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XIII.

A.

Transicion
Observaciones generales

La necesidad de disposiciones transitorias

1. En el capitulo precedente se abordd el “conflicto de leyes”, es decir, el
conjunto de normas que sirven para determinar, en los casos en que dos o mas
ordenamientos juridicos tengan normas sustantivas que podrian aplicarse a una
operacion determinada, cuales de esas normas seran de hecho aplicables. Con
frecuencia, esas normas sobre conflictos de leyes se describen como aquéllas que
regulan el conflicto de leyes “en el espacio”, a fin de distinguirlas de un tipo
diferente de normas sobre esos conflictos (es decir, las que rigen el conflicto de
leyes “en el tiempo”). Todas las medidas legislativas plantean cuestiones en relacion
con el conflicto de leyes en el tiempo. Por ese motivo, la mayoria de los Estados
tienen principios bien desarrollados para determinar, cuando entra en vigor una
nueva ley, sus efectos sobre la normativa legal anterior incompatible y la medida en
que la nueva ley es aplicable a las relaciones juridicas ya existentes. Sin embargo,
cuando se contempla una importante reforma del régimen legal existente, los
Estados suelen incorporar a la ley de reforma reglas concretas para regular el
conflicto de leyes en el tiempo, a medida que surja al entrar en vigor la nueva ley.
Esas reglas se suelen conocer por el nombre de “disposiciones transitorias”. En vista
del alcance de los capitulos anteriores, en la Guia se recomienda que los Estados
adopten una serie de disposiciones transitorias que se ajusten especificamente a la
nueva ley que promulguen.

2. Es probable que las normas incluidas en el nuevo régimen juridico de las
operaciones garantizadas que refleje las recomendaciones de la Guia se aparten en
forma significativa de las que figuran en el régimen anterior. Evidentemente, esas
diferencias repercutirdn en cualesquiera acuerdos que los otorgantes y los
acreedores garantizados concluyan después de que se promulgue la nueva ley. Sin
embargo, muchas operaciones concluidas al amparo del régimen legal anterior
seguiran en curso cuando el nuevo régimen entre en vigor. A la luz de las diferencias
existentes entre el antiguo y el nuevo régimen juridico y la continuidad de las
operaciones y de las garantias reales constituidas en virtud del antiguo régimen, es
importante para la eficacia del nuevo régimen que contenga normas justas y
eficientes que regulen la transicion del antiguo al nuevo régimen juridico. Del
mismo modo, se requeriran reglas transitorias cuando, en virtud de las normas sobre
conflictos de leyes del antiguo régimen, la ley de un Estado diferente (es decir,
diferente del Estado cuya ley rija esa cuestion conforme a las normas sobre
conflictos de leyes del nuevo régimen) haya regulado la constitucion, la
oponibilidad a terceros o la prelacion de una garantia real.

3.  Deben abordarse dos cuestiones referentes a la transicion del antiguo al nuevo
régimen. En primer lugar, como se examina en la seccion A.2, el nuevo régimen
legal debera prever la fecha a partir de la cual entrard en vigor (o las fechas a partir
de las cuales entraran en vigor sus diversas partes) (la “fecha de entrada en vigor”;
véase la recomendacion 223). En segundo lugar, como se examina en la seccion A.3,
el nuevo régimen también debera establecer la medida en que, después de la fecha
de entrada en vigor, sera aplicable a las operaciones o garantias reales preexistentes
a esa fecha.
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Fecha de entrada en vigor del nuevo régimen legal

4.  Deben analizarse varios factores para determinar la fecha de entrada en vigor
del régimen legal. La rdpida obtencion de los beneficios econdmicos que el nuevo
régimen hara posibles es una razén para que los Estados lo pongan en vigor lo
antes posible después de su promulgaciéon. Sin embargo, estas ventajas deben
compaginarse con la necesidad de evitar la inestabilidad y la perturbacién de los
mercados que serdn regidos por el nuevo régimen legal, dando también a los
participantes en el mercado un plazo suficiente para prepararse a realizar
operaciones con arreglo al nuevo régimen, las cuales podran diferir en forma
significativa de las operaciones concertadas conforme al régimen anterior. En
consecuencia, y dependiendo de la medida en que el nuevo régimen legal haya sido
objeto de debate publico (inclusive programas educacionales de considerable
alcance para los jueces, abogados y participantes en el mercado), el Estado podra
disponer que el nuevo régimen entre en vigor en un plazo determinado después de
su promulgacion, para que los mercados y sus participantes puedan ir adaptando su
actuacion a fin de estar preparados para las nuevas reglas.

5. Al determinar la fecha de entrada en vigor, los Estados podrian tomar en
consideracion varios factores, inclusive los siguientes: las repercusiones de la fecha
de entrada en vigor en toda decision de otorgar o no crédito; el aprovechamiento al
maximo de los beneficios que se deriven del nuevo régimen; las medidas de caracter
reglamentario, institucional, educativo o de otra indole, o las mejoras de la
infraestructura que haya de introducir el Estado; la situaciéon imperante en el marco
del régimen atin en vigor y las estructuras preexistentes; la armonizacién del nuevo
régimen de las operaciones garantizadas con otras disposiciones legislativas; los
limites constitucionales, en su caso, de la retroactividad del nuevo régimen, y las
practicas habitualmente seguidas o convenientes para fijar la entrada en vigor del
régimen (por ejemplo, el primer dia de un mes).

6. Los Estados suelen adoptar uno de tres métodos para poner en vigor el
régimen legal en una fecha posterior a su promulgacion. En primer lugar, se dispone
que un régimen entre en vigor en una fecha futura fijada por “decreto” o
“proclamacion”. En otros casos, el propio régimen especificara esa fecha futura. Por
ejemplo, si la normativa legal se promulga el 17 de enero de un afio determinado, el
propio régimen podra disponer simplemente que entrara en vigor el primero de
septiembre del mismo afio. En otros casos, el régimen legal contendrd una féormula
concreta para determinar la fecha de entrada en vigor. Por ejemplo, podrd disponer
que esa fecha seréd el primer dia del mes civil contado a partir de la expiracioén de
seis meses después de la fecha de promulgacioén. Una segunda féormula podria hacer
referencia al primer dia de enero o de julio, segiin la fecha que ocurra primero, una
vez transcurridos seis meses después de la fecha de promulgacion. Con arreglo a
una tercera formula es necesario retrasar la fecha de entrada en vigor a fin de dar
tiempo a la construcciéon de una infraestructura técnica (como, por ejemplo, un
sistema de registro informatizado). En estos casos, los Estados suelen recurrir a un
“decreto” en el sentido de que, por ejemplo, la fecha en que el registro entre en
funcionamiento serd el punto de partida para la demora de seis o mas meses.
En la Guia se recomienda que los Estados especifiquen la fecha de entrada
en vigor o establezcan en el régimen mismo una férmula para determinarla
(recomendacion 223).
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7. Dado que las deudas garantizadas con los bienes del otorgante son con
frecuencia pagaderas a plazo, probablemente existirin muchas garantias constituidas
con anterioridad a la fecha de entrada en vigor que continuaran existiendo hasta esa
fecha, y con posterioridad a ella, para garantizar las deudas que atin no hayan sido
pagadas. Por consiguiente, los Estados deben también estudiar si el nuevo régimen
legal deberia ser aplicable a las cuestiones que surjan después de la fecha de entrada
en vigor cuando éstas se refieran a operaciones concertadas con anterioridad a
esa fecha.

8. Un método seria que el nuevo régimen se aplicara sin retroactividad y que, por
lo tanto, no regularia ningun aspecto de cualesquiera operaciones concertadas antes
de la fecha de entrada en vigor. Pese a que responde a cierta logica, en particular
con respecto a toda cuestion que surja entre el otorgante y el acreedor garantizado,
ese método plantearia notables dificultades, sobre todo en lo relativo a las
cuestiones de prelacion. El principal problema radicaria en la necesidad de resolver
los conflictos de prelacion entre un acreedor garantizado cuya garantia real se
hubiese constituido con anterioridad a la fecha de entrada en vigor y un acreedor
garantizado concurrente a favor del cual se hubiera constituido una garantia real
sobre los mismos bienes gravados pero después de la entrada en vigor del nuevo
régimen legal. Dado que la prelacidon es un concepto comparativo, y que la misma
norma relativa al orden de prelacion debe regir las dos garantias reales que se
comparan, no seria factible que el antiguo régimen regulase la prelaciéon de la
garantia real del acreedor constituida antes de la fecha de entrada en vigor del nuevo
régimen y que este ultimo regulase la prelacion de la garantia real del acreedor
constituida después de tal fecha. La determinacion de qué regla de prelacion se
aplica a tal conflicto de prelacion es una cuestion que presenta varias dificultades.
La aplicacion de las normas del antiguo régimen para resolver esos conflictos de
prelacion retrasaria considerablemente la vigencia de algunos de los aspectos mas
importantes del nuevo régimen, lo que podria retardar por largo tiempo la obtenciéon
de los importantes beneficios econdmicos derivados de la nueva normativa. El
retraso afectaria a todas las nuevas operaciones, aun cuando unicamente se
produciria en relacion con algunas de las antiguas operaciones. Ademas, impediria
que las partes que hubieran concertado acuerdos de garantia que abarcaran futuros
bienes aprovecharan el nuevo régimen con respecto a los bienes adquiridos después
de la fecha de su entrada en vigor. Por otro lado, la aplicacién de las nuevas reglas a
esos conflictos de prelacion podria causar un perjuicio injusto a las partes que
actuaran de conformidad con el antiguo régimen (especialmente las partes que se
basaran en éste sin tener conocimiento de que podria modificarse) y también podria
alentar a esas partes a impugnar el nuevo régimen o a abogar por la postergacion
indebida de la fecha de su entrada en vigor.

9.  Por otra parte, la aplicacion del nuevo régimen legal a todas las operaciones a
partir de la fecha de su entrada en vigor podria fomentar un mayor grado de
certidumbre y una obtencién mas rapida de los beneficios economicos de ese
régimen pero con las disposiciones transitorias que fueran necesarias para garantizar
una transicion eficaz sin menoscabar el grado de la prelacion de las garantias reales
constituidas antes de la fecha de su entrada en vigor. Ese método evitaria los
problemas sefialados mas arriba y, por otra parte, fomentaria un justo y eficaz
equilibrio entre los derechos de las partes que actuaran de conformidad con el
antiguo régimen y aquéllas que lo hicieran con arreglo al nuevo régimen.
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a)

b)

10. Teniendo presentes estas consideraciones, en la Guia se recomienda el segundo
de esos dos métodos generales: a) aplicabilidad inmediata del nuevo régimen legal a
todas las operaciones concertadas después de la fecha de su entrada en vigor;
b) ninguna aplicacion retroactiva general del nuevo régimen a las transacciones
concertadas antes de la fecha de su entrada en vigor; c) aplicabilidad del nuevo
régimen a las cuestiones y procedimientos (por ejemplo, los conflictos de prelacion
y los mecanismos de ejecucion) que surjan después de su fecha de entrada en vigor,
y d) adopcion de disposiciones transitorias para proteger los derechos que adquieran
las partes en el marco de operaciones concertadas antes de la fecha de entrada en
vigor (recomendacion 223, segunda frase).

Cuestiones que habran de abordarse en las disposiciones transitorias
Observaciones generales

11. Muchas garantias reales constituidas antes de la fecha de entrada en vigor del
nuevo régimen continuaran existiendo después de esa fecha, y pueden entrar en
conflicto con las garantias reales constituidas con arreglo al nuevo régimen. Asi
pues, se necesitan unas disposiciones transitorias claras para determinar la medida
en que las normas del nuevo régimen se aplicardn a esas garantias preexistentes.
Convendria que esas disposiciones abordaran adecuadamente las firmes
expectativas de las partes, asi como la necesidad de contar con un marco juridico de
certeza y previsibilidad para concertar operaciones en el futuro. Las disposiciones
transitorias deberdan determinar la medida en que las nuevas normas se aplicaran,
después de la fecha de entrada en vigor del nuevo régimen, entre las partes en una
operacion por la que se haya constituido una garantia real antes de esa fecha.
También deberdn regular en qué medida las nuevas normas se aplicaran, después de
la fecha de la entrada en vigor, a la resolucion de conflictos de prelacion entre el
titular de una garantia real y un acreedor concurrente, cuando la constitucion de la
garantia real o los derechos del acreedor concurrente sean anteriores a la fecha de
entrada en vigor del nuevo régimen.

12. No es posible ninguna norma ni férmula unica para regular todos los casos
porque, incluso si todos los Estados aplicaran la Guia de idéntica manera, cada uno
de ellos se encontraria en una situacion de transicion desde un régimen preexistente
diferente. Ademads, los rasgos distintivos del régimen preexistente produciran
efectos sobre las decisiones que se adopten acerca de la transiciéon, como, por
ejemplo, cuan facil sera determinar que los bienes estaban gravados por una garantia
real con arreglo al antiguo régimen, o cémo podrian continuar “intactas” las
operaciones de larga duracion (por ejemplo, si en virtud del antiguo régimen no
seria necesario una renovacién u otra medida para mantener la eficacia de la
garantia real frente a terceros). En el examen que figura a continuacién se analizan
las principales cuestiones que los Estados deben abordar al elaborar una serie de
disposiciones transitorias.

Controversias sometidas a un tribunal judicial arbitral

13. Cuando una controversia ya se esté dirimiendo ante los tribunales en la fecha
de entrada en vigor del nuevo régimen, la introducciéon de éste no alterara el
resultado del litigio, puesto que los derechos de las partes ya estaran
suficientemente consolidados. El mismo principio debera aplicarse cuando la
controversia se someta a un sistema comparable de solucion de controversias, como
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c)

el arbitraje, aunque no deberd aplicarse cuando las partes recurran a un sistema
como el de conciliacion (dado que el cardcter no vinculante del resultado del
procedimiento indica que los derechos de las partes no se han consolidado en grado
suficiente). De ello se deduce pues que esa controversia no debe resolverse
mediante la aplicacion del nuevo régimen juridico (véase la recomendacion 224).
Ademas, en el contexto de un procedimiento ejecutorio ya en curso, las partes en el
litigio no deberian poder valerse en general de los mecanismos o derechos previstos
en el nuevo régimen. El litigio puede comportar cuestiones distintas de la ejecucion;
en estos casos, el litigio ya en curso sobre algun aspecto de una operacion
garantizada no deberia excluir la aplicacidon del nuevo régimen a los aspectos de la
operacion que no fueran objeto de litigio. Tampoco deberia impedir a las partes que
entablaran un litigio acerca de cualquiera de esos asuntos al amparo del nuevo
régimen.

Validez entre las partes de las garantias constituidas antes de la fecha de la
entrada en vigor

14. Cuando una garantia real se haya constituido antes de la fecha de la entrada en
vigor de un nuevo régimen legal se plantean dos cuestiones en lo concerniente a la
validez de esa garantia entre el otorgante y el acreedor. La primera es la de
determinar si una garantia real que se hubiera constituido validamente con arreglo al
régimen anteriormente en vigor, pero que no cumpliera los requisitos para su
constitucion en virtud del nuevo régimen, dejaria de tener validez al entrar en vigor
este régimen. La segunda cuestion es la de determinar si una garantia real que no se
hubiera constituido validamente con arreglo al antiguo régimen, pero que cumpliera
todos los requisitos para su constitucion con arreglo al nuevo régimen habria de
tenerse por valida a partir de la fecha de la entrada en vigor de este régimen.

15. En cuanto a la primera cuestion también son posibles distintos métodos.
Por ejemplo, se podria prever un periodo de transiciéon durante el cual la garantia
real seguiria teniendo validez entre las partes, de forma que el acreedor podria
adoptar las medidas necesarias para su constituciéon con arreglo al nuevo régimen
durante dicho periodo de transicion. Al concluir el periodo de transicidon, de no
haberse adoptado tales medidas, la garantia perderia su eficacia con arreglo al nuevo
régimen. Por otra parte, un método mas sencillo (que es el que se ha adoptado en
la Guia) es disponer que, si se constituye la garantia real (es decir, tiene validez
entre las partes) antes de la fecha de entrada en vigor del nuevo régimen, seguira
teniendo validez entre ellas una vez que el nuevo régimen haya entrado en vigor
(véase la recomendacion 225).

16. En cuanto a la segunda cuestion, deberia considerarse la posibilidad de
declarar que esa garantia real sera valida a partir de la fecha de entrada en vigor del
nuevo régimen, ya que, cuando concertaron su acuerdo, las partes tenian
presumiblemente la intenciéon de que dicha garantia tuviera validez entre ellas. Con
todo, algunos Estados resuelven esta cuestion estableciendo el requisito de que el
otorgante confirme que lo que pretende es que la garantia real anteriormente no era
oponible a terceros sea eficaz con arreglo al nuevo régimen. Sin embargo, es dificil
satisfacer ese requisito, ya que supone, de manera poco convincente, que al menos
una de las partes tenia conocimiento del defecto, y que no hizo nada para remediarlo
de conformidad con el régimen anteriormente en vigor, pero que ahora desea que la
garantia real sea valida. El supuesto més probable entrafia el descubrimiento del
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d)

defecto después de la entrada en vigor del nuevo régimen, en cuyo caso estard
justificada una norma que disponga la validez automadtica de la garantia real al
entrar en vigor el nuevo régimen. Esta es la posicion recomendada de manera
implicita en la Guia (recomendacién 223, segunda frase).

Eficacia frente a terceros de las garantias constituidas antes de la fecha de la
entrada en vigor

17. Se plantean distintas cuestiones en cuanto a la eficacia frente a terceros de las
garantias reales que se hayan constituido antes de la fecha de entrada en vigor del
nuevo régimen. Habida cuenta de que este régimen incorporara principios de orden
publico interno relativos a las diligencias que han de cumplirse para que una
garantia real sea eficaz frente a terceros, convendria que el &mbito de aplicacion del
nuevo régimen fuera lo mas amplio posible. Con todo, quiza no sea razonable
suponer que todo acreedor cuya garantia real fuera eficaz frente a terceros conforme
al régimen legal anterior del Estado promulgante (o conforme a la ley del Estado
cuyo régimen legal regulara la eficacia frente a terceros de las normas sobre
conflictos de leyes del régimen anterior) vaya a cumplir inmediatamente todo
requisito suplementario que le imponga el nuevo régimen. Esa situaciéon seria
especialmente onerosa en el caso de los acreedores institucionales, que tendrian que
cumplir los requisitos suplementarios del nuevo régimen en forma simultdnea en
relaciéon con un gran numero de operaciones concertadas antes de la fecha de
entrada en vigor.

18. Un método mas conveniente consistiria en que toda garantia real que fuera
oponible a terceros con arreglo al régimen anterior, pero que dejara de serlo
conforme al nuevo régimen, conservara su eficacia durante un periodo razonable
(que se especificaria en las disposiciones transitorias del nuevo régimen legal) a fin
de dar tiempo al acreedor para cumplir los requisitos del nuevo régimen. Al concluir
el periodo de transicion, la garantia dejaria de ser oponible a terceros, a menos que
lo fuera también en virtud del nuevo régimen (véase la recomendacion 226).
Al determinar la duraciéon del periodo dentro del cual se permita a los acreedores
hacer sus garantias eficaces frente a terceros, los Estados deberian examinar varias
cuestiones practicas. Por ejemplo, cuando ya exista un sistema de registro de
garantias reales, se podria prever un periodo mas largo, ya que los terceros seguirian
disponiendo de medios para determinar si una garantia real gravaba determinados
bienes. En contraste, cuando no haya ningln sistema de registro de garantias reales,
podria considerarse la posibilidad de un periodo mas breve (al menos, en relacion
con las garantias respecto de las cuales no se exigiera la inscripciéon de una
notificacion en virtud del régimen anterior (ya que los terceros no dispondrian
facilmente de medios para determinar si una garantia real gravaba los bienes de un
posible otorgante)).

19. Si la garantia real no era oponible a terceros conforme al anterior régimen
legal pero lo seria, no obstante, con arreglo a las nuevas reglas, esa garantia deberia
ser oponible a terceros en cuanto entraran en vigor esas reglas. Una vez mas, se
presume que la intencion de las partes es que la garantia surta efecto entre ellas,
mientras que los terceros gozaran de toda la proteccion otorgada por el nuevo
régimen. Esta es la posicion recomendada en forma implicita en la Guia
(recomendacion 223, segunda frase).
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Conflictos de prelacion

20. En el caso de los conflictos de prelacion, se plantean problemas totalmente
distintos, ya que cuando se trata de tales conflictos debe aplicarse, necesariamente,
un conjunto de normas a dos (o mas) garantias diferentes constituidas en distintos
momentos. Un ordenamiento juridico no puede disponer, sin mas, que una norma en
materia de prelacion vigente en el momento de constituirse una garantia real rija
prelacion con respecto a esa garantia, puesto que tal norma no daria una solucion
coherente cuando una de las garantias comparadas hubiera sido constituida
conforme al antiguo régimen pero la otra se hubiera constituido con arreglo al
nuevo. Por el contrario, deben existir normas que regulen cada una de las siguientes
situaciones: a) cuando las dos garantias reales se hayan constituido después de la
entrada en vigor del nuevo régimen legal; b) cuando ambas garantias se hayan
constituido antes de la fecha de entrada en vigor del nuevo régimen; y c¢) cuando una
garantia real se haya constituido antes de la fecha de entrada en vigor del nuevo
régimen y la otra después de esa fecha.

21. La situacion mas sencilla seria un conflicto de prelaciéon entre reclamantes
recurrentes cuyas garantias se hubieran constituido después de la fecha de la entrada
en vigor del nuevo régimen legal. En esa situacion, es evidente que el conflicto se
resolveria aplicando las normas del nuevo régimen en materia de prelacion.

22. En cambio, si ambas garantias reales concurrentes se hubieran constituido
antes de la fecha de entrada en vigor del nuevo régimen y la prelacion relativa de
ambas garantias reales sobre los bienes gravados se hubiera establecido con
anterioridad a esa fecha y si, ademas, no hubiera ocurrido nada (aparte de la fecha
de la entrada en vigor) que hiciese cambiar la prelacion relativa, en aras de la
estabilidad de las relaciones convendria que no se modificase la prelacion
establecida antes de dicha fecha simplemente porque el nuevo régimen hubiera
entrado en vigor. Sin embargo, si después de la fecha de entrada en vigor se
produjera algun hecho que pudiera haber afectado a la prelacion en virtud del
antiguo régimen legal (como, por ejemplo, que una de las garantias reales adquiriera
eficacia frente a terceros o dejara de tenerla), habria menos motivos para seguir
aplicando el régimen anterior a fin de resolver un conflicto modificado por un hecho
o0 acto posterior a la fecha de entrada en vigor del nuevo régimen. Por lo tanto, cobra
mas peso el argumento en favor de que esa situacion se rija por el nuevo régimen.
Dicho de otro modo, las garantias existentes de las partes en la situacion en que se
encontraban cuando entrd en vigor el nuevo régimen gozarian de proteccidn, pero
las partes no deberian ser eximidas de la obligacion de asegurarse de que
evitaban actuar (o dejaban de actuar) de tal manera que sus garantias existentes
yano estuviesen preservadas en virtud del nuevo régimen (véanse las
recomendaciones 227 a 229).

23. La situacion de transicion mads dificil es el conflicto de prelaciéon entre una
garantia real constituida antes de la fecha de entrada en vigor del nuevo régimen
legal y otra garantia constituida después de esa fecha. En tal caso, aunque es
preferible que el nuevo régimen prevalezca finalmente (de hecho, mas bien pronto
que mas tarde), es adecuado establecer una regla de transicion que ampare al
acreedor cuya garantia se haya constituido conforme al régimen anterior, a
condicién de que adopte todas las medidas que sean necesarias para preservar su
garantia conforme al nuevo régimen. Si se adoptan esas medidas dentro del plazo
fijado en la norma de transicion, el nuevo régimen deberia otorgar a ese acreedor la
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misma prelacion de que gozaria si el nuevo régimen hubiera estado en vigor en el
momento en que se concertd la operacion original y si dichas medidas se hubieran
tomado oportunamente conforme al antiguo régimen (véase la recomendacion 227).

Via ejecutoria

24. En la fecha en que el nuevo régimen entre en vigor pueden estar dirimiéndose
controversias en un litigio (o en el marco de otro sistema posible de solucion de
controversias, como, por ejemplo, el arbitraje). Como se ha sefialado mas arriba, en
estos casos, los derechos de las partes ya se habran consolidado suficientemente
para que la entrada en vigor de un nuevo régimen legal no altere el resultado de la
controversia (véase la recomendacion 224). En general las partes en la controversia
no podran valerse de los mecanismos ni ejercitar los derechos previstos en el nuevo
régimen. Por ejemplo, si la ejecucion extrajudicial estd prohibida con arreglo al
régimen anterior, pero la autoriza el nuevo régimen, las partes ejecutantes no podran
convertir el proceso de ejecucion judicial en un proceso de ejecucion extrajudicial.
De manera andloga, en el contexto de un procedimiento ejecutorio ya en curso no
deberia permitirse normalmente a las partes oponer excepciones o hacer valer otros
derechos que so6lo estuvieran enunciados en el nuevo régimen. Sin embargo, el
alcance del principio estd abierto a interpretacion. Segun una opinién, cuando un
acreedor haya iniciado la ejecucion conforme al régimen anterior, habia que
considerar que ha optado por la ejecucion al amparo de ese régimen y que no puede
después tratar de ejercitar los derechos de accion disponibles en virtud del nuevo
régimen. Segun otra opinion, el principio significa tan s6lo que no puede obligarse
al acreedor a convertir el procedimiento entablado con arreglo al régimen anterior
en un procedimiento conforme al nuevo régimen. Podran proseguir la ejecucidn
como si el nuevo régimen atn no hubiera entrado en vigor. Con todo, si el acreedor
ejecutante abandonara el procedimiento de ejecucion judicial o arbitral ya en curso,
segun esta opinion, nada le impediria iniciar otro procedimiento ejecutorio (incluido
un procedimiento de ejecucion extrajudicial) en virtud del nuevo régimen.
En la Guia no se formula ninguna recomendacion acerca de cual de estos dos
enfoques deberian adoptar los Estados con respecto a los procedimientos ejecutorios
que estuvieran ya en curso.

25. No obstante, la gran mayoria de las controversias relativas a operaciones
concertadas antes de la entrada en vigor del nuevo régimen surgiran después de que
este régimen comience a surtir efecto. Pueden presentarse dos situaciones distintas.
Por un lado, puede ocurrir que los acreedores garantizados tengan derecho a valerse
de ciertas vias de recurso y que a los otorgantes se les permita invocar determinadas
excepciones que ya no estén permitidas con arreglo al nuevo régimen. Por otro lado,
puede ocurrir que el nuevo régimen permita a los acreedores valerse de nuevos
remedios y a los deudores invocar nuevas excepciones no permitidas anteriormente.

26. Cuando el nuevo régimen derogue ciertos remedios, o les haga objeto de un
procedimiento nuevo o mas oneroso, se aduce el argumento de que los acreedores
no deberian verse perjudicados por ese régimen. Por ejemplo, en algunos Estados,
los acreedores que estén en posesion de un bien gravado podran, en caso de
incumplimiento, quedarse sencillamente el bien dado en garantia sin tener que
notificar al otorgante ni a terceros. En contraste, la Guia prevé que un acreedor
tendrd que notificar su intencion de aceptar los bienes como liquidaciéon de la
obligacion garantizada (véase las recomendaciones 141 a 145).
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27. Un fundamento analogo se aplica a los casos en que los otorgantes no tienen
las excepciones que podrian oponer ni los derechos de acciéon que podian ejercitar
con arreglo al régimen anterior. Por ejemplo, en algunos Estados, los otorgantes que
hayan incumplido su obligacién pueden suspender el procedimiento ejecutorio
poniendo remedio a la omisién concreta que dio lugar a que se produjera el
incumplimiento, con lo cual restablecen la obligacion garantizada y detienen la
ejecucion. En contraste, la Guia dispone que los otorgantes tienen el derecho a redimir
la garantia real mediante el pago de la obligacion pendiente, pero no a remediar el
incumplimiento y restablecer la obligacion (véase la recomendacion 139).

28. En ambos casos, se puede aducir el argumento de que el prejuicio
posiblemente sufrido por un acreedor garantizado o un otorgante como consecuencia
de la entrada en vigor del nuevo régimen basta para justificar que no se revoque
ningin derecho nacido en virtud del régimen anterior, ni siquiera con respecto a la
ejecucion que comience después de la entrada en vigor del nuevo régimen. Tanto el
acreedor como el otorgante deberian poder aplicar el acuerdo original de
conformidad con el régimen que estuviera en vigor cuando fue concertado.
En contraste, hay un argumento igualmente convincente de que, dado que el nuevo
régimen ejecutorio nace del hecho de que un Estado estudia cuidadosamente la
mejor manera de equilibrar los derechos de todas las partes, deberia aplicarse a
todos los remedios ejecutorios validos con posterioridad a la fecha de su entrada en
vigor. Este argumento es especialmente persuasivo cuando la ejecucion afecte los
derechos de terceros que hayan obtenido garantias reales sobre los bienes después
de la entrada en vigor del nuevo régimen. Ademas, como el equilibrio relativo que
habréd que establecer dependera de la configuracién concreta de los derechos de
ejecucion de los acreedores garantizados y de los derechos de los otorgantes en los
distintos Estados conforme al régimen legal anterior, en la Guia se adopta
el principio general de la aplicaciéon inmediata del nuevo régimen (véase la
recomendacion 223).

29. Ademas, otra normativa legal de un Estado (por ejemplo, el régimen general
de obligaciones o principios constitucionales referentes a la interferencia retroactiva
con los derechos de propiedad) puede afectar la medida exacta en que el
procedimiento ejecutorio iniciado después de la entrada en vigor del nuevo régimen
se vea menoscabado por el principio de la aplicacidon inmediata.

30. En cuanto al caso en que el nuevo régimen brinde nuevos remedios a los
acreedores, y nuevos derechos a los otorgantes, es convincente el argumento en
favor de aplicar el nuevo régimen a las operaciones existentes antes de su entrada en
vigor. Un acreedor garantizado en virtud del régimen anterior que haya adoptado las
medidas necesarias para asegurar la oponibilidad a terceros de la garantia real no se
encontrard en una posicion diferente a la de un acreedor que obtenga inicialmente
una garantia con arreglo al nuevo régimen. De manera analoga, cualesquiera nuevas
excepciones o derechos de accién concedidos a los otorgantes y los terceros en
virtud del nuevo régimen deberian poderse invocar o ejercitar en relaciéon con los
procedimientos ejecutorios que hubieran entablado todos los acreedores
garantizados, inclusive los acreedores que ejecutasen garantias derivadas de las
operaciones existentes antes de la entrada en vigor del nuevo régimen. Dicho de
otro modo, el nuevo régimen ejecutorio reflejara el criterio dptimo de un Estado en
cuanto a un régimen justo y eficiente para la ejecucion de garantias reales. Si es
adecuado en relacion con las garantias reales constituidas después de la entrada en
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vigor del nuevo régimen, también deberd ser aplicable a la ejecucion, después de la
fecha de entrada en vigor, de las garantias constituidas antes de que el régimen
comenzara a surtir efecto.

Recomendaciones

[Nota para la Comision: Tal vez la Comision desee tomar nota de que, dado que
el documento A/CN.9/637 contiene un conjunto refundido de las recomendaciones
relativas al proyecto de guia legislativa sobre las operaciones garantizadas, no se
reproducen las recomendaciones en el presente documento. Una vez ultimadas, se
intercalaran, al final de cada capitulo.)
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