciones 161 y 162.
Ejecucion de una garantia real sobre un crédito por cobrar+?

161. El régimen deberia disponer que, en el caso de una transferencia absoluta de
un crédito, el cesionario tendra el derecho a cobrar o a hacer ejecutar de algin otro
modo el crédito. En el caso de una transferencia de un crédito a titulo de garantia, el
cesionario, a reserva de las recomendaciones 112 a 118, tendra el derecho a cobrar o
a hacer cumplir de otro modo el crédito después del incumplimiento, o antes del
incumplimiento con el acuerdo del cedente.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se explicard que el acreedor garantizado tendrd, como
variante del cobro, la opcion de vender un crédito por cobrar conforme a las
recomendaciones 133 d), y 143. En el comentario se explicard asimismo que una

46 Véase A/CN.9/611, recomendacion 88.
47 Para las recomendaciones 161 y 162, véanse las recomendaciones 102 y 103 en A/CN.9/611.
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notificacion e instrucciones de pago enviadas en contravencion de un acuerdo entre
el cesionario y el cedente de no notificar al deudor del crédito obliga a éste a pagar
al cesionario, pero dicho cesionario puede incurrir en responsabilidad frente al
cedente por incumplimiento del contrato (véase la recomendacion 110, parrafo b)).]

162. El régimen deberia prever que el derecho del cesionario a cobrar o a hacer
ejecutar el pago de un crédito exigible incluye el derecho a cobrar o, si no, a hacer
ejecutar cualquier derecho personal o real que respalde el pago del crédito (como,
por ejemplo, una garantia o un derecho de garantia).

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se examinara de qué manera otras recomendaciones
del capitulo sobre la ejecucion se pueden aplicar a la ejecucion de un derecho que
respalde el pago de un crédito cedido.]

Ejecucion de una garantia real sobre un titulo negociable+8

163. En el régimen deberia preverse que, después de incurrirse en incumplimiento,
o antes de él y con el acuerdo del otorgante, el acreedor garantizado tendra derecho,
a reserva de lo dispuesto en la recomendacion 119, a cobrar o a hacer valer de algin
otro modo un titulo negociable que sea un bien gravado frente a una persona que se
halle obligada por ese titulo.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se explicard que entre el acreedor garantizado y la
persona obligada por el titulo negociable o terceros que invoquen derechos en
virtud del régimen de los titulos negociables, los derechos de ejecucion del acreedor
garantizado se regiran por la legislacion en materia de titulos negociables. En el
comentario se daran también los siguientes ejemplos al respecto:

a) La persona sujeta al titulo negociable solo podrda quedar obligada a
pagar al titular o a un tercero con derecho a hacer valer el titulo conforme a la ley
que rija los titulos negociables; y

b)  El derecho de la persona obligada por el titulo a oponer excepciones a
dicha obligacion estara determinado por la legislacion que rija los titulos
negociables.]

164. El régimen deberia disponer que el derecho del acreedor garantizado a cobrar
o a hacer valer de algiin otro modo un titulo negociable incluye el derecho a cobrar
o a hacer ejecutar de algun otro modo cualquier derecho personal o real que
respalde el pago del titulo negociable (como, por ejemplo, una garantia o un derecho
de garantia).

Ejecucion de una garantia real sobre un derecho al pago de fondos acreditados en
una cuenta bancaria+®

165. En el régimen deberia preverse que, después de incurrirse en incumplimiento,
o antes de ¢l y con el consentimiento del otorgante, el acreedor garantizado que

48

49

Para las recomendaciones 163 y 164, véanse las recomendaciones 104 y 105

en A/CN.9/611/Add.1.

Para las recomendaciones 165 a 167, véanse las recomendaciones 106 bis, 107 y 108
en A/CN.9/611/Add.1.
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disponga de una garantia real sobre un derecho al pago de fondos acreditados en una
cuenta bancaria, a reserva de lo dispuesto en las recomendaciones 119 y 120, tendra
derecho a cobrar o a hacer valer de algin otro modo su derecho al cobro de los
fondos.

166. En el régimen deberia preverse que, después de incurrir en incumplimiento, o
antes de él y con el acuerdo del otorgante, el acreedor garantizado que tenga el
control tendra el derecho, a reserva de las recomendaciones 120 y 121, a ejecutar su
garantia real sin tener que recurrir a un tribunal ni a ninguna otra autoridad.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se explicara que, a diferencia de un acreedor
garantizado que tiene que cobrar los fondos para aplicarlos al pago de las
obligaciones garantizadas conforme a la recomendacion 151, un banco depositario
podra, como acreedor garantizado, aplicar los fondos directamente al pago de las
obligaciones garantizadas. En el comentario se explicara también que la ejecucion
de los derechos de compensacion del banco se regulan por otro régimen.|

167. El régimen deberia disponer que el acreedor garantizado que no tenga el
control sélo tendra derecho, a reserva de las recomendaciones 120 y 121, a cobrar o
a ejecutar de algun otro modo la garantia real frente al banco depositario en virtud
de un mandamiento judicial, a menos que el banco depositario convenga en
proceder de otro modo.

Ejecucion de una garantia real sobre el producto de una garantia
independientes°

168. El régimen deberia disponer que, después de incurrir en incumplimiento, o
antes de ¢l y con el acuerdo del otorgante, el acreedor garantizado que tenga una
garantia real sobre el producto de una promesa independiente tendra el derecho, a
reserva de las recomendaciones 122 a 124, a cobrar o a hacer valer de otro modo su
derecho al cobro del producto de la promesa independiente.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se aclarara que no serd necesario ningun acto
separado de transferencia por parte del otorgante para que el acreedor garantizado
pueda hacer ejecutar una garantia real sobre un derecho al producto de una
promesa independiente cuando la garantia real se haya constituido
automdticamente en virtud de la recomendacion 24. En el comentario se explicara
asimismo que todas las obligaciones del garante/emisor o de la persona designada
frente al acreedor garantizado se regiran por las recomendaciones 122 a 124.
Ademds, en el comentario se explicara que la recomendacion 168 no tiene por
objeto perturbar los acuerdos previos al incumplimiento concertados entre el
otorgante y el acreedor garantizado en virtud de los cuales, antes del
incumplimiento por parte del otorgante, el acreedor garantizado pueda recibir el
producto de una promesa independiente. ]

Ejecucion de una garantia real sobre un documento negociable>!

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar nota
de que en el comentario se explicara asimismo que las recomendaciones generales

50 Véase A/CN.9/611/Add.1, recomendacion 106.
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XI.

sobre la ejecucion de las garantias reales también seran aplicables aqui. La
recomendacion 169 se refiere a una cuestion especial.]

169. En el régimen deberia preverse que al producirse un incumplimiento, o antes
de él y con el consentimiento del otorgante, el acreedor garantizado tendra derecho,
a reserva de lo dispuesto en la recomendacion 125, a ejecutar una garantia real sobre
el documento negociable frente al emisor o frente a cualquier otra persona obligada
por dicho documento negociable.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se explicarda que, conforme a la ley que rija los
documentos negociables, el emisor podra verse obligado a entregar los bienes
unicamente al titular del documento negociable que se refiera a ellos.]

Ejecucion de una garantia real sobre bienes incorporados a bienes inmuebles>2

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee considerar
que las recomendaciones generales se aplican a la ejecucion de una garantia real
sobre bienes incorporados a bienes muebles. En cuanto a la ejecucion de garantias
reales sobre bienes incorporados a bienes inmuebles, el Grupo de Trabajo tal vez
desee examinar una recomendacion suplementaria del tenor de la
recomendacion 170.]

170. El régimen deberia disponer que un acreedor garantizado que tenga una garantia
real sobre un bien incorporado a un bien inmueble s6lo tendra derecho a ejecutar su
garantia real si goza de prelacion respecto de los derechos concurrentes sobre el bien
inmueble. En caso de tal tipo de ejecucion, un acreedor que tenga un derecho
concurrente sobre un bien inmueble con un grado inferior de prelacion tendra derecho
a liquidar la obligacion respaldada por una garantia real sobre el bien incorporado. El
acreedor garantizado ejecutante sera responsable de los dafios sufridos por el bien
inmueble con la separaciéon pero no por la disminucién de su valor imputable
Unicamente a la ausencia del bien incorporado.

Insolvencias3

Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el Régimen de la
Insolvencia: definiciones y recomendaciones

Definiciones>4

12. b) “Bienes del deudor”s>: todo bien y derecho del deudor, asi como todo
derecho real sobre bienes que obren o no en su posesion, ya sean corporales o

5

52

53
54

55

Véase A/CN.9/611/Add.1, recomendaciéon 109.

Véase A/CN.9/WG.VI/WP.26/Add.4, nota sobre la ejecucion de una garantia real sobre bienes
incorporados.

Véase A/CN.9/WG.VI/WP.21/Add.3.

Estas definiciones se han extraido del glosario de la Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el
Régimen de la Insolvencia (“la Guia sobre la Insolvencia”) (Introduccion, parrafo 12).

A los efectos del presente capitulo, conviene sefialar el término “deudor”, tal como se emplea en
las recomendaciones tomadas de la Guia sobre la Insolvencia, designa a toda persona que reuna
los requisitos para la apertura de un procedimiento de insolvencia (véase Guia sobre la
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inmateriales, muebles o inmuebles, y todo derecho del deudor sobre bienes gravados
por alguna garantia real o sobre bienes que sean propiedad de un tercero;

12. dd) “Parte interesada”: toda parte cuyos derechos, obligaciones o intereses se
vean afectados por los procedimientos de insolvencia, o por aspectos concretos de
dichos procedimientos, como el deudor, el representante de la insolvencia, un
acreedor, un accionista, un comité de acreedores, una autoridad gubernamental o
cualquier otra persona afectada. No se consideraran partes interesadas las personas
con intereses remotos o difusos afectados por un procedimiento de insolvencia;

12. pp) “Garantia real”: derecho sobre un bien que se haya constituido en
garantia del pago o cumplimiento de una o varias obligaciones.

[Nota para el Grupo de Trabajo: En el capitulo sobre la insolvencia tal vez
sea necesario examinar otros términos que se emplean en la Guia sobre la
Insolvencia y en la Guia sobre las Operaciones Garantizadas.]

Recomendaciones>¢
Objetivos fundamentales de un régimen de la insolvencia eficaz y eficiente

1) A fin de establecer y desarrollar un régimen eficiente de la insolvencia
deberian tenerse en cuenta los siguientes objetivos fundamentales:

a) Dar certidumbre y seguridad al mercado con miras a promover la
estabilidad y el crecimiento de la economia;

b) Maximizar el valor de los bienes de la masa;

¢) Ponderar adecuadamente las respectivas ventajas de la via de liquidacion
y de la via de reorganizacion;

d) Tratar de modo equitativo a todos los acreedores cuyos créditos sean
similares;

e) Buscar una resolucion rapida, eficiente e imparcial de la situacion de
insolvencia;

f)  Preservar la masa de la insolvencia, de modo que pueda distribuirse
equitativamente entre los acreedores;

56

Insolvencia, segunda parte, capitulo I, seccién A, parrs. 1 a 11 y recomendacion 8). Cuando el
deudor otorga el derecho garantizado en cuestion (que garantiza la obligacion del deudor), el
término “deudor” designa también al otorgante. Sin embargo, cuando no es el deudor sino un
tercero quien otorga el derecho garantizado en cuestion (por ejemplo sobre la base de un
acuerdo contractual con el deudor), el término “deudor” designa a ese tercero que actua como
otorgante, dado que sélo en la insolvencia de ese tercero que actua como otorgante el acreedor
garantizado es tal acreedor garantizado con un derecho real sobre los bienes gravados. En la
insolvencia de un deudor no otorgante, el acreedor es un acreedor no garantizado con un crédito
no garantizado frente al deudor no otorgante.

Conviene seifialar que en este capitulo se incluyen inicamente las recomendaciones o partes de
recomendaciones de la Guia sobre la Insolvencia concretamente relacionadas con las garantias
reales, con los nimeros originales que llevan en la Guia sobre la Insolvencia (para las
recomendaciones no reproducidas en este capitulo, constltese la Guia sobre la Insolvencia, que
esta disponible en el sitio http://www.uncitral.org de Internet). Cabe sefialar también que en el
texto definitivo de las recomendaciones se incluiran las notas de pie de pagina necesarias de la
Guia sobre la Insolvencia.
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g) Formular un régimen de la insolvencia transparente y previsible que
incentive debidamente la practica de reunir y facilitar informacioén; y

h)  Reconocer todo derecho existente de los acreedores y establecer reglas
claras para determinar el grado de prelacidn otorgable a los créditos.

4)  El régimen de la insolvencia deberia especificar que cuando una garantia real
sea eficaz o ejecutable en virtud de una regla de derecho distinta del régimen de la
insolvencia, sera reconocida, en un procedimiento de insolvencia, como eficaz y
ejecutable.

7) A fin de elaborar un régimen eficaz y eficiente de la insolvencia, procedera
considerar los siguientes rasgos comunes de todo régimen de la insolvencia:

a)ad) ...

e) La proteccion de la masa de la insolvencia contra las acciones
presentadas por los acreedores, y contra la actuacion del propio deudor y del
representante de la insolvencia, y cuando las medidas de proteccion de la masa sean
aplicables a los acreedores garantizados, la determinacion del modo en que debera
salvaguardarse el valor economico de sus garantias reales durante el procedimiento
de insolvencia;

Har)...
Régimen aplicable a la validez y efectividad de los derechos y créditos

30) El régimen aplicable a la validez y efectividad de los derechos y créditos
existentes en el momento de la apertura del procedimiento de insolvencia debera
establecerse por las normas de derecho internacional privado del Estado en el que se
abre el procedimiento de insolvencia.

Régimen aplicable a los procedimientos de insolvencia: lex fori concursus

31) El régimen de la insolvencia del Estado en el que se abre el procedimiento de
insolvencia (lex fori concursus) debera aplicarse a todos los aspectos de la apertura,
la sustanciacion, la administraciéon y la conclusién de dicho procedimiento y sus
efectos. Entre ellos cabe citar los siguientes:

a)ai) ...

j)  El tratamiento de los acreedores garantizados;
k)an) ...

0) La clasificacion de los créditos;

p)as)...

Bienes que constituyen la masa de la insolvencia

35) El régimen de la insolvencia deberia especificar que la masa de la insolvencia
estara integrada por:

a) Los bienes del deudor, incluidos los derechos que pueda tener el deudor
sobre bienes gravados y /o sobre bienes que sean propiedad de terceros;
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b) Los bienes adquiridos tras la apertura del procedimiento de insolvencia;

c)
Medidas cautelares

39) Elrégimen de la insolvencia deberia especificar que el tribunal podra conceder
una exencion de caracter provisional, a peticion del deudor, de los acreedores o de
terceros, si tal exencidn es necesaria para proteger y preservar el valor de los bienes
del deudor o los intereses de los acreedores entre el momento de la presentacion de
una solicitud de apertura de un procedimiento de insolvencia y la apertura del
procedimiento, concretamente:

a) Paralizando la ejecucion de medidas contra los bienes del deudor,
incluidas las acciones encaminadas a dar eficacia a las garantias reales frente a
terceros o la ejecucion de garantias reales;

b)ad)...

Medidas aplicables en el momento de la apertura

46) EIl régimen de la insolvencia deberia especificar que, en el momento de la
apertura de un procedimiento de insolvencia:

a)  Se paralizaran el inicio o la continuacidon de acciones individuales o de
procedimientos que afecten los bienes del deudor, asi como sus derechos,
obligaciones o responsabilidades;

b) Se paralizara toda accién encaminada a que las garantias reales sean
eficaces frente a terceros y a la ejecucion de garantias reales;

¢) Se paralizara toda medida ejecutiva contra los bienes de la masa de la
insolvencia;

d) Se suspendera el derecho de otra parte a poner fin a todo contrato con el
deudor; y

e) Se suspendera el derecho a transferir o gravar cualquier bien de la masa
de la insolvencia o a disponer de él de algin otro modo.
Duracion de las medidas automaticamente aplicables al iniciarse un procedimiento

49) El régimen de la insolvencia deberia especificar que las medidas aplicables en
el momento de la apertura de un procedimiento de insolvencia mantendran sus
efectos durante todo este procedimiento hasta que:

a)  El tribunal otorgue una exencion al respecto;

b) En un procedimiento de reorganizacioén, entre en vigor un plan de
reorganizacion; o

¢) En el caso de los acreedores garantizados en procedimientos de
liquidacion, expire el periodo fijado por la ley, a menos que el tribunal prorrogue
ese periodo cuando se demuestre que:

i) La prorroga es necesaria para maximizar el valor de los bienes en
beneficio de los acreedores; y
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ii)  El acreedor garantizado quedara protegido de toda disminucion del valor
del bien gravado sobre el que tenga una garantia real.
Proteccion frente a una disminucion del valor de bienes gravados

50) El régimen de la insolvencia deberia especificar que, previa solicitud al
tribunal, el acreedor garantizado debera gozar del derecho a que se preserve el valor
de los bienes gravados que respalden su crédito. El tribunal podra otorgar medidas
cautelares, concretamente:

a) Pagos en efectivo con cargo de la masa;

b) Laaportacion de garantias reales suplementarias; u

¢) Otras medidas que el tribunal considere apropiadas.
Exencion de los efectos de las medidas aplicables en el momento de la apertura de
un procedimiento

51) El régimen de la insolvencia deberia especificar que un acreedor garantizado
podra solicitar al tribunal que lo exima de los efectos de las medidas aplicables en el
momento de la apertura de un procedimiento de insolvencia por motivos que pueden
ser, entre otros:

a) El hecho de que el bien gravado no sea necesario para una eventual
reorganizacion o venta de la empresa del deudor;

b) El hecho de que el valor del bien gravado esté disminuyendo como
consecuencia de la apertura de un procedimiento de insolvencia y de que el acreedor
garantizado no esté protegido contra esa reduccion del valor; y

¢) En una reorganizacion, el hecho de que no se haya aprobado un plan de
reorganizacion en el plazo pertinente.
Facultad para usar y disponer de los bienes de la masa de la insolvencia
52) El régimen de la insolvencia deberia permitir:

a) La utilizacioén y disposicion de los bienes de la masa de la insolvencia
(incluidos los bienes gravados) en el curso ordinario de los negocios, excepto el
producto en efectivo de su venta; y

b) La utilizacion y disposicion de los bienes de la masa de la insolvencia
(incluidos los bienes gravados) fuera del curso ordinario de los negocios, a reserva
de lo previsto en las recomendaciones 55 y 58.

Imposicion de nuevos gravamenes sobre bienes gravados

53) El régimen de la insolvencia deberia especificar que podran imponerse nuevos
gravamenes sobre bienes ya gravados, a reserva de lo previsto en las
recomendaciones 65 a 67.

Utilizacion de bienes que sean propiedad de terceros

54) El régimen de la insolvencia deberia especificar que el representante de la
insolvencia podra utilizar un bien que sea propiedad de terceros o que esté en
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posesion del deudor, siempre y cuando se cumplan, entre otras, las siguientes
condiciones:

a) La proteccidon de los intereses de terceros contra toda disminucion del
valor del bien; y

b) El pago, como gastos administrativos, de los costos dimanantes del
contrato ocasionado por el hecho de seguir cumpliendo el contrato y de la
utilizacion del bien.

Facultad de vender bienes de la masa que no estén gravados ni sujetos a otras
garantias reales

58) El régimen de la insolvencia deberia permitir al representante de la insolvencia
vender todo bien que esté gravado o sujeto a otros derechos reales, sin ningan tipo
de gravamenes y fuera del curso ordinario de los negocios, a condicion de que:

a) El representante de la insolvencia notifique la venta propuesta a los
titulares de garantias reales o de otros gravamenes;

b) Los titulares de dichos gravdmenes tengan la oportunidad de exponer sus
argumentos ante el tribunal cuando tengan objeciones a la venta propuesta;

¢) No se haya dictado ninguna limitacién de la paralizacion; y

d) Se preserve la prelacion de los derechos sobre el producto de la venta
del bien.

Utilizacion del producto en efectivo

59) El régimen de la insolvencia deberia permitir al representante de la insolvencia
utilizar el producto en efectivo, o disponer de él, siempre que:

a) El acreedor garantizado que tenga una garantia real sobre ese producto
en efectivo dé su consentimiento a que se utilice el producto, o se disponga de ¢él, de
esa forma; o

b) Se haya notificado al acreedor garantizado la utilizacidon o disposicion
propuesta y se le haya dado la oportunidad de exponer sus argumentos ante el
tribunal; y

¢) Se hayan previsto salvaguardias para preservar los intereses del acreedor
contra toda disminucién del valor del producto en efectivo.

Bienes gravosos

62) El régimen de la insolvencia deberia permitir al representante de la insolvencia
determinar la forma de proceder respecto de los bienes que resulten gravosos para la
masa. En particular, el régimen podra permitir al representante renunciar a los
bienes gravosos, después de notificar a los acreedores al respecto y de darles la
oportunidad de oponerse a la medida propuesta. No obstante, cuando el valor del
crédito garantizado sea superior al del bien gravado, y cuando dicho bien no sea
necesario para la reorganizacion o la venta de la empresa como negocio en marcha,
el régimen de la insolvencia podra permitir que el representante de la insolvencia
renuncie al bien y lo entregue al acreedor garantizado sin notificar a los demas
acreedores.
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Garantias en respaldo de toda financiacion posterior a la apertura de un
procedimiento

65) El régimen de la insolvencia deberia permitir que se constituyera una garantia
real para el reembolso de la financiacion posterior a la apertura de un
procedimiento, incluso sobre bienes no gravados, como los bienes adquiridos
ulteriormente, o una garantia nueva o con menor prelacion sobre bienes de la masa
ya gravados.

66) El régimen de la insolvencia deberia especificar que una garantia real sobre los
bienes del deudor encaminada a garantizar la financiacion posterior a la apertura del
procedimiento no tendra prelacion respecto de otra garantia real ya existente sobre
los mismos bienes, a menos que el representante de la insolvencia obtenga el
consentimiento del acreedor o los acreedores garantizados beneficiarios de la
garantia o siga el procedimiento enunciado en la recomendacion 67.

67) El régimen de la insolvencia deberia especificar que, cuando el acreedor
garantizado ya existente no dé su consentimiento, el tribunal podrd autorizar la
constitucion de una garantia real que goce de prelacion sobre las garantias
preexistentes, siempre que se satisfagan determinadas condiciones, a saber, que:

a) Se notifique al acreedor garantizado ya existente y se le dé la
oportunidad de ser oido por el tribunal;

b) El deudor pueda probar que no le es posible obtener la financiacién de
otra manera; y

¢) Se protejan los intereses del acreedor garantizado ya existente.
Efecto del cambio de procedimiento en los créditos posteriores a la apertura

68) El régimen de la insolvencia deberia especificar que, cuando el procedimiento
de reorganizacién pase a ser uno de liquidacidn, toda prelacion concedida a la
financiacion posterior a la apertura del procedimiento en la reorganizacion debera
seguir reconociéndose en la liquidacion.

Clausulas de extincion y de agilizacion automadticas

70) El régimen de la insolvencia deberia especificar que no sera invocable, frente
al representante de la insolvencia o al deudor, ninguna clausula contractual por la
que se estipule la extincidn o la agilizacién automaticas de un contrato cuando:

a) Se haya presentado una solicitud de apertura o se haya abierto un
procedimiento de insolvencia;

b) Se haya nombrado un representante de la insolvencia.

71) El régimen de la insolvencia deberia indicar claramente los contratos a los que
no podra aplicarse la recomendacion 70, como los contratos financieros, o los que
estén sujetos a reglas especiales, como los contratos de trabajo.

72) El régimen de la insolvencia deberia especificar que el representante de la
insolvencia podra decidir que continie cumpliéndose un contrato del que tenga
conocimiento cuando ello resulte beneficioso para la masa de la insolvencia. El
régimen de la insolvencia deberia especificar que:

a)  El derecho a mantener un contrato es aplicable a la totalidad de éste; y
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b) Al mantenerse dicho contrato, resultaran ejecutables todas sus clausulas.

Cumplimiento previo al mantenimiento o al rechazo de un contrato

80) El régimen de la insolvencia deberia especificar que el representante de la
insolvencia podra aceptar o requerir de la otra parte el cumplimiento de un contrato
antes de la decision de mantener o rechazar éste. Las reclamaciones de la otra parte
que se deriven del cumplimiento aceptado o requerido por el representante de la
insolvencia antes del mantenimiento o del rechazo del contrato seran pagaderas en
concepto de gastos de administracion de la masa:

a) Si la otra parte ha cumplido el contrato, el importe del gasto de
administracion deberia ser el precio contractual del cumplimiento; o

b)  Si el representante de la insolvencia utiliza bienes que sean propiedad de
terceros y que estén en posesion del deudor en virtud de un contrato, debera
protegerse al tercero de toda pérdida de valor de sus bienes y dicha parte tendra
derecho a que se le abone una suma en concepto de gastos de administracion de la
masa, conforme al apartado a).

[Nota para el Grupo de Trabajo: En el comentario quedard claro que el
rechazo de un acuerdo de crédito no pone fin al acuerdo de garantia real ni
extingue el derecho garantizado.]

Anulacion de las garantias reales

88) El régimen de la insolvencia deberia especificar que, cuando una garantia real
sea eficaz o ejecutable en virtud de una regla de derecho distinta del régimen de la
insolvencia podra quedar sujeta a las disposiciones de anulacioén del régimen por los
mismos motivos que otras operaciones.

Contratos financieros

103) Una vez rescindidos los contratos financieros del deudor, el régimen de la
insolvencia deberia permitir que toda parte financiera haga efectivas sus garantias
reales, destinando su producto al cumplimiento de las obligaciones dimanantes de
dichos contratos. Los contratos deberian quedar exentos de toda suspension
impuesta por el régimen de la insolvencia a la ejecutabilidad de una garantia real.

Participacion de los acreedores

126) El régimen de la insolvencia deberia especificar que los acreedores, estén o no
amparados por una garantia, tendran derecho a participar en el procedimiento de
insolvencia, ¢ indicar las funciones que, en el ejercicio de ese derecho, podran tener
que desempeiiar.

Derecho de las partes interesadas a ser oidas y a solicitar una revision

137) El régimen de la insolvencia deberia especificar que toda parte interesada
tendra derecho a ser oida respecto de cualquier cuestion del procedimiento de
insolvencia que afecte a sus derechos, obligaciones o garantias reales. Por ejemplo,
la parte interesada deberia estar legitimada para:

a) Impugnar todo acto que requiera aprobacion judicial;
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b)  Solicitar que el tribunal revise cualquier acto que no requiera aprobacion
judicial o cuya aprobacion no haya sido solicitada al tribunal; y

¢)  Solicitar cualquier medida de amparo o exoneracion que pueda reclamar
en el procedimiento de insolvencia.

Derecho de apelacion

138) El régimen de la insolvencia deberia especificar que toda parte interesada
podra apelar cualquier resolucion del tribunal que afecte sus derechos, obligaciones
o garantias reales.

Plan de reorganizacion
Aprobacion por categorias

150) Cuando la votacidén para la aprobacion del plan se realice por categorias de
acreedores, el régimen de la insolvencia deberia especificar cual sera el efecto, para
la aprobacion del plan, del resultado obtenido en la votacion de cada categoria.
Cabe prever diversos criterios, como el de requerir que el plan sea aprobado por una
determinada mayoria de categorias o por todas ellas, pero que al menos una de las
categorias de acreedores cuyos derechos sean modificados o se vean afectados por
el plan debera aprobarlo.

151) Cuando el régimen no requiera que el plan sea aprobado por todas las
categorias, deberia prever el trato que se ha de dar a las categorias que no voten a
favor del plan que sea, por lo demas, aprobado por las categorias cuya aceptacion
sea exigida. Ese trato deberia tener como base las condiciones enumeradas en la
recomendacion 152.

Confirmacion de un plan aprobado

152) Cuando el régimen requiera una confirmacion judicial del plan aprobado,
deberia exigir que el tribunal confirme el plan si éste cumple las condiciones
siguientes:

a)  Que se haya obtenido cualquier aprobacién requerida y se haya seguido
debidamente el procedimiento prescrito para la aprobacion;

b)  Que los acreedores reciban con arreglo al plan un valor que sea al menos
equivalente al que habrian recibido en un procedimiento de liquidacidn, salvo que
dichos acreedores hayan expresamente convenido en recibir un trato menos
favorable;

¢) Que nada de lo dispuesto en el plan sea contrario a derecho;

d) Que vaya a ser plenamente pagado todo crédito o gasto administrativo
salvo en la medida en que el beneficiario de dicho crédito o gasto convenga en que
se le otorgue un trato distinto; y

e) Salvo en la medida en que las categorias de acreedores afectadas hayan
acordado otra cosa, si una categoria de acreedores ha votado contra el plan, esa
categoria se reconocera como tal, con arreglo al plan, en el régimen de insolvencia y
en la distribucion que se efectie conforme al plan debera tenerse en cuenta la
prelacidn reconocida.
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Impugnacion de la aprobacion del plan (cuando no se exija su confirmacion judicial)

153) Cuando un plan pase a ser vinculante a raiz de su aprobaciéon por los
acreedores, sin que se requiera confirmacion judicial alguna, el régimen de la
insolvencia deberia permitir a toda parte interesada, incluido el deudor, impugnar su
aprobacion. El régimen deberia especificar los criterios para la evaluacion de toda
impugnacion interpuesta, entre los que cabe citar:

a)  Que se cumplan las condiciones enunciadas en la recomendacion 152; y

b) Que medie un supuesto de fraude, en cuyo caso seran aplicables los
requisitos enunciados en la recomendacion 154,

Créditos garantizados

172) El régimen deberia especificar si los acreedores garantizados tendran que
presentar sus créditos.

Valoracion de los créditos garantizados

179) El régimen deberia disponer que el representante de la insolvencia podra
determinar, mediante una valoracion del bien gravado, la parte del crédito de un
acreedor garantizado que esta respaldada por la garantia y la que no lo esta.

Prelacion de los créditos
Créditos garantizados

188) El régimen deberia especificar que un crédito garantizado debera reembolsarse
con cargo al bien gravado, en una liquidacion, o con arreglo a lo dispuesto en un
plan de reorganizacion, subordinandolo a los créditos que tengan eventualmente
mayor prelacion. El régimen deberia reducir al minimo y enunciar claramente los
créditos que tengan un mayor grado de prelacion que los créditos garantizados.
Cuando el valor del bien gravado sea insuficiente para satisfacer el crédito del
acreedor garantizado, éste podra participar en el procedimiento como si fuera un
acreedor ordinario sin garantia.

Recomendaciones adicionales relativas a la insolvencia de la guia
sobre las operaciones garantizadas

Derecho aplicable en los procedimientos de insolvencia

171. El régimen de la insolvencia deberia disponer que, aunque el procedimiento de
insolvencia ya se haya abierto, la constitucion y la eficacia frente a terceros de una
garantia real, asi como su prelacion y su ejecucion, se regiran por la ley que seria
aplicable de no haberse entablado un procedimiento de insolvencia. La presente
recomendacion no afectarda a la aplicacion de ninguna regla sobre la insolvencia,
incluidas las reglas relativas a la nulidad, la prelacién o la ejecucién de garantias
reales.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se aclarara la relacion entre esta recomendacion y las
recomendaciones 30 y 31 de la Guia sobre la Insolvencia. En el comentario se
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explicara también que la presente recomendacion se refiere a reglas de la
insolvencia prescindiendo de si estdn caracterizadas para algun fin como
procesales, sustantivas, jurisdiccionales o de otra indole.]

Bienes sujetos a una garantia real para adquisiciones (enfoque unitario)

172. El régimen de la insolvencia deberia disponer que, en el caso de un
procedimiento de insolvencia con respecto al otorgante, los bienes sujetos a una
garantia real para adquisiciones se trataran del mismo modo que los bienes sujetos a
garantias reales en general.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se explicard que, de acuerdo con la recomendacion
178, el régimen de la insolvencia reconoceria toda prelacion especial que se
hubiera concedido a las garantias reales para adquisiciones respecto de las
garantias reales no destinadas a adquisiciones en el régimen de las operaciones
garantizadas (por ejemplo, la prelacion en virtud de las recomendaciones 185 y
186).]

Bienes sujetos a un derecho de propiedad en virtud de un mecanismo de
retencion de la titularidad (enfoque no unitario)

Variante A

172. El régimen de la insolvencia deberia disponer que, en el caso de
procedimientos de insolvencia con respecto a un comprador, a un arrendatario
financiero o a un otorgante, los bienes sujetos a garantias en virtud de un
mecanismo de retencion de la titularidad se trataran del mismo modo que los bienes
sujetos a una garantia real.

Variante B

172. El régimen de la insolvencia deberia disponer que, en el caso de
procedimientos de insolvencia con respecto a un comprador, a un arrendatario
financiero o a un otorgante, los bienes sujetos a garantias en virtud de un
mecanismo de retencidon de la titularidad se trataran como bienes propiedad de
terceros en virtud de la Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el Régimen de la
Insolvencia.

Créditos por cobrar sujetos a una transferencia absoluta antes de la apertura

173. El régimen de la insolvencia deberia disponer que, si el deudor efecttia una
transferencia absoluta de un crédito por cobrar antes de que se inicie el
procedimiento de insolvencia del deudor, el crédito sera tratado del mismo modo
que el régimen de la insolvencia trataria un bien que haya sido objeto de una
transferencia absoluta por parte del deudor antes de la apertura. Al igual que las
transferencias de otros bienes efectuadas por el deudor antes de la apertura, la
transferencia absoluta de un crédito estaria sujeta a toda regla pertinente del régimen
de la insolvencia en materia de nulidad.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se explicard que la Guia hace entrar en su ambito de
aplicacion toda transferencia absoluta de un crédito (es decir, toda transferencia de
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un crédito sin fines de garantia) y que en la definicion de “garantia real” incluye
las transferencias absolutas de créditos. Al referirse a una transferencia absoluta,
la Guia no afectara a la aplicacion de cualquier regla juridica al margen del
regimen de la insolvencia en virtud de la cual una operacion pueda reclasificarse
como transferencia con fines de garantia, aunque las partes hayan definido la
operacion como transferencia absoluta. En caso de tal reclasificacion, la
transferencia no se consideraria una transferencia absoluta a los efectos de
la Guia.

Si una garantia otorgada por el deudor antes de la apertura del procedimiento
de insolvencia del deudor consiste, en virtud de una ley al margen del régimen de la
insolvencia, en una transferencia absoluta de un crédito, el régimen de la
insolvencia deberia tratar la transferencia absoluta del crédito como si fuera una
transferencia de cualquier otro bien efectuada por el deudor antes de la apertura
cuando la transferencia cumpliera los requisitos de una transferencia absoluta en
virtud de una ley distinta del régimen de la insolvencia. El crédito que sea objeto de
una transferencia absoluta, al igual que cualquier otro bien transferido pura y
simplemente por el deudor antes de la apertura del procedimiento de insolvencia,
no deberia incluirse en la masa de la insolvencia del deudor (véase en general la
recomendacion 35, parrafo a) de la Guia sobre la Insolvencia).

No obstante, al igual que con las transferencias absolutas de cualquier bien
hechas por el deudor antes de la apertura y al igual que cualquier otra operacion
previa a la apertura, la transferencia absoluta del crédito estara sujeta, sin
embargo, a las reglas del régimen de la insolvencia en materia de nulidad (véase la
recomendacion 88 de la Guia sobre la Insolvencia). Por ejemplo, la transferencia
podria anularse y el crédito podria pasar a formar parte de la masa de la
insolvencia si: a) la transferencia no fuera eficaz frente a terceros en el momento de
la apertura del procedimiento de insolvencia; b) la transferencia podia ser anulada
en virtud de las reglas del régimen de la insolvencia en materia de nulidad en lo
que respecta a las operaciones infravaloradas, o c) en el caso de una transferencia
realizada en una determinada fecha pero que no adquiriera eficacia frente a
terceros hasta una fecha posterior a todo periodo de gracia y durante el periodo de
sospecha de la transferencia, conforme a las reglas del régimen de la insolvencia en
materia de nulidad en lo que respecta a las transferencias sospechosas.

Si el crédito no forma parte de la masa de la insolvencia y no pasa a formar
parte de ella en virtud de las reglas del régimen de la insolvencia relativas a la
nulidad, en tal caso, dado que el cesionario es el verdadero propietario del crédito,
ninguna medida de paralizacion en virtud del régimen de la insolvencia en general
se aplicaria al cobro del crédito por el cesionario, y el régimen de la insolvencia en
general no seria aplicable al crédito ni a su cobro por el cesionario. Sin embargo,
si, en virtud de un contrato vigente en el momento de la apertura del procedimiento
de insolvencia, el cesionario ha encargado al deudor mediante contrato que cobre
el crédito en beneficio del primero, toda paralizacion en virtud del régimen de la
insolvencia que sea aplicable con respecto a los contratos con el deudor en general
(v por lo tanto aplicables al contrato entre el deudor y el cesionario) impediria al
cesionario, en funcion de ello y pese a que el cesionario fuera el propietario del
crédito, cobrar el crédito u obstaculizar de otro modo el contrato con el deudor
hasta que finalizara la paralizacion en lo que respecta a dicho contrato o hasta que
el deudor rechazara el mencionado contrato.]
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Bienes adquiridos después de la apertura

174. Salvo en lo dispuesto en la recomendacion 175, el régimen de la insolvencia
deberia especificar que un bien de la masa adquirido después de la apertura de un
procedimiento de insolvencia no estara sujeto a ninguna garantia real constituida por
el deudor antes de la apertura del procedimiento.

175. El régimen de la insolvencia deberia especificar que un bien de la masa
adquirido después de la apertura de un procedimiento de insolvencia con respecto al
deudor estara sujeto a una garantia real que haya constituido el deudor antes de la
apertura del procedimiento de insolvencia en la medida en que el bien sea el
producto (en efectivo o no) de un bien gravado que era un bien del deudor antes de
la apertura.

Clausulas de extincion automatica en procedimientos de insolvencia

176. Si el régimen de la insolvencia dispone que una clausula contractual en virtud
de la cual, una vez abierto el procedimiento de insolvencia o una vez que se haya
producido otro hecho relacionado con la insolvencia, se extinga automaticamente
cualquier obligacion contraida con arreglo a un contrato o se agilice el vencimiento
de cualquier obligacion contraida en virtud de un contrato, es inejecutable respecto
del representante de la insolvencia o del deudor, el régimen de la insolvencia debera
especificar también que esa disposicidon no convierte en inejecutable ni invalida una
clausula contractual que libere al acreedor de la obligacion de conceder un préstamo
o de otorgar crédito u otras facilidades financieras en beneficio del deudor.

Eficacia de una garantia real en procedimientos de insolvencia

177. El régimen de la insolvencia deberia disponer que, si un derecho garantizado
era valido frente a terceros en el momento de la apertura del procedimiento de
insolvencia, se podran adoptar medidas después de la apertura del procedimiento
para prolongar, preservar o mantener la validez frente a terceros de la garantia real
en la medida y en la forma permitida en el régimen de las operaciones
garantizada>7.

Prelacion de una garantia real en procedimientos de insolvencia

178. El régimen de la insolvencia deberia disponer que si un derecho garantizado
tiene prelacion conforme a una regla de derecho distinta del régimen de la
insolvencia, esa prelacion seguira intacta en el procedimiento de insolvencia,
excepto si, conforme al régimen de la insolvencia, se da prelacion a otro crédito.
Estas excepciones deberian reducirse al minimo y deberian estipularse claramente
en el régimen de la insolvencia. La presente recomendaciéon se subordina a la

Véase la nota de pie de pagina de la recomendacion 46 b) de la Guia sobre la Insolvencia, en
que se especifica lo siguiente:

“Si las disposiciones legales distintas del régimen de la insolvencia permiten hacer
efectivas las garantias reales dentro de ciertos plazos especificados, es conveniente que ese
régimen reconozca esos plazos y permita que la garantia se haga efectiva cuando la apertura del
procedimiento de insolvencia tenga lugar antes de la expiracion del periodo especificado.
Cuando esas disposiciones legales no prevean tales casos, la paralizacion aplicable en el
momento de la apertura de un procedimiento de insolvencia impedira que la garantia real
adquiera eficacia.”

99



A/CN.9/WG.VI/WP.29

100

recomendacion 188 de la Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el Régimen de la
Insolvencia.

[Nota para el Grupo de Trabajo: En el comentario se presentaran ejemplos de
excepciones, como los casos de prelacion con respecto a la financiacion después de
la apertura y los créditos privilegiados.]

Efecto de un acuerdo de subordinaciéon en un procedimiento de insolvencia

179. El régimen de la insolvencia deberia especificar que, si el titular de una
garantia real sobre un bien de la masa de la insolvencia ha subordinado su prelacion,
unilateralmente o en virtud de un acuerdo, en favor de un demandante concurrente
existente o futuro, esa subordinacidon sera obligatoria en el procedimiento de
insolvencia con respecto al deudor.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en la recomendacion 75 se enuncia la norma general de la
subordinacion aplicable en ausencia de procedimientos de insolvencia. El Grupo de
Trabajo tal vez desee estudiar el siguiente texto: “Debera entenderse que el
principio general del reconocimiento en la insolvencia de los grados de prelacion
previos a la apertura del procedimiento incluye también los grados de prelacion
basados en un acuerdo de subordinacion, siempre y cuando las partes no convengan en
otorgar a un crédito un grado de prelacion superior al que se le concederia en virtud
del derecho aplicable.” (Véase la Guia sobre la Insolvencia, V, B, 1, padrr. 59,

pag. 315).]

Costos y gastos de conservacion del valor del bien gravado en un procedimiento
de insolvencia

180. El régimen de la insolvencia deberia disponer que el representante de la
insolvencia tendra derecho a recuperar con cargo al valor de un bien gravado los
costos 0 gastos razonables (incluidos los de caracter general, si corresponde) que
haya contraido para conservar, preservar o aumentar el valor del bien gravado en
beneficio del acreedor garantizado.

Valoracion de los bienes gravados en procedimientos de reorganizacion

181. El régimen de la insolvencia deberia disponer que, al determinar el valor de
liquidacion de los bienes gravados en procedimientos de reorganizacion, debera
tomarse en consideracion el uso de esos bienes y la finalidad de la valoracion. El
valor de liquidacidon de esos bienes puede basarse en su valor como parte de una
empresa en marcha.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se serialara que el comentario de la Guia sobre la
Insolvencia prevé la misma regla para todos los bienes (véase el parrafo 66,
segunda parte, capitulo II, seccion B). En el comentario sobre el presente capitulo
se aclarara que, en virtud de la recomendacion 152 b) de la Guia sobre la
Insolvencia, en un procedimiento de reorganizacion los acreedores percibiran como
minimo lo que habrian recibido en un procedimiento de liquidacion, a menos que
hubieran acordado expresamente recibir un importe inferior.]
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XII. Mecanismos de financiacion de adquisicionesss

A. Enfoque unitario de los mecanismos de financiacion de
adquisiciones

Finalidad

La finalidad de las disposiciones del régimen sobre los mecanismos de
financiacion de adquisiciones es:

a) Reconocer la importancia y facilitar la utilizacion de la financiacion de
adquisiciones como fuentes de crédito asequible, en particular para las pequefias y
medianas empresas; y

b) Prever la igualdad de tratamiento de todos los proveedores de
financiacion de adquisiciones, aplicandoseles el régimen general que rige las
garantias reales;

¢) Facilitar las operaciones garantizadas en general creando transparencia
en los mecanismos de financiacidon de adquisiciones.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se explicara que el parrafo c) se ha agregado en la
seccion de finalidades del presente capitulo porque en los ordenamientos en que los
mecanismos de financiacion de adquisiciones no estan sujetos a un requisito de
inscripcion registral adolecen de falta de transparencia en la financiacion de
adquisiciones y constituyen a menudo un grave obstaculo para la financiacion de
existencias y bienes de equipo sin fines de adquisicion (asi como para la
financiacion de los créditos por cobrar en los ordenamientos que reconocen los
acuerdos ampliados de retencion de la titularidad). Con una mayor transparencia
se fomentarian notablemente esos tipos de financiacion. ]

Equivalencia entre las garantias reales para adquisiciones y las garantias reales

182. El régimen deberia tratar a todos los derechos de garantia para adquisiciones
como garantias reales. Asi, las recomendaciones de la presente guia que rigen las
garantias reales en general, complementadas por las recomendaciones concretas del
presente capitulo sobre los mecanismos de financiacién de adquisiciones, deberian
ser igualmente aplicables a todas las garantias reales para adquisiciones.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se explicara que la caracterizacion de un derecho de
garantia para adquisiciones como garantia real, con el resultado de que el acreedor
garantizado para la adquisicion es el acreedor garantizado y el otorgante es el
propietario de los bienes gravados, es unicamente aplicable al aspecto de
financiacion garantizada en la operacion. Mientras que la garantia real para
adquisiciones respalda la obligacion del otorgante a pagar el saldo del precio de
compra, la operacion subyacente sigue siendo una venta o un arrendamiento
financiero. Por lo tanto, la legislacion sobre ventas o arriendos continia
aplicandose a otros aspectos de la operacion (tales como las garantias de
titularidad y calidad, el derecho a la reventa o a subalquiler, la fiscalidad, los

58 Véase A/CN.9/WG.VI/WP.24/Add.5.
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seguros y la contabilidad)”. En el comentario se explicard que si, por ejemplo, un
acreedor garantizado, en el marco de un mecanismo de financiacion de
adquisiciones, vendiera bienes de equipo a un comprador que no cumpliese, el
comprador podria invocar los términos del contrato y otras leyes pertinentes para
valerse de los recursos que tales leyes ofrecen al comprador, como el rechazo de los
bienes y del contrato por el comprador.]

Constitucion de garantias reales para adquisiciones (enfoque unitario)

183. El régimen deberia prever que una garantia real del pago de la adquisicion
queda constituida [del mismo modo que una garantia real en virtud de la
recomendacion 13] [mediante acuerdo entre el otorgante y el acreedor garantizado,
acuerdo que no necesita ser concertado por escrito ni estar documentado por ningin
documento escrito y que no esta sometido a ningun otro requisito de forma. Ese
acuerdo puede ser demostrado por cualquier medio, incluso por testimonios].

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que la recomendacion 183 (enfoque unitario) incluye las mismas opciones
que la recomendacion 183 (enfoque no unitario), a fin de poner en prdctica el
principio de la equivalencia. Sin embargo, si el Grupo decide mantener los
requisitos de constitucion aplicables en virtud de la recomendacion 13, la
recomendacion 183 tal vez no resulte necesaria, pues repetiria la regla general.]

Eficacia de los derechos de financiacion para adquisiciones frente a terceros

184. Salvo si en la recomendacion 185 se dispone otra cosa, el régimen deberia
prever que una garantia real para adquisiciones adquiere eficacia frente a terceros
mediante la inscripcion de una notificacion de la garantia en el registro general de
garantias reales, del mismo modo en que lo establecen las disposiciones del presente
régimen con respecto a la eficacia frente a terceros de las garantias reales sobre el
mismo tipo de bienes gravados. Si la notificacion se inscribe en un plazo no inferior
a [especifiquese un breve periodo, de 20 6 30 dias, por ejemplo] dias a partir del
momento de la entrega de los bienes al otorgante, el derecho adquirira eficacia
frente a los terceros cuyos derechos nacieron entre el momento de la constitucion de
la garantia real para adquisiciones y el momento de su inscripcion, asi como frente a
terceros cuyos derechos fueron registrados posteriormente. Si la notificacion se
inscribe una vez transcurrido ese plazo, la garantia real para adquisiciones sera
eficaz frente a terceros a partir de la inscripcion de la notificacion.

Excepciones al requisito de inscripcion registral con respecto a una garantia real
para adquisiciones

185. El régimen deberia disponer que una garantia real para adquisiciones de bienes
de consumo adquirira eficacia frente a terceros en el momento de constituirse. Esta
recomendacion no afecta a los derechos que ya sean eficaces frente a terceros
mediante la entrega de la posesion de los bienes gravados al acreedor garantizado o
mediante la inscripcion en un registro especializado de titularidad o la anotacion en
un certificado de titularidad.
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Prelacion de las garantias reales sobre bienes que no sean existencias ni bienes de
consumo respecto de las garantias sin fines de adquisicion inscritas
anteriormente sobre los mismos bienes

186. El régimen deberia disponer que una garantia real para adquisiciones sobre
bienes que no sean existencias ni bienes de consumo tendra prelacion sobre una
garantia real no destinada a adquisiciones constituida sobre los mismos bienes (aun
cuando se haya inscrito una notificacion sobre esta ultima garantia real en el registro
general de garantias reales antes de que se haya inscrito una notificacion sobre la
garantia para adquisiciones), siempre y cuando:

a)  El financiador de la adquisicion retenga la posesion de los bienes; o

b) Lanotificacion de la garantia real para adquisiciones haya sido registrada
en un plazo de [el mismo nimero de dias especificados en la recomendacion 184]
dias contados a partir de la entrega de los bienes al otorgante.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se explicarda que este conflicto de prelacion puede
darse en una situacion comun en que el acreedor garantizado preexistente tenga
una garantia real sobre todos los bienes del otorgante, tanto sobre los ya existentes
como sobre los adquiridos posteriormente, y en que otro acreedor financie la
adquisicion de bienes concretos.]

Prelacion de una garantia real para adquisiciones sobre existencias respecto de
una garantia real anterior no destinada a adquisiciones y constituida sobre
existencias del mismo tipo

187. El régimen deberia disponer que una garantia real sobre adquisiciones de
existencias del otorgante gozara de prelacion sobre una garantia real no destinada a
adquisiciones sobre las existencias del otorgante del mismo tipo (aun cuando esta
ultima garantia real haya adquirido eficacia frente a terceros antes de que la garantia
para adquisiciones adquiriera dicha eficacia), siempre y cuando:

a)  El financiador de las adquisiciones retenga la posesion de los bienes; o
b) Antes de la entrega de las existencias al otorgante:

1) Se haya inscrito una notificacion de la garantia real para adquisiciones en
el registro general de garantias reales; y

ii)  El financiador de la adquisicion notifique por escrito al tenedor de la
garantia real registrada en primer lugar que se propone realizar una o mas
operaciones respecto de las existencias descritas en la notificacion. En la
notificacion deberian describirse las existencias de manera suficiente para
informar al tenedor de la garantia real anteriormente inscrita del tipo de
existencias que se van a financiar.

Prelacion de una garantia real para adquisiciones frente al derecho de un
acreedor judicial

188. El régimen deberia disponer que, no obstante la recomendacion 86, una
garantia real para adquisiciones que adquiera eficacia frente a terceros durante el
periodo de gracia previsto en la recomendacion 184 gozara de prelacion sobre los
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derechos de un acreedor no garantizado que en virtud de legislacion distinta del
presente régimen:

a) Haya conseguido una sentencia o una medida cautelar judicial contra el
otorgante tras la constitucion de la garantia real para adquisiciones; y

b) Haya adoptado las medidas necesarias para adquirir derechos sobre los
bienes gravados del otorgante a raiz de la sentencia o de la medida cautelar judicial.

Prelacion de una garantia real para adquisiciones sobre bienes incorporados a un
bien inmueble frente a una garantia real inscrita anteriormente sobre el bien
inmueble

189. El régimen deberia prever que una garantia real para adquisiciones sobre
bienes corporales que vayan a convertirse en bienes incorporados a un bien
inmueble, que se haya inscrito en el registro inmobiliario en el plazo de
[especifiquese un periodo breve, como de 20 a 30 dias] dias a partir de la fecha en
que los bienes corporales se convirtieran en bienes incorporados, gozara de
prelacion sobre un gravamen existente sobre los bienes inmuebles pertinentes (que
no sea un gravamen que respalde un préstamo para la financiacion de la
construccion de un inmueble).]

Una o mas operaciones de financiacion de adquisiciones

190. El régimen deberia disponer que una tunica notificaciéon a los tenedores de
garantias reales no destinadas a adquisiciones y registradas anteriormente puede
cubrir los bienes gravados adquiridos a través de una o mas operaciones de
financiacion de adquisiciones entre las mismas partes, sin que esas operaciones
deban ser mencionadas en la notificacién. No obstante, la notificacion deberia ser
eficaz nicamente para las garantias reales de adquisiciones sobre bienes gravados
inscritas durante el periodo de [especificar un plazo, por ejemplo, de cinco afos]
afos a partir del momento en que se haya dado la notificacion.

Prelacion de las garantias reales sobre el producto de bienes que no sean
existencias ni bienes de consumo

191. El régimen deberia disponer que la prelacion, prevista en la recomendacion 186
(enfoque unitario) de una garantia de adquisicion sobre bienes que no sean existencias
ni bienes de consumo frente a una garantia real sobre los mismos bienes no destinada a
adquisiciones y que se haya registrado anteriormente se hara extensiva al producto de
dichos bienes.

Prelacion de las garantias reales del pago de adquisiciones sobre el producto de
las existencias

192. El régimen deberia disponer que la prelacion, prevista en la recomendacion 187
(enfoque unitario), de una garantia real del pago de una adquisicion sobre existencias
respecto de una garantia real del mismo tipo no destinada a tal pago pero constituida
anteriormente se hard extensiva al producto de dichas existencias [que no sean
créditos por cobrar], siempre y cuando el financiador de la adquisicion notifique a
los financiadores registrados anteriormente una garantia real sobre existencias del
mismo tipo que el producto, antes de la entrega de las existencias al otorgante o, a
mas tardar, en el momento en que se genere el producto.
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[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee
reconsiderar la cuestion de si la prelacion establecida en la recomendacion 192
deberia hacerse extensiva al producto consistente en créditos por cobrar. En caso
de ser asi, se desalentaria notablemente la financiacion mediante la cesion de
créditos. En muchos casos el financiador de los créditos por cobrar no tiene ningun
otro medio prdactico para determinar cudles de los créditos estaran sujetos a la
garantia real absoluta del financiador de adquisiciones. A consecuencia de ello, el
financiador de los créditos puede dejar de aportar fondos al recibir la notificacion
prevista en la presente recomendacion. Esa posibilidad desalentard la financiacion
mediante cesion de créditos o, si el financiador de créditos accede a seguir
financiandolos solo si no existen mecanismos de financiacion de la adquisicion de
existencias, desalentara la financiacion de adquisiciones. Ninguna de las
posibilidades es conforme a los objetivos de la presente Guia. Una mejor solucion
consistiria en que la prioridad del financiador de las existencias no se hiciera
extensiva al producto consistente en créditos por cobrar, de modo que el
financiador de los créditos se viera alentado a proporcionar crédito financiero
contra el pago de créditos por cobrar y el otorgante utilizara el producto de dichos
créditos para pagar al financiador de las existencias. El Grupo de Trabajo tal vez
desee tomar nota de que, en la mayoria de los ordenamientos juridicos en que se
reconocen los acuerdos de retencion de la titularidad, el derecho de propiedad del
vendedor con retencion de la titularidad sobre las existencias vendidas no se hace
extensivo a los créditos por cobrar que nazcan de la venta de tales existencias.]

Ejecucion de una garantia real para adquisiciones

193. El régimen deberia disponer que sus disposiciones sobre incumplimiento y via
ejecutoria seran aplicables a la ejecucion de garantias del pago de adquisiciones.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee también
examinar un texto adicional del siguiente tenor:

“En el caso de un derecho de propiedad en virtud de un mecanismo de retencion
de la titularidad, si se requiere la inscripcion de una notificacion en el registro
general de garantias reales, pero este derecho no figura registrado o se registro
después de expirar el plazo especificado en la recomendacion 184, el vendedor
con retencion de titularidad, el arrendador financiero o el prestamista de dinero
para adquisiciones tendran derecho a volver a tomar posesion de los bienes
unicamente si éstos estan todavia en posesion del comprador, del arrendatario
financiero o del otorgante, y se haran cargo de los bienes con sujecion a toda
garantia real otorgada por el comprador, el arrendatario financiero o el
otorgante. No obstante, en caso de inscripcion tardia, si la notificacion fue
inscrita antes de la venta de los bienes por el comprador originario, el
arrendatario financiero o el otorgante, el vendedor, el arrendador financiero o
el prestamista de dinero para adquisiciones podran volver a tomar posesion
de los bienes que estén en posesion del comprador subsiguiente a menos que
se trate de [un comprador de existencias que efectue la compra en el curso
ordinario del negocio del vendedor y de toda otra persona cuyos derechos
sobre las existencias se deriven de dicho comprador (aun cuando ese
comprador u otra persona tengan conocimiento de la existencia de la garantia
real)] [un comprador de buena fe]”.]
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Garantias reales para adquisiciones en procedimientos de insolvencia

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que las recomendaciones que regulan los mecanismos de financiacion de
adquisiciones en los procedimientos de insolvencia figuran en el capitulo relativo a
la insolvencia.]

Derecho aplicable a las garantias reales para adquisiciones

194. El régimen deberia especificar que las garantias reales para adquisiciones se
regiran por sus disposiciones sobre conflicto de leyes.

Enfoque no unitario de los mecanismos de financiacion de
adquisiciones

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que la Comision, en su 39° periodo de sesiones, aprobo el contenido del
enfoque unitario y remitio el enfoque no unitario al Grupo de Trabajo para que
siguiera analizandolo (véase A/61/17, parr. 69).]

Finalidad (enfoque no unitario)

La finalidad de las disposiciones del régimen sobre los mecanismos de
retencion de la titularidad es:

a) Reconocer la importancia y facilitar la utilizacion de los mecanismos de
retencion de la titularidad como fuentes de crédito asequible, en particular para las
pequefias y medianas empresas; y

b) Prever la igualdad de tratamiento para todos los vendedores con
retencion de la titularidad, arrendadores financieros y prestamistas de dinero para
adquisiciones, y aplicar a los mecanismos de retencion de la titularidad reglas cuyo
resultado sea funcionalmente equivalente a los resultados de un régimen de
garantias reales [en la medida en que sea compatible con el régimen que regula la
ejecucion de los derechos de la propiedad]; y

c¢) Facilitar la utilizacion de las garantias reales creando transparencia en los
mecanismos de retencion de la titularidad.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se explicard que se ha preparado un conjunto distinto
de recomendaciones para los Estados que prefieran adoptar un enfoque no unitario
con respecto a los mecanismos de retencion de la titularidad. A fin de utilizar la
terminologia pertinente y de reflejar una ligera diferencia en la cuestion, cuando
sea necesario, se han agregado titulos separados a las recomendaciones basadas en
el enfoque no unitario. Ademas, las recomendaciones del enfoque no unitario se han
numerado igual que las correspondientes al enfoque unitario, no solo para facilitar
su lectura sino también por si ulteriormente se reproducen como conjunto separado
y unificado de recomendaciones al final de las recomendaciones sobre el enfoque
unitario.

El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar nota de que las palabras “en la
medida en que sea compatible con el régimen que regula la ejecucion de los



A/CN.Y/WG.VI/WP.29

derechos de propiedad” se han agregado para ajustar la seccion de finalidades a la
recomendacion 172, variante B (enfoque no unitario) y a la recomendacion 193,
variante B (enfoque no unitario) sobre la ejecucion de los mecanismos de retencion
de la titularidad en los procedimientos de insolvencia y al margen de ellos.
Conforme a esta variante del enfoque no unitario, el tratamiento dado a la
ejecucion de garantias reales para adquisiciones en el marco y al margen de
procedimientos de insolvencia no seria equivalente al tratamiento dado a las
garantias reales, pero se ajustaria mds bien al tratamiento de la ejecucion de
derechos de propiedad (para wun andlisis de las diferencias, véase
A/CN.9/WGVI/WP.17, parrs. 39 a 42; véase también la nota correspondiente a la
recomendacion 193, enfoque no unitario, variante B). En el comentario se
estudiaran las consecuencias de ese enfoque (por ejemplo, la falta de uniformidad,
las posibles repercusiones sobre la disponibilidad de crédito) para ayudar a los
Estados a decidirse por una opcion. ]

Equivalencia de los derechos de propiedad en los mecanismos de retencion de la
titularidad con las garantias reales

182. Si el régimen excluye los derechos de propiedad de los mecanismos de
retencion de la titularidad en la definicién de “garantias reales”, deberia prever que
los prestamistas de dinero para adquisiciones tuvieran los mismos derechos que un
vendedor en una operacion de retencion de la titularidad. El régimen deberia
disponer también que las recomendaciones aplicables a las garantias reales,
complementadas por las recomendaciones concretas aplicables a los derechos de
propiedad en los mecanismos de retencion de la titularidad del presente capitulo,
seran aplicables a todos los mecanismos de retencion de titularidad de modo que
preserven la equivalencia funcional de los derechos, en los mecanismos de retencion
de la titularidad, con las garantias reales [en la medida en que sea compatible con el
régimen pertinente de la propiedad en caso de ejecucion].

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar nota de
que, a fin de aplicar su decision de tratar en pie de igualdad a todos los proveedores de
financiacion para adquisiciones (véase A/CN.9/574, parr. 35), en el marco del enfoque
no unitario, se han anadido palabras a la recomendacion 182 (enfoque no unitario)
para asegurar que los prestamistas de dinero para adquisiciones sean considerados
propietarios. En el comentario se explicardn las palabras “en la medida en que sea
compatible con el régimen pertinente de la propiedad en caso de ejecucion” y sus
consecuencias respecto de la ejecucion de un derecho de propiedad en virtud de un
mecanismo de retencion de la titularidad en el marco y al margen de un procedimiento
de insolvencia (véanse las recomendaciones 172, variante B (enfoque no unitario) y 193
(enfoque no unitario, variante B).]

Constitucion de derechos de propiedad mediante mecanismos de retencion de la
titularidad

183. El régimen deberia disponer que todo derecho de propiedad en el marco de un
mecanismo de retencion de la titularidad se constituira [del mismo modo que una
garantia real en virtud de la recomendacion 13] [mediante un acuerdo entre el
comprador, el arrendatario financiero o el otorgante y el vendedor, el arrendador
financiero o el prestamista de dinero para adquisiciones, que no debe constar por
escrito ni figurar documentado por ningln escrito y que no estara sujeto a otro
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requisito de forma. El acuerdo podra ser probado por cualquier medio, incluso por
testimonios].

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar nota de
que, a fin de asegurar que todas las cuestiones reguladas por la recomendacion 13
estén cubiertas, en la recomendacion 183 (enfoque no unitario) se hace referencia a la
constitucion, si bien con el mecanismo de retencion de titularidad no se constituye
ningun nuevo derecho de propiedad. El Grupo de Trabajo tal vez desee examinar
otras variantes o pedir que se dé una explicacion en el comentario.

La recomendacion 183 (enfoque no unitario) prevé dos variantes, una de las
cuales se basa en el articulo 11 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre la
Compraventa (CIM), y la otra, en los requisitos de forma previstos en la
recomendacion 13 de la Guia.

Con respecto a la recomendacion 183 (enfoque no unitario), el Grupo de
Trabajo tal vez desee que se agreguen al texto palabras del siguiente tenor:

“El régimen deberia también prever que un comprador, un arrendatario
financiero o un otorgante tendran el mismo poder para otorgar garantias reales
sobre los bienes vendidos o arrendados a pesar de los derechos de propiedad del
vendedor, del arrendador o del prestamista de dinero para adquisiciones.”]

Eficacia de los derechos de propiedad en los mecanismos de retencion de la
titularidad frente a terceros

184. Salvo si la recomendacion 185 dispone otra cosa, el régimen deberia prever
que un derecho de propiedad en el marco de un mecanismo de retencidon de la
titularidad surte efecto frente a terceros mediante la inscripcion de una notificacion
del derecho en un registro general de garantias reales, del mismo modo que se prevé
en las disposiciones del régimen que regulan la eficacia frente a terceros con
respecto a las garantias reales constituidas sobre el mismo tipo de bienes gravados.
Si la notificacién no se registra antes de [especifiquese un periodo breve de, por
ejemplo, 20 6 30 dias] dias a partir de la fecha de la entrega de las mercancias al
comprador, al arrendatario financiero o al otorgante, el derecho sera eficaz frente a
los terceros cuyos derechos hayan nacido entre el momento en que se concluyo el
mecanismo de retencion de la titularidad y el momento de su inscripcidn, asi como
frente a los terceros cuyos derechos se hayan inscrito posteriormente. Si la
notificacion se inscribe después de la expiracion de dicho periodo, el derecho de
propiedad en el marco del mecanismo de retencion de la titularidad sera eficaz
frente a terceros desde el momento en que la notificacidn esté inscrita.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se explicarda que en el caso de un mecanismo de
retencion de la titularidad, la eficacia frente a terceros y la prelacion sobre
demandantes concurrentes significa que el derecho de propiedad del vendedor con
retencion de titularidad, del arrendador financiero o del prestamista de dinero para
adquisiciones de bienes podra hacerse oponible a terceros, incluidos los
demandantes concurrentes que presenten su reclamacion por conducto del
comprador, del arrendatario o del otorgante.]
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Excepciones al requisito de inscripcion registral con respecto a un derecho de
propiedad en el marco de un mecanismo de retencion de la titularidad

185. El régimen deberia disponer que un derecho de propiedad en el marco de un
mecanismo de retencidn de la titularidad sobre bienes de consumo adquirira eficacia
frente a terceros al constituirse. Esta disposicion no afecta a los derechos que se
hayan hecho eficaces frente a terceros mediante la entrega de la posesion o mediante
la inscripcién en un registro especializado o la anotacion en un certificado de
titularidad.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee plantearse
la posibilidad de si todas las garantias reales sobre bienes de consumo (quiza con
la excepcion de las garantias reales sobre bienes de consumo que vayan a convertirse
en bienes incorporados a un bien inmueble) deben quedar exoneradas del requisito de
inscripcion registral (véase la nota correspondiente a la recomendacion 41).]

Prelacion de los derechos de propiedad en el marco de los mecanismos de
retencion de la titularidad sobre bienes que no sean existencias ni bienes de
consumo respecto de las garantias reales no destinadas a adquisiciones
registradas anteriormente sobre los mismos bienes

186. En el caso de los bienes que no sean existencias ni bienes de consumo, el
régimen deberia prever que un derecho de propiedad en el marco de un mecanismo
de retencidon de la titularidad tendra prelacidon sobre una garantia real sobre los
mismos bienes (aun cuando la notificacion de esa garantia real haya sido inscrita en
el registro general de garantias reales antes de que se inscribiera una notificacion del
derecho de propiedad en virtud del mecanismo para la retencion de la titularidad),
siempre y cuando:

a) el vendedor, el arrendador financiero o el prestamista de dinero para la
adquisicion retengan la posesion de los bienes; o

b) la notificacion del derecho de propiedad en virtud del mecanismo de
retencion de la titularidad fuera registrada en el plazo de [el mismo numero de dias
especificado en la recomendacion 184] dias contado a partir de la entrega de los
bienes al comprador, al arrendatario financiero o al otorgante.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se explicarin las repercusiones de las
recomendaciones 186 y 187 en sistemas no unitarios que se ajustaran a lo descrito
en el documento A/CN.9/588, parr. 60. El Grupo de Trabajo tal vez desee examinar
también si la condicion i) podria aplicarse a un mecanismo de retencion de la
titularidad, habida cuenta de que normalmente la posesion de los bienes se entrega
al comprador, al arrendatario financiero o al otorgante.]

Prelacion de los derechos de propiedad en los mecanismos de retencion de la
titularidad de existencias sobre garantias reales no destinadas a adquisiciones
registradas anteriormente sobre existencias del mismo tipo

187. El régimen deberia disponer que un derecho de propiedad en el marco de un
mecanismo de retencion de la titularidad de existencias gozara de prelacidon sobre
una garantia real sobre existencias del mismo tipo (aun cuando esa garantia
adquiriera eficacia frente a terceros antes de que la adquiriera el derecho de
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propiedad en virtud del mecanismo de retencion de la titularidad), siempre y
cuando:

a) el vendedor, el arrendador financiero o el prestamista de dinero para la
adquisicion retengan la posesion de los bienes; o

b) antes de la entrega de las existencias al comprador, al arrendatario
financiero o al otorgante:

i)  se inscribe una notificacion del derecho de propiedad en virtud del
mecanismo de retencién de la titularidad en el registro general de garantias
reales; y

ii)  se notifique por escrito al tenedor de una garantia real anterior que el
vendedor, el arrendador financiero o el prestamista de dinero para la
adquisicion se proponen realizar una o mas operaciones conforme a las cuales
retendran la titularidad sobre las existencias. En la notificacion deberian
describirse suficientemente las existencias para informar al tenedor de una
garantia real anteriormente inscrita del tipo de existencias que se van a
financiar.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee examinar
si la condicion a) seria aplicable a una operacion de retencion de la titularidad o a
un arrendamiento financiero habida cuenta de que normalmente la posesion de los
bienes se entrega al comprador, al arrendatario financiero o al otorgante. El Grupo
de Trabajo tal vez desee también plantearse si el registro deberia notificar
automdticamente a los financiadores de existencias inscritos (véase A/61/17,
parr. 67). Cabe sefialar que para ello el registro tendria que hacer una distincion
entre los financiadores de existencias y otros financiadores. Ademas, ello requeriria
del otorgante que se cerciorara de que el registro ha hecho tal notificacion antes de
que el otorgante entregue las existencias al financiador de adquisiciones.]

Prelacion de los derechos de propiedad en virtud de mecanismos de retencion de
la titularidad respecto de los derechos de acreedores judiciales

188. El régimen deberia prever que, no obstante la recomendacioén 86, un derecho
de propiedad basado en un mecanismo de retencion de la titularidad que adquiera
eficacia frente a terceros durante el periodo de gracia previsto en la recomendacion
184 gozara de prelacion sobre los derechos de un acreedor no garantizado que, en
virtud de un régimen distinto del presente régimen:

a) haya obtenido una sentencia contra el comprador, el arrendatario
financiero o el otorgante tras la constitucion de los derechos de propiedad en virtud
del mecanismo de retencion de la titularidad; y

b) haya adoptado las medidas necesarias para adquirir derechos sobre los
bienes pertinentes del comprador, del arrendatario financiero o del otorgante a raiz
de la sentencia.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee examinar
si una garantia real para compras que adquirio eficacia frente a terceros durante el
periodo de gracia pertinente no deberia perder sus derechos en beneficio de un
acreedor judicial, descrito en la presente recomendacion, cuyo interés en el bien
gravado naciera después de la constitucion de la garantia real para compras pero
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antes de que ésta adquiriera eficacia frente a terceros. De no ser éste el caso, la
utilizacion del periodo de gracia entraiiaria demasiados riesgos para los financiadores
de adquisiciones. El Grupo de Trabajo tal vez desee examinar esta recomendacion
conjuntamente con la recomendacion 86.)]

Prelacion de los derechos de propiedad en virtud de los mecanismos de retencion
de la titularidad con respecto a bienes incorporados a un bien inmueble sobre las
garantias reales inscritas anteriormente sobre el bien inmueble

189. El régimen deberia prever que un derecho de propiedad en virtud de un
mecanismo de retencion de la titularidad sobre los bienes corporales que vayan a
convertirse en bienes incorporados a un bien inmueble, con respecto a la cual se
haya inscrito una notificaciéon en el registro inmobiliario en el plazo de
[especifiquese un breve periodo, como de 20 a 30 dias] dias después de que los
bienes corporales se conviertan en bienes incorporados, gozara de prelacion sobre
un gravamen existente sobre el bien inmueble conexo (a diferencia de un gravamen
que respalde un préstamo para la financiacion de la construccion del inmueble).]

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que la prelacion introducida por esta recomendacion no perjudicaria a los
derechos del tenedor de una hipoteca existente sobre el bien inmueble conexo ya
que, normalmente, el acreedor hipotecario en esa hipoteca no contarda con los
bienes incorporados posteriormente. Sin embargo, la prelacion creada por esta
regla no significa que se otorgue prelacion sobre los prestamistas para obras, de
quienes se supone que contaran con todos los bienes que se convertiran en bienes
incorporados durante las obras.]

Uno o mas mecanismos de retencion de la titularidad

190. El régimen deberia disponer que una Unica notificaciéon a los tenedores de
garantias reales inscritas anteriormente puede abarcar bienes adquiridos mediante
uno o varios mecanismos de retencion de la titularidad entre las mismas partes, sin
que esos mecanismos deban especificarse en la notificacion. Sin embargo, la
notificacion deberia surtir efecto inicamente para los derechos de propiedad sobre
bienes entregados en el plazo de [especifiquese un plazo, por ejemplo, de cinco
afios] afios después de que se haya dado la notificacion.

Prelacion de los derechos de propiedad en virtud de mecanismos de retencion de
la titularidad sobre el producto de bienes que no sean existencias ni bienes de
consumo

191. El régimen deberia disponer que la prelacion, prevista en la recomendacion 186
(enfoque no unitario), de un derecho de propiedad en virtud de un mecanismo de
retencion de la titularidad sobre bienes que no sean existencias se hara extensiva al
producto de dichos bienes.

Prelacion de los derechos de propiedad en virtud de mecanismos de retencion de
la titularidad sobre el producto de existencias

192. El régimen deberia disponer que la prelacion de un derecho de propiedad en
virtud de un mecanismo de retencion de la titularidad sobre existencias, prevista en
la recomendacion 186 (enfoque no unitario), se hara extensiva al producto de dichas
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existencias [que no sean créditos por cobrar]. No obstante, el vendedor con retencion
de la titularidad, el arrendador financiero o el prestamista de dinero para la
adquisicion deberan notificar a los financiadores ya registrados que tengan una
garantia real sobre bienes del mismo tipo que el producto antes de que se entreguen
efectivamente las existencias al comprador, al arrendatario financiero o al otorgante,
0, a mas tardar, en el momento en que se genere el producto.

Ejecucion de un derecho de propiedad en virtud de un mecanismo de retencion
de la titularidad

Variante A

193. El régimen deberia disponer que, en caso de incumplimiento, debera ejecutarse
un mecanismo de retencion de la titularidad de modo que:

a) se cumplan los mismos principios y objetivos que los que rigen la
ejecucion de las garantias reales en general; y

b) se obtengan los mismos resultados.

[Nota para el Grupo de Trabajo: En su octavo periodo de sesiones, el Grupo
de Trabajo recomendo que se formulara el enfoque no unitario con términos como
los enunciados mas arriba.]

Variante B

193. El régimen deberia disponer que sus disposiciones relativas al incumplimiento
y la via ejecutoria seran aplicables a la ejecucidon de los derechos de propiedad en
virtud de mecanismos de retencion de la titularidad en la medida en que sean
compatibles con el régimen aplicable a la ejecucion de los derechos de propiedad.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que las ultimas palabras de la segunda variante de un enfoque no unitario
ajustarian dicho enfoque al derecho existente en cada Estado en lo relativo a la
ejecucion de los derechos de propiedad, mads que a las recomendaciones de la Guia
relativas a la ejecucion. Por ejemplo, en algunos ordenamientos, esto significaria
que, en caso de incumplimiento, un vendedor que retuviera la titularidad y
obtuviera la posesion de los bienes podria retener, mds que enajenar, los bienes, no
tendria que rendir cuentas al comprador de todo eventual superavit en el valor de
esos bienes correspondiente a la parte no pagada del precio de adquisicion, y no
tendria ninguna reclamacion contra el comprador respecto de esa parte no pagada
(para un andlisis de las diferencias, véase A/CN.9/WG.VI/WP.17, parrs. 39 a 42;
véase mas abajo también la segunda variante de la recomendacion con enfoque no
unitario relativa a la ejecucion de los derechos de propiedad en virtud de
mecanismos de retencion de la titularidad en procedimientos de insolvencia).]

Derechos de propiedad en virtud de mecanismos de retencion de la titularidad en
procedimientos de insolvencia

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que las recomendaciones que tratan de los mecanismos de financiacion de
adquisiciones en procedimientos de insolvencia figuran en el capitulo relativo a la
insolvencia.]
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Ley aplicable a un derecho de propiedad en virtud de un mecanismo de retencion
de la titularidad

194. El régimen deberia especificar que sus disposiciones en materia de conflicto
de leyes seran aplicables a los mecanismos de retencion de la titularidad.

XIII. Conflicto de leyes*s°

Finalidad

La finalidad de las disposiciones sobre conflicto de leyes es determinar el
derecho aplicable a cada una de las siguientes cuestiones: la constitucion de una
garantia real; los derechos y obligaciones entre el acreedor garantizado y el
otorgante con anterioridad al incumplimiento; la eficacia de una garantia real frente
a terceros; la prelacion de una garantia real sobre los derechos de otras partes
reclamantes, y la ejecucion de una garantia real®0.

Estas disposiciones seran aplicables a:

a) las “garantias reales” que entran en el ambito del régimen, que incluyen
los derechos en virtud de ventas con retencion de la titularidad y los arrendamientos
financieros, asi como las transferencias absolutas de créditos por cobrar; y

b) en los Estados que han promulgado un sistema no unitario con respecto a
los mecanismos de financiacidon de adquisiciones, a los derechos de un vendedor o
de un arrendador financiero de bienes que conserve la titularidad de los bienes.

A. Recomendaciones generales

Ley aplicable a las garantias sobre bienes corporales®!

195. El régimen deberia disponer que, salvo si en las recomendaciones 196 y 202 se
dispone otra cosa, la constitucion de toda garantia real sobre bienes corporales, su
eficacia frente a terceros y su prelacion sobre los derechos de otras partes
reclamantes se regiran por las leyes del Estado en que esté situado el bien gravado.
No obstante, cuando se trate de garantias sobre bienes corporales que suelen
utilizarse en mas de un Estado, el régimen deberia disponer que esas cuestiones se
rijan por las leyes del Estado en que esté situado el otorgante. [Con respecto a las
garantias reales sobre el tipo de bienes corporales mencionados en la frase anterior
que estan sujetos a un sistema de inscripcion de titularidad, el régimen deberia
disponer que esas cuestiones se rijan por la ley del Estado bajo cuya jurisdiccion se
mantenga el registro.]

[Nota para el Grupo de Trabajo: En el comentario se explicara que la
aplicacion de la recomendacion 195 a los titulos negociables y a los derechos al
pago de fondos acreditados en una cuenta bancaria estd sujeta a la excepcion

* Las recomendaciones sobre conflicto de leyes se prepararon en estrecha colaboracion con la
Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado.
59 Véase A/CN.9/WG.VI/WP.24.
60 El significado de esos términos se explica en detalle en los capitulos IV, V, VII, VIII y X.
61 Véase A/CN.9/611/Add.1, recomendacion 136.
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limitada que se enuncia en la recomendacion 209, conforme a la cual la ley de la
ubicacion del otorgante determina, en circunstancias concretas, si con la
inscripcion registral hay eficacia frente a terceros. En el comentario se explicard
asimismo que la recomendacion 196 prevé una opcion suplementaria para la ley
que rija la constitucion de garantias y la eficacia frente a terceros de las garantias
reales sobre bienes en transito y bienes de exportacion.

El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar nota de que en el comentario se
explicara que la frase “bienes corporales que suelan utilizarse en mds de un
Estado” se refiere a bienes moviles, como los vehiculos automotores. La misma
expresion en la frase entre corchetes de la recomendacion 195 se refiere a bienes
moviles, como buques y aeronaves.

Ademas, el Grupo de Trabajo tal vez desee estudiar si una regla del tenor de
la recomendacion 209 deberia ser aplicable a las garantias reales sobre bienes
corporales regulados por la recomendacion 195. En caso de serlo, si la ubicacion
del otorgante prevé la eficacia frente a terceros mediante inscripcion registral, la
unica ley aplicable a la eficacia frente a terceros de garantias reales que no lo sean
mediante la posesion seria la ley de la ubicacion del otorgante, y no la de la
ubicacion de los bienes.

El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar nota de que pueden constituirse
garantias reales sobre bienes ya sea de conformidad con la recomendacion 12 o
constituyendo una garantia real sobre un documento negociable que represente esos
bienes conforme a la recomendacion 27. En ambos casos, la recomendacion 195
dispone que la constitucion y la eficacia frente a terceros de una garantia real, asi
como su prelacion, se regiran por la ley del Estado en que estén ubicados los bienes
o el documento, segun el caso. Dado que los bienes en transito y los bienes
destinados a la exportacion se trasladan de un Estado a otro y que, por
consiguiente, la ubicacion de los bienes en un determinado momento puede ser
fortuita y temporal, la recomendacion 196 prevé un método distinto para la
constitucion y la eficacia frente a terceros de garantias reales constituidas sobre
tales bienes, remitiendo a la ley del Estado del destino final de las mercancias,
siempre y cuando los bienes lleguen a tal destino en un plazo razonable. De este
modo, la recomendacion 196 resuelve los problemas que podrian resultar de una
adhesion inamovible a la “regla de la ubicacion del bien corporal” en el contexto
de bienes cuya ubicacion cambiara con toda seguridad a raiz de la naturaleza
misma de la operacion de financiacion.

El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar nota también de que, en muchas
operaciones de financiacion en que se utilizan documentos negociables, la
ubicacion del documento negociable puede cambiar como, por ejemplo, en el caso
de un conocimiento de embarque que sea enviado del consignador al consignatario
o al acreedor garantizado. En tales operaciones, en cualquier momento
determinado el documento negociable puede encontrarse en un Estado diferente del
Estado en que se encuentran los bienes que representa, aun cuando los bienes y el
documento negociable acabaran encontrandose en el mismo Estado. A fin de
abordar la cuestion de la ley aplicable a las garantias reales sobre bienes
abarcados por un documento negociable, en el décimo periodo de sesiones del
Grupo de Trabajo se sugirio que la cuestion prdctica relativa a los bienes que se
aborda en la recomendacion 196 quizas pudiera dar también cabida al documento
negociable que representara a esos bienes y que, en consecuencia, podria ser
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ventajoso ampliar el alcance de la recomendacion 196 para que abarcara también
los documentos negociables (véase A/CN.9/603, parr. 60).

Por consiguiente, el Grupo de Trabajo tal vez desee plantearse la posibilidad
de ampliar el alcance de la recomendacion 196 para que abarque también a los
documentos negociables. A este respecto, el Grupo tal vez desee tomar en
consideracion que, en virtud de las recomendaciones 97 y 98, la prelacion de una
garantia real sobre bienes abarcados por un documento negociable esta siempre
sujeta a la ley del Estado en que se encuentre el documento. Si la ley aplicable es la
ley de un Estado que ha promulgado las recomendaciones de la Guia, conforme a la
recomendacion 195, la garantia real sobre los bienes que adquirio eficacia frente a
terceros al adquirir dicha eficacia la garantia real sobre el documento negociable
tendra prelacion sobre una garantia real constituida sobre los bienes que hubiera
adquirido eficacia frente a terceros mediante otro método. El Grupo de Trabajo tal
vez desee también tomar nota de que, con arreglo a la recomendacion 200, la
ejecucion de la garantia real sobre los bienes o sobre el documento estara siempre
sujeta a la ley del Estado en que tenga lugar la ejecucion o a la ley que rija el
acuerdo de garantia, segun la variante que se adopte (para la presente nota, véase
en A/CN.9/611/Add. 1 la nota correspondiente a la recomendacion 136).]

Ley aplicable a las garantias reales sobre mercancias en transito y mercancias de
exportacion

196. El régimen deberia disponer que toda garantia real sobre bienes corporales
(que no sean titulos negociables ni documentos negociables) que estén en transito o
que se vayan a exportar del Estado en que se encuentren en el momento de
constituirse la garantia real también pueda constituirse y hacerse valer frente a
terceros con arreglo a las leyes del Estado de destino final, siempre y cuando los
bienes lleguen a ese Estado en un breve plazo de [numero especificado] dias a
contar desde el momento en que se constituya la garantia.

[Nota para el Grupo de Trabajo: En el comentario se explicard que es posible
constituir garantias reales sobre mercancias en transito y mercancias de
exportacion y dar a dichas garantias eficacia frente a terceros en virtud de la
recomendacion 195, de conformidad con la ley del pais en que las mercancias estén
ubicadas en el momento de constituirse la garantia o, en virtud de la
recomendacion 196, de conformidad con la ley del pais de su destino final. En el
comentario se explicard asimismo que la ley del Estado de destino final de las
mercancias que rija la constitucion de garantias y la eficacia frente a terceros serd
aplicable incluso en el caso de un concurso con derechos concurrentes que fueron
creados y hechos oponibles a terceros cuando las mercancias de exportacion se
encontraban en el Estado de origen.

Ademas, en el comentario se explicara que la regla de esta recomendacion:
a) es aplicable a los bienes gravados que viajen, tanto si van acompanados como si
no lo van de documentos negociables relativos a las mercancias; b) no es aplicable
a los bienes gravados que no viajen, independientemente de que los documentos
negociables relativos a las mercancias si viajen;, y c¢) no es aplicable los
documentos negociables gravados tanto si viajan como si no (para esta nota, véase
en A/CN.9/611/Add. 1 la nota correspondiente a la recomendacion 142)].
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Ley aplicable a las garantias reales sobre bienes inmateriales®?

197. El régimen deberia disponer que la constitucion de toda garantia sobre bienes
inmateriales, su eficacia frente a terceros y su prelacidon sobre los derechos de otras
partes reclamantes se rijan por las leyes del Estado en que esté situado el otorgante.
[Sin embargo, con respecto a las garantias reales sobre bienes inmateriales que estan
sujetos a un sistema de inscripcion registral, el régimen deberia disponer que esas
cuestiones se rijan por la ley del Estado en que [...].]

[Nota para el Grupo de Trabajo: En el comentario se explicard que esta
recomendacion, que refleja el principio enunciado en los articulos 22 y 30 de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre la Cesion de Créditos, serd aplicable,
por ejemplo, a los créditos por cobrar. La segunda frase entre corchetes tiene la
finalidad de sefialar al Grupo de Trabajo la posibilidad de que podria ser aplicable
una ley distinta a otros bienes inmateriales que estuvieran sujetos a inscripcion de
la titularidad, tales como los derechos de propiedad intelectual (por ejemplo, la lex
loci protectionis, para las patentes y las marcas comerciales, y la lex loci
protectionis o la lex originis para los derechos de autor.)]

Ley aplicable a las garantias reales sobre el producto
198. El régimen deberia disponer que:

a) La constitucion de toda garantia real sobre el producto de un bien se rija
por la ley [del Estado cuya ley regula] [que regula] la constitucion de la garantia
real sobre el bien originalmente gravado del cual se derive el producto; y

b) La eficacia frente a terceros de toda garantia real sobre el producto de un
bien y su prelacion sobre los derechos de otras partes reclamantes se rijan por la
misma ley [del Estado cuya ley regula] [que regula] la eficacia frente a terceros de
la garantia real constituida sobre los bienes originalmente gravados del mismo tipo
que el producto, asi como la prelacion sobre otras partes reclamantes de tal garantia.

Ley aplicable a los derechos y obligaciones del otorgante y del acreedor
garantizado

199. El régimen deberia disponer que los derechos y obligaciones reciprocos del
otorgante y del acreedor garantizado con respecto a la garantia real derivados del
acuerdo de garantia o establecidos por la ley se rijan por la ley que hayan elegido vy,
si no hubieran elegido la ley aplicable, por la ley que regule el acuerdo de garantia.

Ley aplicable a la ejecucion de las garantias reales

200. Con la salvedad de lo previsto en las disposiciones del presente régimen sobre
la ley aplicable a la ejecucidon de garantias reales una vez iniciado un procedimiento
de insolvencia que afecte a los bienes del otorgante, la ley deberia disponer que las
cuestiones relativas a la ejecucion de una garantia real se regiran por

Variante A

la ley del Estado en que tiene lugar la ejecucion.

62 Véase A/CN.9/WG.VI/WP.24, recomendacion 137.
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Variante B

la ley que rige el acuerdo de garantia. Sin embargo, un acreedor garantizado
puede tomar posesion de bienes corporales gravados sin el consentimiento de la
persona que esté en posesion de ellos, pero s6lo puede hacerlo de conformidad con
la ley del Estado en que dichos bienes se encuentren en el momento en que el
acreedor garantizado tome posesion de ellos.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee también
tomar nota de que la Comision, en su 39° periodo de sesiones, insté al Grupo de
Trabajo a que, en la medida de lo posible, llegara a un acuerdo sobre una de las
variantes enunciadas en las recomendaciones 200 y 208.]

201. La ejecucion de una garantia real sobre un bien incorporado a un bien
inmueble se regira por la ley del Estado en que esté situado el bien inmueble.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee considerar
que la recomendacion 195 es suficiente con respecto a la ley aplicable a la
constitucion, la eficacia frente a terceros y la prelacion de una garantia real sobre
un bien incorporado a un bien inmueble, y que la recomendacion 200 es suficiente
para la ejecucion de tal garantia real (para la presente nota, véase en
A/CN.9/WG.26/Add. 4 la nota relativa a la ley aplicable a la ejecucion de una
garantia real sobre bienes incorporados).]

Repercusiones de la insolvencia sobre el derecho aplicable

[Nota para el Grupo de Trabajo: Las recomendaciones del régimen referentes
a la ley aplicable a la ejecucion de una garantia real en un procedimiento de
insolvencia figuran en el capitulo relativo a la insolvencia (véase la recomendacion
171).]

Significado de la “ubicacion” del otorgante

202. El régimen deberia disponer que, a efectos de las disposiciones del presente
régimen relativas al conflicto de leyes, el otorgante estarad situado en el Estado en
que se encuentre su establecimiento. Si esta establecido en mas de un Estado, su
establecimiento sera aquel en que ejerza la administracién central. Si no tiene un
establecimiento, se hara referencia a su residencia habitual.

Momento aplicable al determinar la ubicacion
203. El régimen deberia disponer que:

a) Salvo en lo dispuesto en el parrafo b) de la presente recomendacion,
cuando en las disposiciones del presente régimen relativas al conflicto de leyes se
mencione la ubicacion de los bienes o del otorgante, se interprete que se hace
referencia, a efectos de las cuestiones relacionadas con la constitucion de la garantia
real, al lugar en que se encontraban los bienes o el otorgante en el momento de
constituirse la garantia real y, a efectos de las cuestiones relativas a la eficacia frente
a terceros y la prelacion, al lugar en que se encontraban los bienes o el otorgante en
el momento de plantearse la cuestion;

b) Si los derechos de las partes reclamantes concurrentes sobre un bien
gravado nacieron antes del cambio de ubicacion del bien o del otorgante, cuando en
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las disposiciones del presente régimen relativas al conflicto de leyes se mencione la
ubicacion de los bienes o del otorgante (conforme sea pertinente para las
recomendaciones del presente capitulo) se entendera, en lo que respecta a la eficacia
frente a terceros y a las cuestiones de prelacion, como una referencia al lugar
anterior al cambio de ubicacion.

Continuacion de la eficacia frente a terceros de una garantia real tras el cambio
de ubicacion

204. El régimen deberia disponer que cuando una garantia real sobre bienes
gravados surta efecto frente a terceros con arreglo a las leyes de un Estado en el que
(segun sea pertinente para las disposiciones del presente régimen relativas al
conflicto de leyes) se encuentren los bienes o el otorgante y cuando se produce un
cambio de ubicacion a ese Estado (es decir, en el Estado que haya promulgado la
ley), la garantia sigue surtiendo efecto frente a terceros en virtud de las leyes del
Estado durante un periodo de [por determinar] dias después de que los bienes
gravados o el otorgante (segun proceda conforme a las disposiciones del presente
régimen relativas al conflicto de leyes) se hayan desplazado a ese Estado. Si los
requisitos establecidos por la ley de ese Estado para validar la garantia real se
cumplen antes de la expiracién de ese plazo, la garantia seguira surtiendo efecto
posteriormente en virtud de las leyes de dicho Estado. A efectos de cualquier regla
de ese Estado en virtud de la cual el momento de inscripcion u otro método de
lograr la eficacia frente a terceros sea importante para determinar la prelacion, ese
momento sera el momento en que se produjo tal acontecimiento en virtud de la ley
del Estado en el que los bienes gravados o el otorgante se encontraban antes de
desplazarse a ese Estado.

[Nota para el Grupo de Trabajo: En el comentario se explicara que la
aplicacion de la presente recomendacion no se basa en la reciprocidad; es decir,
tendra validez aunque el Estado en que anteriormente se encontraran los bienes
gravados o el otorgante haya o no promulgado una disposicion equivalente para
regular la situacion inversa en caso de desplazamiento de los bienes gravados o del
otorgante a ese ultimo Estado. En el comentario se explicara asimismo que la
presente recomendacion serd aplicable si el bien o el otorgante se desplaza de un
Estado promulgante o de un Estado no promulgante a un Estado promulgante. Esta
recomendacion (o la Guia) no sera aplicable si el bien o el otorgante se desplaza de
un Estado promulgante o de un Estado no promulgante a un Estado no
promulgante. Ademads, en el comentario se explicara que el efecto de la ultima frase
de esta recomendacion es que el criterio para la prelacion del Estado receptor es el
momento en el que se produjo el acontecimiento pertinente para lograr, en otro
Estado, la eficacia frente a terceros.]

Exclusion de la remision

205. El régimen deberia disponer que toda remision, en las disposiciones del
presente régimen relativas al conflicto de leyes, a “la ley” de otro Estado como ley
que rige una determinada cuestion debera entenderse como la ley vigente en ese
Estado para cuestiones que no sean las reglas sobre conflictos de leyes.

Orden publico y reglas imperativas desde una perspectiva internacional

206. El régimen deberia disponer que:
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a)  El tribunal del foro sélo puede negarse a aplicar la ley determinada en las
disposiciones del presente régimen relativas al conflicto de leyes cuando los efectos
de su aplicacion sean manifiestamente contrarios al orden publico del foro;

b)  El tribunal del foro podré aplicar las disposiciones de su propia ley que,
independientemente de las reglas sobre conflictos de leyes, deban aplicarse incluso
a situaciones internacionales; y

¢) Las reglas enunciadas en los parrafos a) y b) no permiten la aplicacion de
disposiciones de la ley del foro a la eficacia frente a terceros o a la prelacidon entre
diversas partes reclamantes, a menos que la ley del foro sea la ley aplicable en
virtud de las disposiciones del presente régimen relativas al conflicto de leyes.

[Nota para el Grupo de Trabajo: En el comentario se explicard el concepto de
orden publico y de reglas imperativas desde una perspectiva internacional a las que
se alude en la presente recomendacion. Los apartados a) y b), que siguen el
enunciado del articulo 11.1 y 11.2 del Convenio de La Haya sobre los Valores, se
han preparado atendiendo a una sugerencia formulada en el octavo periodo de
sesiones del Grupo de Trabajo (véase A/CN.9/588, parr. 107). El apartado c), que
sigue el texto del articulo 11.3 del Convenio de La Haya, se ajusta también a los
articulos 30 y 32 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Cesion de
Créditos. Su finalidad es asegurar que con la aplicacion de la ley del foro no se
merme la certeza de la ley aplicable a la eficacia frente a terceros y a la prelacion
de una garantia real logradas por medio de las recomendaciones del presente
capitulo.]

Recomendaciones especificamente relacionadas con los bienes

Ley aplicable a los créditos por cobrar nacidos de una venta, un arrendamiento o
un acuerdo de garantia relativo a un bien inmueble

207. El régimen deberia disponer que la ley del Estado en el que el cedente esté
situado regird la constitucion y la eficacia frente a terceros de una garantia real
sobre un crédito por cobrar nacido de una venta, de un arrendamiento o de un
acuerdo de garantia relativo a un bien inmueble, asi como su prelacion sobre los
derechos de los reclamantes concurrentes. No obstante, los conflictos de prelacion
entre los derechos de un tercero concurrente inscrito en el registro de la propiedad
inmobiliaria del Estado en que se encuentre el bien inmueble se regiran por la ley de
dicho Estado.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se explicara que esta recomendacion tiene la finalidad
de regular la ley aplicable a las cesiones de créditos adeudados al otorgante en
virtud de un acuerdo de venta o arrendamiento de un inmueble o en virtud de un
acuerdo de garantia sobre un inmueble. En varios Estados no es posible constituir
garantias sobre tales créditos independientemente del inmueble a que se refieran,
con el resultado de que la eficacia entre las partes, la eficacia frente a terceros y la
prelacion de una garantia real sobre los créditos se rigen por la ley (v, en
particular, por el régimen de inscripcion registral) que se aplique al inmueble
pertinente. En otros Estados, es posible conceder una garantia real sobre tales
créditos con independencia del inmueble pertinente, pero el acreedor garantizado
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estda subordinado a los derechos de terceros que se hayan inscrito en relacion con el
inmueble pertinente en el registro de la propiedad inmobiliaria.

La segunda frase de esta recomendacion tiene la finalidad de preservar la
aplicacion de la ley del Estado en que esté situado el inmueble pertinente, a fin de
proteger a los terceros que invoquen la inscripcion en el registro inmobiliario de
dicho Estado. Se hace referencia a los derechos de los terceros concurrentes, ya que
la expresion “reclamante concurrente” se define por referencia a las garantias
reales sobre bienes muebles. Se hace referencia asimismo a los “derechos” de esas
partes, dado que los derechos de terceros podrian incluir no solo los de los
acreedores hipotecarios concurrentes sino también los de los cesionarios o
compradores del inmueble o del bien inmaterial conexo y, de hecho, a cualquier
clase de derecho de un tercero cuya inscripcion esté prevista en el régimen de la
propiedad inmobiliaria. Ademas, se hace referencia a un derecho “inscrito en el
registro de la propiedad inmobiliaria”, y no a un derecho “que adquirié eficacia
frente a terceros mediante la inscripcion registral”’, puesto que. a) algunos registros
inmobiliarios no hacen ninguna distincion entre la eficacia entre las partes y la
eficacia frente a terceros; y b) los registros inmobiliarios no exigen necesariamente
la inscripcion como requisito para la eficacia general frente a terceros sino
unicamente para la eficacia frente a terceros cuyos derechos puedan inscribirse
también en el registro de la propiedad inmobiliaria (por ejemplo, es posible que la
inscripcion no sea necesaria para lograr la eficacia frente a un representante de la
insolvencia o a un acreedor judicial.]

Ley aplicable a una garantia real sobre un derecho al pago de fondos acreditados
en una cuenta bancaria®3

208. Salvo que en la recomendacion 209 se disponga otra cosa, el régimen deberia
disponer que la constitucion de toda garantia real sobre un derecho al pago de
fondos acreditados en una cuenta bancaria, su eficacia frente a terceros, su grado de
prelacion sobre los derechos de otras partes reclamantes, los derechos y
obligaciones del banco depositario con respecto a la garantia real y la ejecucion de
la garantia real sobre un derecho al pago de fondos acreditados en una cuenta
bancaria se rijan por

Variante A

La ley del Estado expresamente designado en el acuerdo sobre la cuenta para
regularlo o, si en él se estipulara expresamente la aplicabilidad de otra ley a
todas esas cuestiones, por esa otra ley. No obstante, la ley del Estado
determinada conforme a la frase anterior inicamente sera aplicable si el banco
depositario, en el momento de concertar el acuerdo sobre la cuenta, posee en
ese Estado una oficina normalmente encargada de administrar cuentas
bancarias. De no ser determinada la ley aplicable conforme a las dos frases
anteriores, la ley aplicable habra de determinarse en virtud de las reglas
supletorias basadas en el articulo 5 del Convenio de La Haya sobre la ley
aplicable a ciertos derechos sobre valores depositados en poder de un
intermediario.

63 Véase A/CN.9/6111/Add.1, recomendaciéon 139.
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[Nota para el Grupo de Trabajo: La variante A condensa el enfoque seguido
en los articulos 4.1 y 5 del Convenio de La Haya sobre la ley aplicable a ciertos
derechos sobre valores depositados en poder de un intermediario (en adelante, “el
Convenio de La Haya sobre los Valores”). En el comentario se incorporaran las
reglas supletorias detalladas del Convenio de La Haya, que seran explicadas
adecuadamente. ]

Variante B

La ley del Estado en que el banco que administre la cuenta bancaria tenga su
establecimiento. En caso de que haya mas de un establecimiento, se hara
referencia al lugar en que se encuentra la filial que administre la cuenta.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee
plantearse, como opcion o como disposicion suplementaria, la ley que rija el
acuerdo de control (véase A/CN.9/603, parr. 77). El Grupo de Trabajo tal vez desee
tomar nota también de que en el comentario se explicara que las recomendaciones
sobre el efecto del procedimiento de insolvencia en la ley aplicable, asi como las
demas recomendaciones generales formuladas en el capitulo sobre el conflicto de
leyes, se aplicaran a las garantias reales sobre derechos al pago de fondos
acreditados en una cuenta bancaria.]

Ley aplicable a la eficacia de las garantias reales frente a terceros en
determinados tipos de bienes con inscripcion registralo4

209. El régimen deberia disponer que si el Estado en que esta situado el otorgante
reconoce la inscripcidn registral como método para que una garantia real sobre un
titulo negociable, y los derechos al pago de fondos acreditados en una cuenta
bancaria surtan efecto frente a terceros, la ley de ese Estado determinarad si,
mediante la inscripcion registral efectuada conforme a la legislacion de ese Estado,
la garantia real sobre esos bienes gravados es eficaz frente a terceros.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se explicara que la presente recomendacion dispone
que el Estado cuya ley rija la adquisicion de eficacia frente a terceros mediante la
inscripcion registral con respecto a las garantias reales sobre los tipos
especificados de bienes es el mismo Estado cuya ley rige la adquisicion de eficacia
frente a terceros con respecto a las garantias reales sobre bienes inmateriales. Asi,
los acreedores garantizados que traten de lograr la eficacia frente a terceros
mediante la inscripcion registral de garantias reales sobre los tipos especificados
de bienes y sobre los bienes inmateriales solo necesitaran cumplir con el sistema
registral de un Estado. Del mismo modo, los terceros que traten de determinar si un
acreedor garantizado reclama una garantia real sobre los tipos especificados de
bienes o sobre los bienes inmateriales solo precisaran consultar el sistema registral
de un unico Estado. En el comentario se explicard también que la recomendacion
209 se aplica unicamente a la eficacia frente a terceros lograda mediante la
inscripcion registral (y no mediante el control o cualquier otro método) y que no
determina la ley que rige la prelacion. Ademds, en el comentario se explicard que,
en virtud de la recomendacion 89, una garantia real sobre un titulo negociable que

64 Véase A/CN.9/611/Add.1, recomendacion 140.
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haya adquirido eficacia frente a terceros mediante la inscripcion registral estara
subordinado a la garantia real que haya adquirido eficacia frente a terceros
mediante la posesion con respecto al titulo. Del mismo modo, en virtud de la
recomendacion 92, una garantia real sobre un derecho al pago de fondos
acreditados en una cuenta bancaria que haya adquirido eficacia mediante la
inscripcion registral estard subordinada a una garantia real que haya adquirido
eficacia mediante el control.]

Derecho aplicable a las garantias reales constituidas sobre el producto de una
promesa independiente®>

210. El régimen deberia disponer que la ley del Estado especificado en la promesa
independiente del garante/emisor, del confirmante o de la persona designada regira:

a) los derechos y obligaciones de un garante/emisor, de un confirmante o de
una persona designada que haya recibido una solicitud de aceptacion o que haya
pagado o pueda pagar o dar valor en virtud de una promesa independiente;

b) el derecho a hacer ejecutar una garantia real sobre el producto de una
promesa independiente frente a un garante/emisor, un confirmante o una persona
designada; y

¢) con la salvedad de lo que por lo demas disponga la recomendacion 212,
la eficacia frente a terceros y la prelacidon sobre los derechos de partes reclamantes
de una garantia real sobre una garantia constituida sobre el producto de una promesa
independiente.

211. Si la ley aplicable no queda determinada por la garantia independiente del
garante/emisor, del confirmante o de la persona designada, la ley que regira las
cuestiones enunciadas en la recomendacion 210 sera la ley del Estado en el que esté
situada la filial u oficina del garante/emisor, del confirmante o de la persona
designada que se indique en la promesa independiente. Sin embargo, en el supuesto
de que una persona designada no haya emitido una promesa independiente, la ley
aplicable seré la ley del Estado en la que esté situada la filial u oficina de la persona
designada que haya pagado o que pueda pagar o dar valor conforme a la promesa
independiente.

212. El régimen deberia disponer que si se constituye una garantia real sobre el
producto de una promesa independiente y se hace efectiva frente a terceros
automaticamente a consecuencia de la eficacia frente a terceros de una garantia real
sobre un crédito por cobrar, un titulo negociable u otra obligaciéon cuyo pago u otra
forma de cumplimiento estén respaldados por la promesa independiente, la
constitucion y la eficacia frente a terceros de la garantia real sobre el producto de
una promesa independiente se regiran por la ley del Estado cuya legislacion rija la
constitucion de garantias y la eficacia frente a terceros de la garantia real sobre el
crédito apoyado, el titulo negociable o cualquier otra obligacion.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se explicara que las recomendaciones 210 y 211
siguen las reglas sobre conflicto de leyes aplicables con respecto a los derechos y
obligaciones de los garantes/emisores, de los confirmantes y de las personas

65 Para las recomendaciones 210 a 212, véase A/CN.9/611/Add.1, recomendaciones 138 y 138 bis.



A/CN.Y/WG.VI/WP.29

designadas. La unica excepcion que se hace al principio enunciado en las
recomendaciones 210 y 211 es la recomendacion 212, que se ocupa de las
cuestiones limitadas de la constitucion de garantias y de la eficacia frente a
terceros en los supuestos en que una garantia real nace o se hace efectiva frente a
terceros de forma automadtica.

Ademads, en el comentario se explicara que cada banco (o a veces entidad no
bancaria) que desempeiie una de estas funciones actuara conforme a la legislacion
del Estado en que esté situado, lo cual significa el lugar donde se encuentra su filial
u oficina pertinente (o conforme a la ley que elija, que suele ser la del lugar en que
se encuentra la filial u oficina). En consecuencia, distintas legislaciones rigen los
diferentes bancos que intervienen y una eleccion de jurisdiccion en una promesa
independiente rige unicamente las obligaciones de un determinado emisor (véase el
articulo 27 de las URDG, UCC 5-116 b), y el articulo 29 de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre la Cesion de Créditos). En el comentario se explicara
también que con la recomendacion 211 se pretende aclarar que en caso de una
solicitud de aceptacion o de pago (sin previa aceptacion) efectuada por un acreedor
garantizado (o por el beneficiario en su nombre), la filial del banco afectado
debera aplicarle su legislacion local.

En virtud de las recomendaciones 210 y 211, todos los conflictos de prelacion
estaran sujetos a la ley elegida por un garante/emisor, por un confirmante o por
una persona designada o, en ausencia de eleccion de jurisdiccion, a la ley de la
filial u oficina pertinente. El Grupo de Trabajo tal vez desee estudiar la cuestion de
si: a) cuando la filial del banco pague (o dé valor a) ese acreedor garantizado, esa
misma ley deberia ser aplicable al conflicto de prelacion de ese acreedor
garantizado con terceros; y b) si el pago se efectua al beneficiario y la competencia
es entre terceros, las recomendaciones 210 y 211 deberian ser inaplicables y
deberian aplicarse las reglas residuales sobre conflictos de leyes (por ejemplo, la
recomendacion 197).

En el comentario se explicarda también que: a) la constitucion de una garantia
real se rige por la regla general sobre conflictos de leyes en la recomendacion 197
para los derechos sobre bienes inmateriales (excepto en lo dispuesto en la
recomendacion 212 para la constitucion automdtica de garantias), y b) la ejecucion
de la garantia real se rige por la regla general sobre conflicto de leyes de la
recomendacion 200, salvo que las recomendaciones 210y 211 dispongan otra cosa.]

Ley aplicable a los derechos y obligaciones de la parte obligada y del acreedor
garantizado©%®

213. El régimen deberia disponer que todo Estado cuya legislacion regule los
créditos por cobrar, los titulos negociables o los documentos negociables deberia
reglamentar por ley:

a) La relacion entre el deudor del crédito y el cesionario del crédito por
cobrar, entre la parte obligada en virtud de un titulo negociable y el titular de una
garantia real sobre dicho titulo, o entre el emisor de un documento negociable y el
titular de una garantia real sobre dicho documento;

66 Véase A/CN.9/611, recomendacién 147.
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b) Las condiciones en que la cesion de un crédito por cobrar, la garantia real
sobre el titulo negociable o el documento negociable pueden invocarse frente al
deudor de un crédito, frente a la parte obligada respecto del titulo negociable o
frente al emisor del documento negociable; y

¢) La determinacion de si las obligaciones del deudor de un crédito, de la
parte obligada respecto del titulo negociable o del emisor del documento negociable
se han cumplido.

Reglas especiales cuando el derecho aplicable es el de un Estado
con varias unidades territoriales

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que las recomendaciones 214 a 217 tienen la finalidad de anticiparse y
ofrecer certeza en cuanto a la aplicacion de las recomendaciones no solo por un
Estado integrado por varias unidades territoriales sino también, y sobre todo, por
un Estado unitario cuando la ley aplicable sea la ley de un Estado compuesto por
varias unidades territoriales. Si el Grupo de Trabajo considera que estas
recomendaciones son demasiado detalladas para una guia, tal vez desee plantearse
la posibilidad de que estas cuestiones se aborden en el marco de recomendaciones
mas generales, agregando explicaciones apropiadas en el comentario.]

214. El régimen deberia disponer que, al aplicar las recomendaciones del presente
capitulo a situaciones en que el Estado cuya ley rige una cuestion sea un Estado
integrado por varias unidades territoriales:

a) A reserva de lo dispuesto en el parrafo b) de la presente recomendacion,
toda referencia a la ley de un Estado compuesto por varias unidades territoriales se
entendera referida a la ley de la unidad territorial pertinente (determinada sobre la
base de la ubicacion del otorgante o de un bien gravado o, si no, en virtud de las
recomendaciones del presente capitulo) y, en la medida en que sea aplicable a dicha
unidad territorial, se entendera referida a la ley del Estado integrado por varias
unidades territoriales propiamente dicho;

b) Cuando la ley vigente en una unidad territorial de un Estado compuesto
por varias unidades territoriales designe la ley de otra unidad territorial de dicho
Estado para regir la eficacia frente a terceros o la prelacion, sera la ley de esa otra
unidad territorial la que regule la cuestion.

215. El régimen deberia disponer que si, en virtud de las recomendaciones del
presente capitulo, la ley aplicable es la de un Estado compuesto por varias unidades
territoriales o la de una de sus unidades territoriales, sera la eleccion interna de las
reglas juridicas vigentes de dicho Estado multiterritorial la que determinara si se
aplicaran las reglas sustantivas de derecho del Estado multiterritorial o las de una
determinada unidad territorial de dicho Estado.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que las recomendaciones 214 y 215 siguen el texto de los articulos 12.2
v 12.3 del Convenio de La Haya sobre los Valores, respectivamente. El Grupo de
Trabajo tal vez desee plantearse una definicion de “Estado con varias unidades
territoriales” del tenor de la que figura en el articulo 1 1) m) del Convenio de La
Haya (se entenderd por “Estado multiunitario” todo Estado dotado de un régimen
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en el que el Estado y dos o mas de sus unidades territoriales o, simultineamente, el
Estado y una o mas de sus unidades territoriales, disponen de sus propias reglas de
derecho que regulan algunas de las cuestiones especificadas en las
recomendaciones de la presente Guia).]

216. El régimen deberia disponer que, cuando el titular de una cuenta y el banco de
deposito hayan convenido en aplicar la ley de una determinada unidad territorial de
un Estado integrado por varias unidades territoriales:

a)  La palabra “Estado”, que figura en la primera frase de la recomendacion 208
(variante A) se entendera referida a dicha unidad territorial;

b) Las palabras “dicho Estado”, en la segunda frase de la recomendacion 208
(variante A) se entenderan referidas al Estado multiunitario propiamente dicho.

217. El régimen deberia disponer que se aplicara la ley de una unidad territorial
cuando:

a)  En virtud de la recomendacion 208 (variante A) y de la recomendacion 216,
la ley designada sea la de la unidad territorial de dicho Estado multiunitario;

b) En virtud de la ley de dicho Estado, la ley de una unidad territorial se
aplique tnicamente cuando el banco de depdsito tenga una oficina en el territorio de
la unidad territorial que cumpla los requisitos especificados en la segunda frase de
la recomendacion 208 (variante A); y

¢) La regla descrita en el parrafo b) de la presente recomendacion esté
vigente en el momento en que se haya constituido la garantia real sobre la cuenta
bancaria.]

[Nota para el Grupo de Trabajo: Las recomendaciones 216 y 217, que siguen
el texto de los parrafos 1 y 4 del articulo 12 del Convenio de La Haya,
respectivamente, pueden ser necesarias si el Grupo de Trabajo decide adoptar la
variante A de la recomendacion 208.]

XIV. Transicions

Finalidad

La finalidad de las disposiciones del régimen relativas a la transicion es lograr
una transicion justa y eficiente entre el régimen anteriormente aplicable y el
presente régimen una vez promulgado.

Fecha de entrada en vigor

218. En el régimen deberia especificarse ya sea una fecha posterior a su
promulgacion para su entrada en vigor (la “fecha de entrada en vigor”), o un
mecanismo por el que se fije esa fecha:

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se aclarara que, al determinar la fecha de entrada en
vigor, el Estado deberd tener en cuenta:

67 Véase A/CN.9/WG.VI/WP.26/Add.8.
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a) Las repercusiones que pueda tener la fecha de entrada en vigor en las
decisiones sobre la concesion de crédito y, en particular, la obtencion de los
maximos beneficios que pueda aportar el régimen,

b)  Las disposiciones reglamentarias, institucionales, educativas y de otra
indole que pudieran ser necesarias o las mejoras de la infraestructura que deberd
hacer el Estado, la situacion de la legislacion preexistente y demas infraestructura;

¢)  La armonizacion del régimen con otra legislacion,

d)  El contenido de las normas constitucionales que regulen las operaciones
efectuadas antes de la fecha de entrada en vigor del régimen; y las pautas o
prdcticas mas convenientes para la entrada en vigor de la legislacion (por ejemplo,
el primer dia del mes); y

e) La necesidad de dar a las personas afectadas tiempo suficiente a fin de
prepararse para la entrada en vigor del régimen.]

Inaplicabilidad del régimen a las controversias que se estén dirimiendo en un
litigio
219. El régimen deberia disponer que:

a) No sera aplicable a los derechos y obligaciones de las partes en un
acuerdo de garantia si, en la fecha de entrada en vigor, estan siendo dirimidos en el
marco de un litigio (o de un sistema comparable de solucion de controversias); y

b) No afectara a la ejecucion de una garantia real en la medida en que el
acreedor garantizado haya adoptado medidas para ejecutarla.

Periodo de transicion

220. El régimen deberia prever un periodo posterior a la fecha de entrada en vigor
(“el periodo de transicion”) durante el cual:

a) Una garantia real constituida en virtud del régimen vigente
inmediatamente antes de la fecha de entrada en vigor del nuevo régimen continuara
existiendo conforme a dicho régimen;

b) Una garantia real que adquiera eficacia frente a terceros en virtud del
régimen vigente inmediatamente antes de la fecha de entrada en vigor seguira
siendo oponible a terceros en virtud del nuevo régimen.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se explicard que el “régimen vigente inmediatamente
antes de la fecha de entrada en vigor” es el régimen del Estado cuya legislacion
regule una cuestion conforme a las reglas sobre conflicto de leyes del régimen
anterior. ]

Constitucion y eficacia frente a terceros de una garantia real

221. El régimen deberia disponer que la existencia de una garantia constituida en
virtud del régimen vigente inmediatamente antes de la fecha de entrada en vigor
quedara determinada por dicho régimen.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se explicarda que, segun la regla principal, mientras
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que la constitucion de una garantia real antes de la fecha de entrada en vigor del
nuevo régimen se determinara en funcion del antiguo régimen, la eficacia frente a
terceros y la prelacion se regiran en principio por el nuevo régimen. En el
comentario se explicara asimismo que las recomendaciones 222 a 224 tienen la
finalidad de preservar la eficacia frente a terceros conforme al antiguo régimen y
de dar cierto margen de tiempo a las partes para lograr la eficacia frente a terceros
en virtud del nuevo régimen. Ademas en el comentario se explicara que la
recomendacion 226 tiene por objeto enunciar una excepcion a la regla relativa al
regimen que debe determinar la prelacion previendo que el antiguo régimen serd
aplicable si todos los derechos concurrentes fueron constituidos y adquirieron
eficacia frente a terceros conforme al antiguo régimen y si no se ha producido
ningun cambio desde la entrada en vigor del nuevo régimen.]

222. El régimen deberia disponer que una garantia real que haya adquirido eficacia
frente a terceros conforme a la ley vigente inmediatamente antes de la fecha de
entrada en vigor conservara dicha eficacia durante el periodo de transicidon. Si
durante el periodo de transicion, o durante el periodo mas largo que se describe en
la recomendacion 223, el acreedor garantizado adopta cualquier medida necesaria
para asegurar que la garantia real adquiera eficacia frente a terceros en virtud del
presente régimen, su existencia y su eficacia frente a terceros mantendran su
continuidad.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se explicard que, en los casos en que las medidas
adoptadas en virtud de las reglas de los regimenes legales anteriores satisfagan
también los requisitos para la eficacia frente a terceros que dispone el nuevo
réegimen, no serd preciso adoptar medidas suplementarias. Sin embargo, en el
comentario se explicard también que con la inscripcion de una notificacion de una
garantia real en un registro de un Estado que no sea el Estado promulgante o en un
registro distinto del Estado promulgante que no sea el que prevé el presente
regimen no quedardn satisfechos los requisitos del nuevo régimen; para tales casos,
la recomendacion 223 prevé la regla de transicion aplicable.]

223. El régimen deberia disponer que una garantia real constituida y que haya
adquirido eficacia frente a terceros mediante la inscripcion de una notificacion en un
registro en virtud del régimen vigente inmediatamente antes de la fecha de entrada
en vigor mantendra tal eficacia en funcion de las dos siguientes fechas,
concretamente hasta la fecha que se produzca antes, a saber, o bien

a) La fecha en que la inscripcion dejaria de ser eficaz conforme a ese otro
régimen; o bien

b) [...] afios después de la fecha de entrada en vigor.

224. El régimen deberia disponer que [, a efectos de aplicacion de sus reglas de
prelacion a una garantia real que fuera eficaz frente a terceros en virtud del régimen
vigente inmediatamente antes de la fecha de entrada en vigor y que mantuviera su
eficacia frente a terceros en ¢l presente régimen,] la fecha en la que la garantia real
adquirio eficacia frente a terceros o fue objeto de una inscripcion de notificacion,
segun el caso, sera la fecha en la que la garantia real adquiera eficacia frente a
terceros o sea objeto de una inscripcion de notificacion de conformidad con el
régimen vigente inmediatamente antes de la fecha de entrada en vigor.
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Prelacion de una garantia real

225. A reserva de lo dispuesto en la recomendacion 227, el régimen deberia prever
que la prelacion de una garantia real frente al derecho de un reclamante concurrente
se regira por el presente régimen.

226. El régimen deberia prever que la prelacion de la garantia real frente al derecho
de un reclamante concurrente serd determinada por la ley vigente inmediatamente
antes de la fecha de entrada en vigor cuando:

a) tanto la garantia real como el derecho del reclamante concurrente se
hayan constituido antes de la fecha de entrada en vigor; y

b) No se haya producido ningun cambio en la situacion juridica de ambos
derechos desde la fecha de entrada en vigor.

227. Se entendera que la situacion juridica de una garantia real ha cambiado si:

a) La garantia real era eficaz frente a terceros en la fecha de entrada en
vigor, conforme a la recomendacion 222, y posteriormente dejo de tener tal
eficacia; o

b) La garantia real no tenia eficacia frente a terceros en la fecha de entrada
en vigor y posteriormente adquiri6 dicha eficacia.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee tomar
nota de que en el comentario se explicard que el régimen deberia asegurar que la
transicion no entrafiara mads costos que el costo nominal de inscripcion de una
notificacion de una garantia real en un registro. ]




