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I. Introduccion

1.  En su actual periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo VI (Garantias Reales)
inici6 su labor sobre la elaboracion de “un régimen legal eficiente para los derechos
de garantia sobre bienes que fueran objeto de alguna actividad comercial, incluidos

1

los bienes inventariados™!.

2. La decision de la Comisiéon de que se empezara a trabajar en el tema del
régimen legal aplicable al crédito financiero garantizado se adopt6 en respuesta a la
necesidad de un régimen legal eficiente que eliminara todo obstaculo juridico a la
negociacion de créditos garantizados y que pudiera, por ello, repercutir
favorablemente en la oferta de crédito a menor costoZ.

Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo sexto periodo de sesiones,
Suplemento N° 17 (A/56/17), parr. 358.

2 Ibid., Quincuagésimo quinto periodo de sesiones, Suplemento N° 17 (A/55/17), parr. 455,y
Quincuagésimo sexto periodo de sesiones, Suplemento N° 17 (A/56/17), parr. 347.
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3. En su 33° periodo de sesiones, celebrado en 2000, la Comisidon examind un
informe del Secretario General sobre la eventual labor futura referente al régimen
legal aplicable al crédito financiero garantizado (A/CN.9/475). En ese periodo de
sesiones, la Comision convino en que el tema de las garantias reales era un tema
importante que habia sido sefialado oportunamente a la Comision, habida cuenta en
particular de su estrecha vinculacion con la labor de la Comision sobre el régimen
de la insolvencia. La opinioén generalizada era que un régimen moderno del crédito
financiero garantizado mejoraria notablemente la disponibilidad de crédito a menor
costo, lo que redundaria en provecho del comercio internacional. También se
consider6 que un régimen legal moderno en materia de crédito financiero
garantizado podia reducir la desigualdad, en lo relativo a su acceso al crédito
financiero a bajo costo, que se daba entre entidades comerciales, segun estuvieran
sitas en paises desarrollados o en paises en desarrollo, asi como en su participacion
respectiva en los beneficios del comercio internacional. Sin embargo, se advirtio
que para que resultara aceptable para los Estados, dicho régimen debia regular con
equidad los créditos, segun fueran de acreedores privilegiados, o de acreedores
garantizados o no garantizados. Se sefial6 también que, habida cuenta de ciertas
divergencias en la politica legal interna de los Estados en este campo, seria
aconsejable adoptar un criterio flexible que apuntara a preparar una serie de
principios que se presentarian en el marco de una guia, y no de una ley modelo.
Ademas, a fin de optimizar el resultado reportado por toda reforma del régimen
legal aplicable, particularmente en orden a la prevencion de crisis de indole
financiera, asi como a fin de reducir la pobreza de ciertas zonas y facilitar la
financiacion por via de empréstitos como motor del crecimiento econémico, se
habra de coordinar la labor que se emprenda en lo relativo a las garantias reales con
la ya emprendida en lo relativo al régimen de la insolvencia3.

4.  En su 34° periodo de sesiones, celebrado en 2001, la Comisién examind otro
informe preparado por la Secretaria (A/CN.9/496) y convino en que se debia iniciar
esa labor en vista del impacto econdémico favorable que tendria un régimen moderno
en materia de crédito garantizado. Se afirmé que la experiencia habia demostrado
que las deficiencias en ese ambito podian tener efectos muy negativos en el sistema
econémico y financiero de un pais. Se observo asimismo que un marco juridico
eficaz y previsible tenia ventajas macroecondémicas tanto a corto como a largo
plazo. A corto plazo, particularmente siempre que el sector financiero de un pais
atravesara una crisis, era indispensable contar con un marco juridico eficaz y
previsible, especialmente en lo relativo a la ejecutoriedad de los créditos
financieros, a fin de ayudar a los bancos y a otras instituciones financieras a mitigar
el deterioro de sus créditos mediante mecanismos de ejecucion rapidos, y a fin de
facilitar la reestructuracion empresarial ofreciendo ciertas garantias que
incentivaran la concesion de financiacidon provisional. A mas largo plazo, un marco
juridico flexible y eficaz en materia de garantias reales podria ser un instrumento
atil para potenciar el crecimiento econémico. De hecho, sin facilidades de crédito a
costo asequible, resulta imposible fomentar el crecimiento y la competitividad
industrial y el comercio internacional, al impedir esa carencia que las empresas
desarrollen todo su potencial®.

3 Ibid., Quincuagésimo quinto periodo de sesiones, Suplemento N° 17 (A/55/17), parr. 459.
4 1bid., Quincuagésimo sexto periodo de sesiones, Suplemento N° 17 (A/56/17), parr. 351.
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5. Si bien se expresaron ciertas inquietudes con respecto a la viabilidad de
trabajar en el campo del régimen legal aplicable al crédito financiero garantizado, la
Comisidén observd que esas inquietudes no eran generales, por lo que pasdé a
examinar el alcance de la labor que se emprenderias. Se opind en general que la
labor deberia centrarse en las garantias reales constituidas sobre bienes que fueran
objeto de actividades comerciales, particularmente de bienes que formaran parte de
existencias inventariadas. Se convino asimismo en que no se trataran las garantias
constituidas sobre valores bursatiles o sobre derechos de propiedad intelectual.
Respecto de los valores bursatiles, la Comisién observo el interés manifestado al
respecto por el Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado
(Unidroit). En lo relativo a la propiedad intelectual, se dijo que la labor en ese
ambito era menos necesaria y que las cuestiones suscitadas en ese campo eran
sumamente complejas, por lo que toda labor al respecto deberia coordinarse con las
de otras organizaciones, como la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual
(OMPI)®. Respecto de la forma que habia de darse al texto que se preparara, la
Comision consideré que una ley modelo tal vez resultara un marco demasiado
rigido, por lo que tomo nota de las sugerencias de que se presentara ese texto en
forma de un juego flexible de principios enmarcados en una guia legislativa en la
que se presentarian, de ser posible, disposiciones legales modelo?. Tras deliberar al
respecto, la Comision decidié encomendar dicha labor a un grupo de trabajo con el
mandato de preparar un régimen legal eficiente de las garantias reales constituidas
sobre bienes que fueran objeto de actividades comerciales, incluidos los bienes
inventariados. Al insistir en la importancia de esta tarea y en la necesidad de
consultar con representantes de los ramos industriales interesados y de los
profesionales en este campo, la Comision recomendd que se celebrara un coloquio
de dos o tres jornadas de duracion®. Ese coloquio se celebro en Viena los dias 20
a 22 de marzo de 2002. El informe del coloquio figura en el documento
A/CN.9/WG.VI/WP.3.

6.  El Grupo de Trabajo, que estaba integrado por todos los Estados miembros de
la Comision, celebrd su primer periodo de sesiones del 20 al 24 de mayo de 2002 en
Nueva York. Asistieron al periodo de sesiones representantes de los siguientes
Estados miembros de la Comision: Alemania, Austria, Benin, Brasil, Burkina Faso,
Camertn, Canada, China, Colombia, Espafia, Estados Unidos de América, ex
Reptblica Yugoslava de Macedonia, Federacion de Rusia, Fiji, Francia, Honduras,
Hungria, India, Iran (Republica Islamica del), Italia, Japon, Kenya, Lituania,
Marruecos, México, Paraguay, Rumania, Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda del
Norte, Rwanda, Sierra Leona, Singapur, Sudan, Suecia, Tailandia y Uruguay (que
alterna anualmente con la Argentina).

7.  Asistieron al periodo de sesiones observadores de los siguiente Estados:
Argentina, Australia, Belarus, Chipre, Ecuador, Filipinas, Indonesia, Jordania, Peru,
Polonia, Portugal, Republica de Corea, Suiza y Venezuela.

8.  Asistieron también al periodo de sesiones observadores de las siguientes
organizaciones internacionales: American Bar Association, Association of the Bar of

5 Ibid., parrs. 352 a 354.
6 Ibid., parrs. 354 a 356.
7 1bid., parr. 357.
8 Ibid., parr. 359.
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II.

I11.

the City of New York, Asociacion Internacional de Puertos (AIP), Banco
Internacional de Reconstruccion y Fomento (el Banco Mundial), Banco Africano de
Desarrollo, Camara de Comercio Internacional, Centro Nacional de Investigaciones
Juridicas para el Libre Comercio, la Commercial Finance Association (CFA),
Federacion Internacional de Profesionales en materia de Insolvencia (INSOL), la
Federacion Latinoamericana de Bancos (FELABAN), el Instituto Internacional para
la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT), la International Law Association
(ILA), el Fondo Monetario Internacional (FMI), el Instituto Max-Planck de Derecho
Extranjero y Derecho Internacional Privado (IMP), Union de Confederaciones de
Industria y Empleadores de Europa (UNICE) y Union Internacional de
Abogados (UIA).

9.  El Grupo de Trabajo eligid la siguiente Mesa:
Presidente: Sra. Kathryn Sabo (Canadad);
Relator: Sr. Abbas Saffarian (Republica Islamica del Iran).

10. El Grupo de Trabajo tuvo ante si los siguiente documentos:
A/CN.9/WG.VI/WP.1 (programa provisional), A/CN.9/WG.VI/WP.2 y Adiciones 1
a 12 (Proyecto de guia legislativa sobre operaciones con garantia),
A/CN.9/WG.VI/WP.3 (informe sobre el coloquio internacional CNUDMI-CFA
sobre operaciones garantizadas (Viena, 20 a 22 de marzo de 2002)) y
A/CN.9/WG.VI/WP.4 (observaciones del Banco Europeo de Reconstruccion y
Fomento).

11. El Grupo de Trabajo aprob¢ el siguiente programa:

1.  Eleccion de la Mesa.

2 Aprobacion del programa.

3 Preparacion de una guia legislativa sobre las operaciones garantizadas.
4.  Otros asuntos.
5

Aprobacion del informe.

Deliberaciones y decisiones

12. El Grupo de Trabajo examind los capitulos I a V y X del proyecto de guia. Las
decisiones y deliberaciones del Grupo de Trabajo figuran a continuacién en la
parte III. Se pidi6 a la Secretaria que, sobre la base de esas deliberaciones y
decisiones, preparara una version revisada de los capitulos I a V y X del proyecto
de guia.

Preparacion de una guia legislativa sobre operaciones
garantizadas

Observaciones generales

13. Se expresé apoyo general para la preparacion de una guia legislativa sobre las
operaciones garantizadas. Se estim6 en general que un régimen eficiente de las
operaciones garantizadas podia ejercer un efecto positivo sobre la disponibilidad de
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crédito a tipos de interés asequibles. Se afirm6 también que la labor de la Comision
era particularmente oportuna, dado que preparaba asimismo una guia legislativa
sobre el régimen de la insolvencia, con lo que podia proporcionar una orientacion
completa y armonizada a los Estados. Se hizo particular hincapié en la necesidad de
velar por la armonia con los regimenes de la insolvencia, basarse en los textos
terminados por otras organizaciones y evitar la duplicacion con los textos
actualmente en curso de preparacidén en otras organizaciones. A este respecto, se
recordo al Grupo de Trabajo, en particular, la necesidad de coordinar su labor con la
del Grupo de Trabajo V (Régimen de la Insolvencia), y la decision de la Comision
de no ocuparse de las garantias reales sobre valores bursatiles o propiedad
intelectual®. El Grupo de Trabajo sefial6 que el Instituto Internacional para la
Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT) habia creado un grupo de estudio
con el mandato de preparar reglas armonizadas acerca de la constitucion de
garantias sobre valores bursatiles, y expres6 su deseo de que la Secretaria
determinara la forma madas eficiente de mantener una coordinacion con el
UNIDROIT (véanse también los parrafos 32 y 37).

14. En cuanto a la forma de la obra, en respuesta a una pregunta que se planted, se
observo que una ley modelo o una convencidn serian demasiadas rigidas, mientras
que una guia con recomendaciones legislativas resultaria un texto mas flexible vy,
con todo, suficientemente util. Se observd asimismo que, una vez se hubiera
terminado el proyecto de guia, la Comisidon podia estudiar la cuestion de preparar
una ley modelo.

Capitulo I. Introduccion

A. Organizacién y alcance

15. Si bien se expresé en general apoyo para que en el proyecto de guia se
analizara la repercusion econdémica de la legislacion sobre operaciones garantizadas,
se estim6 en general que no convenia sugerir que, aunque la legislacion apropiada
era condicidon necesaria para obtener cierto resultado econémico, era en si misma
suficiente para conseguir ese resultado. A este respecto, se afirmé que debia hacerse
mencién, por ejemplo, de la infraestructura apropiada, el sistema judicial y los
mecanismos de observancia necesarios para cerciorarse de que un Estado que
promulgase legislaciéon basada en el régimen previsto en el proyecto de guia
(“Estado promulgante”) podria obtener los beneficios econdomicos a que se hace
referencia en el proyecto de guia (por ejemplo, un mayor acceso a crédito en
condiciones y con un costo apropiados).

16. Ademas, se observo que debia analizarse igualmente el costo de establecer y
aplicar el régimen previsto en el proyecto de guia, por lo menos con miras a atender
a las inquietudes que algunos Estados podian experimentar. Ademas, se dijo que
habia que hacer hincapié en los posibles efectos del régimen de las operaciones
garantizadas (por ejemplo la prelacion) sobre el régimen de la insolvencia, en
particular en el caso del procedimiento de reorganizacion, y sobre la necesidad de
velar por un equilibrio adecuado entre los intereses, por un lado, de deudores y
acreedores y, por el otro, de los acreedores garantizados, quirografarios o no
garantizados y privilegiados (véase ademas el parrafo 10).

9 Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo sexto periodo de sesiones,
Suplemento N° 17 (A/56/17), parr. 354 a 356.
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17. El Grupo de Trabajo convino en que habia que describir mas claramente el
alcance del régimen previsto en el proyecto de guia. Se dijo que esa obra debia
centrarse primeramente en las mercancias, incluso en las existencias, y ampliarse
luego posiblemente, de ser necesario, a otros bienes, como los créditos, siempre que
no resultaran afectadas las normas principales referentes a las garantias reales que
gravasen esos bienes. Se observoé también que, cuanto mas completo fuese el
régimen previsto en el proyecto de guia mas valor tendria para los legisladores. Se
dio el ejemplo de la importancia de ocuparse de las hipotecas de empresas, que
podian comprender tanto bienes muebles como inmuebles. Como respuesta, se
observo, sin embargo, que las garantias reales sobre bienes inmuebles suscitaban
diferentes cuestiones que las que se planteaban en el contexto de las garantias reales
que gravaban los bienes muebles, por lo que eran objeto de estatutos diferentes.
También se dijo el hecho de que esas garantias reales fueran objeto de estatutos
separados no planteaba ningun problema. Se afirm6, no obstante, que el tratar los
bienes de una empresa en estatutos separados podria plantear problemas de
ejecucion y complicar la venta de la empresa como negocio en marcha. A ese
respecto, se dijo que, tanto si el régimen previsto en el proyecto de guia se aplicaria
a las garantias reales sobre inmuebles como si no, el proyecto de guia necesitaba
informar a los Estados promulgantes de la necesidad de velar por que la legislacion
sobre las operaciones garantizadas no se solapase ni entrase en conflicto con el resto
de la legislacion.

18. Se expresaron diferentes opiniones sobre si el régimen contemplado en el
proyecto de guia debia ocuparse también de las operaciones de consumidores. Un
parecer fue que las operaciones de consumidores debian ser completamente
excluidas. Se afirmo, no obstante, que, si se adoptaba ese tipo de enfoque, habria
que explicarlo en el proyecto de guia. Otra opinién fue que las operaciones de
consumidores debian ser tratadas, siempre que no resultasen afectados los derechos
de los consumidores conforme al derecho aplicable en materia de proteccion de
éstos. Se observd que ese resultado podria lograrse sometiendo las operaciones de
consumidores a las mismas normas aplicables a las operaciones comerciales,
introduciendo excepciones s6lo cuando fuera necesario para proteger los derechos
de los consumidores conforme al derecho promulgado para su proteccion.

19. En el debate, se formulé también la sugerencia de que el proyecto de guia
debia analizar mas en detalle el problema del reconocimiento transfronterizo de las
garantias reales nacionales que en muchos casos se perdian efectivamente una vez
los bienes gravados eran transportados a través de las fronteras nacionales.

20. El Grupo de Trabajo tom6é nota de las sugerencias hechas y, en el
entendimiento de que tal vez tuviera que replantearse las cuestiones relacionadas
con alcance de la futura labor, en el contexto de su examen de las cuestiones de
fondo, pidi6 a la Secretaria que se ocupara de ellas en la proxima version del
proyecto de guia.

B. Terminologia

21. Hubo acuerdo en que seria mas util examinar la terminologia cuando las
cuestiones de fondo abordadas en cada definicidon fueran tratadas en el proyecto de
guia. No obstante, se formularon varias sugerencias, concretamente la de limitar la
definicion de “deudor” a los deudores comerciales (véase el parrafo 18); en la
definicion de “bienes gravados”, hacer referencia a los bienes inmuebles, y no
unicamente en el contexto de las hipotecas empresariales. A este respecto, se
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expreso el temor de que con ese criterio se ampliara indebidamente el alcance del
proyecto de guia (véase el parrafo 17).

C. Ejemplos de practicas de financiacion

22. El Grupo de Trabajo tomé nota de la lista de ejemplos de practicas de
financiacion enunciadas en el proyecto de guia y convino en examinar ulteriormente
la posibilidad de ampliar esa lista y de insertarla en el capitulo I o en otra parte del
proyecto de guia.

Capitulo I1. Objetivos clave

23. Se apoy6é ampliamente la idea de enunciar una declaracion general del tenor
del capitulo II referente a los principales objetivos practicos del régimen previsto en
el proyecto de guia. Al mismo tiempo se formularon varias sugerencias,
concretamente la de referirse a un valor “equitativo” en vez de “maximo”, en el
objetivo A; hacer referencia, en el objetivo C, al valor de los sistemas de inscripcion
en un registro; en el objetivo E, revisar la afirmaciéon de que los procedimientos
judiciales podian ser lentos, ya que tal afirmacion tal vez no reflejara correctamente
la situacién de todos los paises y, en cualquier caso, habia muchos paises en que
existian procedimientos acelerados; agregar un nuevo objetivo referente a la
necesidad de proteger los intereses de los deudores; dejar mayor constancia de las
repercusiones que tenia la legislacion relativa a las operaciones garantizadas en la
disciplina de los proveedores de crédito y en la gestidon empresarial; aclarar en el
objetivo H que habia otros modos de promover comportamientos responsables, y no
unicamente la transparencia, dado que los deudores tal vez no desearan revelar
detalles sobre sus operaciones de financiacién; y afladir otro objetivo referente a la
necesidad de proteger los intereses de diversos tipos de acreedores (por ejemplo, los
acreedores garantizados, no garantizados y privilegiados, en el contexto de
procedimientos de insolvencia o al margen de ellos; los acreedores a largo plazo y a
corto plazo).

24. Se sugirid que, ademds de compaginarse los intereses de los deudores y los
acreedores, asi como entre diversos tipos de acreedores, habria que lograr también
un equilibrio entre los diversos objetivos como, por ejemplo, entre la simplicidad y
la transparencia o entre una ejecucion rapida y el equilibrio entre los derechos de
todas las partes. En cuanto a la autonomia de las partes, se dijo también que podia
tener que estar limitada en un régimen referente a los derechos reales que, por
definicion, podia afectar a los derechos de terceros. También se puso de relieve la
necesidad de tener en cuenta los objetivos en funcion de las principales operaciones
de financiacion.

25. Con respecto a la inscripcion registral, si bien se acordé que era un concepto
util que convenia examinar, se sostuvo que no era un objetivo sino que mas bien
consistia en un medio para lograr uno o mas objetivos. También se hizo referencia a
los estudios realizados por el Banco Asiatico de Desarrollo, en los que se ponia de
relieve la importancia econémica de los sistemas de inscripcion registral, asi como a
proyectos de diversos paises asiaticos encaminados a introducir tales sistemas.
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26. En el entendimiento de que tal vez habria que volver a examinar los objetivos
clave en el contexto de las deliberaciones sobre capitulos subsiguientes, el Grupo de
Trabajo pidi6 a la Secretaria que los revisara teniendo en cuenta las sugerencias
formuladas y las opiniones expresadas.

Capitulo III. Practicas basicas en materia de garantias reales

27. Se dijo que deberia decirse claramente desde el principio del capitulo III que
su texto tenia por finalidad indicar las practicas basicas seguidas en materia de
garantias reales, asi como las ventajas y desventajas de cada una de ellas y las
opciones que tenia ante si el legislador.

A. Prenda

28. El Grupo se mostré favorable a que se examinaran las ventajas y los
inconvenientes de la prenda tanto para el deudor como para el acreedor garantizado.
Se observo que deberian mencionarse asimismo las ventajas que las garantias
constituidas en forma de prenda suponian para terceros, particularmente al
minimizar el riesgo de fraude. Respecto de la responsabilidad del acreedor
garantizado con desplazamiento de la posesion (por ejemplo, por toda
contaminacion eventual del medio ambiente), se dijo que el proyecto de guia
deberia examinar en mas detalle toda norma legal actual por la que se exonerara al
acreedor de su responsabilidad en supuestos en los que el bien gravado no obrara
bajo su control efectivo, y que se formulara una recomendacién en ese sentido. Se
observd que si no se le exoneraba de esa responsabilidad, el acreedor tendria que
asegurarse contra ese riesgo, traspasando dicho gasto al deudor, lo que elevaria
notablemente el costo de la operacion.

29. Respondiendo a la pregunta de si el acreedor y el titular de la garantia real, o
tenedor o depositario del bien gravado, podian ser dos personas distintas, se observd
que un mandatario o fiduciario del acreedor podia ser el titular de la garantia
constituida sobre el bien gravado, o tenedor de dicho bien, en nombre del acreedor
garantizado, sin que esa persona pasara a ser acreedor garantizado. Se convino en
que este punto podria ser debidamente explicado en el proyecto de guia.

B. Retencion de la titularidad o reserva de dominio o de la posesiéon

30. Se expresd apoyo por que se examinara en el proyecto de guia la reserva de
dominio o retencion de la titularidad del bien negociado por una parte en un
contrato cuya contraparte contractual no cumpliera con sus obligaciones, conforme
a una practica reconocida, a titulo de garantia, en algunos ordenamientos. Ahora
bien, se expresaron ciertas inquietudes respecto a la formulacién actual de estas
cuestiones en el proyecto de guia. Una de esas inquietudes fue la de que no se
indicaba con la claridad debida si ese derecho de reserva de dominio era de indole
legal o consensual, ya que en el primer supuesto ese derecho no deberia ser objeto
del proyecto de guia, mientras que en el segundo deberia ser abordado en ella. Otra
inquietud fue la de que se presentara esa reserva de dominio o retenciéon de la
titularidad como un derecho real, pese a tratarse de un derecho de origen
contractual, aun cuando se facultara a su titular para vender el bien constituido en
objeto de ese derecho. Otra inquietud fue la de que no se examinara su prelacion
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respecto del pago, por ser éste un aspecto de suma importancia en el contexto de las
garantias reales. Se expresd ademas la inquietud de que la presentacidon actual de
este derecho pudiera ser interpretada en el sentido de que facultaba a una de las
partes a vender el bien sin autorizacion judicial, en supuestos en los que esa
autorizacion fuera necesaria.

C. Garantias reales sin desplazamiento

31. Si bien se estimo6 oportuno que se procediera al examen de las garantias reales
no posesorias o sin desplazamiento de la posesion, se formularon diversas
sugerencias y concretamente que: se ampliara la descripcion de las garantias reales
sin desplazamiento para no dar la impresion de que se trataba de un tema nuevo o
desconocido en la tradicion juridica de diversos paises de derecho romano; se
examinara la publicidad como remedio frente al riesgo de enriquecimiento injusto
inherente a las garantias reales sin desplazamiento, asi como para facilitar datos a
terceros (y a los administradores de la insolvencia), que les permitieran evaluar el
riesgo eventual de impago; se abordara la cuestion de si el acreedor garantizado
gozaba de iguales derechos cuando se modificaran en algo los bienes objeto de una
garantia real constituida sobre todos los bienes (garantia real global y “gravamen
flotante” o constituido sobre una masa circundante); se hiciera referencia a la Ley
Modelo Interamericana sobre las Operaciones Garantizadas de la Organizacion de
Estados Americanos, por tratarse de una ley sobre las garantias reales con o sin
desplazamiento de la posesion; y que se insistiera en que la regulaciéon de las
garantias reales con y sin desplazamiento, caso de efectuarse por separado o en
leyes distintas podria dar lugar a incoherencias y a falta de transparencia en su
regulacion, asi como a lagunas legales. Se sugirid, a ese respecto, que ese asunto se
examinara mas a fondo, ya que en el derecho interno de muchos Estados las
garantias reales sin desplazamiento estaban reguladas por leyes especiales.

D. Garantias reales constituidas sobre bienes inmateriales

32. En respuesta a una pregunta, se observo que el proyecto de guia examinaba el
tema de las garantias reales constituidas sobre bienes inmateriales, ya que, de
conformidad con los objetivos basicos de todo régimen eficiente de las operaciones
garantizadas, se partia de la hipdtesis de que su alcance deberia ser lo mas amplio
posible. Se dijo que si bien convenia debatir en algin momento la cuestion de si se
incluiria o no en el nuevo régimen las garantias reales constituidas sobre
determinadas categorias de bienes inmateriales, el Grupo de Trabajo deberia centrar
su labor en las garantias constituidas sobre bienes corporales, y en particular sobre
existencias inventariadas. Se observd a ese respecto que se habrian de examinar los
bienes inmateriales por razén de su valor econémico y de su importancia en el
marco de las garantias reales constituidas sobre todos los bienes de una entidad,
también llamadas hipotecas de empresa. Se observd ademas que se habria de prestar
particular atencidn a ciertos bienes inmateriales, como los créditos por cobrar y el
producto de la enajenacion de bienes o mercancias. Se insisti6 también en la
necesidad de coordinar la labor emprendida con la de otras organizaciones,
complementandola en lo posible (véanse también los parrafos 13 y 37).
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E. Transferencia de la titularidad

33. Las opiniones coincidieron en general en que la cuestion de la transferencia de
la titularidad estaba bien tratada en el proyecto de guia. Sin embargo, se formularon
varias sugerencias, concretamente para que se aclarara que el concepto de
transferencia de titularidad habia nacido con la finalidad de eludir la prohibicion de
los derechos reales de garantia sin desplazamiento de la posesion o las dificultades
que planteaban tales derechos y que tal transferencia no era tan necesaria en los
ordenamientos que disponian de regimenes modernos para los derechos sin
desplazamiento; que se abordara la cuestion de si los bienes sujetos a un mecanismo
de garantia con transferencia de titularidad formaban parte del patrimonio de la
insolvencia del otorgante; y que se pusiera de relieve el hecho de que la
transferencia de titularidad era objeto de menos requisitos formales.

F. Retencion de la titularidad o reserva de dominio

34. Se apoy6 la forma en que se habia tratado la cuestion de la retencion de la
titularidad en el proyecto de guia. Se afirmé que para los administradores de la
insolvencia la determinacion de si la retencion de la titularidad era un derecho real
de garantia entrafiaba notables dificultades y gastos. Por consiguiente, se sugirid que
el proyecto de guia hiciera una importante contribucion a la practica recomendando
que la retencidon de la titularidad se considerara un derecho real de garantia. Sin
embargo, el Grupo de Trabajo no adoptd ninguna decision sobre si los acuerdos de
retencion de titularidad debian considerarse ventas condicionales u operaciones
financieras garantizadas.

G. Garantia global uniforme

35. Las opiniones coincidieron ampliamente en que en el proyecto de guia debian
examinarse los dos enfoques que se seguian en los ordenamientos juridicos para
regular el derecho de garantia uniforme sobre todos los tipos de bienes. Se afirmé
que uno de los enfoques consistia en suprimir todos los derechos reales de garantia
existentes y en introducir una nueva garantia que pudiera constituirse sobre todos
los tipos de bienes. Respecto de los acuerdos de titularidad, se observo que, en el
enfoque mencionado, estos acuerdos podian determinarse y tratarse del mismo
modo que los derechos reales de garantia. El segundo enfoque, que, seglin se dijo,
era el que se examinaba en el proyecto de guia, preveia que, en vez de constituirse
un nuevo derecho real de garantia, los equivalentes funcionales de un derecho real
de garantia estuvieran sujetos a las mismas normas.

H. Resumen y recomendaciones

36. El Grupo de Trabajo convino en mantener en el texto la seccidon titulada
“resumen y recomendaciones”, en el entendimiento de que seria reestructurada de
forma que constituyera un resumen con algunas conclusiones provisionales sujetas a
examen, pues en la fase actual aun era prematuro formular recomendaciones. Se
sostuvo que era apropiado que en este capitulo se enunciaran los distintos
mecanismos de garantia y se indicaran sus ventajas e inconvenientes, asi como las
diversas opciones que tenian los legisladores. También se convino en que el capitulo
fuera lo mas amplio posible sin especificar la forma en que pudieran ponerse en
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practica los distintos enfoques. También se sefiald que el proyecto de guia no
deberia limitarse a describir las practicas existentes sino que deberia enunciar claras
recomendaciones.

37. En cuanto al derecho a retener la posesion, se opind que habria que hacer
referencia a la prelacion de la parte que tuviera un derecho de retenciéon. Con
respecto a los derechos reales de garantia sin desplazamiento, se observd que era
una cuestiéon que, en el caso de la insolvencia, debia tratarse con cierto detalle.
Respecto de los bienes inmateriales, se sefialé que si bien algunos tipos de bienes de
esta indole (como los créditos a cobrar y el producto de los bienes) debian entrar en
el ambito del proyecto de guia, convenia dejar de lado otros tipos de bienes
inmateriales (como los valores bursatiles y los derechos de propiedad intelectual)
por varias razones: para centrarse en el régimen de los derechos de garantia sobre
bienes, para eludir la complejidad de las cuestiones relativas a los derechos de
garantia sobre valores bursatiles, para poder utilizar eficientemente los recursos del
Grupo de Trabajo de modo que éste pudiera concluir su labor en un plazo razonable,
y también para evitar la duplicacion de esfuerzos con otras organizaciones. (véanse
los parrafos 13 y 32).

38. Tras deliberar, el Grupo de Trabajo pidid6 a la Secretaria que revisara el
capitulo III del proyecto de guia teniendo en cuenta las opiniones expresadas y las
sugerencias formuladas.

Capitulo IV. Creacion

39. Se afirm6 que la presentacion del contenido del capitulo en la introduccion era
util para el lector y debia pensarse en adoptarla también para otros capitulos. Se
observo asimismo que habria que analizar los tipos de deudores y acreedores que
debian considerarse. Se expresé apoyo para el principio que las operaciones
garantizadas estarian sometidas a las normas sobre insolvencia relativas a la
anulacién de las operaciones preferentes, sin contravalor adecuado y fraudulentas.

A. Naturaleza accesoria de la garantia real

40. Se sugiri6 que el debate del principio de la naturaleza accesoria de una
garantia real tenia que revisarse para dejar en claro que una garantia real era
siempre accesoria frente a la obligacion garantizada, en el sentido de que la validez
y condiciones de la garantia real dependian de la validez y las condiciones de la
obligacion garantizada, incluso en operaciones de crédito rotatorio.

B. Obligaciones que se han de garantizar

41. Se formularon varias sugerencias, concretamente que se revisara el analisis de
las obligaciones monetarias y no monetarias a fin de evitar toda discriminacion
contra las obligaciones no monetarias; que se aclarara que una garantia real que
respaldaba una obligacion futura no podia ser ejecutada, mas que no ser efectiva,
antes de que naciese realmente la obligacién; que se puntualizara que algunos
sistemas modernos exigian que las partes fijaran un limite méximo a la obligacion
que se habia de garantizar, mientras que otros no lo exigian.
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42. Se expresaron opiniones divergentes sobre si el proyecto de guia debia
recomendar que se fijara un limite maximo para la obligacién garantizada. Segin
una de las opiniones, tal limite hacia posible que el deudor usara sus bienes para
obtener crédito de otra parte. Se observd que el asunto era tratado en el proyecto de
guia (cantidades fluctuantes y descripcion de la obligacidon garantizada) con la
presentacion de dos opciones. Una era admitir la determinacion de la cantidad de la
obligacion garantizada de manera general y la otra opcidn era permitir una garantia
para todas las cantidades. Segun otro parecer, esta cuestion debia verse en un
contexto practico y analizar las ventajas e inconvenientes de las diferentes opciones.
Se explicoé que, a menos que se pudiera evaluar con cierta precision el bien gravado
(como ocurria, por ejemplo, con la propiedad inmueble), los limites maximos no
eran Utiles. En esos casos, el beneficio que se derivaria para el deudor de hacer
posible que usara sus bienes para obtener garantias de otro acreedor podia no
superar los beneficios dimanantes para el deudor de no fijar ningin limite para la
cantidad de la obligacion garantizada (por ejemplo, la obtencidon de una mayor
cantidad de crédito a un costo inferior que el que seria posible de otro modo). Se
convino en que el asunto necesitaba ser analizado mas a fondo en el contexto del
debate sobre los capitulos V (A/CN.9/WGVI/WP.2/Add.5, parrs. 35 a 37)
y VI (A/CN.9/WG.VI/WP.2/Add.6, parrs. 11 y 12). Se convino igualmente en incluir
en el capitulo IV referencias cruzadas a esos capitulos.

C. Bienes que pueden gravarse

43. Con respecto a posibles limitaciones, se opiné que debian estudiarse los dos
enfoques posibles (cuando los bienes no pudieran ser gravados en absoluto o cuando
pudieran ser gravados soélo hasta cierta cantidad). Se sugirié asimismo que el
proyecto de guia tenia que aclarar si era el bien lo que se gravaba o el derecho del
otorgante sobre el bien. A ese respecto, se explicd que el proyecto de guia se basaba
en el supuesto de que la garantia real gravaba la propiedad del otorgante sobre el
bien y no el bien en si. Se explico ademas que el proyecto de guia analizaba también
la posibilidad de que el otorgante creara una garantia real sobre un bien que no
perteneciera al otorgante o del cual éste no pudiera disponer en el momento de la
constitucion de la garantia real (véase A/CN.9/WG.VI/WP.2/Add.4, parrs. 48 a 51).
Se expresd alguna duda sobre si la garantia real gravaba el derecho del otorgante o
el bien mismo. El Grupo de Trabajo acordo6 volver a tratar ese asunto.

44, Se expresd apoyo para permitir que la garantia se constituyera sobre bienes no
existentes en el momento de la celebracion del acuerdo de garantia (“bienes
futuros™) asi como sobre bienes adquiridos después de esa celebracion (“bienes
adquiridos posteriormente”). Se afirmé también que una descripcidén, como “todos
los bienes”, seria suficiente.

45. Con respecto a la garantia real sobre todos los bienes de una empresa
(“gravamen flotante”), se dijo que habia que analizarla mas en detalle, con
particular referencia al concepto de “cristalizacion” de la garantia respecto de bienes
en particular. Se observd asimismo que una garantia sobre todos los bienes no era
equivalente a una hipoteca de empresa, porque entre otras cosas, ésta ultima podia
comprender también bienes inmuebles (la ejecutoriedad estaba sometida a las
mismas normas pero no a la inscripcion en el registro). Con respecto a la ventaja
que presentaba una hipoteca de empresa, mencionada en el proyecto de guia (es
decir, el nombramiento de una administrador en el momento de la ejecucion), se
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observo que, en la practica, no siempre resultaba ser una ventaja, dado que los
administradores nombrados por acreedores garantizados tendian a favorecer a éstos
en detrimento de los demas acreedores. También se sefialé que estudios recientes en
algunos paises demostraban que las hipotecas de empresa tal vez no eran tan
ventajosas como se habia pensado en un principio, dado que los bancos no
supervisaban los bienes contribuyendo con ello a la conservaciéon de un negocio, a
la vez que no tenian interés en participar activamente en el procedimiento de
reorganizacion, dado que estaban plenamente garantizados. Tras el debate, se acordo
analizar mas en detalle la relacion entre una garantia real sobre todos los bienes y
una hipoteca de empresa.

46. En cuanto a la cuestion de la sobrepignoracion que se planteaba en algunos
ordenamientos juridicos como resultado de una garantia real sobre todos los bienes
o de una hipoteca de empresa, se manifestd que debia estudiarse de forma mas
equilibrada para poner de relieve tanto las ventajas como los inconvenientes de una
garantia sobre todos los bienes. Una de las ventajas mencionadas, por ejemplo, fue
la reduccidon del costo de supervisar los bienes gravados. Un inconveniente
mencionado fue que derivaba en el problema del banquero tnico, a saber, que el
deudor se veia obligado a obtener crédito unicamente del banquero al que el deudor
habia dado una garantia real sobre todos los bienes. Como respuesta, se dijo que eso
podia no ser un problema real, dado que en la practica habia una viva competencia y
el deudor podia refinanciar su deuda. Por otro lado, se observdo que esa
refinanciacién tenia un cierto costo. Se afirmod, empero, que ese costo no era el
resultado de la garantia real sobre todos los bienes sino que era inherente a toda
refinanciacién. Se observo asimismo que el hecho de que el deudor tuviera garantia
de otra parte dependia de la relacion entre el valor de sus bienes y la cantidad de la
obligacion garantizada.

D. Producto de los bienes gravados

47. Se expresaron diversos pareceres sobre si cabia agrupar al producto y a los
frutos de los bienes gravados en el concepto de producto, sometiéndolos a unas
mismas reglas. Segun uno de los pareceres expresados los frutos y el producto
constituian dos nociones distintas que no cabia someter a unas mismas reglas. Segin
otro parecer esa distincion era a menudo dificil de establecer y, por lo demas, no
procedia someter al producto y a los frutos a diversas reglas en vista de la relacion
que unos y otros guardaban con el bien inicialmente gravado. Para aclarar esa
relacion se dijo que el pago de dividendos afectaria necesariamente al valor del bien
originariamente gravado (es decir, las acciones de una sociedad). Para conciliar
ambos pareceres, se sugiri6 que si bien cabia salvaguardar la distincidon
terminologica, tanto el producto como los frutos del bien gravado deberian ser
tratados como bienes dependientes del bien gravado.

48. Una solucion generalmente aceptada fue la de reconocer legalmente que el
acreedor garantizado gozaba de un derecho automatico sobre el producto del bien
gravado. Se dijo que esa regla legal seria de indole supletoria, por lo que seria
aplicable a falta de toda estipulacidén en contrario de las partes. Se sugirid6 que se
mencionase asimismo otra solucidon posible, consistente en que las partes
convinieran en extender el alcance eventual de la garantia real, permitiendo que
recayera, por ejemplo, en bienes inventariados, créditos por cobrar, titulos
negociables y fondos en metalico. Esa solucion seria posible en todos aquellos
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ordenamientos que permiten la constitucion de una garantia real sobre todos los
tipos de bienes de una entidad, incluidos sus bienes futuros o adquiridos
ulteriormente. Se observd al respecto que, en ese supuesto, la garantia estaria
constituida sobre los bienes originariamente gravados conforme se hubieran descrito
en el acuerdo de garantia, por lo que no seria una garantia que se extendiera al
producto del bien gravado. Se respondié que cabia considerar diversos enfoques con
tal de que la solucién ofrecida resultara practica y aceptable, sin perder de vista que
el régimen propuesto en el proyecto de guia deberia enunciar un orden de prelacion
claro respecto del producto del bien gravado (A/CN.9/WGVI/WP.2/Add.7,
parrs. 51 a 59).

49. El Grupo de Trabajo convino en general en que las cuestiones mencionadas en
el proyecto de guia respecto del producto (A/CN.9/WG.VI/WP.2/Add.4, parr. 33)
eran oportunas, por lo que pidi6 a la Secretaria que buscara soluciones practicas al
respecto, explicando las ventajas y los inconvenientes de cada una de ellas. Se
insistio, en particular, en que se dilucidara si el derecho al producto era de la misma
indole que la garantia real (es decir, un derecho real) o si habia de ser considerado
como un nuevo derecho (es decir, de indole personal), asi como en que se
determinara el momento en que el producto pasaba a ser “identificable” como tal.

50. Se expreso la inquietud de que la referencia que se hacia a la publicidad como
medida protectora de terceros, que tal vez calculen con la disponibilidad del
producto de los bienes originariamente gravados, pudiera dar indebidamente la
impresion de que no existia ningin otro medio de proteger a terceros. Se observo, a
ese respecto, de que una de las hipdtesis basicas del proyecto de guia era la de que
la publicidad era la medida mas eficiente que cabia adoptar para amparar a terceros,
particularmente en el supuesto de garantias reales sin desplazamiento o sin entrega
de la cosa. Se observo ademas que el Grupo de Trabajo habia recibido el mandato de
preparar un régimen legal eficiente para las garantias reales constituidas sobre
bienes corporales!® y no el de recoger informacion para presentar todas las
soluciones posibles, con independencia de si funcionaban o no en la practica.

E. Acuerdo de garantia

51. Respecto de las partes en un acuerdo de garantia, se sugirié que se mencionara
ademas el supuesto de un tercero que fuera el tenedor de hecho del bien gravado. Se
objetd a esa sugerencia que ese tercero estaria actuando en calidad de mandatario o
agente del acreedor garantizado, y no en nombre propio.

52. Respecto del contenido minimo de todo acuerdo de garantia, se dijo que
convendria reducir los requisitos impuestos, dado que la ausencia de uno de ellos
invalidaria el acuerdo. Se dijo asimismo que esa reduccién seria conforme al
objetivo clave de todo régimen eficiente de las operaciones garantizadas,
consistente en facilitar la constitucion de garantias reales por alguna via sencilla y
eficiente. Se menciond, en particular, el requisito de la firma del garante, que
presuponia la forma escrita del acuerdo, lo que no era siempre necesario. Se observo
ademas, a ese respecto, que no estaba claro por qué no se exigia igualmente la firma
del deudor. También se dijo que cabia prevenir a los acreedores garantizados sobre

10 Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo sexto periodo de sesiones,
Suplemento N° 17, A/56/18, parr. 358.
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las posibles consecuencias de que faltara alguno de los requisitos mencionados en
su acuerdo, sin incitar indirectamente a los tribunales a buscar motivos para
invalidar dichos acuerdos.

53. Si bien hubo acuerdo general sobre la conveniencia de reducir al minimo las
formalidades, se expresaron diversos pareceres con respecto al requisito de la forma
escrita para la validez de un acuerdo de garantia. Segun uno de ellos, la forma
escrita no debia imponerse como requisito para la validez del acuerdo de garantia.
Se dijo que, en lo concerniente a las partes en el acuerdo, el escrito desempefiaba
una funcion probatoria y de prevencidon general o cautela, mientras que, frente a
terceros, el escrito cumplia una funcion de prevencion del fraude. Se observo, a ese
respecto, que las partes en operaciones financieras modernas no necesitaban dicha
prueba del acuerdo ni ninguna advertencia de su gravedad, pues esa funcidon o
funciones correrian por cuenta de otros medios. Respecto de los terceros, se observo
que cabia ampararlos frente a toda tentativa fraudulenta de antedatar el acuerdo,
exigiendo alguna forma de publicidad al respecto. Se observd, no obstante, que el
escrito seria necesario, cualquiera que fuera la forma de publicidad elegida. Si se
optaba por un registro de documentos, dicho acuerdo habria de ser presentado por
escrito para su inscripcion en el registro. Si se optaba por un registro de
notificaciones, el escrito seguiria siendo necesario ya que la notificacion verbal no
bastaria para probar la validez del acuerdo de garantia.

54. Segun otro parecer ese requisito deberia ser tnicamente exigible respecto de
las garantias reales de indole no posesoria o sin desplazamiento de la cosa. Se
observo que la posesion o tenencia del bien gravado por el acreedor garantizado
bastaba para cumplir la funcidn del escrito (es decir, dar prueba de la garantia y
prevenir a terceros frente a toda tentativa fraudulenta de antedatarla). Segun otro
parecer conexo el escrito no seria requerido como prueba del acuerdo entre las
partes sino unicamente en el supuesto de que dicho acuerdo fuera cuestionado por
un tercero. Se dijo que el enfoque sugerido partiria de una clara distincion entre el
requisito de publicidad y el requisito de un escrito, cualesquicra que fueran los
efectos atribuibles al escrito frente a terceros.

55. Segun otro parecer contrario, la forma escrita seria necesaria no sélo entre
las 55 partes en el acuerdo de garantia sino también frente a terceros. Se dijo que la
forma escrita era a menudo requerida, particularmente para las operaciones
bancarias y para operaciones efectuadas con clientes o consumidores. Se observo
asimismo que independientemente de si se exigia o no la forma escrita para la
validez inter partes del acuerdo, esa forma era indispensable para recurrir a la via
ejecutoria, asi como para la aceptacion de la validez del acuerdo en el marco de la
insolvencia. Se observd, no obstante, que, caso de introducirse el requisito de la
forma escrita, se habria de examinar cuidadosamente su efecto sobre ciertas
operaciones informales que conllevaban, por ejemplo, pactos de reserva de dominio,
enunciados a menudo Unicamente en las condiciones generales del vendedor. Se
respondid a ese respecto que, en ausencia de un escrito, no se reconoceria ningin
pacto de reserva de dominio en el marco de un procedimiento de insolvencia, ni
siquiera en paises donde no se exigiera la forma escrita para la validez inter partes
de dichas operaciones.

56. Tras deliberar al respecto, el Grupo de Trabajo pidi6 a la Secretaria que
revisara el examen, efectuado en el proyecto de guia, del acuerdo de garantia, con
miras a recoger en su texto las opiniones expresadas y las sugerencias formuladas.
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En cuanto al requisito de la forma escrita, el Grupo de Trabajo pidié a la Secretaria
que examinara las ventajas y los inconvenientes de las diversas soluciones,
estableciendo toda distincion que fuera necesaria entre garantias reales con y sin
desplazamiento de la cosa.

F.  Otros requisitos para la constitucion de una garantia real

57. Se observdé que en muchos ordenamientos no bastaba con un acuerdo de
garantia para constituir una garantia real. Habian de satisfacerse otros requisitos.
Por ejemplo, el otorgante deberia ser propietario del bien constituido en garantia (o
gozar de algun otro derecho real al respecto); en el supuesto de una garantia real con
desplazamiento, el bien constituido en garantia habia de ser entregado al acreedor
garantizado; en el supuesto de una garantia real sobre bienes corporales, pero sin
desplazamiento, se exigiria cierto requisito de publicidad al respecto; en el supuesto
de una garantia real sin desplazamiento sobre bienes inmateriales, el acreedor
garantizado deberia obtener un derecho de control al respecto.

58. Se sugirio que se examinara mas en detalle la cuestion de si el otorgante de la
garantia habia de ser propietario del bien gravado o si cabria que el titular de un
derecho real de menor rango otorgara una garantia real sobre dicho bien.
Respondiendo a una pregunta, se explicé que un acreedor podia adquirir de buena fe
una garantia real aun cuando el otorgante no fuera propietario del bien gravado y no
gozara de un derecho de disposicion al respecto, con tal de que dicho acreedor
hubiera concedido un crédito o se hubiera comprometido a hacerlo.

59. Se expreso cierta reserva respecto a la utilizacion del término “posesion” ya
que suponia que la persona en cuyo poder obrara el bien poseido actuaba a titulo de
propietario o gozaba de algiin otro derecho real sobre dicho bien. A fin de responder
a esa inquietud, se observo que, si bien era correcto emplear el término “posesion”
en inglés, cabria recurrir en otros idiomas al empleo del término “tenencia”.

60. Respecto a la tenencia, publicidad o control del bien gravado, se dijo que tal
vez fuera necesario aclarar que la tenencia de la cosa era Uinicamente importante
para las garantias reales con desplazamiento de la cosa, mientras que la publicidad
era importante para las garantias reales sin desplazamiento (sobre bienes corporales)
y el control del bien gravado era importante para las garantias reales sin
desplazamiento (sobre bienes inmateriales).

G. Resumen y recomendaciones

61. Se observo que la recomendacion respecto de las categorias de obligaciones
que podrian ser garantizadas y las categorias de bienes que cabria constituir en
garantia no se ocupaba ni de los limites aplicables al importe garantizable de una
obligacion ni de las garantias reales constituidas sobre todos los bienes de una
entidad. Se observo asimismo que la recomendacién relativa a las garantias
constituidas sobre un producto identificable como tal, reflejaba un principio
enunciado en la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Cesion de Créditos en
el Comercio Internacional. A reserva de estas observaciones, las recomendaciones
examinadas fueron objeto de apoyo generalizado. Respecto de la recomendacion
relativa a los requisitos de forma, se convino en revisarla a fin de reflejar en ella las
deliberaciones del Grupo de Trabajo sobre este asunto.
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62. Tras deliberar al respecto, el Grupo de Trabajo pidi6 a la Secretaria que
revisara el capitulo IV a la luz de los pareceres expresados de las sugerencias
formuladas.

Capitulo V. Publicidad

A. Introduccion

63. Se expresaron diversos pareceres acerca de la necesidad de un sistema de
publicidad para las garantias constituidas sobre bienes muebles. Segun uno de esos
pareceres ese sistema de publicidad no era necesario. Se dijo, al respecto, que en
economias dominadas por el crédito, las partes debian saber que era probable que
los bienes estuvieran gravados o que fueran objeto de algun dispositivo de
cuasigarantia (por ejemplo, reserva de dominio, y arriendo financiero o con opcion
de compra). Se observdé que la informaciéon suministrada por un registro de
gravamenes, conforme a lo previsto por el proyecto de guia, seria o demasiado
abundante, lo que daria lugar a cuestiones de confidencialidad o de competencia
desleal, o demasiado sucinta, lo que podria restarle utilidad. Respecto de la
confidencialidad se observd que, a fin de preservarla, muchos paises se habian
abstenido de introducir un registro de gravamenes o cualquier otro sistema de
informacidon general en materia crediticia o de la propiedad. Se dijo que, de ser
alguno de esos paises un destinatario eventual de la guia, convendria que se
examinaran en su texto las ventajas e inconvenientes de cada sistema de publicidad
previsto. Se dijo ademdas que un registro de gravamenes resultaria muy costoso de
establecer y mantener en funcionamiento, lo que elevaria el costo de las
operaciones. Se observo también que la version actual del proyecto de guia no
respetaba el equilibrio debido en materia informativa, al no presentar alternativas
validas al sistema de publicidad basado en un registro. Entre las alternativas
mencionadas, cabia citar la informacion disponible en los estados financieros de una
empresa o en su documentacion comercial, o en la documentacién contable del
sistema bancario local (ver A/AC.9/WG.VI/WP.2/Add.5, parr. 44).

64. Prevalecid, no obstante, el parecer de que un sistema de registro constituia un
elemento esencial de todo régimen moderno y eficiente de las operaciones
garantizadas. Se dijo que ese sistema constituia una réplica de la publicidad ofrecida
por la posesion o tenencia de un bien y estaba inspirado en un principio universal de
publicidad y transparencia. Se observé ademds que ese sistema no revelaba
informacioén confidencial y era provechoso para todas las partes interesadas: para el
deudor, porque le daba acceso a crédito obtenido a menor costo y con mayor rapidez
que en lugares donde no existiera informacion sobre la situacion de los bienes del
deudor; para los acreedores, porque les permitia otorgar crédito con relativa certeza
en cuanto a la fiabilidad de su garantia; y para terceros, al servir de fuente de
notificacién general sobre todo gravamen eventualmente constituido sobre los
bienes del deudor y sobre el orden de prelacion aplicable. Se observd ademas que
ese principio de publicidad y transparencia se habia convertido en un requisito
basico de la reglamentacién bancaria que obligaba a todo banco, tanto central como
comercial, a verificar cuidadosamente la solvencia de sus deudores. Se observd
también que una porcién importante de las tasas de interés cobradas (cercana al
60%) tenia por objeto cubrir el riesgo dimanante de la falta de informacion
suficiente sobre el destinatario de un crédito. Se mencionaron asimismo ciertas
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practicas financieras y de bursatilizacidon, que eran de importancia esencial para
determinadas operaciones de financiacion, particularmente de proyectos de
infraestructura, y que no podian funcionar adecuadamente sin un sistema de registro
fiable. Se dijo ademds que todo sistema de secreto absoluto en materia de
operaciones garantizadas podia poner al deudor en manos del acreedor garantizado,
ya que un acreedor que dispusiera de informacién confidencial sobre un deudor, y
que gozara de una relacion duradera con él, controlaba de hecho a ese deudor,
privandole de las ventajas que pudiera ofrecerle el tener acceso a un mercado
bancario competitivo.

65. Si bien el Grupo de Trabajo confirmd su interés por un registro publico de las
garantias reales constituidas sobre bienes muebles, se expresaron diversas
inquietudes el respecto. Entre ellas cabe citar las siguientes: la finalidad de la
publicidad; el alcance de dicho registro; la financiacion del registro; y los gastos de
inscripcion y consulta para toda entidad comercial. Se respondié que la finalidad y
el alcance del sistema de registro previsto habian sido expuestos en la guia, pero que
cabia examinarlos en mas detalle. Se observd asimismo que el hecho de que algunos
paises de los menos adelantados del mundo hubieran establecido y mantenido en
funcionamiento un sistema de registro, como el descrito en la guia, constituia un
claro indicio de que ese sistema resultaba eficiente en funcion de su costo. Se
menciono, a ese respecto, que los recientes adelantos en la tecnologia informatica
permitian establecer con rapidez y economia un sistema de registro cuyo
funcionamiento fuera sufragable por el cobro de una tasa de inscripciéon conforme a
una tarifa preestablecida. A fin de obtener la informacion requerida para responder a
las inquietudes expresadas, se sugirid, entre otras cosas, lo siguiente: efectuar una
presentacion, en el curso del proximo periodo de sesiones del Grupo de Trabajo, del
funcionamiento de un sistema de inscripcion registral moderno; y establecer un
grupo especial con el que las delegaciones interesadas puedan discutir ciertos
problemas de indole practica relativos a la inscripcion registral.

66. Se mencionaron, a ese respecto, el Convenio relativo a garantias
internacionales sobre elementos de equipo movil (Ciudad del Cabo, 2001) y su
Protocolo aeronautico, asi como la Ley Modelo de la OEA, que preveia la
publicidad de esas operaciones mediante la inscripcion de ciertos datos en un
registro abierto al publico que permitia resolver las cuestiones de prelacion.
Respecto del Convenio y su Protocolo aerondutico se observd, no obstante, que su
funcionamiento suponia un registro de indole algo distinta del previsto en el
proyecto de guia, ya que se trataba de un registro internacional llevado en funcion
del bien inscrito (es decir, para consultarlo se habia de identificar al bien gravado, y
no al deudor, por medio de un nimero de serie o de inscripcion), que habia de ser
ademds un elemento de equipo de elevado valor. Respecto de la Ley Modelo de la
OEA, se dijo que funcionaba con un registro, de indole similar al previsto en el
proyecto de guia, eficiente en funcion de su costo, en el que se podia inscribir una
amplia gama de bienes y que estaba abierto al publico, conforme a la politica
adoptada por los 34 Estados participantes en la OEA para crear un mercado
crediticio regional dinamico.

67. Tras deliberar al respecto, el Grupo de Trabajo decidio proceder al examen del
capitulo V partiendo de la hipotesis de que un sistema de publicidad, como el
examinado en el capitulo V, formaria parte del régimen previsto en el proyecto
de guia.
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B. Operaciones con reserva o transferencia de dominio y operaciones
garantizadas

68. Se observd que el Grupo de Trabajo deberia comenzar por el examen de dos
cuestiones clave; en primer lugar, la de determinar si las operaciones que supusieran
una reserva o transferencia de dominio efectuada para fines de garantia serian objeto
de inscripcion registral, y en segundo lugar, la de determinar si las operaciones que
fueran propiamente de reserva o transferencia de dominio (por ejemplo, los
arriendos a largo plazo o las cesiones puras y simples de créditos) debian o no ser
objeto de inscripcion registral. Se menciond a ese respecto, que, en el supuesto de
que una operacion propiamente de dominio haya de ser objeto de inscripcion
registral, cabia preguntarse si se enunciaria una lista ilustrativa de las operaciones a
inscribir o si se seguiria una pauta funcional en virtud de la cual se inscribirian
unicamente aquellas operaciones en las que el dominio quedara separado de la mera
posesion o tenencia de la cosa gravada.

69. Respecto de las operaciones de reserva o transferencia de dominio que
desempeifiaran una funcién equivalente a la de una operacidon garantizada, se expresd
el parecer de que no deberian quedar sujetas a inscripcion publica, ya que, conforme
se reiterd, su existencia solia ser conocida en el mercado y, en todo caso, el registro
previsto por el proyecto de guia suministraba o demasiados datos o datos demasiado
escasos para este tipo de operaciones (ver parr. 63). Se dijo asimismo que, de
imponerse esa inscripcion, toda parte en una operacion propiamente de dominio se
veria obligada a inscribir la operacion para gozar de prelacion, lo que no dejaria de
elevar el costo de la operacion.

70. Se observo, en sentido contrario, que toda operacion propiamente de dominio
deberia quedar sujeta a la obligacidon de inscripcion, al menos en la medida en que
fuera a desempenar una funcién de garantia. Se dijo que si alguna operacion de
reserva o transferencia de dominio, que fuera el equivalente funcional de una
operacion de garantia, no quedaba sujeta a la obligacion de inscripcion publica, el
sistema de registro previsto no cumpliria con su funcién de suministrar informaciéon
fidedigna y completa al acreedor garantizado respecto de la existencia de todo otro
gravamen o derecho real sobre el bien gravado por la garantia de la que ese acreedor
se fiara para otorgar crédito. Se observo ademas que los arreglos de reserva de
dominio dificultaban la gestion de ciertas practicas, como la financiacion en funcién
de existencias inventariadas, ya que todo financiero respaldado por una garantia
sobre las existencias inventariadas de una empresa tropezaba con la dificultad de
determinar cuales de esas mercancias o bienes inventariados estaban o no sujetos a
un pacto de reserva de dominio y cual seria el alcance de ese pacto. Se dijo, ademas,
que no cabia fiarse de que un pacto de reserva de dominio fuera una cuestion
universalmente conocida, por lo que, en supuestos como el considerado, el
financiero o bien se negaria a aceptar las existencias inventariadas a titulo de
garantia, o si las aceptaria, pero imponiendo alguna prima sobre el precio de la
operacion a fin de cubrir el riesgo adicional de que hubiera pactos de reserva de
dominio que gozaran de prelacion sobre su garantia.

71. Se observd, ademas, que desde una perspectiva de derecho comparado era
evidente que se estaba recurriendo cada vez mas a operaciones de reserva de
dominio, o de indole similar, para fines de garantia, por lo que toda distincion entre
este tipo de operaciones resultaba dificil y podia resultar artificial. Se dijo asimismo
que el alcance de los pactos de reserva de dominio suscitaba también otra cuestion
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importante, consistente en determinar si esa operacion abarcaria no sélo al bien
gravado, sino también al producto de su venta. Se observo, a ese respecto, que
incluso en paises en los que se hacia esa distincion, la reserva de dominio era
tratada al igual que una garantia real en lo relativo al producto del bien afectado por
el pacto de reserva de dominio.

72. En cuanto a las operaciones de pura reserva o transferencia de domino, se
opindé que no debian estar sujetas a inscripcion registral, pues no entraban en el
ambito del régimen de las operaciones garantizadas. Ademads, se observd que las
operaciones de pura reserva o transferencia de dominio no deberian regirse por el
sistema de inscripcion registral, ya que la finalidad de un régimen de las
operaciones garantizadas no podia consistir en establecer un registro de propiedad
de bienes muebles. Frente a este argumento se sostuvo que ningln sistema de
prelacion seria fiable si no pudiera abarcar toda la gama de posibles conflictos de
prelacion. Se sefialo que, con ese fin, la Convencion de las Naciones Unidas sobre la
Cesion de Créditos en el Comercio Internacional regulaba los conflictos de
prelacion incluso entre cesiones realizadas en el marco de la Convencion o al
margen de ella. Se consider6 asimismo que los acuerdos de pura reserva o
transferencia de dominio deberian entrar en el régimen de inscripcion registral a fin
de que los propictarios tuvieran el derecho (y no la obligacion) de efectuar la
inscripcion y de obtener prelacion.

73. Con respecto a la inscripcidn registral de operaciones de reserva o
transferencia de dominio, se observd que si estas operaciones se clasificaban como
operaciones garantizadas, en algunos paises cabria seguir dos enfoques: el vendedor
podia tratarse como propietario o como acreedor garantizado (en este ultimo caso, la
titularidad pasaria al comprador). En ambos casos, el vendedor tendria que efectuar
la inscripcion en el registro, mientras que el bien formaria parte del patrimonio
insolvente y el vendedor obtendria una prelacion superior (quedando incluso por
delante de los acreedores que hubieran inscrito antes un derecho de garantia; véase
A/CN.9/WG.VI/WP.2/Add.7, parr. 20). Se observo que en otros paises se seguia un
criterio diferente. Si una operacion de reserva o transferencia de dominio cumplia
fines de garantia, el bien pertinente formaba parte de la masa de la insolvencia y el
comprador, como propietario, podia otorgar una garantia real de menor rango. En
situaciones en que hubiera una operacién puramente de reserva o transferencia de
dominio, el bien pertinente se separaria de la masa de la insolvencia (en
procedimientos de liquidacioén). Se afirmd también que, desde un punto de vista
legislativo, seria preferible convertir las operaciones de reserva o transferencia de
dominio en operaciones garantizadas, ya que, con ese enfoque, se fomentarian los
derechos del comprador (que seria tratado como propietario) y al mismo tiempo se
podrian proteger mejor los derechos de los vendedores con un grado superior de
prelacion. A este respecto, se sefiald que el debate sobre los derechos del comprador
también guardaba relacion con una cuestion tratada en un contexto diferente, a
saber, la de si era necesario que el otorgante de una garantia real tuviera la
titularidad o si podia tener un derecho real de menor rango (véase
A/CN.9/WG.VI/CRP.1/Add.4, parr. 12). En vista de la importancia de la cuestion, se
sugiridé que el debate al respecto figurara en el capitulo III, relativo a los enfoques
basicos de la garantia.
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C. Garantias reales consensuales y no consensuales

74. En respuesta a una pregunta, se observo que si bien la guia se centraba en las
garantias reales constituidas mediante acuerdo (garantias reales consensuales), tenia
la finalidad de englobar todos los posibles conflictos de prelacion, incluidos los
conflictos entre derechos consensuales y derechos de origen legal (derechos no
consensuales). Se observd que en la Convencidon de las Naciones Unidas sobre la
Cesion de Créditos en el Comercio Internacional se habia seguido el mismo criterio.
Por consiguiente, se sefiald la necesidad de ajustar la definicion de “garantia real” a
dicho criterio, también acordado en el Coloquio Internacional CNUDMI-CFA sobre
las Operaciones Garantizadas (véase A/CN.9/WG.VI/WP.3, parr. 8). En respuesta a
otra pregunta, se sefialé que el concepto de “no consensual” tenia por objeto abarcar
también las reclamaciones preferentes anteriores. A este respecto, se dijo que las
reclamaciones anteriores deberian ser limitadas y transparentes.

75. Se expresaron opiniones divergentes sobre si la inscripcion de una notificacion
de una resolucion judicial en favor del acreedor conferia a éste un derecho
equivalente a una garantia real (véase también A/CN.9/WG.VI/WP.2/Add.7,
parrs. 33 a 37). Por una parte, se estimd que este enfoque alentaria las demandas
judiciales o que incluso haria que los acreedores no garantizados recurrieran en
masa a los tribunales, con lo cual podria agotarse el patrimonio del deudor en
detrimento de los acreedores no garantizados. Por otra parte, se opind que si se
utilizaba el sistema de inscripcion registral para el cobro de reclamaciones
confirmadas por via judicial, se reduciria el nimero de demandas encaminadas a
obtener la ejecucion de resoluciones judiciales, puesto que, una vez hecha publica la
decision judicial, el deudor pagaria para anular la inscripcién y poder asi vender o
gravar sus bienes.

D. Registro uinico y registros multiples

76. Se estimé que el concepto de registro Gnico equivalia a una tnica base de
datos, pero no impedia que hubiera multiples puntos en los que se pudiera registrar
informacion en la base de datos. Se opind también que el proyecto de guia deberia
poner de relieve que algunos paises con tradicion de derecho romano tenian una
larga experiencia con los registros especiales de bienes que se concentraban mas en
la publicidad que en el fraude consistente en inscribir fechas anteriores a las reales.
Ademas, se observo que la descentralizacion existente en Estados federales reflejaba
a menudo la estructura federal del Estado y que podia evitarse si el Estado central
llegaba a un entendimiento con los Estados federados.

E. La notificacion y la inscripcion registral de documentos

77. Si bien se apoyo el concepto de inscripcion de notificaciones, se expresaron
algunas reservas. Concretamente, se argumentdé que las notificaciones tal vez no
proporcionaran informacion suficiente a los terceros, que tal vez tendrian que buscar
la informacién necesaria fuera del registro, lo cual les supondria una carga y podrian
verse inducidos a error. También se objetd que la inscripcion de notificaciones
obligaba al acreedor garantizado a resumir el acuerdo de garantia en la notificacion
y en este proceso solian producirse errores. Se observdo que en la inscripcion
registral de documentos no se plantearian estos problemas. Frente a este argumento
se sefialdo que la inscripcion registral de documentos planteaba otros problemas,
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como los de costos, confidencialidad y errores, inconvenientes de que no adolecian
los sistemas de inscripcion de notificaciones.

F. Momento de la inscripcion registral

78. Se sugirio que la cuestion del momento de la inscripcion registral en el caso de
la insolvencia se tratara en los capitulos V, VII o X. También se sugirié que se
examinara la cuestion de la inscripcion posterior a la operacion conforme a la cual
la prelacion se basara en el momento de celebracion de la operacion y no en el de la
inscripcion (véanse las excepciones a la prelacion en funcion del orden de
inscripcion; véase A/CN.9/WG.VI/WP.2/Add.7, parr. 20).

G. Contenido de la notificacion

79. Se sostuvo que en la notificacion que se inscribiera en el registro deberia
indicarse asimismo la ubicacion de los bienes. Sobre esta sugerencia hubo
discrepancias. Se argumentd que, al tratarse de bienes muebles, seria muy dificil
inmovilizarlos en el lugar especificado en la notificacion. También se observd que
deberia corresponder a las partes regular esta cuestion en el acuerdo de garantia
(A/CN.9/WG.VI/WP.2/Add.8). A la pregunta de si el otorgante debia autorizar o
incluso firmar la notificacién se respondié que esa cuestion se abordaba en el
capitulo VI (A/CN.9/WG.VI/WP.2/Add.6, parrs. 15 a 17).

H. Coordinacion entre registros generales de gravamenes Yy registros
especificos de titularidad de bienes

80. Se observo que no todos los registros de vehiculos motorizados eran registros
de titularidad. También se sefial6 que no habia ningun tipo de coordinacion entre los
registros con criterios de uniformidad. Podian existir distintos registros que se
coordinaran o sistemas con registros unificados, segun las circunstancias de
cada pais.

I. Inscripcion registral y ejecucion

81. Se opind que habria que hacer una distincion entre la inscripcion registral de
notificaciones de ejecucion y la inscripcion registral de notificaciones de garantias
reales. A este respecto se sugirié remitirse a la Ley Modelo de la OEA. También se
sugirié que se tratara el problema de las consecuencias que pudiera tener el hecho
de no proceder a la inscripciéon en caso de ejecucion o de procedimientos de
insolvencia, una cuestion que seria util ampliar también en los capitulos VII
(A/CN.9/WG.VI/WP.2/Add.7, parrs. 43 a 45) y X (A/CN.9/WG.VI/WP.2/Add.10,
parr. 24).

J.  La desposesion del deudor como alternativa a la inscripcion registral

82. Se expresaron dudas acerca de si la desposesion del deudor eliminaba o no el
problema de la apariencia de falsa riqueza y acerca de si se mermaba la autoridad
del registro cuando, en el supuesto en que un acreedor con una garantia real
posesoria renunciara a la posesion y registrara su garantia, la ley permitiera que la
fecha efectiva de la garantia se asimilara a la fecha de la posesion inicial.
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K. Notificacion o control de terceros

83. Se sefald que, en el caso de una pignoracion de créditos, en algunos
ordenamientos juridicos la notificacion se consideraba equivalente a la posesion. No
obstante, se opind que convendria centrar el debate de modo que se tuviera presente
que la notificacion no obligaba necesariamente al deudor de una cuenta a pagar el
crédito por cobrar. A este respecto, se observd que esa obligacion dependia del
contrato del que nacia el crédito y, en particular, de si el deudor podia oponer
excepciones o derechos de compensacion. También se dijo que dependia de las
instrucciones de pago dadas al deudor.

L. Validez frente a terceros de las garantias reales sin publicidad

84. Se dijo que se habrian de examinar en mas detalle los efectos de la publicidad
en el supuesto de una garantia real constituida sobre bienes inmateriales.

M. Validez frente a terceros de las garantias reales con publicidad

85. Se observd que los conceptos de validez frente a terceros y de prelacion eran
dos nociones distintas que convendria explicar en mas detalle.

N. Resumen y recomendaciones

86. El Grupo de Trabajo confirm¢ la universalidad del principio de publicidad, que
puede verse reflejada en la  primera oracion del parrafo 69
(A/CN.9/WG.VI/WP.2/Add.5), y decidié6 suprimir la segunda oraciéon de dicho
parrafo.

87. Tras deliberar al respecto, el Grupo de Trabajo pidié a la Secretaria que
revisara el capitulo V teniendo en cuenta de los pareceres expresados y las
sugerencias formuladas.

Capitulo X. Insolvencia

88. El Grupo de Trabajo convino en la necesidad de velar, en colaboracién con el
Grupo de Trabajo V (Régimen de la Insolvencia), por que las cuestiones relativas al
régimen aplicable a las garantias reales, en el marco de un procedimiento de
insolvencia, sean tratadas en consonancia con las conclusiones del Grupo de
Trabajo V sobre el solapamiento de la labor de dicho Grupo de Trabajo con la del
Grupo de Trabajo VI (véase A/CN.9/511, parrs. 126 y 127).

89. Entre las diversas sugerencias formuladas, cabe citar las siguientes: referirse a
la preservacion del valor de liquidacion o de realizacion del bien gravado, en vez de
a la ejecutoriedad, como objetivo comun del régimen del crédito financiero
garantizado y del régimen de la insolvencia; dejar la paralizacion de las actuaciones
al arbitrio del tribunal competente; amparar el valor de la garantia real; considerar la
posibilidad de que, a reserva de los principios de orden publico del foro competente
en lo relativo a la precedencia de los créditos privilegiados y a la impugnabilidad de
toda operacion fraudulenta o de indole preferente, sean tenidas por aplicables en el
marco de un procedimiento de insolvencia las mismas reglas de conflictos de leyes
que hubieran sido aplicables al margen de la insolvencia; examinar la posibilidad de
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que, si en un procedimiento de liquidacion el bien o los bienes gravados no se
venden en un plazo razonable, el tribunal pueda hacer entrega de ese bien al
acreedor garantizado, con tal de que exista algin indicio razonable de que el
acreedor garantizado podra vender ese bien mas facilmente y a mejor precio;
reconocer la posibilidad de que se haga valer un crédito privilegiado frente a un bien
gravado, pero recomendar que esos créditos sean transparentes, poco frecuentes y de
importe limitado; ampliar, en el proyecto de guia, todo lo relativo a la financiacion
obtenida por la empresa deudora con posterioridad a la apertura del procedimiento y
al régimen aplicable a las garantias reales en un procedimiento de reorganizacion.

90. Esas sugerencias fueron apoyadas por el Grupo de Trabajo. Se convino en
sefialarlas al Grupo de Trabajo V a fin de examinarlas conjuntamente.

Labor futura

91. El Grupo de Trabajo tomd nota de que su segundo periodo de sesiones se
celebrara en Viena los dias 16 a 20 de diciembre de 2002, y que su tercer periodo de
sesiones se celebrara en Nueva York, los dias 3 a 7 de marzo de 2003. Se observo
que esas fechas estaban sujetas a la aprobacion de la Comision en su 35° periodo
de sesiones, que se celebrara proximamente en Nueva York del 17 al 28 de junio
de 2002.
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