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VII.

A.

Prelacion de una garantia real

Observaciones generales

Introduccion

El concepto de prelaciéon

1.  El concepto de prelacion constituye el eje de todo régimen eficaz de las
operaciones garantizadas. Es el mecanismo primario que los ordenamientos utilizan
para resolver conflictos entre los acreedores concurrentes de la propiedad del
deudor (para las definiciones de los términos “prelacion” y “acreedor concurrente”,
véase la Introduccién, seccion B, Terminologia). En el régimen de las operaciones
garantizadas con bienes muebles, el concepto se refleja en un conjunto de principios
y normas que establecen en qué medida un acreedor garantizado puede obtener el
producto econdémico de su garantia real sobre un bien gravado con preferencia a los
demas acreedores concurrentes.

2. Laldgica y los limites del concepto de prelacion se entienden mejor si se parte
del régimen general de las relaciones entre deudores y acreedores en un
ordenamiento juridico. En algunos de ellos, el régimen de deudores y acreedores no
se ocupa directamente de la relacion entre los distintos acreedores del deudor si son
varios; solo se preocupa de la relacion entre el acreedor y su deudor. En caso de
incumplimiento, el acreedor puede obtener una sentencia judicial contra su deudor y
conseguir sencillamente el embargo y la venta de los bienes de su deudor para pagar
la suma que deba segun la sentencia. En estos ordenamientos, el concepto de
prelacion (que deriva de la necesidad de determinar cudl de dos o mas acreedores
tiene un derecho preferente sobre el bien) so6lo entra en juego si un acreedor
concurrente impugna el derecho de otro acreedor a resarcirse con uno o mas de los
bienes de su deudor. Tal cosa puede suceder, por ejemplo, si un acreedor embarga
una propiedad que se encuentra en una dependencia del deudor, la cual puede
pertenecer de hecho a un tercero.

3. En la mayoria de los ordenamientos, sin embargo, el régimen de deudores y
acreedores tiene un contenido mas amplio y regula también de forma mas expresa
las relaciones entre todos los acreedores de un deudor. Estas relaciones se rigen
normalmente por dos principios generales. Primero, la ley normalmente establece
que los bienes de un deudor constituyen la “prenda comun” (a veces denominada
también “patrimonio embargable”) de todos los acreedores: todos los bienes de un
deudor pueden ser embargados y vendidos para satisfacer una obligacion
confirmada mediante sentencia favorable a uno de los acreedores; sin embargo, si
otros acreedores han obtenido también una sentencia favorable y se suman al
embargo, el resultado de la venta se utilizara para pagar las deudas con todos los
acreedores. Segundo, en caso de que no se haya obtenido dinero suficiente de la
venta de los bienes para pagar a todos los acreedores en su totalidad, las deudas se
satisfacen proporcionalmente y se pagan pro rata (por ejemplo, los acreedores se
dividen en igualdad de condiciones los ingresos obtenidos de la venta en proporcion
con la cuantia respectiva de sus créditos).
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4.  Aunque los dos principios mencionados en el parrafo anterior forman parte del
ordenamiento de la mayoria de los Estados, el régimen de deudores y acreedores en
estos Estados ha evolucionado mucho y los ha superado, de forma que hoy permite
que un acreedor particular tenga preferencia sobre otros acreedores. En otras
palabras, en la mayoria de los ordenamientos estos dos principios rigen todas las
relaciones entre deudores y acreedores salvo si uno o mas de los acreedores ha
contratado con su deudor una prelacion. Por ejemplo, muchos ordenamientos
permiten que los acreedores utilicen mecanismos tales como la retencion del titulo o
la venta con derecho de redenciéon bien para impedir que algunos bienes sean
aportados a la prenda comun a disposicion de todos los acreedores bien para retirar
algunos bienes del deudor de este fondo comun. De este modo, estos acreedores
pueden tener mas probabilidad de recibir el pago completo de las obligaciones
contraidas con ellos pues no tienen que seguir compartiendo el valor econémico de
estos bienes con los acreedores concurrentes. Ademas, la mayoria de los
ordenamientos autorizan a algunos acreedores a obtener un derecho preferencial en
el reparto de los ingresos obtenidos de una venta realizada para satisfacer su crédito.
Esta prelacion puede derivar o bien de una disposiciéon legal (como la prelacion
atribuida frecuentemente a los reparadores de los bienes, a los vendedores de bienes
que no han sido pagados y a las autoridades fiscales) o bien de la firma de un
contrato de garantia real sobre unos bienes concretos del deudor. En estos casos, el
derecho de algunos acreedores a ser pagados con prelacion a otros acreedores
aumenta directamente la probabilidad de que los primeros obtengan el pago
completo de sus créditos, ya que los acreedores concurrentes so6lo seran pagados
después de que se hayan satisfecho totalmente las deudas con los acreedores
preferentes. Uno de los objetivos fundamentales de las reglas que rigen la prelacion
es regular las consecuencias que tienen estas técnicas para obtener una prelacion
sobre los demas acreedores concurrentes.

5.  Los ordenamientos adoptan enfoques generales distintos para establecer un
régimen de prelacion. Algunos atribuyen a este concepto un contenido bastante
limitado. S6lo se utiliza cuando concurren acreedores que han obtenido una
preferencia a través de un quebrantamiento del principio de igualdad entre los
acreedores. Estos ordenamientos normalmente no consideran que plantee un
conflicto de prelacion la concurrencia entre acreedores cuyas reclamaciones se
limitan a uno o mas de los bienes del deudor (principalmente los vendedores que
han retenido el titulo y los posteriores adquirientes de bienes del deudor). Esta
concurrencia de acreedores se resuelve ante todo y sobre todo determinando si el
titulo sobre el bien en cuestion corresponde al acreedor o al deudor. Ademas, en
estos ordenamientos las cuestiones de prelacion normalmente s6lo se plantean
cuando un acreedor pretende ejecutar su crédito actuando sobre los bienes del
deudor. El concepto de prelacién no tiene ninguna trascendencia antes de ese
momento.

6.  En otros ordenamientos, el término prelacion tiene un alcance mas amplio. Se
utiliza para referirse a la concurrencia entre acreedores que tienen un derecho real
sobre los bienes (o los bienes conocidos) de su deudor (incluso los bienes que el
deudor todavia no posea realmente). Por ejemplo, el conflicto entre un vendedor que
ha retenido el titulo de un bien, un tercero a quien el deudor ha vendido
voluntariamente el bien y un acreedor por sentencia judicial del comprador que
tiene un derecho sobre el bien se puede considerar un conflicto de prelacion.
Ademas, en estos ordenamientos el concepto de prelacion rige la relacion entre los
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b)

acreedores concurrentes antes incluso de que el deudor haya incumplido sus
obligaciones. La concurrencia entre el beneficiario de la transferencia de un crédito
(cesionario) y un acreedor que pretenda cobrar ese crédito se considera un conflicto
de prelacion aunque el deudor no haya incumplido todavia sus obligaciones frente al
acreedor que pretenda el cobro.

7. La Guia recomienda que, como marco general de referencia, los
ordenamientos adopten un criterio plenamente integrado (o unitario) para abordar
las garantias reales. Salvo en el caso de la financiacién de adquisiciones, para el que
se adopta un criterio no unitario (véase el capitulo XI relativo a la financiacion de
adquisiciones), tanto si el acreedor pretende obtener una preferencia mediante la
aplicacién del principio de la prenda comuin como si lo pretende mediante la
aplicacion del principio de igualdad entre los acreedores, el método concreto que se
utilice es un asunto que ha de ser abordado en el régimen de las operaciones
garantizadas (véase el capitulo III relativo a los enfoques basicos de las garantias
reales, recomendacion 11). Por eso, en el presente capitulo se utiliza el término
prelacion en el sentido mas amplio que acaba de exponerse. Todas las situaciones de
concurrencia entre un acreedor garantizado y cualquier otro acreedor que pretenda
ejecutar sus derechos sobre un bien gravado se consideran conflictos de prelacion.

Alcance de la prelacion: tipos de conflictos de prelacion

8. Antes de examinar por qué es tan importante el concepto de prelacion (véanse
los parrs. 12 a 16 infra), examinaremos las distintas situaciones en que se plantean
cuestiones de prelacion a fin de explicar el contexto. Normalmente las cuestiones de
prelacion se plantean en dos contextos principales, y en ambos se parte del supuesto
de que al menos uno de los acreedores concurrentes es un acreedor garantizado.

9. Lo mas frecuente es que las cuestiones de prelacion se planteen en el momento
en que se ejecuta una garantia real, por ejemplo, cuando el otorgante de una garantia
real sobre un bien gravado incumple la obligacion garantizada y el valor del bien
gravado no basta para satisfacer las obligaciones contraidas con el acreedor que
ejecuta su garantia y con todos los demas acreedores concurrentes que reclaman un
derecho sobre el bien. En tal situacion, el régimen de las operaciones garantizadas
ha de determinar como se distribuye entre ellos el valor econémico del bien. Es
frecuente que el acreedor concurrente sea otro acreedor garantizado del otorgante.
Un ejemplo tipico es el del otorgante que concede una garantia real sobre el mismo
bien a dos prestamistas diferentes. Sin embargo, en muchos casos el acreedor
concurrente sera titular de otro tipo de derecho real, por ejemplo, un derecho creado
por imperio de la ley (por ejemplo, un acreedor preferente). Como segundo ejemplo
cabe citar el caso del otorgante que incumple sus obligaciones con respecto a un
acreedor garantizado y un acreedor no garantizado del otorgante obtiene una
sentencia ejecutiva contra éste y toma medidas para ejecutar esa sentencia contra
bienes gravados por la garantia real.

10. También se plantea una cuestion de prelacidn si un tercero reclama un crédito
sobre un bien gravado pues en caso de tener éxito obtendra un titulo claro sobre el
bien (es decir, libre de cualquier garantia real y de las demds reclamaciones
concurrentes sobre el bien). Un ejemplo tipico es el del otorgante que constituye una
garantia real en favor de un prestamista y retiene la posesion del bien, vendiendo el
bien gravado a continuaciéon a un tercero. En esta situacion, el régimen de las
operaciones garantizadas ha de determinar si el comprador del bien adquiere un
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titulo libre de la garantia real constituida en favor del prestamista. Otro ejemplo es
el del otorgante que constituye una garantia real sobre un bien en favor de un
prestamista y a continuacidn arrienda ese bien a un tercero o concede a éste una
licencia sobre el bien. En ese caso, el régimen de las operaciones garantizadas ha de
determinar si el arrendatario financiero o el licenciatario del bien gravado pueden
disfrutar de sus derechos como tales sin que les afecte la garantia real del
prestamista. También cabe citar como ejemplo el caso del representante que
intervenga en el procedimiento de insolvencia del otorgante y que reclame los
bienes gravados por una garantia real del acreedor a fin de incluirlos en el
patrimonio de la insolvencia.

11. En todos los casos antes mencionados, la prelacion sélo entra en cuestion si las
garantias reales son oponibles a terceros (para la diferencia entre oponibles entre las
partes y oponibles frente a terceros véase el capitulo IV relativo a la constitucion de
una garantia real). Aunque algunos ordenamientos reconozcan que algunos derechos
que quiza no sean “plenamente” oponibles a terceros tengan consecuencias sobre la
prelacion, otros establecen una clara distincion entre derechos oponibles a terceros y
los que no lo son. En estos ordenamientos, las garantias reales que no son oponibles
a terceros tienen el mismo rango tanto en las relaciones entre si como frente a los
derechos de los acreedores ordinarios no garantizados. Ademas, los acreedores
concurrentes que tengan una condicion preferente en virtud de otra ley (por ejemplo,
los proveedores de servicios de reparacion y los que se benefician de una
preferencia legislativa) o que hayan adquirido bienes del otorgante tendrdn siempre
prelacion sobre una garantia real que no sea oponible a terceros. Debe observarse,
sin embargo, que aun en caso de que una garantia real no sea oponible a terceros y
no tenga consecuencias sobre la prelacion siempre serd, no obstante, eficaz frente al
otorgante y ejecutable (véase la recomendaciéon 30 y el capitulo VIII relativo a los
derechos y las obligaciones de las partes en un acuerdo de garantia).

Importancia de las reglas de prelacion

12. Por diversos motivos, es un hecho ampliamente reconocido que para promover
la oferta de financiacion garantizada se necesitan unas reglas eficaces de prelacion.

13. En primer lugar, la cuestion de mayor importancia para un acreedor
garantizado es qué prelacion tendra su garantia real en caso de que pretenda
ejecutarla dentro o fuera de un procedimiento de insolvencia del otorgante. Mas en
concreto, la cuestion es cuanto podrd esperar razonablemente obtener el acreedor
garantizado de la venta de los bienes gravados. Esta cuestion tiene especial
importancia si los bienes gravados se supone que son la fuente primaria o unica de
la que el acreedor puede obtener el reembolso de su crédito. En la medida en que el
acreedor no esté seguro de la prelacion de su garantia real futura, cuando valore si
concede el crédito tendrda menos confianza en estos bienes gravados como garantia
del reembolso. Esta incertidumbre acerca de la cantidad que podrd obtener de la
venta de los bienes puede inducir al acreedor a aumentar el costo del crédito
(por ejemplo, cobrando un tipo de interés mas elevado) o a reducir el monto del
crédito (adelantando un porcentaje menor del valor de los bienes gravados). En
ocasiones puede incluso hacer que el acreedor se niegue a conceder crédito alguno.

14. Para reducir al minimo esta incertidumbre (y por consiguiente para promover
el crédito garantizado), es importante que los regimenes de las operaciones
garantizadas incluyan unas normas claras de prelacion que produzcan unos
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resultados previsibles en caso de concurrencia entre acreedores sobre los bienes
gravados. Ademas, como las garantias reales careceran de valor para los acreedores
garantizados de no ser ejecutables en un procedimiento de insolvencia del otorgante,
es importante que esos resultados sean respetados por el régimen de la insolvencia
en la mayor medida posible (véase el capitulo XIV relativo a los efectos de la
insolvencia en una garantia real, parrs. 13 y 59 a 63). Lo dicho tiene especial
relevancia en muchos casos porque el incumplimiento frente a un acreedor
garantizado puede concurrir con el incumplimiento frente a otros acreedores, lo que
puede provocar la insolvencia. Unas normas de prelacion claras sirven no so6lo para
resolver conflictos sino también para evitarlos al permitir que los acreedores
concurrentes prevean como se resolvera un conflicto de prelacion potencial. De este
modo, la existencia de unas reglas de prelacion eficaces puede tener un efecto
positivo sobre la disponibilidad de créditos garantizados y sobre su costo al permitir
que los futuros acreedores tengan mayor confianza en que podran contar con los
bienes gravados en caso de incumplimiento por parte del otorgante de la garantia
(aunque éste sea sometido a un procedimiento de insolvencia) y calcular
correctamente los riesgos que supone la concesion de un crédito a un determinado
prestatario.

15. Unas normas de prelacion bien concebidas pueden tener también un impacto
positivo en la oferta de créditos garantizados. Muchos bancos y otras instituciones
financieras estaran dispuestos a conceder crédito a cambio de una garantia real que
no sea de primer rango por estar subordinada a una o mas garantias reales de rango
superior en poder de otros acreedores garantizados siempre que estimen que el valor
residual de los bienes del otorgante (una vez cumplidas las demas obligaciones
garantizadas) serd suficiente para cubrir el importe del préstamo respaldado por su
garantia real y puedan confirmar con claridad cual es la prelacion concreta de su
garantia real. Ello presupone que el posible acreedor futuro pueda determinar la
cantidad maxima garantizada por las garantias reales de rango superior, sea
poniéndose en comunicacion con los titulares de las demés garantias reales o bien,
si el ordenamiento exige una declaracion de la cuantia maxima de la garantia real
que grava un bien, consultando la notificacidén inscrita en el registro general de
garantias reales (véase el parr. 141 infra y la recomendaciéon 57, apartado d)). Como
alternativa, en caso de que el posible acreedor garantizado no pueda cerciorarse de
que existe un valor residual suficiente para fundamentar la concesion del nuevo
crédito solicitado, podra garantizarse un valor suficiente negociando un acuerdo de
subordinaciéon con uno o mas de los acreedores garantizados de rango superior en
virtud del cual éstos subordinen sus garantias reales sobre algunos bienes
determinados a la nueva garantia real propuesta (véanse los parrs. 130 a 133 infra y
la recomendacion 75). Los acreedores garantizados de rango superior pueden
aceptar la subordinacién de sus garantias reales si creen que la nueva ampliacion del
crédito propuesta ayudard al otorgante de la garantia en sus negocios, aumentando
asi la probabilidad de que se satisfagan los créditos de rango superior.

16. En ambas situaciones, la probabilidad de que otro acreedor conceda un crédito
al otorgante de una garantia aumenta considerablemente si el ordenamiento juridico
de que se trate cuenta con unas reglas de prelacion claras que permitan a los
acreedores evaluar su prelacion con un alto grado de certeza. Ademas, unas reglas
claras y bien concebidas de prelacion facilitan la constitucion de multiples garantias
reales sobre los mismos bienes y, de este modo, permiten al otorgante aprovechar al
maximo el valor de sus bienes para obtener crédito.
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d)

Esbozo del capitulo

17. En la seccion A.2 de este capitulo se examinan los criterios generales que han
de aplicarse para establecer unas reglas de prelacion, y en la seccion A.3 los
distintos métodos que pueden utilizarse para determinar la prelaciéon. A continuacion
se examinan en el capitulo las reglas basicas de prelacion que deben formar parte de
un régimen eficaz de operaciones garantizadas. En la seccion A.4 se considera la
relacion entre distintos acreedores concurrentes. En la seccion A.5 se aborda el
alcance y la interpretacion de las reglas de prelacion. En la secciéon B se examinan
las reglas especiales de prelacion aplicables inicamente a determinadas categorias
concretas de bienes. El capitulo concluye con la seccion C, que contiene una serie
de recomendaciones.

Criterios para establecer unas reglas de prelaciéon

18. Los Estados se encuentran ante varias posibilidades basicas de establecer unas
reglas de prelacion. En primer lugar, tienen que determinar el alcance del régimen
de prelacion. La primera cuestion es si debe abarcar Uinicamente la concurrencia
entre varios acreedores de obligaciones personales o abarcar la concurrencia entre
todas las personas que reclamen un derecho sobre los bienes o los bienes aparentes
de un deudor, o en relacién con ellos. Por los motivos antes indicados (véanse los
parrs. 1 a 7), la Guia adopta la posicion de que el régimen de prelacion debe abarcar
la concurrencia de todos los potenciales acreedores concurrentes.

19. A continuacion, los Estados tienen que decidir como se organizardn y
redactardn estas reglas de prelacion. Los posibles enfoques son varios aunque en
términos generales reflejan tendencias alternativas de redaccion de las normas.

20. El primer enfoque seria establecer unas reglas de prelacion que consistan en
un conjunto de principios generales que los tribunales han de interpretar y aplicar
para resolver los conflictos concretos. Cuando un Estado adopta este enfoque,
especialmente si coincide con la promulgaciéon de un nuevo régimen de operaciones
garantizadas del tipo plenamente integrado que recomienda la Guia, fia a los
tribunales la labor tremendamente onerosa de definir la aplicacion detallada de estos
principios generales. Los jueces no sélo tendrdn que dominar rapidamente la logica
intrinseca del nuevo régimen sino que tendran también que verificar y comprender
las practicas de mercado a fin de establecer unas reglas concretas que sean
previsibles y eficaces. Ademads, el tiempo necesario para que se dicte un numero
suficiente de decisiones judiciales sobre una gama suficientemente amplia de
cuestiones a fin de que haya una certeza real de la forma en que se aplican en la
practica los principios de prelacion puede ser considerable.

21. Otro enfoque seria establecer un gran numero de reglas detalladas de prelacion
destinadas a regular todas las posibles situaciones que puedan imaginarse en las que
intervengan acreedores concurrentes. Si se adopta este enfoque, especialmente si el
ordenamiento establecia previamente un régimen de prelacion basado en la
aplicacién de unos principios amplios que partian de la necesidad de determinar
primero la propiedad de los bienes objeto de las reclamaciones concurrentes, el
sistema general de reglas concretas puede resultar de utilizacidon extremadamente
compleja y dificil por los abogados y jueces.
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22. Otro enfoque posible seria elaborar y organizar unas reglas de prelacién que
constituyan un conjunto coherente de forma que haya primero una serie de
principios mas generales seguidos de aplicaciones concretas de estos principios en
situaciones que se producen con frecuencia. Este enfoque puede aportar tanto
claridad como un alto grado de certeza en cualquier conflicto de prelacion concreto.
Este es el enfoque recomendado por la Guia.

23. Para seleccionar uno u otro enfoque, el legislador ha de considerar los
objetivos generales que pretende lograr. Recordemos que la Guia pretende ofrecer
un régimen de operaciones garantizadas que prevea la constitucion de derechos de
garantia sin desplazamiento de la posesion sobre una gama de bienes corporales e
inmateriales que hasta el momento no se pueden gravar en muchas jurisdicciones o
no se pueden gravar con mas de una garantia real al mismo tiempo (véase la
recomendacion 2, apartado a)). Ademads, la Guia adopta un enfoque plenamente
integrado de las operaciones que, con independencia de su denominacidn, tengan
por objetivo garantizar el cumplimiento de una obligaciéon (véase la
recomendacién 11). Por ultimo, la Guia reconoce que las garantias reales pueden
hacerse oponibles a terceros a través de distintos métodos (véanse las
recomendaciones 32 y 34 a 36). Por todos estos motivos, la Guia recomienda que
los ordenamientos acepten el tercer enfoque al establecer sus reglas de prelacion.

24. Respetando esta misma logica, un régimen eficaz de operaciones garantizadas
debe incorporar una serie de reglas de prelacion detalladas y precisas que: a) tengan
un alcance amplio y general; b) abarquen una amplia gama de obligaciones
garantizadas actuales y futuras; c) sean aplicables a todos los tipos de bienes
gravables, con inclusion de los bienes adquiridos ulteriormente y del producto; y
d) prevean formas de solucion de los conflictos de prelaciéon entre diversos tipos de
acreedores concurrentes (por ejemplo, acreedores garantizados, cesionarios,
proveedores de servicios y acreedores judiciales). Este enfoque de las reglas de
prelacion alentard a los posibles prestamistas futuros a conceder créditos
garantizados pues les ofrecerd un alto grado de seguridad de que podrén predecir
como se resolveran los potenciales conflictos de prelacion. En las restantes
secciones de este capitulo se detallan las cuestiones que deben abordar estas reglas
detalladas y como deben formularse éstas.

Distintas bases para determinar la prelacion

25. Enun régimen eficaz de operaciones garantizadas, y debido a que las reglas de
prelacion tienen por objetivo regular los derechos del titular de una garantia real
frente a los derechos de otro u otros terceros, éstas tendran una estrecha relacion con
los distintos métodos que pueden utilizarse para lograr la oponibilidad a terceros de
una garantia real. En vista de la considerable importancia que la Guia atribuye a la
oponibilidad a terceros, ésta adopta el planteamiento general de que ningun acreedor
garantizado podra afirmar su prelacion sobre un acreedor concurrente si su garantia
real no es oponible a terceros. Sélo en tal caso puede plantearse una cuestion de
prelacion.

26. En esta seccion se examinan brevemente los distintos métodos para hacer
oponible a terceros una garantia real que han adoptado distintos ordenamientos,
indicandose en cada caso qué principios basicos de prelacién se aplicaran cuando se
haya logrado esa oponibilidad a través de cada método concreto. En la seccion se
examina sucesivamente la oponibilidad a terceros obtenida a través de: a) la
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inscripcion de una notificaciéon en un registro general de garantias reales; b) la
posesion del bien gravado por el acreedor garantizado; c) un acuerdo sobre el
control del bien gravado; d) la inscripcion en un registro especializado o la
anotacion en un certificado de titularidad; e) la constitucion de la garantia real; y
f) la notificacion a un tercero deudor.

Orden de prelacion cuando la oponibilidad se basa en el registro

27. Como se explico anteriormente (véase el capitulo V relativo a la oponibilidad
de la garantia real frente a terceros, parrs. [...] y el capitulo VI relativo al sistema de
inscripcion registral, parrs. [...]), una de las formas mas eficaces de ofrecer a los
acreedores la posibilidad de determinar con un alto grado de certeza su prelacion en
el momento de otorgar un crédito es que se base en el empleo de un registro publico.

28. En la mayoria de los ordenamientos que disponen de un sistema fiable de
inscripcion registral de las notificaciones de garantias reales, el principio general es
reconocer la prelacion de la garantia a la que se refiera la primera notificacion
inscrita (método con frecuencia denominado “prelaciéon basada en la fecha de
inscripcion”).

Inscripcion de una notificacion previa a la constitucion de una garantia real

29. En muchos ordenamientos se considera tradicionalmente que el registro es un
paso en la oponibilidad frente a terceros que se da una vez que la garantia real ha
adquirido eficacia entre las partes. Esto significa que el registro hace publico, y
confirma, una garantia que ya existia o que adquiere vigencia precisamente cuando
se inscribe (véase la exposicion del capitulo V dedicado a la oponibilidad de la
garantia real frente a terceros, parrs. [...]). Como ejemplo cabe citar un sistema
juridico en el que una garantia real se haga oponible a terceros cuando se registra el
acuerdo completo de garantia. En algunos ordenamientos, sin embargo, el enfoque
no es registrar una garantia que ya existe sino mas bien inscribir una notificacion de
una garantia que puede que exista ya o puede que no exista. El registro no confirma
que se haya constituido la garantia sino mas bien que o ha sido constituida o puede
constituirse. En consecuencia, en estos ordenamientos la regla de prelacion basada
en la fecha de inscripcidn es aplicable aun en caso de que no se hayan cumplido en
el momento de la inscripcion uno o més de los requisitos para la constitucion de una
garantia real.

30. Este planteamiento hace innecesario que un acreedor que ha inscrito ya una
notificacidon tenga que volver a consultar el registro una vez cumplidos todos los
requisitos restantes para la constitucion de su garantia real. El acreedor tendra la
certeza de que, una vez inscrita una notificaciéon de su garantia real en el registro,
ningin derecho cuya notificaciéon se inscriba posteriormente tendra prelacion sobre
su garantia real. Por ejemplo, el acreedor A podra inscribir su notificacion en el
registro, consultar el registro para determinar que no se ha inscrito ninguna
notificacion mas de una garantia real y conceder un crédito en la seguridad de que
su garantia real tendrd una prelacion de primer rango aunque el acreedor B inscriba
una notificaciéon de una garantia real concurrente durante el periodo que transcurra
entre la inscripcion del acreedor A y la concesion por este acreedor A del crédito.
Ademas, los demas acreedores actuales o potenciales estaran también protegidos por
esta regla porque la inscripcion de la notificacion en el registro les advertira de las
potenciales garantias reales y podran asi adoptar medidas para protegerse
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ii)

iii)

(como exigir una garantia personal o constituir una garantia real de menor rango
sobre los mismos bienes o bien una garantia real de mayor rango sobre otros
bienes). Este es el enfoque adoptado en la Guia (véase la recomendacion 73,
apartado a)).

Atenuaciones de la regla de prelacion basada en la fecha de inscripcion

31. En muchos ordenamientos en los que la prelacion se basa en la fecha de
inscripcion, se prevé una atenuacion de este principio que afecta a los denominados
“periodos de gracia” para la inscripcion en el registro. Los periodos de gracia
permiten la retroactividad de la oponibilidad a terceros de una garantia real si la
inscripcion se hace antes de que transcurra un breve plazo después de la
constitucion de la garantia real. En estos casos, la prelacion se determina de acuerdo
con la fecha de la constitucion de la garantia real y no de la fecha de inscripcion de
la notificaciéon. Conforme a esta regla, una garantia real que se cree antes, pero que
se inscriba después, gozara de prelacion sobre una garantia real que se constituya
después pero se inscriba antes, siempre y cuando la notificaciéon se inscriba en el
registro dentro del periodo de gracia que se haya establecido. En tal caso, la fecha
de inscripcién no serd un criterio fiable del rango de prelacion de que goza un
acreedor hasta que no haya expirado el periodo de gracia (véase en general el
capitulo XII relativo a la financiacion de adquisiciones, parrs. [...]).

32. Los acreedores procuraran protegerse frente a este riesgo de diversas formas.
Pueden aplazar la concesidon del crédito al otorgante hasta que haya expirado el
periodo de gracia correspondiente. Sin embargo, esta solucion tiene la consecuencia
negativa de que significa de hecho retrasar la concesion del crédito al otorgante.
Como alternativa, los acreedores pueden pedir al otorgante que les presente una
declaracion de que no han establecido ninguna garantia real concurrente sobre los
mismos bienes gravados. Esta solucidén tampoco es la ideal porque s6lo permite al
acreedor presentar una reclamacion por dafios en caso de que la declaracion no sea
cierta. A fin de evitar el debilitamiento de la certeza que genera la aplicacion de la
regla de prelacion basada en la fecha de inscripcion, los ordenamientos en general
restringen el empleo de periodos de gracia a casos excepcionales como: a) la
financiacion de adquisiciones; o b) cuando la inscripcidn previa o simultanea con la
constitucion de la garantia no sea logisticamente posible.

Excepciones a la regla de prelacion basada en la fecha de inscripcion

33. Las reglas de prelacion basadas en la fecha de inscripcion no pueden ser
absolutas. Los regimenes eficaces de operaciones garantizadas establecen dos tipos
principales de excepciones. Algunos ordenamientos establecen que una garantia real
puede ser automaticamente oponible a terceros desde su constitucion, sin necesidad
de inscribir una notificacioén en un registro. Esta excepcidn afecta la mayor parte de
las veces a garantias reales sobre bienes de consumo (para la definiciéon de los
términos “bienes de consumo” véase la Introduccion, seccion B, Terminologia).
En estos casos, la prelacion de la garantia real se determina en funciéon del momento
de su constitucion (véanse los parrs. 45 y 46 infra).

34. Ademas, muchos Estados han establecido una excepcién a la regla de
prelacion basada en la fecha de inscripcion en favor de las garantias reales que se
han hecho oponibles a terceros por un método distinto de la inscripcién de una
notificacidn en el registro general de garantias reales. Por ejemplo, si se ha inscrito
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una notificacién de una garantia real en el registro general después de haberse
inscrito otra, pero se inscribe también en un registro especializado de titulos o se
anota en un certificado de titularidad antes que otras garantias, los ordenamientos
normalmente reconocen la prelacion segun el orden de inscripciéon en el registro
especializado o segun la anotacién en el certificado de la titularidad (véanse los
parrs. 41 a 44 infra). Igualmente, si una garantia real se inscribe en el registro
general en segundo lugar pero el bien gravado es un titulo negociable cuya posesion
tiene el acreedor (véanse los parrs. 35 a 38 y 155 a 157 infra), o un documento
negociable también en posesion del acreedor (véanse los parrs. 168 a 170 infra), o
un derecho al pago de fondos acreditados en una cuenta bancaria que ha sido objeto
de un acuerdo de control (véanse los parrs. 158 a 164 infra), normalmente se
atribuye la prelacion al poseedor del titulo o documento negociable o al beneficiario
del acuerdo de control.

Prelacion cuando la oponibilidad a terceros se basa en la posesion

35. Como se ha sefialado anteriormente (véanse el capitulo IV relativo a la
constitucion de una garantia real, parrs. [...], y el capitulo V relativo a la
oponibilidad de la garantia real frente a terceros, parrs. [...]), la garantia real
posesoria o con desplazamiento ha sido un componente tradicional importante del
régimen de las operaciones garantizadas en la mayoria de los ordenamientos. Ello
explica que, incluso en algunas jurisdicciones que cuentan con un registro general
de las garantias reales, las constituidas sobre bienes corporales pueden hacerse
oponibles a terceros también a través de la posesion por el acreedor.

36. En estos ordenamientos, a pesar del principio general de que la prelacion
corresponde al primer acreedor que inscriba una notificacion en el registro general
de garantias reales, dicha prelacion se puede establecer también en funcioén de la
fecha en la que el acreedor obtuvo la posesion del bien gravado, sin que medie
ningin requisito de inscripciéon de una notificaciéon. Ademds, muchos de estos
ordenamientos permiten que un tercero tenga la posesion efectiva de los bienes y
que, cuando los acreedores garantizados sean multiples, acuerden entre ellos que ese
tercero mantenga la posesion en nombre de todos ellos, determindndose la prelacion
en funcion de las fechas respectivas en que se establecié la posesion en nombre de
cada uno de ellos. En estos casos, la posesion por cada uno de los acreedores puede
iniciarse en fechas diferentes y, por consiguiente, la prelacion entre ellos se
establecerd de acuerdo con la fecha en que comenz6 la posesion en su nombre. Sin
embargo, si el conflicto de prelacion se plantea entre garantias reales que se han
hecho oponibles a terceros mediante la posesion (con independencia de que sea el
acreedor garantizado quien tenga la posesion o de que la tenga un agente en nombre
de uno o mas acreedores garantizados), la prelacion generalmente se determina en
funciéon del orden en que se obtuvo la oponibilidad a terceros (véase la
recomendacion 73, apartado b)).

37. Debido a esa utilizacion de la fecha en que se adquiere la posesion para
establecer la prelacion, es necesario que los ordenamientos establezcan una regla
que regule la prelacién entre acreedores que han inscrito una notificacidén en el
registro general de garantias reales y los acreedores que tienen la posesion. La regla
habitual es que la prelaciéon se determine en funcién del orden en que: a) se ha
inscrito la notificacion en el registro general de garantias reales; y b) se obtuvo la
posesion del bien gravado (véase la recomendacion 73, apartado c)). Por ejemplo, si
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c)

d)

el acreedor A ha inscrito una notificacion el dia 1, el acreedor B tomé posesion del
bien el dia 2, el acreedor C acordd con el acreedor B el dia 3 que mantenga la
posesion del bien también en su nombre, y el acreedor D inscribié una notificacion
el dia 4, el orden de prelacion de los acreedores seria A, B, C y D.

38. Pese a su importancia, la prelacion basada en la posesion tiene el
inconveniente de que, como ésta frecuentemente no es un acto publico, el titular de
una garantia real que se base en la posesion tendrd que asumir la carga de establecer
con precision el momento en que adquirié esa posesion para establecer la prelacion.
A pesar de esta desventaja, sin embargo, la prelacion basada en la posesion resulta
comercialmente util en el caso de ciertos bienes, por ejemplo, ciertos titulos
negociables (por ejemplo, cheques, letras de cambio o pagarés) o ciertos
documentos de titularidad también negociables (como los conocimientos de
embarque o los recibos de almacén). En estos casos, la posesion puede permitir al
acreedor garantizado impedir que el otorgante de la garantia disponga de los bienes
gravados. Ademds, como se ha indicado, muchos ordenamientos establecen también
que una garantia real sobre este tipo de bienes que sea oponible a terceros mediante
la posesion tenga por lo general prelacion frente a otra garantia real que se haya
hecho oponible a terceros mediante la inscripcion de una notificacion, aunque la
inscripcion se realice primero (véanse las recomendaciones 98, 105 y 106; véanse
también los parrs. 155 a 157 y 168 a 170 infra).

Orden de prelacion cuando la oponibilidad a terceros se basa en el control del
bien gravado

39. En algunos ordenamientos, la oponibilidad a terceros de una garantia real
sobre ciertos tipos de bienes inmateriales puede lograrse por medio del “control”
(véase la Introduccion, seccion B, Terminologia). La mayoria de los ordenamientos
que permiten que la oponibilidad se establezca mediante el control del bien gravado
reconocen la prelacion del acreedor garantizado que obtenga dicho control con
independencia de que éste se haya obtenido antes o después de que los acreedores
concurrentes hubieran adquirido un derecho sobre el bien. Por ejemplo, si el bien es
un derecho al pago de fondos acreditados en una cuenta bancaria, el régimen de
prelacion generalmente da prioridad a una garantia real que sea oponible a terceros
mediante el control frente a una garantia real que lo sea por otros medios (véase la
recomendacion 100; véanse también los parrs. 158 a 164 infra).

40. Tratandose de ciertos tipos de bienes inmateriales, como el derecho a recibir el
producto de una promesa independiente, algunos ordenamientos establecen que el
control puede ser el inico método para lograr la oponibilidad. En tal caso, no es
necesario que se establezcan reglas de prelacion que regulen los conflictos entre la
oponibilidad basada en el control y la lograda por cualquier otro medio (véase la
recomendacion 104; véanse también los parrs. 166 y 167 infra).

Orden de prelacion cuando la oponibilidad a terceros se basa en la inscripcion en
un registro especializado o la anotacion en un certificado de titularidad

41. Muchos ordenamientos permiten que las garantias y otros derechos (como el
derecho del comprador o arrendador de un bien gravado) se inscriban en un registro
especializado o se anoten en un certificado de titularidad. Originalmente, la funcién
de algunos sistemas de registro especializado o de anotacién en un certificado de
titularidad era Unicamente proteger a los compradores de bienes sometidos a ese
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régimen de registro o anotaciéon pues permite confirmar que el vendedor dispone
realmente de titulo sobre el bien vendido. Sin embargo, algunos registros
especializados, como el de buques o el de aeronaves, han tenido tradicionalmente
también el objetivo mas amplio de proteger a cualquier tipo de cesionarios de
derechos sobre los bienes de que se trate, incluidos los titulares de garantias reales.
En fechas mas recientes los sistemas de registros especializados y anotaciones en
los certificados de titularidad han mostrado tendencia a cumplir este objetivo mas
amplio (véase la recomendacion 38).

42. Cuando un bien estd sometido a un sistema de registro especializado o de
anotacion en el certificado de titularidad, se plantea la cuestion de cudl derecho de
los varios mencionados en el registro o el sistema de anotacion tiene prelacion. En
la mayoria de los casos, los ordenamientos que han adoptado estos registros o
sistemas prevén que los derechos se clasifiquen segliin el orden en que fueron
inscritos. Una garantia real tiene prelacion frente a la inscrita posteriormente en el
registro especializado o anotada en un certificado de titularidad.

43. Si existe un registro especializado sera necesario también determinar si la
prelacion corresponde al derecho inscrito en un registro especializado o anotado en
un certificado de titularidad o al inscrito en un registro general de garantias reales u
oponible a terceros mediante la posesién o por otro medio. En la mayoria de estos
ordenamientos, el derecho inscrito en un registro especializado o anotado en un
certificado de titularidad tiene prelacion sobre las otras garantias reales no
registradas de este modo o no anotadas en un certificado de la titularidad. Estos
ordenamientos aplican también normalmente una regla similar a los cesionarios,
arrendatarios y licenciatarios de derechos sobre bienes sometidos al régimen de
registro especializado o anotacion en el certificado de titularidad. Con escasas
excepciones, los derechos del cesionario, arrendatario o licenciatario sobre estos
bienes estaran subordinados a los derechos inscritos en un registro especializado o
anotados en un certificado de titularidad (véanse los parrs. 70 a 94 infra y la
recomendacion 75).

44. El motivo del enfoque antes indicado es permitir que los cesionarios de estos
bienes operen con mayor eficacia pues permite que una sola persona haga una
busqueda solo en un lugar (por ejemplo, el registro especializado o el certificado de
titularidad). Sin embargo, es importante sefialar que las reglas de prelacion antes
examinadas sélo son aplicables en la medida en que el régimen del registro
especializado o de la anotacion en el certificado de titularidad no establezca reglas
de prelacion diferentes.

Orden de prelacion cuando la oponibilidad a terceros se basa en la constitucion
de la garantia real

45. En los ordenamientos que no cuentan con un sistema de registro de las
garantias reales, la oponibilidad frecuentemente es automadtica y se consigue en el
momento de la creacion de la garantia real. Incluso en ordenamientos que han
adoptado sistemas de registro, la oponibilidad de los derechos sobre determinados
tipos de bienes, como los de consumo, es a veces automatica. En estos
ordenamientos, la prelacion de una garantia real normalmente se determina
comparando el momento en que se constituye con el momento en que se inscribe
una notificacion de una garantia real concurrente en el registro general de garantias
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reales o el momento en que el derecho real concurrente se ha hecho oponible a
terceros por otro método distinto (véanse los parrs. 59 a 61 infra).

46. La ventaja y la justificacion de la oponibilidad automatica es que libera a
determinados acreedores de la necesidad de dar nuevos pasos para asegurar la
prelacion de sus derechos. Tratandose de bienes de consumo y bienes de escaso
valor, la idea de vincular la prelaciéon con la constitucion de la garantia puede tener,
por consiguiente, buenos resultados. Sin embargo, hay situaciones en que la
oponibilidad automatica puede restar eficacia al sistema de prelacion. Por ejemplo,
si un ordenamiento permite la oponibilidad automatica en operaciones comunes,
como las ventas con retencion de la titularidad o la cesion de créditos por cobrar a
titulo de garantia, los demas acreedores se veran obligados a realizar unas costosas y
largas indagaciones (basandose para ello normalmente en pruebas menos objetivas
como declaraciones del otorgante o informacién de dominio general en el mercado)
para determinar la existencia y la prelacion de una garantia real sin desplazamiento
de la posesion.

Orden de prelacion cuando la oponibilidad a terceros se basa en la notificaciéon a
un tercero deudor

47. La mayoria de las bases para determinar la prelacion antes seflalada
contemplan situaciones en las que intervienen bienes corporales, como equipo y
existencias. Cuando se constituyen garantias reales sobre créditos por cobrar u otros
derechos de pago, los ordenamientos normalmente establecen que la prelacion se
determinard en funcion de la fecha en que se haya inscrito una notificaciéon en el
registro general de garantias reales o, si se utiliza otro método para hacer oponible a
terceros la garantia, la fecha en que sea efectiva esa oponibilidad. Sin embargo, en
otros ordenamientos la oponibilidad de una garantia real sobre un crédito por cobrar
y la prelaciéon entre acreedores concurrentes se basa en el momento en que se
notifica al deudor del crédito por cobrar la existencia de la garantia real (para la
definicion de “deudor del crédito por cobrar” véase la Introduccidon, secciéon B,
Terminologia).

48. La ventaja de determinar la prelacion sobre esta base es que se simplifican las
medidas que debe adoptar el deudor del crédito por cobrar ya que se establece a
quién debe hacerse el pago. Como desventaja cabe citar que puede aumentar la
incertidumbre de los posibles acreedores garantizados futuros ya que éstos no
podran saber si un acreedor garantizado concurrente ha notificado su garantia real al
deudor del crédito por cobrar. Otra desventaja es que la escasa certeza puede inducir
a los acreedores a exigir la inmediata ejecucion de sus garantias. Como
consecuencia, el otorgante se vera privado de una fuente de ingresos para sus
actividades.

Orden de prelacion establecido legislativamente segtin el caracter del crédito

49. En muchos ordenamientos algunos créditos tienen prelacion debido
unicamente a su caracter, con independencia de la fecha en que se haya constituido
o hecho oponible. En ese caso, los ordenamientos establecen por ley un orden de
prelacion, que sera el aplicable en cualquier conflicto entre acreedores. Por ejemplo,
el pago de impuestos y contribuciones a los programas de seguridad social y el de
los salarios de los empleados generan unos créditos que a veces se consideran de
primer rango, teniendo prelacion incluso sobre las garantias reales que obtuvieron
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previamente la condicién de oponibles a terceros. Ademads, estos ordenamientos
normalmente establecen una subclasificacion en virtud de la cual, por ejemplo, los
gastos judiciales pueden prevalecer frente a las deudas fiscales, las cuales pueden
tener prelacion sobre las deudas con los programas de seguridad social y éstas a su
vez pueden prevalecer sobre los salarios adeudados a los empleados. Algunas veces
es necesario registrar estos derechos y otras veces no, pero en ambos casos la
prelacion se determina en funciéon del rango establecido legislativamente y no de
acuerdo con criterios basados en el momento en que se constituy6 la garantia real o
se hizo oponible a terceros (véanse los parrs. 95 a 98 infra).

50. La ventaja de estas prelaciones determinadas legislativamente es que ofrecen
un cierto grado de protecciéon a unos acreedores que, en caso contrario, podrian
carecer del poder de negociacidon necesario para obtener una garantia real mediante
un acuerdo entre las partes. La desventaja es que, aunque tengan que inscribirse en
un registro para ser oponibles a terceros, normalmente prevalecen sobre otras
garantias reales anteriores. Por consiguiente, los acreedores garantizados no pueden
determinar exactamente, en el momento en que aceptan una garantia real, cual sera
el rango o el monto de las prelaciones legislativas. Esta incertidumbre es probable
que inevitablemente haga subir el precio y la oferta de crédito garantizado. A la
vista de este hecho, los ordenamientos normalmente limitan el caracter y cuantia de
esos créditos (por ejemplo, a “los salarios, en una cuantia que no superard
determinada cantidad por empleado” o “hasta un determinado nimero de salarios
mensuales impagados”).

Reglas para establecer la prelacion entre acreedores concurrentes

51. Los principios generales examinados hasta este momento constituyen la
estructura basica de un régimen de prelacion en lo referente a: a) los distintos
medios que pueden utilizarse para organizar un sistema de prelacion; y b) el alcance
de la prelacion de la garantia real, en particular en lo que respecta a obligaciones
futuras, bienes adquiridos posteriormente y el producto. Pasamos ahora a examinar
las reglas concretas de prelacion que establecen los derechos de los acreedores
concurrentes.

Orden de prelacion entre acreedores garantizados y no garantizados

52. Por lo general, los ordenamientos establecen que todas las garantias reales que
sean oponibles a terceros tienen prelacion sobre los derechos de los acreedores no
garantizados. Generalmente se acepta que es necesario reconocer a los acreedores
garantizados esta prelacion para facilitar la oferta de crédito garantizado. Los
acreedores no garantizados pueden adoptar otras medidas para proteger sus
derechos, como cobrar una prima que compense su mayor riesgo, vigilar la
solvencia del crédito o exigir al deudor el pago de intereses por las sumas debidas.
Ademas, el crédito garantizado puede permitir al otorgante aumentar su capital de
explotacion. Normalmente, los anticipos obtenidos a través de una linea de crédito
garantizada para financiar el capital de explotacion son la principal fuente de
ingresos que utilizarad una empresa para pagar a sus acreedores no garantizados en el
curso ordinario de sus operaciones (véase el capitulo II relativo al ambito de
aplicacion y otras reglas generales, seccion F, Ejemplos de practicas de financiacion
abarcadas). El principio de que los acreedores garantizados tienen prelacion sobre
los no garantizados es un elemento fundamental del enfoque adoptado por la Guia y
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b)

que fundamenta muchas de sus recomendaciones (véase, por ejemplo, la
recomendacion 81).

53. En muchos ordenamientos, la prelacion atribuida a los acreedores garantizados
frente a los que no lo estan es absoluta. Sin embargo, algunos ordenamientos
establecen una excepcion en favor de los acreedores judiciales. El titular de un
crédito no garantizado puede obtener un derecho sobre los bienes del deudor si
obtiene una sentencia o una orden judicial provisional contra el deudor. Al inscribir
la sentencia en el registro general de garantias reales, el acreedor judicial puede
convertir su crédito no garantizado en uno garantizado cuyo rango se establecera de
conformidad con las reglas de prelacion ordinarias. Otros ordenamientos van mas
alld y establecen que si un acreedor no garantizado ha adoptado las medidas
necesarias segun las leyes aplicables para obtener una sentencia o una orden judicial
provisional, el derecho real que reclama puede tener prelacion finalmente sobre
determinadas reclamaciones de un acreedor garantizado anterior (véase la
recomendacion 81 y los parrs. 99 a 107 infra).

Orden de prelacion entre garantias reales concurrentes sobre los mismos bienes
gravados

54. Uno de los pilares de un régimen moderno de operaciones garantizadas es que
resuelva eficazmente las controversias de prelacion entre garantias reales
concurrentes sobre los mismos bienes gravados. Este tipo de controversias puede
referirse a garantias reales que se han hecho oponibles a terceros mediante la
inscripcion de una notificacion en el registro general de garantias reales, a garantias
reales que se han hecho oponibles a terceros por otro método o a una combinacidn
de garantias reales que se han hecho oponibles a terceros mediante el registro y a
través de otro método. Con escasas excepciones, los ordenamientos establecen que
en todas las distintas situaciones que a continuacién se examinan, la prelacion se
determina por el orden en que se efectua la inscripcion. En los siguientes parrafos se
examinard con mas detalle como se aplica normalmente este principio basico en
diversas situaciones particulares.

Orden de prelacion entre garantias reales oponibles a terceros mediante la
inscripcion de una notificacion en el registro general de garantias reales

55. En la mayoria de las jurisdicciones que disponen de un registro general de
garantias reales, la prelacion entre las que se han hecho oponibles a terceros
mediante la inscripciéon de una notificaciéon se determina por el orden en que se
efectia esa inscripcion, independientemente del orden en que se hayan hecho
oponibles e incluso de que en el momento de la inscripcién no se cumplan uno o
mas de los requisitos para la oponibilidad. Las excepciones que se reconocen a este
principio son muy limitadas (véanse los parrs. 63 a 67 infra).

56. El siguiente ejemplo permite ilustrar este enfoque: un otorgante solicita un
préstamo al banco A, que estara garantizado por una garantia real sobre todos sus
bienes de equipo actuales y futuros (garantia que puede hacerse oponible a terceros
mediante la inscripciéon de una notificacion en el registro general de garantias
reales). El dia 1, el banco A consulta el registro, lo que le permite confirmar que no
se han inscrito otras notificaciones de garantias reales de otros acreedores sobre los
bienes de equipo del otorgante. El dia 2, el banco A establece con el otorgante un
acuerdo de garantia por el que se compromete a efectuar el préstamo garantizado o
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solicitado. El mismo dia 2, el banco A inscribe una notificacién de la garantia real
en el registro general, pero no hace efectivo el préstamo al otorgante hasta el dia 5.
Por consiguiente, la garantia real del banco A quedé constituida y se hizo oponible a
terceros el dia 5 (es decir, el momento en que se cumplieron todos los requisitos de
constituciéon y oponibilidad). Sin embargo, si el dia 3 el otorgante establece un
acuerdo de garantia con el banco B, por el que éste concede un préstamo al
otorgante respaldado por una garantia real sobre los bienes de equipo actuales y
futuros del otorgante y ese mismo dia (el dia 3), el banco B inscribe una notificacion
de su garantia real en el registro general y concede el préstamo al otorgante, la
consecuencia sera que la garantia real del banco B queddé constituida y se hizo
oponible a terceros el dia 3. Segun el criterio de prelacion basado en la fecha de
inscripciéon que se describid anteriormente, la garantia real del banco A tendria
prelacion sobre la garantia real del banco B, independientemente de que la garantia
de este ultimo fuera constituida y se hiciera oponible a terceros antes que la garantia
real del banco A.

57. Las razones fundamentales en que se basa ese criterio son: a) fomentar la
pronta inscripcion de la garantia real (que sirve de notificacion a terceros); y b) dar
certeza a los acreedores garantizados al permitirles determinar la prelaciéon de sus
garantias reales antes de conceder el crédito. En el ejemplo anterior, cuando el
banco A consulta el registro el dia 2 después de haber inscrito su notificacion, y
determina que no hay otras notificaciones en el registro que afecten al bien gravado
pertinente, puede desembolsar su préstamo el dia 5 con la certeza de que su garantia
real tendrad prelacion sobre todas las demds garantias sobre el bien gravado que se
hagan oponibles a terceros en el futuro, ya que la prelacion de su garantia real se
remontara al momento en que fue inscrita. Al permitir al banco A contar con ese alto
grado de certeza, el criterio del orden de prelacion basado en la fecha de inscripcidon
puede constituir un factor importante de promocién de la financiacion garantizada.
Igualmente, si el banco B consulta el registro sabrd inmediatamente que tendra una
posiciéon subordinada en caso de que el banco A desembolse el crédito y por
consiguiente podrd ajustar convenientemente las condiciones del crédito que
concedera.

58. La misma certeza es imposible si se aplica el criterio alternativo de algunos
ordenamientos segun el cual la prelacion corresponde a la primera garantia real que
se haga oponible a terceros (para adquirir esta oponibilidad se exige tanto la
constituciéon como el registro, o se utiliza otro método). Siempre se correra el riesgo
de que otra garantia real pueda hacerse oponible a terceros, y por consiguiente tener
prelacion, después de que el banco A o el banco B efectue la consulta en el registro,
pero antes de que haga efectivo el préstamo. Este riesgo existira
independientemente de la brevedad que pueda tener el intervalo entre las dos
acciones. Por eso, en la Guia se adopta la posiciéon de que, en estos casos, la
prelacion entre acreedores concurrentes debe determinarse de acuerdo con la fecha
de inscripcidn de la notificacidn en el registro, y no en funcién de la fecha en que se
haya constituido la garantia real o se haya hecho oponible (véase la recomendacion 73,
apartado a)).
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ii)

iii)

Orden de prelacion entre garantias reales que se han hecho oponibles a terceros por
métodos distintos de la inscripcion de una notificacion en el registro general de
garantias reales

59. Cuando se trate de un conflicto de prelacion entre garantias reales que se han
hecho oponibles a terceros por métodos distintos a la inscripciéon de una notificacion
en el registro general de garantias reales, los ordenamientos normalmente atribuyen
la prelacion a la garantia real que primero se haya hecho oponible a terceros. Esta
regla seria aplicable, por ejemplo, en el caso de una garantia real sobre un
determinado bien gravado que sea oponible a terceros mediante la posesion y otra
garantia real sobre el mismo bien que sea automaticamente oponible en el momento
de su constitucion.

60. Tratandose de garantias reales que sean oponibles a terceros mediante la
posesion, normalmente no se requiere una regla basada en la “fecha de posesion”,
andloga a la basada en la “fecha de inscripcion”, ya que normalmente un acreedor
garantizado obtendra la posesion del bien gravado en el momento en que concede el
crédito, y no antes. Segun algunos ordenamientos, sin embargo, el acreedor puede
ejercer su posesion a través de un tercero. De ser éste el caso, podrd ejercer la
posesion de este modo mas de un acreedor garantizado y su prelacion relativa se
determinara por el orden en que hayan establecido su posesion a través del tercero.
A un resultado semejante se llegaria en el improbable caso de que un banco u otra
institucion financiera estableciera mas de un acuerdo de control. La prelacion
dependeria de las fechas de los distintos acuerdos.

61. En cada uno de los ejemplos ofrecidos, y de conformidad con el principio
aplicable a las garantias reales que se hacen oponibles a terceros mediante la
inscripciéon de una notificaciéon en el registro general de garantias reales, la Guia
adopta la posicion de que, en esos casos, la prelacion de los acreedores concurrentes
se determinard por la fecha en que las distintas garantias reales se hicieron
oponibles a terceros (véase la recomendacion 73, apartado b)).

Orden de prelacion entre garantias reales oponibles a terceros mediante la
inscripcion de una notificacion en el registro general de garantias reales y otras
garantias oponibles a terceros por otros métodos

62. En lo que respecta a los conflictos de prelacion entre garantias reales
oponibles a terceros mediante la inscripcion de una notificacion en el registro
general de garantias reales y otras garantias oponibles a terceros por otros métodos,
los ordenamientos normalmente dan prelaciéon a la garantia real que primero se
inscriba o se haga oponible. Esta regla viene a constituir una prolongacion légica de
la regla basada en la fecha de inscripcidn, utilizdndose el registro como base para
que otros acreedores garantizados puedan tener un alto grado de certeza de la
prelacion de que gozaran sus garantias reales. Como la notificacion puede ser
inscrita antes de que se constituya la garantia real (lo que no es posible si la
oponibilidad se obtiene mediante la posesion o es automatica desde su constitucion),
esta regla fomenta también la utilizacion del registro para hacer oponibles a terceros
las garantias reales. En la Guia se adopta este principio ya que es el mas eficaz
cuando la oponibilidad a terceros se obtiene por métodos distintos (véase la
recomendacién 73, apartado c)).
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Excepciones al principio de prelacion por el orden de inscripcion de las
notificaciones de los acreedores garantizados concurrentes

63. Los ejemplos antes expuestos de como se aplica el principio de prelacion por
el orden de inscripcion en distintas situaciones en las que las garantias reales se
hacen oponibles a terceros por métodos diferentes estan sujetos a contadas
excepciones que reflejan reglas de prelacion especiales que afectan a determinados
métodos de obtener la oponibilidad o a determinados tipos de operaciones o de
bienes gravados, y se basan en normativas o consideraciones practicas especiales
para tales operaciones o bienes. Dos de los distintos métodos para obtener la
oponibilidad que acabamos de mencionar en concreto (es decir, la inscripcion en un
registro especializado y el control) dan frecuentemente lugar a reglas especiales de
prelacion.

a. Inscripcion en un registro especializado o anotacion en un certificado de
titularidad

64. En muchos ordenamientos, la garantia real o un derecho de otra indole (como
el derecho del comprador o el arrendatario de un bien gravado) pueden ser inscritos
en un registro especializado o pueden hacerse constar en un certificado de
titularidad. La mayoria de estos ordenamientos establecen que la prelacion de los
derechos depende del orden en que fueron inscritos o anotados (por ejemplo, que la
primera garantia real inscrita tiene prelacion sobre las garantias reales que se
inscriban o anoten posteriormente). Para proteger la integridad de estos registros o
sistemas de anotacion, la Guia adopta esta postura (véase la recomendacion 74,
apartado b)).

65. Si existe un registro especializado es necesario también determinar cudl, entre
el derecho inscrito en un registro especializado o anotado en un certificado de
titularidad, por un lado, y el derecho inscrito en el registro general de garantias
reales o que se ha hecho oponible a terceros mediante la posesidon, por otro lado,
tiene la prelacion. La mayoria de estos ordenamientos establecen que una garantia
real u otro derecho inscrito en un registro especializado o anotado en un certificado
de titularidad tiene prelacion sobre una garantia real inscrita en un registro general o
que se haya hecho oponible a terceros por otro método distinto de la inscripcion en
un registro especializado o la anotacion en un certificado de titularidad, con
independencia de cudl de estos hechos se produjera primero. Una vez mads, para
proteger la integridad de estos registros o sistemas de anotacioén la Guia adopta una
postura similar (véase la recomendacion 74, apartado a)).

b. Acuerdos de control

66. Los ordenamientos establecen normalmente una segunda excepcidon que
permite que la oponibilidad de los derechos reales sobre determinados tipos de
bienes inmateriales se obtenga mediante el control de éstos. Estos ordenamientos
establecen que si un acreedor obtiene la oponibilidad de una garantia real mediante
el control del bien, esta garantia tendra prelacion con independencia de que otros
acreedores hayan podido obtener la oponibilidad de sus garantias reales por otros
métodos (véanse los parrs. 158 a 164 y 166 y 167 infra). Teniendo en cuenta el
caracter especial de los derechos reales sobre derechos de pago, la Guia adopta esta
postura (véanse las recomendaciones 100 y 104).
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c)

c.  Otras excepciones a la regla de prelacion basada en el orden de inscripcion

67. Ademas de las situaciones antes sefaladas, en las que la oponibilidad se
obtiene por métodos especiales, también se exceptian de la regla de prelacion
basada en el orden de inscripcion determinados tipos de operaciones o de bienes
gravados. Estos tipos de operaciones o de bienes son los siguientes: a) bienes
sujetos a una garantia real para adquisiciones (enfoque unitario y no unitario) y
bienes sujetos a garantias en virtud de un mecanismo de retencion de la titularidad o
de arrendamiento financiero (enfoque no unitario) (véase el capitulo XI relativo a la
financiacion de adquisiciones, y las recomendaciones 173 a 182 y 188 a 196);
b) aquellos casos en que la oponibilidad de una garantia real sobre titulos y
documentos negociables o dinero puede obtenerse mediante la posesion (véanse los
parrs. 155 a 157, 165 y 168 a 170 infra, y las recomendaciones 98, 99, 103, 105
y 106); c) los casos relacionados con garantias reales sobre accesorios fijos (véanse
los parrs. 115 a 120 infra y las recomendaciones 84 a 86); y d) las situaciones en las
que intervengan garantias reales sobre una masa de bienes o un producto acabado
(véanse los parrs. 121 a 126 infra y las recomendaciones 87 a 89).

Orden de prelacion de los derechos de los compradores, arrendatarios y
licenciatarios de bienes gravados

Observaciones generales

68. Cuando existe una garantia real sobre unos bienes corporales (y no sobre
titulos o documentos negociables) y el otorgante de esa garantia los vende o
arrienda o concede una licencia sobre ellos, el comprador, el arrendatario o el
licenciatario tienen interés en recibir ese bien libre de todo gravamen, mientras que
el acreedor garantizado tendra interés en mantener su garantia real sobre los bienes
vendidos (con determinadas excepciones, véanse los parrs. 73 a 84 infra). Es
importante que las reglas de prelaciéon tengan presentes los intereses de ambas
partes y establezcan un equilibrio adecuado entre ellos. Si la garantia de un acreedor
garantizado sobre determinados bienes peligrara cada vez que el otorgante los
vendiera o arrendara o concediera una licencia sobre ellos, su valor como garantia
resultaria gravemente disminuido y se desincentivaria la oferta de crédito
garantizado por su valor.

69. En la mayoria de los ordenamientos, el punto de partida es el principio general
de que cualquier beneficiario de la transferencia (incluido el comprador,
permutador, donatario, legatario y otros cesionarios similares), el arrendatario o el
licenciatario de un bien gravado ejerce sus derechos sobre el bien limitados por la
garantia real anterior (se habla del droit de suite de la garantia real; véase el capitulo V
relativo a la oponibilidad de la garantia real frente a terceros; véanse también las
recomendaciones 31 y 76). En otras palabras, el acreedor garantizado puede seguir el
bien cuando éste pase a manos del comprador u otro cesionario, arrendatario o
licenciatario. A continuacidon se examinan las excepciones a este principio general que
afectan a cada uno de estos tipos de operaciones.

Derechos de los compradores

70. Como ya se sefiald (véase el capitulo V relativo a la oponibilidad de la garantia
real frente a terceros, y el capitulo IV relativo a la constitucidon de una garantia real),
cuando un bien gravado se vende el acreedor garantizado retiene su garantia real
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sobre el bien gravado original y obtiene ademds una garantia real sobre el producto
de la venta, que puede incluir efectivo, créditos por cobrar o incluso otros bienes si
se trata de operaciones de trueque e intercambio (para la definicion de “producto”
véase la Introduccion, seccion B, Terminologia). En tales casos se plantea la
cuestion de determinar si la garantia real sobre el producto debe sustituir a la
garantia real sobre el bien gravado de forma que el comprador pueda ejercer sus
derechos libres de la garantia real.

71. A veces se aduce que la garantia real debe extinguirse cuando se produce una
venta, basandose en la premisa de que el acreedor garantizado no se ve perjudicado
por la venta de los bienes exentos de su garantia real pues retiene un derecho de
garantia sobre el producto de la venta. Ahora bien, es posible que de esta forma no
resulte necesariamente protegido el acreedor garantizado puesto que el producto
frecuentemente no es tan valioso para el acreedor como el bien gravado original. En
muchos casos, el producto podrd tener un valor escaso o nulo para el acreedor
(por ejemplo, un crédito que no pueda ser cobrado porque el deudor estd en una
situacidén financiera precaria). En otros casos puede resultar dificil al acreedor
identificar el producto de la venta, lo que haria ilusoria una reclamacién del mismo.
Ademas, existe el riesgo de que, aunque el producto de la venta sea valioso para el
acreedor garantizado, el vendedor que lo recibe lo disperse dejando sin nada al
acreedor. Por ultimo, también puede suceder que otro acreedor haya aceptado una
garantia real sobre el producto de la venta como bien gravado original y que haya
obtenido prelacion. Existe una verdadera posibilidad de que esta situacion se dé en
el caso de los créditos por cobrar.

72. Aunque los ordenamientos hayan adoptado diferentes criterios para
compaginar los intereses de los acreedores garantizados con los de las personas que
compran bienes gravados a los otorgantes de una garantia que estan en posesion del
bien, la mayoria establece que la garantia real pervive a pesar de la transferencia
aunque el acreedor garantizado pueda reclamar un derecho sobre el producto. Esto
no significa que el acreedor garantizado vaya a ser pagado dos veces. Como la
garantia real asegura el cumplimiento de una obligacién, el acreedor garantizado
que reclame su derecho sobre los bienes y sobre el producto de su venta no puede
reclamar o recibir mas de lo que se le adeuda. En la Guia se adopta la posicion de
que, por principio general, el acreedor garantizado debe retener su garantia real
sobre el bien gravado original y también sobre el producto de su venta o
transferencia de otro tipo (véanse las recomendaciones 19, 31, 39, 40 y 76).

73. Con todo, la mayoria de los Estados reconoce dos excepciones al principio
general de que la garantia real sobre un bien contintia gravando ese bien después de
su enajenacion, y la Guia lo hace igualmente. La primera excepcion hace referencia
a las situaciones en las que el acreedor garantizado autoriza expresamente la venta
del bien libre de la garantia real (véase la recomendacidon 77, apartado a)). Un
acreedor garantizado puede autorizar esa venta, por ejemplo, porque considera que
el producto es suficiente para garantizar el pago de la obligacion garantizada o
porque el otorgante da al acreedor garantizado otros bienes como garantia que
cubran la pérdida del bien vendido. Debe observarse, sin embargo, que esta
excepcion no es aplicable en caso de que el acreedor garantizado autorice la venta
pero no autorice al otorgante de la garantia a vender el bien libre de ella. En esta
situacion, el comprador generalmente adquiere su titulo sobre el bien pero sujeto a
la garantia real.
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74. La segunda excepcion se refiere a situaciones de las que se infiere que el
acreedor garantizado ha autorizado la venta de los bienes libres de la garantia real
ya sea porque los bienes gravados son de tal naturaleza que la parte garantizada
espera que se venderan exentos de la garantia real o ya sea porque todas las partes
afectadas tienen interés en que se vendan libres de dicha garantia real. Los
ordenamientos han plasmado esta segunda excepcion en diferentes disposiciones
que se describen en los parrafos siguientes.

a.  El criterio del curso ordinario de los negocios

75. Un criterio que siguen muchos ordenamientos es disponer que toda venta de
bienes gravados asimilables a existencias que efectiie el otorgante en el curso
ordinario de sus negocios entraflard la extinciéon automatica de toda garantia real que
el acreedor garantizado tenga sobre dichos bienes, sin que el comprador, el
vendedor o el acreedor garantizado deban realizar ningun otro acto. El corolario de
esta norma es que la excepcion no se aplicard cuando la venta de existencias tenga
lugar fuera del curso ordinario de los negocios del otorgante o cuando la venta se
relacione con un bien no asimilable a existencias; en tales casos, la venta no
extingue la garantia real sobre el bien gravado y, en caso de incumplimiento por el
otorgante, el acreedor garantizado podrd ejecutar su garantia sobre los bienes
gravados en poder del comprador (salvo, por supuesto, que el acreedor garantizado
haya consentido que se haga la venta exenta de la garantia real). Cuando el acuerdo
de constitucion de la garantia real asi lo estipule, la venta del bien gravado
constituira en si un acto de incumplimiento que autorizaré al acreedor garantizado a
ejecutar sin mas su garantia real; de lo contrario, el acreedor garantizado no podra
hacerlo hasta que el otorgante incurra en incumplimiento.

76. De acuerdo con este criterio, se deberdn cumplir dos requisitos para que el
bien gravado se pueda vender exento de la garantia real. El primero es que el
negocio del vendedor del bien sea precisamente la venta de bienes de ese tipo, o sea
que, el bien gravado no puede ser un bien que el vendedor no suela vender. Ademas,
la venta no podra celebrarse de manera diferente a la que de ordinario sigue el
vendedor (por ejemplo, la venta fuera de los canales corrientes de distribucion,
como ocurriria, por ejemplo, si el vendedor normalmente vende s6lo a minoristas y
la venta de que se trate se ha hecho a un mayorista). El segundo requisito es que el
comprador no debera tener conocimiento de que la venta viola los derechos de que
goza un acreedor garantizado en virtud de un acuerdo de garantia (para una regla de
interpretacion del concepto de “conocimiento”, véase la Introduccién, secciéon B,
Terminologia). Asi ocurriria, por ejemplo, si el comprador tuviera conocimiento de
que la venta estaba prohibida por lo estipulado en el acuerdo de garantia.
En cambio, el simple conocimiento por parte del comprador de que el bien estaba
gravado con una garantia real seria insuficiente.

77. El criterio del “curso ordinario de los negocios” ofrece la ventaja de que
responde a la expectativa comercial de que el otorgante vendera sus existencias de
bienes corporales (y, de hecho, debera venderlas para mantener la viabilidad
financiera de su empresa) y de que el comprador de los bienes corporales los
adquirira libres de toda garantia real existente. Sin esa exencion del principio de que
la garantia real continua siendo aplicable al bien cuando pasa a manos del
comprador, la capacidad del otorgante de vender esos bienes en el curso ordinario
de sus negocios quedaria restringida sobremanera, puesto que los compradores se
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verian obligados a investigar si hay reclamaciones que pudieran pesar sobre el bien
corporal antes de adquirirlo. Ello acarrearia gastos considerables y obstaculizaria en
gran medida operaciones que forman parte del curso ordinario de sus negocios.

78. Ese criterio permite ademas determinar de forma sencilla y clara si los bienes
corporales se venden o no libres de toda garantia real. Por ejemplo, la venta de
bienes de equipo por parte de un concesionario del ramo a un fabricante que los
habra de utilizar en su fabrica es evidentemente una venta de existencias que forma
parte del curso ordinario de los negocios del concesionario, y el comprador recibira
los bienes automaticamente libres de toda garantia real constituida sobre ellos en
favor de los acreedores del concesionario. Ese resultado concuerda con las
expectativas de todas las partes y el comprador tendrd desde luego derecho a
suponer que tanto el vendedor como cualquiera de sus acreedores garantizados
esperaran que la venta se efectue a fin de generar ingresos al vendedor. En cambio,
no cabria considerar que la venta de una partida importante de un gran numero de
maquinas a otro concesionario constituye una operaciéon efectuada en el curso
ordinario de los negocios del concesionario. Igualmente, la venta de una vieja
maquina impresora por un impresor tampoco se puede considerar que se ha
realizado en el curso ordinario de los negocios del impresor. En la mayoria de los
casos, serd evidente para el comprador, o facil de comprobar por éste, que la venta
se realiza en el curso ordinario de los negocios del vendedor. Por estos motivos, el
criterio del curso ordinario de los negocios es el adoptado por la Guia (véase la
recomendacidn 78, apartado a)).

79. Cuando se trate de ventas de bienes gravados que sean evidentemente ajenas al
curso ordinario de los negocios del otorgante, o cuando el comprador tenga la
minima duda, si el acreedor esta obligado a inscribir su garantia real en el
correspondiente registro general, el comprador podra protegerse verificando en el
registro si los bienes que adquiere estdn o no gravados con una garantia real y, en
caso afirmativo, pedir al acreedor garantizado que levante ese gravamen.

80. Algunos ordenamientos permiten que los compradores de bienes gravados
adquieran los bienes libres de la garantia real incluso si la operacioén cae fuera del
marco del curso ordinario de los negocios del vendedor, cuando se trata de bienes de
bajo costo. El motivo de ello es que en esos ordenamientos el régimen de
operaciones garantizadas no permite la inscripcién de una garantia real sobre un
bien de bajo costo o que el costo de las inscripciones es elevado en comparaciéon con
el costo del bien gravado, y no seria justo imponer esa carga financiera al
comprador. Cabe argumentar, en cambio, que es poco probable que el acreedor
garantizado trate de ejecutar su garantia sobre el bien que pasa a poder del
comprador si tiene efectivamente poco valor. Ademds, la determinaciéon de los
bienes que merecen ser eximidos por su bajo costo se traduciria en categorizaciones
arbitrarias y que tendrian que modificarse constantemente para adecuarlas a las
fluctuaciones de precios debidas a la inflacion y a otros factores. Por eso, la Guia no
prevé ninguna excepcion en favor de los bienes de bajo costo.

81. El caso relativamente poco comun de que se vendan unos bienes varias veces y
ninguna de las ventas se realice en el curso ordinario de los negocios del vendedor
plantea unas cuestiones normativas mas dificiles. En algunos ordenamientos, el
comprador que adquiera los bienes de un vendedor que los haya comprado a su vez
al otorgante (“un comprador lejano”) obtendra los bienes libres de toda garantia real
constituida por el otorgante. Ese criterio se aplica porque puede ser dificil para un
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comprador lejano averiguar la existencia de una garantia real que hubiera otorgado
un antiguo propietario de los bienes gravados. En muchos casos, el comprador
lejano ni siquiera se enterard de que los bienes pertenecieron al propietario anterior,
y por consiguiente, no tendra motivo alguno para buscar informacién al respecto.
El problema que plantea este criterio es que reduce la fiabilidad de una garantia real
dada por el vendedor debido a la posibilidad de que el bien sea enajenado, sin el
conocimiento del acreedor garantizado, a un comprador lejano ya sea sin segunda
intencion o con el propodsito deliberado de dejar sin validez la garantia real. Por esa
razon, otros ordenamientos establecen que si un comprador de bienes corporales los
adquiere libres de toda garantia real constituida por su vendedor, el comprador
lejano los adquirird también libres de toda garantia real. En estos ordenamientos, si
el comprador lejano compra a un vendedor que a su vez compro el bien sometido a
la garantia real, adquirira la propiedad sometida a dicha garantia a no ser que la
venta lejana se haya realizado en el curso ordinario de los negocios del vendedor.
Para mantener la coherencia del criterio de ventas realizadas en el curso ordinario
de los negocios, la Guia recomienda que, cuando el comprador de bienes corporales
los adquiere exentos de la garantia real otorgada por su vendedor, el comprador
lejano los adquirira igualmente libres de la garantia (véase la recomendacion 79).
Si el vendedor los adquiere sometidos a la garantia real, el comprador lejano los
adquirirad también normalmente sometidos a esa garantia.

82. Un posible inconveniente de la aplicacion del criterio del curso ordinario de
los negocios es que tal vez un comprador no siempre distinga con claridad
(en particular en el comercio internacional) qué actividades forman parte del curso
ordinario de los negocios del vendedor. Con todo, cabe observar que en una relacion
normal entre comprador y vendedor es muy probable que el comprador conozca el
tipo de negocios que realiza el vendedor y, en tal caso, la aplicacion del criterio del
curso ordinario de los negocios responderia a las expectativas legitimas de las
partes. En la practica, por ello, el nimero de casos en que se plantea esa confusion
es escaso. En sintesis, las ventajas de la aplicacion del criterio del curso ordinario
de los negocios son superiores a los inconvenientes. Ese criterio favorece el
comercio y permite a los acreedores garantizados y a los compradores proteger sus
intereses respectivos de forma eficaz y rentable sin socavar el fomento de la
financiacion garantizada.

b. El criterio de la buena fe

83. Muchos ordenamientos han optado por un criterio diferente para determinar si
el comprador de bienes gravados adquiere la titularidad de esos bienes libre de la
garantia real constituida por el vendedor. En estos ordenamientos, el comprador de
los bienes corporales los adquiere de buena fe (sin tener en cuenta si la venta
formaba o no parte del curso ordinario de los negocios del vendedor). Los
ordenamientos formulan de distinta forma la definicion de “buena fe” a estos
efectos. Por ejemplo, en algunos de ellos el comprador tiene el deber de investigar si
los bienes estan sometidos a una garantia real, aunque en otros el comprador no
tiene tal deber.

84. Un argumento en favor de la aplicacion de ese criterio es que el concepto de
buena fe se conoce en todos los ordenamientos y se ha aplicado extensamente tanto
a nivel nacional como internacional. Otro argumento es que debe presumirse que
todo comprador actia de buena fe a menos que se demuestre lo contrario. Un tercer
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argumento a favor de ese criterio es que libera al comprador de la necesidad de
dedicar tiempo y dinero a consultar el registro. Con todo, el problema que plantea
este enfoque es que se centra en un criterio subjetivo relacionado con el
conocimiento y las intenciones del comprador (lo cual plantea también problemas
de prueba), y no en las expectativas comerciales de todas las partes involucradas.

iii)  Derechos de los arrendatarios financieros

85. A veces surgen conflictos de prelacion entre el titular de una garantia real
constituida sobre un bien corporal por el propietario o el arrendador financiero del
bien y el arrendatario financiero de dicho bien. En este caso, no se trata de saber si
el arrendatario financiero obtiene el bien exento de hecho de la garantia real en el
sentido de que se suspende dicha garantia. La cuestiéon consiste mds bien en
determinar si la garantia real no afecta al derecho del arrendatario financiero de
utilizar el bien arrendado en las condiciones previstas en el contrato de
arrendamiento. La principal cuestion que se plantea en dicho caso es si procede que,
en el supuesto de que el titular de tal garantia decida ejecutarla, el arrendatario
pueda seguir utilizando pese a ello el bien mientras siga pagando el arrendamiento
financiero y respetando las demés condiciones de dicho contrato. Se aplica aqui
también el principio general referente a los compradores ya antes examinado
(véanse los parrs. 70 a 72 supra). El bien esta, en principio, gravado con la garantia
real y, en consecuencia, el acreedor garantizado podra ejecutar la garantia en caso
de incumplimiento del otorgante, aun cuando ello signifique que el arrendatario
tenga que dejar de utilizar el bien en cuestiéon de conformidad con las condiciones
estipuladas en el contrato de arrendamiento.

86. Como en el caso de los compradores de bienes corporales gravados con una
garantia real preexistente, muchos ordenamientos reconocen dos excepciones a ese
principio general. En ninguno de los dos casos la garantia real dejara de existir. Sin
embargo, durante el periodo del arrendamiento el derecho del acreedor garantizado
se limita a los derechos del arrendador sobre el bien y el arrendatario podra
continuar usufructuando ininterrumpidamente ese bien de conformidad con las
condiciones estipuladas en el contrato de arrendamiento.

87. La primera excepcion se produce cuando el acreedor garantizado ha autorizado
al otorgante a celebrar el arriendo sin que se vea afectada la garantia real. Como
sucedia en el caso de las ventas de bienes corporales, si un acreedor garantizado ha
autorizado el arrendamiento, carece de trascendencia que el arrendatario conociera
la existencia de la garantia real. La Guia recoge esta excepcion (véase la
recomendaciéon 77, apartado b)). La segunda excepcion se relaciona con situaciones
en que el arrendador del bien corporal tiene como negocio el arriendo de ese tipo de
bienes, el arrendamiento se concierta en el curso ordinario de los negocios del
arrendador y el arrendatario no tiene conocimiento efectivo de que el arriendo viola
los derechos del acreedor garantizado en virtud del acuerdo de garantia. Ese
conocimiento existiria, por ejemplo, si el arrendatario supiera que el acuerdo de
garantia por el que se constituyd la garantia real correspondiente prohibia
expresamente al otorgante arrendar el bien. Con todo, el simple conocimiento de la
existencia de la garantia real, demostrada porque el arrendatario vio la notificacion
inscrita en el sistema de registro de garantias o de otro modo, no bastaria para
anular los derechos de que goza el arrendatario financiero. Esta excepcion se basa
en consideraciones de orden normativo similares a las que explicaban la excepcion
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iv)

analoga aplicable a las ventas de bienes corporales en el curso ordinario de los negocios
del vendedor y es el enfoque adoptado en la Guia (véanse la recomendacion 78,
apartado b), y el parr. 73 supra).

88. Todo régimen de operaciones garantizadas eficaz debe abordar también la
cuestion del subarriendo financiero. En caso de que se considere que los derechos
del arrendatario de bienes corporales no se ven afectados por una garantia real
constituida sobre esos bienes por el arrendador, se suele considerar también que los
derechos de un posible subarrendatario tampoco se veran afectados. Para mantener
la coherencia del enfoque basado en el curso ordinario de las operaciones
comerciales, la Guia recomienda que esta regla se aplique también a los
subarriendos (véase la recomendacion 79).

Derechos de los licenciatarios

89. Las mismas cuestiones ya examinadas se plantean también en el caso de la
concesion de licencias sobre bienes inmateriales que estén gravados con una
garantia real constituida por quien concede la licencia, aplicandose también el
principio general aplicable a la venta o arrendamiento de bienes corporales (véase la
recomendacion 76). En consecuencia, si una garantia real sobre un bien inmaterial
es oponible a terceros, esa garantia seguird gravando el bien que pase a manos del
licenciatario, a menos que se aplique una de las excepciones que se indican a
continuacion (véanse las recomendaciones 77 y 78).

90. La primera excepcion reconocida por la mayoria de los ordenamientos tiene
dos vertientes que respetan la regla aplicable a las ventas y arrendamientos
financieros de bienes corporales. Como ocurre tratdindose de arrendamientos
financieros, si el acreedor garantizado ha autorizado la licencia, el licenciatario
recibe el bien exento de la garantia y carece de trascendencia que tuviera
conocimiento de su existencia. La Guia incluye esta excepcién (véase la
recomendacion 77, apartado b)).

91. La segunda excepcion (andloga igualmente a las excepciones referentes a la
venta y el arrendamiento financiero de bienes corporales) se aplica en situaciones
relacionadas con la concesion de licencias no exclusivas sobre bienes inmateriales
cuando los negocios del otorgante de la licencia incluyen la concesion de licencias
no exclusivas sobre este tipo de bienes, la licencia se concierta en el curso ordinario
de esos negocios y el licenciatario no tiene conocimiento de que la licencia viola los
derechos del acreedor garantizado con arreglo al acuerdo de garantia (véase la
recomendacion 78, apartado c)). Al igual que cuando se trata de la venta y el
arrendamiento financiero de bienes corporales, se suele reconocer que dicho
conocimiento existird, por ejemplo, cuando el licenciatario sepa que el acuerdo por
el que se constituyd la garantia real prohibe expresamente al otorgante conceder una
licencia sobre ese bien. Sin embargo, el simple conocimiento de la existencia de la
garantia real, demostrado, por ejemplo, por una notificacidn inscrita en el sistema de
registro de garantias, no seria suficiente para anular los derechos del licenciatario.

92. Es importante sefialar que esta segunda excepcion se refiere unicamente a las
licencias no exclusivas sobre bienes inmateriales (por ejemplo, licencias de una
propiedad intelectual de las que el licenciatario no es el Uinico y exclusivo, como en
el caso de programas informdticos de distribuciéon masiva) y no se aplica a las
licencias exclusivas. Cuando la actividad de un otorgante es la concesion de
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licencias sobre bienes inmateriales, normalmente el acreedor garantizado que goce
de una garantia real sobre el bien esperara que su otorgante conceda licencias no
exclusivas sobre el bien en cuestion a fin de generar ingresos. Ademas, no es
razonable esperar que el licenciatario de caracter no exclusivo consulte el registro
general de garantias reales para determinar si existen garantias reales sobre el bien
que es objeto de la licencia. En cambio, una licencia exclusiva sobre bienes
inmateriales, en virtud de la cual se concede al licenciatario el derecho exclusivo a
utilizar el bien en todo el mundo, o incluso en un territorio determinado, suele ser
una operacion negociada que cae fuera del curso ordinario de los negocios del
otorgante de la licencia (aunque también puede ser que pertenezca al curso ordinario
de los negocios del otorgante de la licencia si la actividad de éste es negociar
licencias exclusivas como suele ser el caso, por ejemplo, en la industria
cinematografica). Cuando se trata de una licencia exclusiva cabe razonablemente
esperar que el licenciatario consulte el registro general para determinar si el bien
que es objeto de la licencia estd gravado con una garantia real constituida por el
otorgante, y obtener la exencion correspondiente o la subordinacion de la garantia.

93. Por ultimo, al igual que cuando se trata de la venta o el arrendamiento
financiero de bienes corporales, un régimen de operaciones garantizadas debe
contemplar el caso de los sublicenciatarios. Y, como en la venta y el arrendamiento
financiero, existen razones de peso para asegurarse de que, en caso de que el
ordenamiento considere que la garantia real constituida por el otorgante original de
la licencia no afecta a la propia licencia, el sublicenciatario no se vea tampoco
afectado por la garantia (véase la recomendacion 79).

Derechos de los donatarios y otros beneficiarios de transferencias gratuitas

94. La situacion de un receptor de un bien gravado a titulo de regalo (es decir, sin
que medie valor; normalmente un “donatario”, pero también un “legatario”) es algo
distinta de la de un comprador u otro beneficiario de una transferencia por un
precio. Como el beneficiario de una transferencia gratuita no aporta nada, no hay
prueba objetiva alguna de que se haya perjudicado por haber creido que el otorgante
poseia los bienes exentos de gravamenes. Por ello, de surgir un conflicto de
prelacion entre el donatario de un bien y el titular de una garantia real sobre el bien
donado que haya sido otorgada por el donante, cabe esgrimir razones de peso para
dar prelacion al acreedor garantizado, aun en supuestos de que la garantia real no
sea, por lo demds, oponible a terceros. Un segundo argumento en favor de este
enfoque es que si un bien gravado es a continuacidon regalado, no hay “resultado”
que el acreedor garantizado pueda considerar sustitutivo del bien gravado. Aunque
algunos ordenamientos han adoptado este enfoque, la mayoria respetan la regla
general de que solo tendran prelacion sobre otros acreedores las garantias reales que
sean oponibles a terceros. Esto significa que la garantia real que sea oponible
seguira afectando al bien que estd en manos del cesionario (véase la
recomendacion 76) y s6lo se prevén excepciones para los cesionarios que han
pagado un precio, como los compradores, los arrendatarios o los licenciatarios
(véanse las recomendaciones 77 a 79). Si se aplica esta regla, el donatario nunca
podra ser un cesionario del bien en el curso ordinario de los negocios y sélo recibira
el bien libre de la garantia real si ésta no se ha hecho oponible a terceros.
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Orden de prelacion de los créditos preferentes

95. Con el fin de lograr objetivos de interés social, muchos ordenamientos
reconocen en el marco o incluso al margen de un procedimiento de insolvencia
prelacion legal a determinados créditos no garantizados sobre otros créditos del
mismo rango y, en algunos casos, sobre créditos con garantia real, e incluso con
garantia previamente inscrita en un registro. Por ejemplo, las deudas fiscales y
salariales con el Estado y con los empleados gozan de prelacion, en algunos
ordenamientos, sobre las garantias reales ya existentes. Como los objetivos sociales
o de interés publico varian de un pais a otro, varia también la indole precisa de esos
créditos y el rango de prelacion otorgado. Ademas, muchos ordenamientos exigen al
menos que algunos de estos créditos estén inscritos en el registro para que sean
oponibles a terceros, mientras que otros no lo hacen.

96. La razoén aducida a favor de estos créditos preferentes es que estan al servicio
de un objetivo social. Las posibles desventajas dependen en gran medida de que se
exija su inscripcién en el registro. Si no se exige esa inscripcién, normalmente
resultard dificil o imposible a los futuros acreedores determinar si existen créditos
de este tipo, lo que aumenta la incertidumbre y por consiguiente desalienta la oferta
de crédito garantizado. Esta desventaja concreta no existira si los créditos tienen que
ser inscritos en el registro. No obstante, también los créditos preferentes registrados
pueden influir negativamente en la disponibilidad de crédito garantizado y su
precio. El motivo es que, como estos créditos disminuyen el valor econémico del
bien para el acreedor garantizado, los acreedores frecuentemente optan por trasladar
el mayor riesgo financiero de su crédito al otorgante de la garantia, elevando el tipo
de interés o deduciendo del préstamo ofrecido el importe estimado de los créditos
preferentes.

97. Para evitar que se desaliente el crédito garantizado, muchos ordenamientos
han reducido recientemente el numero de créditos preferentes a los que se concede
prelacion sobre las garantias reales ya constituidas. La tendencia de la legislacion
moderna es reconocer tales créditos unicamente si no se dispone de ningun medio
eficaz distinto para cumplir el objetivo social previsto. Por ejemplo, en algunas
jurisdicciones los ingresos fiscales se protegen ofreciendo incentivos a los
directores de empresa para que resuelvan los problemas financieros con rapidez so
pena de incurrir en responsabilidad personal, mientras que las deudas salariales
estdn protegidas por un fondo publico. Ademds, muchos ordenamientos procuran
limitar también el impacto de los créditos preferentes sobre la disponibilidad de
crédito garantizado imponiendo un limite sea a la suma que deberd pagarse al
acreedor preferente sea al porcentaje de la suma obtenida tras la ejecucion de la
deuda que se destinara a pagarle.

98. Si se opta por admitir ciertos créditos preferentes, la ley que los rija ha de ser
lo bastante clara como para permitir al acreedor calcular por adelantado su importe
eventual a fin de protegerse. En algunos ordenamientos se ha logrado esa claridad y
transparencia especificando todos los créditos preferentes en una Unica ley o en un
anexo de dicha ley, o exigiendo que se inscriban en un registro publico y dandoles
prelacion unicamente sobre las garantias reales que se inscriban ulteriormente. Si se
opta por este segundo planteamiento, sin embargo, desaparecen gran parte de los
motivos que explican el reconocimiento de los propios créditos preferentes. La
razéon de ello es que algunos surgen inmediatamente antes de que se inicie un
procedimiento de insolvencia y por consiguiente es improbable que se conceda un



A/CN.9/637/Add.1

crédito garantizado después de la inscripcion en el registro de los créditos
preferentes. La Guia trata de mantener un equilibrio con respecto a estos créditos
preferentes y se abstiene de recomendar su inscripcion en el registro, recomendando
en cambio que la legislacion limite tanto los tipos como los importes de esos
créditos y que, en la medida en que se reconozcan, se describan en las disposiciones
pertinentes de manera suficientemente clara y concreta, de forma que los posibles
acreedores garantizados puedan evaluar si conceden o no crédito al otorgante (véase
la recomendacion 80).

Orden de prelacion de los derechos de los acreedores judiciales

99. En los regimenes contemporaneos de operaciones garantizadas, la regla
general es que la garantia real que es oponible a terceros tiene prelacidon sobre los
derechos de un acreedor no garantizado. Sin embargo, como se examind en el
parrafo [...] supra, algunos ordenamientos establecen que el titular de un crédito no
garantizado puede obtener un derecho sobre los bienes de un deudor si obtiene una
sentencia u orden judicial provisional contra el deudor e inscribe la sentencia u
orden judicial provisional en el registro general de garantias reales, convirtiendo asi
el crédito no garantizado en un crédito garantizado cuyo rango se establece de
acuerdo con las reglas ordinarias de prelacion. Algunos de estos ordenamientos van
mas alla y establecen que si un acreedor no garantizado ha dado los pasos
necesarios en virtud de la legislacion aplicable para obtener una sentencia u orden
judicial provisional, los derechos reales que reclama pueden efectivamente tener
prelacion sobre otras reclamaciones de acreedores garantizados anteriores. La
legislacion distingue estos acreedores de otros acreedores no garantizados por su
diligencia en hacer todo lo que esté a su alcance, a veces con un costo significativo,
para mantener su reclamacion contra su deudor. Para facilidad de referencia, el
término “sentencia” se utiliza a continuacion para referirse tanto a sentencias como
a ordenes judiciales provisionales, y los términos “acreedor judicial” se utilizan para
referirse a los acreedores que han obtenido o bien una sentencia o bien una orden
judicial provisional contra el deudor.

100. El resultado no es injusto con los demdas acreedores no garantizados ya que a
éstos les asistian los mismos derechos a recurrir a los tribunales con el mismo fin
pero no se tomaron el tiempo ni realizaron los gastos necesarios para hacerlo. Sin
embargo, para impedir que los acreedores judiciales gocen de facultades excesivas
en los ordenamientos en los que basta un solo acreedor para iniciar un
procedimiento de insolvencia, en el régimen de insolvencia a menudo se prevé que
el representante de la insolvencia pueda impugnar toda garantia real derivada de una
sentencia judicial que se dicte dentro de un plazo especificado previamente a la
apertura del procedimiento de insolvencia. En diversos ordenamientos, el derecho
del acreedor judicial sobre un bien se extingue o no es reconocido en el
procedimiento de insolvencia del deudor.

101. Los regimenes modernos de operaciones garantizadas suelen encarar este tipo
de conflicto de prelacion estableciendo un cuidadoso equilibrio entre los intereses
del acreedor judicial y los del acreedor garantizado. Por una parte, el acreedor con
prelacion judicial puede estar interesado en saber en un momento determinado si los
bienes del otorgante conservan un valor suficiente no gravado que permita ejecutar
la sentencia. Por otra parte, hay también razones de peso para proteger los derechos
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del acreedor garantizado, puesto que éste se apoyd expresamente en su garantia real
como base para otorgar el crédito.

102. En muchos ordenamientos se trata de lograr ese equilibrio dando en general
prelacion a la garantia real anterior sobre el derecho que otro acreedor adquiera por
sentencia judicial sobre los bienes gravados, siempre que la garantia real sea
oponible antes de que nazca el derecho pertinente del acreedor judicial. Este
principio general es el adoptado en la Guia (véase la recomendacion 81).

103. Los ordenamientos que pretenden proteger los derechos de los acreedores
judiciales establecen normalmente una excepcion y dos limitaciones a la regla
general. Por lo comun, se establece una excepcion a los derechos de los acreedores
judiciales en caso de que se constituya una garantia real para financiar adquisiciones
sobre bienes gravados que no sean existencias ni bienes de consumo. Se da la
prelacion a la garantia real para la financiaciéon de adquisiciones, aun cuando no sea
oponible a terceros en el momento en que el acreedor judicial adquiera derechos
sobre los bienes gravados, siempre que dicha garantia real se haya hecho oponible a
terceros dentro del periodo de gracia previsto para ese tipo de garantias. Una regla
contraria crearia un riesgo inaceptable para los proveedores de financiaciéon de
adquisiciones que ya hubieran otorgado el crédito antes de que el acreedor judicial
adquiriera el derecho sobre los bienes y, por consiguiente, desalentaria la
financiacion de adquisiciones (véase la recomendacion 179).

104. Las limitaciones a la regla arriba mencionada se relacionan con el importe del
crédito al que se da prelacion. La primera limitacion obedece a la necesidad de
proteger a los acreedores garantizados existentes que fueran a realizar nuevos
desembolsos basados en el valor de unos bienes sujetos a derechos creados por
sentencia judicial. Debe haber un mecanismo que advierta a los acreedores de ese
tipo de derechos. En muchos ordenamientos en los que se cuenta con un sistema de
registro, se exige que se inscriba en ¢l una notificacion de los derechos creados por
via judicial. Cuando no hay sistema de registro o cuando las sentencias judiciales
pertinentes no estan sujetas a la inscripcion en él, se puede exigir al acreedor
judicial que notifique a los acreedores garantizados la existencia de la sentencia.
Ademas, cabe estipular que la prelaciéon del acreedor garantizado existente se
prolongue por cierto plazo (quiza de 45 a 60 dias) tras la inscripcion de los derechos
creados por via judicial (o tras la notificacion al acreedor), a fin de que el acreedor
pueda tomar las medidas del caso para proteger sus derechos de forma acorde.
Cuanto menor sea el tiempo de que un acreedor garantizado disponga para
responder a la imposiciéon de derechos por via judicial y cuanto menos se den a
conocer publicamente esos derechos, tanto mas incidira negativamente su posible
existencia sobre la cuantia y el costo de las lineas de crédito para desembolsos futuros.

105. La Guia recomienda que se envie una notificacion a los acreedores
garantizados inscritos en el registro y que la prelacion de otra garantia real se limite
al crédito otorgado por el acreedor garantizado durante un numero determinado de
dias (por ejemplo, de 30 a 60) después de haber recibido la notificacién de la
existencia de los derechos del acreedor judicial (véase la recomendacion 81,
apartado a)). Si bien esta limitacion impone al acreedor judicial la obligacion de
notificar sus derechos al acreedor garantizado, ésta no suele ser una carga
desmedida para él y libera al acreedor garantizado de la obligacion de consultar
frecuentemente el registro para determinar si hay sentencias contra el otorgante
(lo que representaria una carga mucho mas onerosa y costosa, que casi siempre se
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trasladara al otorgante). La existencia del periodo de gracia esta justificada porque
impide que, tratdndose de una linea de crédito rotatorio u otro servicio crediticio
que prevea prorrogas futuras de la financiacion, el acreedor garantizado tenga que
suspender de inmediato los préstamos u otros créditos, circunstancia que podria
ocasionar dificultades al otorgante o incluso llevarlo a la insolvencia.

106. La segunda limitacion tiene que ver con los desembolsos futuros. La prelacion
de una garantia real puede hacerse extensiva incluso a los desembolsos que se hagan
después de que se notifique al acreedor garantizado los derechos reconocidos al
acreedor judicial, siempre que, previamente a dicha notificaciéon, se haya contraido
el compromiso irrevocable de efectuar el desembolso de una cantidad fija o una
cantidad que se pueda determinar con arreglo a una férmula especificada.

107. El fundamento de esta regla es que no seria justo privar a un acreedor
garantizado que se haya comprometido irrevocablemente a otorgar un crédito de la
prelacion que le sirvio de base en el momento de contraer el compromiso. La razén
aducida en contra es que, de acuerdo con las condiciones de muchas lineas de
crédito, el hecho de que haya una sentencia judicial constituye un caso de
incumplimiento que daria derecho al acreedor garantizado a suspender el
desembolso de sumas adicionales. Sin embargo, suspender el desembolso de sumas
adicionales puede no ser una protecciéon suficiente para el acreedor garantizado y
puede ser perjudicial también para las otras partes. Por ejemplo, la pérdida repentina
de financiacién provocada por la sentencia podria muy bien llevar al otorgante a un
procedimiento de insolvencia, lo que produciria no sdélo pérdidas al acreedor
garantizado y a los demas acreedores sino que también podria dar lugar a la
destruccion del negocio del otorgante. La Guia resuelve este conflicto de prelacion
en favor de la continuacion del pago de los desembolsos de una linea de crédito
irrevocable, en aras de permitir al otorgante mantener activo su negocio,
circunstancia que le dard la mayor oportunidad de hacer frente a sus obligaciones
(véase la recomendacion 81, apartado b)).

Orden de prelacion de los derechos de los proveedores de servicios relacionados
con un bien gravado

108. Muchos ordenamientos establecen que los proveedores de servicios que estan
relacionados con bienes corporales gravados o que de alguna manera afiaden valor a
esos bienes, por ejemplo, mediante su almacenamiento, reparaciéon o transporte,
gozan de derechos reales sobre esos bienes. Algunos ordenamientos permiten que
estos derechos reales maduren para convertirse en una garantia real completa que
permite al proveedor de servicios ejecutar su derecho como si se tratara de una
garantia real. Otros ordenamientos establecen que los derechos de los proveedores
de servicios consisten simplemente en su capacidad para negarse a entregar los
bienes a quien lo solicite. Con independencia del caracter de los derechos de los
proveedores de servicios, éstos s6lo pueden reclamar, segiin estos ordenamientos,
mientras los bienes estdn en su posesion.

109. Ese tratamiento dado a los proveedores de servicios tiene la ventaja de
inducirlos a continuar prestindolos y facilitar asi el mantenimiento y la
conservacion de dichos bienes. En la mayoria de los ordenamientos la prelacion
dada al derecho real otorgado a los prestadores de servicios sobre bienes que estén
en su posesion es superior a la prelacion de otras garantias reales sobre esos bienes.
En particular, este derecho tiene un rango superior al de las demds garantias reales
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sobre los bienes con independencia de las fechas en que ambos derechos se hicieron
oponibles a terceros. La justificacion de esa regla de prelacion es que los
proveedores de servicios no son financieros profesionales y deben quedar
exonerados de consultar el registro para determinar la existencia de garantias reales
concurrentes antes de prestar sus servicios. Ademas, la regla facilita servicios como
la reparacidn, el almacenamiento y otras mejoras, que normalmente benefician tanto
a los acreedores garantizados como a los otorgantes.

110. Surge la cuestion de determinar si la prelacion dada a los proveedores de
servicios debe limitarse a cierta cantidad o reconocerse sélo en determinadas
circunstancias. Uno de los criterios posibles es limitar la prelaciéon a una cantidad
(por ejemplo, un mes de alquiler en el caso de los propietarios de locales) y
reconocer la prelacion sobre garantias reales preexistentes unicamente si se afiade al
bien un valor que beneficie directamente a los titulares de esas garantias. Este
criterio tiene la ventaja de que no limita indebidamente los derechos de los
acreedores garantizados. Tendria, con todo, el inconveniente de que no quedarian
protegidos los proveedores de servicios que no afladan ningun valor y, en todo caso,
seria necesario determinar el importe del valor que han agregado al bien, requisito
que puede aumentar los costos y dar lugar a litigios.

111. Otro criterio seguido es limitar la prelacion de los proveedores de servicios al
valor razonable de los servicios prestados. Ese criterio reflejaria un equilibrio justo
y eficiente entre los intereses en conflicto, a la vez que garantizaria la proteccion
razonable de los proveedores de servicios y obviaria las dificultades de probar el
valor relativo de los bienes gravados antes y después de que se presten los servicios.
Como el valor razonable de los servicios se basa en un céalculo que puede ser
verificado de forma comparativa y publica, este criterio reduce también al minimo
los gastos que supone reclamar el crédito. Por este motivo, la Guia recomienda este
enfoque (véase la recomendacion 82).

Orden de prelacion de los derechos de reclamaciéon

112. Algunos ordenamientos prevén que un proveedor que vende bienes corporales
a crédito sin garantia podra, en caso de incumplimiento o de insolvencia financiera
del comprador (acompaflada, o no, de la apertura de un procedimiento de
insolvencia de éste), tener legalmente el derecho de reclamarle la devolucion de
esos bienes dentro de un plazo determinado (denominado “plazo de reclamaciéon”).
Si se ha iniciado un procedimiento de insolvencia del comprador, el régimen de la
insolvencia aplicable determinara el grado en que los reclamantes de la devolucion
de los bienes veran suspendidos o afectados sus derechos de otro modo (véanse las
recomendaciones 39 a 51 de la Guia Legislativa sobre el Régimen de la Insolvencia,
de la CNUDMI).

113. Una cuestiéon importante es determinar si un derecho de reclamaciéon sobre un
bien corporal determinado debe tener prelacion sobre una garantia real preexistente
sobre el mismo bien, tanto dentro como fuera de un procedimiento de insolvencia.
En otras palabras, se trata de determinar si, cuando los bienes del comprador
(incluidos los bienes que se pretende reclamar) estdn gravados con garantias reales
efectivas en favor de un acreedor garantizado, los bienes reclamados deben ser
devueltos al vendedor libres de tales garantias. En algunos ordenamientos la
reclamacion tiene efecto retroactivo y pone al vendedor en la misma situaciéon en
que estaba antes de la venta (o sea, como titular de un bien que no estaba gravado
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con garantias reales en favor de los acreedores del comprador). Sin embargo, en
otros ordenamientos el bien continua gravado con las garantias reales preexistentes,
siempre que la garantia real se haya hecho oponible a terceros antes de que el
proveedor ejerza su derecho de reclamacion. La justificacion de esta postura es que
los titulares de esas garantias reales probablemente se fundamentaron en la
existencia de los bienes reclamados para otorgar el crédito. Ademas, si se diera
prelacion a los derechos de reclamacion en estas circunstancias, la respuesta de los
financiadores de la adquisicion de existencias seria muchas veces reducir el importe
del crédito concedido al otorgante “reservandose” frente a posibles derechos de
reclamacion.

114. En los Estados que han promulgado un régimen moderno de operaciones
garantizadas del tipo previsto en la Guia, el vendedor puede protegerse obteniendo
una garantia real del pago de la adquisicion de los bienes y, por consiguiente, el
objetivo que se pretendia lograr al reconocer derechos de reclamacion normalmente
puede lograrse por otros medios. Por consiguiente, la Guia recomienda que no se
conceda prelacion a los derechos de reclamacion salvo si se han ejercido antes de
que se haya hecho oponible a terceros una garantia real concurrente (véase la
recomendacion 83).

Orden de prelacion de una garantia real sobre un accesorio fijo

115. Los bienes corporales pueden muchas veces convertirse en accesorios fijos de
otros bienes corporales (sean muebles, como en el caso de los neumaticos de los
vehiculos de motor, o inmuebles, como en el caso de las chimeneas ornamentales,
los candelabros o las calderas de los edificios). En tales casos, es frecuente que
puedan plantearse conflictos entre las garantias reales constituidas sobre el
accesorio fijo y las garantias reales constituidas sobre el bien que lleve anejo el
accesorio. Para decidir como determinar la prelacion relativa de estos derechos, las
consideraciones normativas que entran en juego si se trata de accesorios fijos de una
propiedad inmobiliaria o de accesorios fijos de bienes muebles son diversas.

Orden de prelacion de una garantia real sobre un accesorio fijo de un bien inmueble

116. En la medida en que el régimen de las operaciones garantizadas permita la
constitucion de garantias reales sobre accesorios fijos de un bien inmueble (como lo
recomienda la Guia; véase la recomendacién 21), ha de incluir reglas que regulen la
prelacion relativa del titular de una garantia real sobre un accesorio fijo de un bien
inmueble frente a los titulares de derechos sobre el bien inmueble de que se trate.
Una de las consideraciones fundamentales de esas reglas de prelacion es evitar la
perturbacién innecesaria de principios bien establecidos del régimen legal de la
propiedad inmobiliaria.

117. Esas reglas de prelacion tendrdn que abordar una serie de conflictos de
prelacion diferentes. El primero se da entre una garantia real sobre un accesorio fijo
(o cualquier otro derecho sobre ese accesorio, por ejemplo, el derecho de un
comprador o de un arrendatario) que se haya constituido y hecho oponible a terceros
con arreglo al régimen legal de la propiedad inmobiliaria, por una parte, y otra
garantia real sobre el accesorio fijo que sea oponible a terceros en virtud del
régimen de las operaciones garantizadas con bienes muebles, por la otra. En tal
caso, por deferencia con el régimen de la propiedad inmobiliaria, la mayoria de los
ordenamientos reconocen la prelacion de la garantia constituida y hecha oponible a
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terceros con arreglo a ese régimen. Con el fin de preservar la fiabilidad del registro
de la propiedad inmobiliaria, ésta es también la posicion adoptada en la Guia (véase
la recomendacion 84).

118. El segundo conflicto de prelacion puede surgir entre la garantia real sobre un
bien gravado que o bien sea un accesorio fijo de un inmueble en el momento en que
la garantia real se hace oponible frente a terceros o bien pasa a serlo posteriormente,
siempre que la garantia real se haya hecho oponible a terceros mediante su
inscripcion en el registro de la propiedad inmobiliaria, y una garantia real (u otro
derecho como el derecho de un comprador o un arrendador) sobre el inmueble de
que se trate. En tal caso, la prelacion se determina en funcién de la fecha de
inscripcion en el registro de la propiedad inmobiliaria. De nuevo, la justificacion de
esta postura es preservar la fiabilidad del registro de la propiedad inmobiliaria,
justificaciéon que fundamenta también la postura adoptada en la Guia (véase la
recomendacion 85).

119. Puede también plantearse un tercer tipo de conflicto de prelaciéon entre una
garantia real para adquisiciones que se constituya sobre un bien gravado que se
convierta en un accesorio fijo de un bien inmueble y un gravamen sobre el bien
inmueble. Para promover la financiaciéon de la adquisicion de accesorios fijos, la
Guia recomienda que se dé prelaciéon a la garantia real para adquisiciones
constituida sobre el bien gravado que se convierte en un accesorio fijo (véase la
recomendacion 180; en virtud de la recomendacidon 192, el mismo principio sera
aplicable en aquellos casos en los que el financiador de adquisiciones, en un
enfoque no unitario, tenga un derecho de retenciéon del titulo o un derecho de
arrendamiento financiero).

Orden de prelacion de una garantia real sobre un accesorio fijo de un bien mueble

120. Las garantias reales sobre bienes que posteriormente se convierten en
accesorios fijos de bienes muebles pueden dar origen a varios tipos de conflictos de
prelacion. Uno de estos tipos es el que puede plantearse entre dos garantias reales
sobre bienes que posteriormente se convierten en accesorios fijos de uno o varios
bienes muebles. También puede plantearse otro conflicto de prelacion entre una
garantia real sobre un bien que posteriormente se convierte en accesorio fijo de otro
bien mueble y una garantia real sobre el bien mueble al que se incorpor6 el
accesorio si ambas han sido inscritas en el registro general de garantias reales. En
estos casos, la prelacion se podra determinar en funcién del orden de inscripciéon en
el registro o de hacerse oponibles a terceros (véase la recomendaciéon 173). Puede
también plantearse un tercer tipo de conflicto de prelacidon entre una garantia real
sobre un bien que posteriormente se convierte en un accesorio fijo que se hizo
oponible a terceros mediante su inscripciéon en un registro especializado o su
anotacion en un certificado de titularidad y una garantia real sobre el bien mueble
mismo que se haya inscrito también en el registro general de garantias reales. En tal
caso, se da prelacion al derecho mas antiguo, en deferencia a las normas de
preservacién de la integridad de los registros especializados y los sistemas de
certificacion de la titularidad (véase la recomendacion 74, apartado a)). Un cuarto
tipo de conflicto de prelacion puede plantearse entre dos garantias reales sobre
bienes que posteriormente se convierten en accesorios fijos de uno o varios bienes
muebles y ambas garantias se han hecho oponibles a terceros mediante su
inscripcién en un registro especializado o su anotacion en un certificado de
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titularidad. Un quinto conflicto de prelacion puede plantearse entre una garantia real
sobre un bien que posteriormente se convierte en un accesorio fijo y una garantia
real sobre el bien mueble al que se incorpora el accesorio fijo si ambas garantias se
han hecho oponibles a terceros mediante su inscripcidon en un registro especializado
o0 su anotacidon en un certificado de titularidad. En estos casos, la prelacion se
determina por el momento en que se hizo la inscripciéon o la anotacion (véanse las
recomendaciones 74, apartado b), y 86).

Orden de prelacion de una garantia real sobre una masa de bienes o sobre un
producto acabado

121. Muchos tipos de bienes corporales se destinan a la manufactura o a su
transformacién o mezcla con otros bienes corporales de la misma indole. Esta
circunstancia da origen a tres tipos de posibles conflictos de prelacion que exigen
reglas especiales. Estos tres tipos son: a)conflictos entre garantias reales
constituidas sobre bienes corporales de la misma indole que pasen a formar parte de
una sola masa de bienes o de un solo producto acabado (por ejemplo, azlcar y
azucar, aceite y aceite, trigo y trigo); b) conflictos entre garantias reales sobre
bienes corporales distintos que pasen a formar parte de una masa o un producto
acabado (por ejemplo, azucar y harina, fibra de vidrio y resina de poliéster, tejido y
tinta); y c) conflictos entre una garantia real constituida originariamente sobre
bienes corporales separados y una garantia real constituida sobre la masa de bienes
o el productos acabado resultantes (por ejemplo, azucar y tarta, fibra de vidrio y
muebles, tejido y pantalones). A continuacidon se examinan estos posibles conflictos.

Orden de prelacion de las garantias reales sobre bienes corporales de la misma
indole que pasan a formar parte de una sola masa de bienes o de un solo producto
acabado

122. Los ordenamientos normalmente establecen que las garantias reales sin
desplazamiento de la posesion sobre bienes corporales que a continuaciéon se
mezclan subsisten sobre la masa asi formada o sobre el producto acabado y tienen la
misma prelacion entre ellas que tenian antes de ser mezclados los bienes. La razén
de esta regla es que el acto de incorporar esos bienes corporales a una masa o a un
producto acabado no debe afectar en nada a los respectivos derechos de los
acreedores con garantias reales concurrentes sobre los bienes corporales
originariamente separados. Entre si, deben encontrarse en idéntica situacion. Por
supuesto, en estos casos la suma total disponible para satisfacer las demandas de los
acreedores garantizados no puede ser superior al valor que tenian los bienes
corporales gravados con las garantias reales concurrentes inmediatamente antes de
pasar a formar parte de la masa de bienes o del producto acabado (véase la
recomendacion 22). La Guia recomienda también que se respete este principio
(véase la recomendacion 87).

Orden de prelacion de las garantias reales sobre bienes corporales distintos que
pasan a formar parte de una masa de bienes o de un producto acabado

123. Si las garantias reales sobre bienes corporales distintos que pasan a formar
parte de una masa de bienes o de un producto acabado contintian gravando esa masa
o producto, la cuestion es determinar su valor relativo. Los ordenamientos han
adoptado muchos enfoques distintos para resolver esta cuestion, que dependen de la
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forma en que definen el alcance de los derechos de un acreedor garantizado sobre la
masa o el producto. La Guia recomienda que se reconozca a los acreedores
garantizados el derecho a repartirse el valor maximo agregado de sus garantias
reales sobre la masa o el producto acabado de forma proporcional con el valor de los
bienes gravados con sus respectivas garantias inmediatamente antes del proceso de
elaboracion o de su incorporacion al valor total de los componentes en ese momento
(véase la recomendacion 22). Utilizando el ejemplo de la tarta, si el valor del azucar
es 2 y el de la harina 5, en tanto que el valor de la tarta es 8, los acreedores recibiran
2 y 5, respectivamente, pero ninguno de ellos recibira mas que la cuantia de su
obligacion garantizada. En caso de que el valor del aztcar sea 2 y el de la harina 5,
pero el valor de la tarta sea 6, los acreedores recibirdn 2 y 5 séptimos de 6,
respectivamente. Cada uno de los acreedores sufrird en esta situacion una pérdida
proporcional.

124. De ahi que en este tipo de casos cada acreedor pueda reclamar la prelacion de
su crédito anterior a la elaboracion del producto final sobre la parte que represente
el valor del componente objeto de la garantia. Eso quiere decir que si la cuantia de
un crédito garantizado es inferior al valor del componente gravado y existe otro
crédito garantizado cuya cuantia es superior al valor del componente gravado con
ella, el segundo no puede reclamar un derecho de prelacion sobre el exceso de valor
atribuible al bien gravado con la primera garantia real. Para evitar estos limites,
muchos acreedores garantizados describen en los acuerdos de garantia los bienes
gravados de forma tal que incluyan no s6lo los componentes sino también la masa o
el producto que se obtienen con esos componentes. Sin embargo, los ordenamientos
normalmente adoptan la féormula de valoracidon relativa antes descrita para
determinar cuéales son los derechos de los acreedores garantizados que tienen
garantias reales sobre distintos componentes de una masa o de un producto, enfoque
que también recomienda la Guia (véase la recomendacion 88).

Orden de prelacion de una garantia real constituida originariamente sobre bienes
corporales separados y una garantia real constituida sobre la masa de bienes o el
producto acabado

125. El tercer tipo de conflictos que los ordenamientos tienen que resolver es el que
se plantea entre garantias reales sobre bienes corporales separados que entran a
formar parte de una masa de bienes o de un producto acabado y las garantias reales
constituidas sobre la propia masa o el producto. Por lo general, los ordenamientos
adoptan la postura de que estos conflictos se rigen por las reglas ordinarias de
prelacion. Por ejemplo, si un acreedor garantizado (A) tiene una garantia real sobre
una cantidad de azucar y esta garantia se notifico al registro el 1° de enero, y si otro
acreedor garantizado (B) tiene una garantia real sobre las tartas actuales y futuras
que se notificd al registro el 1° de febrero, el acreedor garantizado A tendra
prelacion pero con la salvedad, que se recoge en la recomendacion 22, de que su
garantia real se limitard al valor de los bienes inmediatamente antes de entrar a
formar parte de la masa o el producto. Al contrario, si un acreedor garantizado (A)
tiene una garantia real sobre una cantidad de azlicar y esta garantia fue notificada al
registro el 1° de febrero, y otro acreedor garantizado (B) tiene una garantia real
sobre las tartas presentes y futuras y esta garantia fue notificada al registro el 1° de
enero, el acreedor garantizado B tendra la prelacion.
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126. Sin embargo, hay que hacer una excepcién a este principio si el acreedor
garantizado que tiene una garantia sobre un componente es un financiador de
adquisiciones (véase el capitulo XI relativo a la financiaciéon de adquisiciones). En
tal caso, y de acuerdo con el régimen general de la financiacion de adquisiciones,
los ordenamientos normalmente dan prelacion a las garantias reales constituidas
para financiar adquisiciones frente a todas las demas garantias sobre la masa de
bienes o el producto que abarquen los bienes futuros. Para mantener la coherencia
de un régimen que promueva la oferta de crédito para la financiaciéon de la
adquisicion de bienes corporales, la Guia recomienda también la adopcion de este
principio (véase la recomendacién 89).

Alcance e interpretacion de las reglas de prelaciéon
Intrascendencia del conocimiento de la existencia de la garantia real

127. Una de las caracteristicas fundamentales de un régimen eficaz de las
operaciones garantizadas es que, con independencia del método escogido para
determinar la prelacion, ésta se fijara remitiéndose a hechos objetivos (por ejemplo,
la inscripcion de una notificaciéon, la posesiéon, un acuerdo de control o una
notificacidon sobre el certificado de titularidad). Para que el sistema de prelacion
aporte certeza estos hechos objetivos tienen que ser el tnico y exclusivo medio para
determinar la prelacion. Por eso, en la mayoria de los ordenamientos que han
modernizado su régimen de las garantias reales el orden de prelacion de éstas, que
se establece en funcidn, por ejemplo, de la fecha de inscripcidén de una notificaciéon
en el registro o de la posesion del bien por el acreedor, se respeta aunque un
acreedor posterior u otro acreedor concurrente haya adquirido sus derechos
conociendo la existencia de una garantia real que no estaba en aquel momento
inscrita en el registro ni era oponible de otro modo a terceros.

128. La justificacion de esta regla se basa en la premisa de que resulta
frecuentemente dificil demostrar que una persona conocia un hecho concreto en un
momento determinado. Este hecho tiene especial incidencia si se trata de una
sociedad u otra persona juridica con numerosos empleados. Las reglas de prelacion
que dependen de un conocimiento subjetivo abren la puerta a complicados
procedimientos de solucidn, disminuyendo asi la certeza del rango de prelacion de
los acreedores garantizados y la eficacia y eficiencia del sistema. Aunque pueda
parecer extraflo reconocer la prelacion de un acreedor que sabe que el otorgante ya
ha constituido una garantia real, basandose para ello en el orden en que se produce
un hecho publicamente verificable a través del cual el acreedor hace oponibles a
terceros sus derechos, el hecho es que asi se asegura la certeza de las relaciones
entre los potenciales acreedores concurrentes. Esta consideracion sirve de
fundamento para la recomendacion de la Guia de que se considere intrascendente el
simple conocimiento de la existencia de una garantia real para determinar la
prelacion (véase la recomendacion 90).

129. Dicho esto, es importante distinguir el simple conocimiento de la existencia de
una garantia real del conocimiento de que una operacién concreta infringe los
derechos de un acreedor garantizado. Por ejemplo, el conocimiento por un
comprador de la existencia de una garantia real no inscrita en el registro no altera el
régimen de prelacion establecido para los derechos registrados. En cambio, si el
comprador sabe también que el bien que adquiere se vende en contravencion de las
condiciones concretas de un acuerdo de garantia (por ejemplo, la prohibicidon de que

39



A/CN.9/637/Add.1

40

b)

el otorgante venda los bienes gravados), este hecho puede tener importantes
ramificaciones juridicas (por ejemplo, la adquisicion del titulo sobre el bien
condicionada al mantenimiento de las garantias reales ya existentes; véanse los
parrs. 70 a 72 supra; véanse también las recomendaciones 78, 98, apartado b), 102
y 103).

Libertad de contratacion de la prelacién: subordinacion

130. La mayoria de los regimenes de prelaciéon contienen normas que se aplican
salvo si las partes afectadas han establecido expresamente otra cosa. En otras
palabras, la mayoria de los ordenamientos prevén que el acreedor garantizado pueda
en cualquier momento subordinar, por decision unilateral o mediante acuerdo, su
garantia real a la de un demandante concurrente, actual o futuro. Por ejemplo, el
prestamista A, titular de una garantia real de primer rango sobre todos los bienes
actuales y futuros del otorgante, puede acceder a que éste constituya una garantia
real sobre determinado bien a favor del prestamista B que tenga mayor prelacion
respecto de dicho bien, con el propédsito de aprovechar su valor para que el
prestamista B le facilite financiacion adicional basandose en el valor del bien. El
reconocimiento de la validez de la subordinacién de garantias reales refleja un
principio bien arraigado (véase, por ejemplo, el articulo 25 de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre la cesiéon de créditos en el comercio internacional).
Habida cuenta del reconocimiento generalizado de la utilidad de los acuerdos de
subordinacion, la Guia recomienda que sean permitidos (véase la recomendacion 91).

131. Sin embargo, la subordinacion no puede afectar a los derechos de los
demandantes concurrentes sin su consentimiento. Asi, por ejemplo, un acuerdo de
subordinacién no debe influir negativamente en la prelacion de un acreedor
garantizado que no sea parte en el acuerdo. Esto significa que, si el ordenamiento
exige a los acreedores que indiquen en la notificacion inscrita en el registro el
importe maximo de la garantia real constituida (véase la recomendaciéon 57,
apartado d)), la subordinacion se limitard al valor indicado de la garantia real de
rango superior. Por ejemplo, si el prestamista A ha limitado su garantia real
a 100.000 y el prestamista B tiene una garantia de 50.000, un acuerdo de
subordinacion entre el prestamista A y el prestamista C, que tiene una garantia
de 200.000, no puede dar lugar a que se autorice al prestamista C a reclamar una
prelacion sobre la garantia del prestamista B por un importe superior a la garantia
real de 100.000 del prestamista A.

132. La finalidad de un acuerdo de subordinacién es permitir que los acreedores
garantizados acuerden entre ellos el orden de prelacion mas eficiente entre sus
derechos sobre los bienes gravados. Para obtener el maximo beneficio de este orden
consensuado es fundamental que la prelacion conseguida por via de un acuerdo de
subordinacién siga siendo aplicable en el supuesto de que se abra un procedimiento
de insolvencia del otorgante. Algunos ordenamientos incluyen ya una disposicion de
este tipo en su régimen de la insolvencia. En otros, puede que sea necesario
modificar el régimen de la insolvencia con objeto de facultar a los tribunales para
ordenar la ejecucién de un acuerdo de subordinacién y a los representantes de la
insolvencia para resolver conflictos de prelacion entre partes en un acuerdo de
subordinacién sin incurrir en responsabilidad (véase el capitulo XVI relativo a los
efectos de la insolvencia sobre las garantias reales, parr. 63, y la recomendacion 237).
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133. La subordinacion de las garantias reales y otros derechos de propiedad sobre
bienes gravados no significa la subordinacion de los pagos previos al
incumplimiento, una cuestion que compete al régimen contractual. Se trata de un
asunto que corresponde al régimen general de las obligaciones. Normalmente, antes
del incumplimiento y mientras el otorgante siga devolviendo el préstamo u otros
créditos recibidos, el acreedor garantizado no tiene derecho a hacer valer su garantia
real y la prelaciéon no constituye un problema. Asi pues, mientras no se cometa un
fraude o no haya acuerdo en contrario entre el otorgante y el acreedor garantizado,
nada impide al primero efectuar pagos para satisfacer obligaciones garantizadas con
garantias reales subordinadas.

Efectos sobre la prelacion de la continuidad en la oponibilidad

134. En los ordenamientos en que la oponibilidad a terceros de una garantia real se
puede establecer mediante mas de un método (por ejemplo, de forma automatica o
por inscripcion, posesion, control o anotacidén en un certificado de titularidad) se
plantea la cuestion de determinar si cabe admitir que el acreedor garantizado que
haya establecido inicialmente la prelaciéon de su garantia real mediante un método
cambie a otro método sin perder la prelacion original. Algunos ordenamientos no
permiten que los acreedores cambien el método por el que lograron la oponibilidad
de su garantia real. Por consiguiente, estos ordenamientos no permiten que se
mantenga la prelacion de un acreedor si se produce tal cambio. Por ejemplo, si un
acreedor inscribe una notificacion en el registro general de garantias reales el dia 1,
obtiene la posesion del bien gravado el dia 10 y cancela la inscripcion el dia 20, a
partir de ese momento la fecha pertinente para establecer la prelacion sera el dia 10,
y no el dia 1. Si el método inicial para establecer la prelacion ha dejado de existir,
solo podra haber prelacion desde el momento en que se logro la prelacion a través
de otro método todavia vigente.

135. En otros ordenamientos es posible mantener la prelacion aun después de
haberse cambiado el método para lograr la oponibilidad. Que la prelacidon se
mantenga dependera de la forma en que se integren los distintos métodos para
obtener la oponibilidad. En estos ordenamientos, el principio es que una garantia
real no perdera su prelacion si en ningun momento ha perdido su oponibilidad. Por
ejemplo, si una garantia real sobre un bien se hace oponible a terceros mediante la
posesion y el acreedor garantizado inscribe posteriormente una notificacion en el
registro general y devuelve la posesion al otorgante, la garantia real seguird siendo
oponible a terceros y la prelaciéon se remontard al momento en que se tuvo
inicialmente la posesion, siempre que la inscripcion preceda a la entrega de la
posesion por el acreedor. No obstante, si el acreedor garantizado inscribe la notificacion
después de haber entregado la posesion del bien, la prelacion de la garantia real sera
valida sélo a partir del momento en que el acreedor garantizado inscriba la notificacion
en el registro. Las reglas que regulan la continuidad de la prelacion tienen especial
importancia en aquellos casos en los que la oponibilidad se establecid inicialmente
mediante la posesion y la duracion del crédito hace que el otorgante requiera la
utilizacion del bien gravado. De conformidad con sus recomendaciones sobre la
continuidad de la oponibilidad (véanse las recomendaciones 46 y 47), la Guia adopta la
postura de que, a efectos de aplicar las reglas de prelacion temporal que recomienda, se
debe mantener la prelacion a pesar de que cambie el método por el que se determine
(véanse las recomendaciones 92 y 93).
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136. Debe observarse que la regla antes mencionada sélo es aplicable si para
determinar la prelacion se utilizan reglas temporales, y no si se aplican reglas no
temporales. En este Gltimo caso, el cambio de método para lograr la oponibilidad
influird en la prelacion de una garantia real incluso en caso de que esa oponibilidad
sea continua. Por ejemplo, si el titular de un titulo negociable inscribe en el registro
una notificaciéon de una garantia real sobre ese titulo antes de entregar su posesion,
esa inscripcion no basta para mantener la prelacion especial que deriva de la
posesion del titulo. En caso de que un segundo acreedor garantizado registre una
notificacion antes de que el acreedor garantizado que entregue la posesion haya
registrado la suya, el segundo tendra prelaciéon a causa de su inscripcidon anterior
(véanse los parrs. 155 a 157 infra; véase también la recomendacion 98). Igualmente,
si un acreedor garantizado que tiene el control de un derecho de pago de fondos
acreditados en una cuenta bancaria inscribe una notificaciéon de su garantia real y a
continuacion entrega el control, la prelacion especial derivada del control se pierde.
Si otro acreedor garantizado ha inscrito una notificacion en el registro general de
garantias reales antes de la toma inicial del control, una vez que el acreedor
garantizado ha entregado el control tendrda prelacion a causa de su inscripcion
anterior (véanse los parrs. 158 a 164 infra; véase también la recomendacion 100).

Alcance de la prelacion: desembolsos futuros y obligaciones futuras y
contingentes

137. En anteriores capitulos se ha abordado el hecho de que los regimenes
modernos de operaciones garantizadas permiten que se asegure con una garantia real
el cumplimiento no sélo de obligaciones ya existentes en el momento en que se
constituy6 dicha garantia sino también el de obligaciones futuras y contingentes
(véase el capitulo IV relativo a la constitucion de una garantia real, parrs. [...];
véase también la recomendacion 16). La mayoria de los ordenamientos establecen
que la garantia real inicial abarca el principal y los intereses que se hayan estipulado
en el acuerdo, asi como los honorarios y gastos que pueda suponer la reclamacion
del pago.

138. Los ordenamientos adoptan posturas diferentes con respecto a los desembolsos
futuros que se produzcan a causa de acuerdos de crédito vigentes y de obligaciones
contingentes. Algunos de ellos atribuyen la misma prelacion a los desembolsos
futuros que al crédito concedido originalmente, pero para que la prelacion inicial se
extienda a las obligaciones futuras y contingentes estos ordenamientos exigen que
se pueda determinar tanto su tipo como su importe (el acuerdo de crédito, por
ejemplo, puede establecer expresamente que so6lo estaran garantizados los
desembolsos futuros de una linea de crédito hasta un importe maximo de 100.000).
En otros ordenamientos la garantia real puede extenderse a todas las obligaciones
monetarias y no monetarias contraidas con el acreedor garantizado, que pueden ser
de cualquier tipo y cuantia siempre que el acuerdo lo permita. En estos
ordenamientos, las obligaciones futuras y contingentes previstas en el acuerdo de
garantia tendrdn la misma prelacidn que el crédito inicial concedido.

139. La consecuencia practica de todo ello es que un acreedor garantizado tiene la
seguridad, en el momento en que contrae la obligacion de conceder un crédito, de
que la prelacion de su garantia real se extendera no sélo al crédito que conceda en el
momento de la conclusiéon del acuerdo de garantia, sino también a: a)las
obligaciones que surjan posteriormente en virtud de los términos del acuerdo de



A/CN.9/637/Add.1

garantia (por ejemplo, desembolsos futuros como parte de un acuerdo de crédito
rotatorio); o b) las obligaciones contingentes que se conviertan posteriormente en
obligaciones efectivas porque se produce la contingencia (por ejemplo, obligaciones
que pasan a ser pagaderas al acreedor garantizado en virtud de una garantia). Por
ejemplo, en caso de que exista una linea de crédito por la que el prestamista haya
convenido el dia 1 en efectuar de cuando en cuando desembolsos en favor del
otorgante durante todo el aflo de vigencia de la linea de crédito respaldada por la
garantia real sobre los bienes del otorgante, la garantia real de todos los
desembolsos efectuados tendrd la misma prelacion, independientemente de que
éstos se hagan los dias 1, 35 6 265.

140. Cuando se trate de un crédito concedido para permitir que el otorgante de la
garantia real compre bienes corporales o servicios que recibira en entregas sucesivas
a lo largo de un periodo, este método significa que se considerard que la totalidad de
dicho crédito nacié en el momento de concluirse el contrato de compra de los bienes
corporales o servicios y no en el momento de efectuarse cada entrega sucesiva de
esos bienes o servicios. Una justificacion de este criterio es que viene a ser el mas
rentable porque libera al acreedor garantizado de la necesidad de determinar la
prelacion de cada crédito que conceda, lo que normalmente supone realizar nuevas
consultas del registro para determinar que no hay otros acreedores, la ejecucion de
acuerdos adicionales y la inscripcion adicional del importe de los desembolsos del
crédito que se realicen después de la constitucién de la garantia real. Como los
gastos que invariablemente suponen estos pasos adicionales se trasladan al otorgante
directamente o se reflejan en un aumento de los tipos de interés, eliminarlos puede
reducir el costo del crédito para éste. Otra justificacidon de este criterio es que reduce
al minimo el riesgo para el otorgante de que los desembolsos posteriores del crédito
objeto de la garantia real se vean interrumpidos si el acreedor garantizado determina
que ese futuro desembolso no tendrd la misma prelacion que el desembolso inicial.
Por estos motivos, la Guia recomienda la adopcidon de unas reglas de prelacion que
reconozcan la prelacion de las obligaciones futuras (véase la recomendacion 94).

141. Las reglas de prelacion antes sefialadas estdn sometidas, no obstante, a dos
posibles limitaciones. La primera consiste en que, como se ha sefialado, en algunos
ordenamientos que amplian la prelacion de una garantia real de forma que abarque
los desembolsos futuros del crédito, esa prelacion se limitard a la cuantia maxima
detallada en la notificaciéon inscrita en un registro publico de la garantia real. La
razén para aplicar este criterio es que promueve la financiaciéon subordinada al
alentar a posibles acreedores subordinados a conceder otro crédito basandose en el
valor residual de los bienes gravados (por ejemplo, el valor de los bienes gravados
que supere el importe maximo respaldado por la garantia real de mayor prelacion
que se indique en la notificaciéon inscrita), siempre que el posible acreedor pueda
cerciorarse de que existe un valor residual suficiente (véase la recomendacion 95).
Otros ordenamientos no adoptan este criterio basandose en que puede llevar a los
acreedores garantizados a inflar el importe indicado en la notificaciéon inscrita para
incluir una suma mayor que la prevista en el momento de concluir el acuerdo de
garantia a fin de poder hacer frente a posibles desembolsos futuros imprevistos
(véase el capitulo VI referente al sistema de inscripcion registral, parrs. [...]; véase
también la recomendacion 57, apartado d)).

142. La segunda limitacion consiste en que, segin reconoce la Guia, en algunas
circunstancias el acreedor garantizado no debe poder reclamar la prelacién de su
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crédito por los desembolsos futuros frente a otro acreedor que haya obtenido una
sentencia o una orden judicial provisional contra el otorgante y haya dado pasos
para ejecutar la sentencia contra los bienes gravados (véanse los parrs. 99 a 107
supra; véanse también las recomendaciones 81 y 94).

Orden de prelacion de una garantia real sobre bienes adquiridos ulteriormente

143. Como se examina mas en detalle en el capitulo IV relativo a la constitucion de
la garantia real, en algunos ordenamientos cabe constituir una garantia real sobre los
bienes que sea probable que un otorgante adquiera en el futuro (“bienes adquiridos
ulteriormente™). Partiendo del supuesto de que la descripcion de estos bienes
adquiridos ulteriormente bastara para identificarlos, la garantia real nacera
automdaticamente en el instante en que el otorgante adquiera dichos bienes, sin que
medie ningun otro tramite. Gracias a ello se reducen al minimo los gastos de
constitucion de una garantia real y se responde a las expectativas comerciales de las
partes. Esto es particularmente importante para las garantias constituidas sobre
existencias que una empresa adquiere continuamente para revender, los créditos por
cobrar de una empresa, que se iran cobrando y seguiran naciendo constantemente
(véase el capitulo II relativo al ambito de aplicacion y otras reglas de caracter
general, seccion F, Ejemplos de practicas de financiacidon consideradas, parrs. [...])
y el equipo que la empresa del otorgante utiliza y que ira renovando en el curso
ordinario de su negocio.

144. El reconocimiento de la constitucién automatica de una garantia real sobre
bienes adquiridos ulteriormente plantea la cuestion de si la prelacion sobre ellos
surte efecto a partir de la fecha en que se inscribe la garantia o ésta pasa a ser
oponible a terceros o a partir de la fecha en que el otorgante adquiere efectivamente
los bienes. En los distintos ordenamientos esta cuestion se resuelve de diversa
manera. En algunos, la fecha en que surte efecto la prelacion varia en funcion de la
indole del acreedor concurrente que aspira a ella. En estos ordenamientos, la
prelacion se determina, frente a los demds acreedores con garantias reales
contractuales, por la fecha de inscripcién u oponibilidad de la garantia real y, frente
a los demadas acreedores, por la fecha de adquisicion efectiva del bien por el
otorgante. En otros ordenamientos, la prelacion de una garantia real sobre los bienes
adquiridos ulteriormente frente a los demas acreedores concurrentes se determina
por la fecha en que se establecid inicialmente.

145. En general se acepta que el segundo de estos criterios es el mas eficaz y
efectivo para promover la oferta de financiacion garantizada. En consecuencia, los
regimenes modernos de operaciones garantizadas especifican normalmente que la
prelacion de una garantia real abarca todos los bienes gravados que fueron incluidos
en la notificacion inscrita, con independencia de que existan antes o después de la
inscripcion. Este es el enfoque adoptado en la Guia (véase la recomendacion 96).

Orden de prelacion de la garantia real sobre el producto derivado de los bienes
gravados

146. Si el acreedor goza de una garantia real sobre el producto (para la definicion
de “producto”, véase la Introduccion, seccion B, Terminologia), habra que dirimir la
prelacion de esa garantia frente a los derechos de los demas acreedores
concurrentes. Cabe mencionar entre los eventuales acreedores concurrentes dotados
de una garantia real sobre el producto a todo acreedor del otorgante que goce de una
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garantia real sobre dicho producto y a todo acreedor del otorgante que obtenga una
garantia real sobre el producto por sentencia judicial.

147. Los bienes que constituyen el producto de la enajenacion del bien
originariamente gravado para proteger a un acreedor garantizado pueden ser, a la
vez, bienes originariamente gravados para proteger a otro acreedor garantizado. Por
ejemplo, el acreedor A puede tener una garantia real sobre todos los créditos por
cobrar del otorgante en virtud de la garantia real de que goza sobre todas las
existencias, actuales y futuras de la empresa del otorgante y sobre el producto de la
venta o de cualquier otro acto de disposicién de dichas existencias; el acreedor B
puede tener una garantia real sobre todos los créditos por cobrar, existentes y
futuros, del otorgante a titulo de garantia original sobre dichos créditos. Si el
otorgante vende posteriormente a crédito las existencias constituidas en garantia del
acreedor A, ambos acreedores gozardn de una garantia real sobre los créditos por
cobrar nacidos de dicha venta: el acreedor A tendrd una garantia real sobre los
créditos por cobrar a titulo de producto de la venta de las existencias gravadas y el
acreedor B tendrd una garantia real sobre los mismos créditos por cobrar por
disponer de una garantia real originaria sobre todos los créditos por cobrar, actuales
y futuros, del mismo otorgante.

148. En los ordenamientos que reconocen la posibilidad de constituir una garantia
real sobre el producto, las reglas de prelacion pueden diferir en funcidn del caracter
de los acreedores concurrentes y del tipo de bienes que dieron origen al producto.
En los conflictos de prelaciéon entre titulares de garantias reales concurrentes, el
orden de prelacion de las garantias reales sobre el producto de los bienes
originariamente gravados podra deducirse de las reglas de prelacion aplicables a los
derechos sobre los bienes originariamente gravados. Asi pues, el momento en que
una garantia real sobre un bien gravado se hace oponible a terceros o es inscrita en
el registro general sera también el momento en que sera oponible a terceros o se
considerara inscrita, respectivamente, la garantia real sobre el producto de la venta
de esos bienes gravados.

149. En el caso de una concurrencia entre acreedores garantizados que dispongan
de una garantia real sobre los bienes a titulo de producto y acreedores garantizados
que dispongan de una garantia real sobre estos bienes a titulo de bienes
originariamente gravados, algunos ordenamientos distinguen entre producto que
adopta la forma de créditos por cobrar y producto que adopta la forma de bienes
corporales (por ejemplo, bienes corporales obtenidos a cambio). Estos
ordenamientos distinguen también normalmente entre producto derivado de la venta
de existencias y producto derivado de la venta de bienes de equipo. La regla general
es que un acreedor garantizado que dispone de una garantia real sobre unos créditos
por cobrar generados por la venta de existencias a titulo de bienes originariamente
gravados tendra prelacidon sobre otro acreedor que reclame tales créditos por cobrar
como producto, con independencia de las fechas respectivas en que sus derechos se
hicieron oponibles a terceros.

150. En otros ordenamientos no se establece ninguna diferencia por la forma del
producto o el caracter de los bienes. La regla es que la primera garantia real sobre
unos bienes determinados que se inscriba en un registro tiene prelacion sobre las
garantias de los acreedores concurrentes. Por ejemplo, si la fecha de inscripcion en
el registro de la garantia real sobre los bienes cuya venta ha generado el producto es
anterior a la fecha de inscripcion en el registro de la garantia real sobre el producto
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como bien originariamente gravado, tendrd prelacion la garantia real sobre los
bienes que dieron origen al producto. En cambio, si se inscribié una notificaciéon de
la garantia sobre el producto como bien originariamente gravado antes de que el
acreedor concurrente hubiera inscrito su garantia con respecto a los bienes que
dieron origen al producto, la prelacion corresponderad a la garantia real del acreedor
sobre el producto como bien originariamente gravado. Este es el criterio
recomendado en la Guia (véase la recomendacion 97).

151. En supuestos en los que la fecha de inscripcion no determine el orden de
prelacion de las garantias concurrentes sobre el bien originariamente gravado (como
ocurriria, por ejemplo, con las garantias reales para financiar adquisiciones, que
gozan de una prelacion especial sobre dicho bien), habrd que determinar caso por
caso la regla de prelacion aplicable al producto (véase el capitulo XI relativo a las
garantias reales para la financiacion de adquisiciones, parrs. [...]; véanse también las
recomendaciones 181 y 182 (enfoque unitario) y 194 a 196 (enfoque no unitario)).

Observaciones especificamente relacionadas con los bienes

152. Acabamos de examinar de forma particularizada los conflictos de prelacion
que suelen plantearse cuando el objeto gravado es un bien corporal. El principio de
“prelacion basado en la fecha de inscripcion” es un punto de partida para decidir de
forma eficiente.

153. Como se indicd anteriormente, sin embargo, en algunos casos es necesario
ajustar este principio. Algunos de estos ajustes afectan a otros acreedores
garantizados (por ejemplo, una garantia real sobre accesorios fijos o sobre masas de
productos o productos elaborados). Otros afectan a los acreedores concurrentes que
no estén garantizados (por ejemplo, los cesionarios, arrendatarios y licenciatarios o
los representantes de la insolvencia).

154. Ademas de los ajustes citados para tener en cuenta la diversidad de las
obligaciones garantizadas y la diversidad de los acreedores concurrentes, los
regimenes modernos de operaciones garantizadas contienen también algunas reglas
de prelacion especiales que afectan a tipos de bienes particulares y derivan de los
métodos particulares que pueden utilizarse para lograr la oponibilidad a terceros de
las garantias sobre estos tipos de bienes. En esta seccidon se examinan las cuestiones
de prelacion que plantean estos tipos de bienes.

Orden de prelacion de una garantia real sobre un titulo negociable

155. Muchos ordenamientos han adoptado reglas de prelacion especiales para las
garantias reales sobre titulos negociables, como cheques, letras de cambio y
pagarés. Esas reglas reflejan la importancia que se da al concepto de negociabilidad
en esos ordenamientos.

156. Como ya se seflaldo (véase el capitulo V relativo a la oponibilidad frente a
terceros de la garantia real), en muchos ordenamientos las garantias reales sobre
titulos negociables se pueden hacer oponibles mediante su inscripcion en el registro
general de garantias reales o mediante el traspaso de la posesion del titulo (véase la
recomendaciéon 37). En esos ordenamientos, es frecuente que la garantia real que
adquiera su oponibilidad mediante el traspaso de la posesion del titulo tenga
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prelacion sobre la garantia real que se haga oponible mediante la inscripcion,
independientemente del momento en que ésta se efecttie. El fundamento de esta
regla es que resuelve el conflicto de prelacion en favor de la preservacion de la
negociabilidad sin dificultades de los titulos negociables. Para proteger la
coherencia de la legislacion que rija los titulos negociables (para la regla de
interpretacion de la expresion “legislacion que rija los titulos negociables”, véase la
Introduccion, seccion B, Terminologia), la Guia recomienda que se adopte este
principio de prelacidon (véase la recomendacion 98).

157. Por la misma razon, esos ordenamientos a menudo dan prelaciéon a un
comprador o a otro cesionario (de una operacion contractual), si esa persona o bien
cumple los requisitos de tenedor protegido del titulo con arreglo a la legislacion que
rija los titulos negociables, o bien toma posesion del titulo y da una contrapartida a
titulo oneroso, de buena fe y sin tener conocimiento de que la transferencia viola los
derechos del acreedor garantizado. A ese respecto, conviene sefialar que el
conocimiento de la existencia de una garantia real por parte de un cesionario de un
titulo o documento no significa de por si, que el cesionario no haya actuado de
buena fe. Para ello, el comprador ha de saber que la transmision libre de garantias
reales del bien estaba prohibida por el acuerdo de constituciéon de la garantia.
También en este caso la Guia adopta una regla de prelacion que respeta los
principios antes expuestos del régimen de los titulos negociables (véase la
recomendacion 99).

Orden de prelacion de una garantia real sobre un derecho al pago de fondos
acreditados en una cuenta bancaria

158. Normalmente un régimen de prelacion completo aborda una serie de conflictos
diferentes en los que intervienen garantias reales sobre los derechos al pago de
fondos acreditados en una cuenta bancaria (para la definiciéon de “cuenta bancaria”,
véase Introduccidn, seccion B, Terminologia). Algunos ordenamientos consideran
que el derecho al pago de fondos acreditados en una cuenta bancaria es un crédito
por cobrar. En estos ordenamientos no hay una regla especial que rija la constitucion
o la oponibilidad de las garantias reales sobre el derecho de pago. En otros
ordenamientos, oponibilidad se puede lograr también mediante el control del bien.
En estos casos, los ordenamientos han de determinar también las consecuencias
sobre la prelacion de que la oponibilidad se haya logrado a través de tal método
(véanse los parrs. 39 y 40 supra). Son posibles varios conflictos de prelacion
diferentes.

159. Uno de los tipos de conflictos de prelacion es el que se da entre una garantia
real que sea oponible a terceros mediante el control del bien gravado y otra que lo
sea por un método diferente. En tal situacion, en muchos de los ordenamientos que
han incorporado el concepto de control goza de prelacion la garantia real que se
hace oponible en virtud de este control, puesto que asi se facilitan las operaciones
financieras que se basan en el derecho al pago de fondos acreditados en una cuenta
bancaria y los acreedores garantizados no tienen necesidad de consultar el registro
general de garantias reales. Esa es también la postura adoptada en la Guia (véase la
recomendaciéon 100, primera oracion).

160. Un segundo tipo de conflicto de prelacion es el que se da entre dos garantias
reales, cada una de las cuales pasa a ser oponible mediante el control del bien
gravado. En tal caso, la consecuencia légica que normalmente adoptan los
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ordenamientos que reconocen los acuerdos de control es dar prelacion a la garantia
real que primero se haya hecho oponible mediante ese control (es decir, en el orden
en que se concluyeron los respectivos acuerdos de control). En la préctica, este tipo
de conflicto no se presenta a menudo, ya que es poco probable que un banco
depositario concierte a sabiendas mas de un acuerdo de control respecto de la misma
cuenta bancaria cuando no exista entre ambos acreedores garantizados un acuerdo
sobre la forma en que se determinard la prelacion. No obstante, el conflicto es
tedricamente posible y la Guia adopta, por consiguiente la posiciéon de que en estos
casos se debe aplicar el principio normal de “prelacion basada en la fecha de
inscripcion” (véase la recomendacion 100, segunda oracion).

161. Un tercer tipo de conflicto de prelaciéon se produce cuando uno de los
acreedores garantizados es el propio banco depositario. En tal situacion, hay razones
de peso para dar prelacion al banco depositario debido a que, en cualquier caso, el
banco depositario llevara por lo general las de ganar en tales situaciones en razon
del derecho de compensaciéon que normalmente le corresponde en virtud del
régimen de operaciones no garantizadas (salvo si ha renunciado expresamente a ¢él),
y por tanto una regla de prelacion que favorezca al banco en esas circunstancias
permitird que el conflicto se resuelva dentro de los limites del régimen de prelacion
sin necesidad de recurrir a otras disposiciones. En la Guia se recomienda la
adopcion de este principio (véase la recomendacion 100, tercera oracion).

162. Los ordenamientos que aplican esta regla de prelacion con frecuencia prevén
una excepcion en caso de que el conflicto de prelacion se dé entre el banco
depositario y un acreedor garantizado que obtenga el control de la cuenta bancaria
convirtiéndose en cliente del banco depositario, y adoptan en general una regla que
da prelacion al cliente. Ese criterio se basa en que, al aceptar al acreedor
garantizado concurrente como su cliente, el banco depositario conviene en general
en renunciar a su derecho en el acuerdo de deposito que concluye con ¢él. Asimismo,
el banco depositario con frecuencia perderia su derecho de compensaciéon en tales
situaciones porque no habria reciprocidad ente el banco depositario y el otorgante,
dado que la cuenta bancaria no figura a nombre del otorgante (véase la
recomendacion 100, tercera oracion).

163. Un cuarto tipo de conflicto es el que se da entre la garantia real sobre un
derecho al pago de fondos acreditados en una cuenta bancaria y los derechos de
compensacion que el banco depositario pudiera tener frente al otorgante-cliente. A
fin de impedir el debilitamiento de la relacién entre el banco y el cliente, los
regimenes de operaciones garantizadas dan prelacion a los derechos de
compensacion del banco depositario. En algunos ordenamientos se ha incorporado
expresamente al régimen de operaciones garantizadas este concepto de prelacidn.
Esta es también la posicion recomendada por la Guia (véase la recomendacion 101).

164. El quinto tipo de conflicto de prelacién es el que puede plantearse entre una
garantia real sobre el derecho al pago de fondos acreditados en una cuenta bancaria
y el derecho del beneficiario de una transferencia de fondos de la cuenta bancaria
iniciada por el otorgante. La expresion “transferencia de fondos” tiene la finalidad
de abarcar una diversidad de formas de transferencia, incluido los chequesy los
medios de comunicacion electronicos. En ese tipo de situacion, razones de mucho
peso a favor de la libre negociabilidad de fondos apoyan una regla que dé prelacion
al beneficiario de la transferencia, siempre que éste no tenga conocimiento de que
esa transferencia constituia una infraccion de los derechos del acreedor garantizado



A/CN.9/637/Add.1

por su garantia real. Por consiguiente, si el beneficiario de la transferencia acepta
los fondos a sabiendas de que la transferencia viola la garantia real prevista en el
acuerdo de garantia, los toma con el gravamen de la garantia real. Esta es la
recomendacion de la Guia, sujeta a la advertencia de que la recomendacion no tiene
el propdsito de influir negativamente en los derechos de los beneficiarios de
transferencias de fondos de cuentas bancarias segun otras leyes distintas de las que
regulan las operaciones garantizadas (véase la recomendacion 102).

Orden de prelacion de una garantia real sobre dinero

165. Con el 4nimo de lograr la maxima negociabilidad del dinero, muchos
regimenes de operaciones garantizadas permiten que el beneficiario de una
transferencia de dinero disponga de ¢l libre de las reclamaciones de otras personas,
incluidos los titulares de garantias reales validas sobre el dinero (para la definiciéon
de “dinero”, véase la Introduccion, secciéon B, Terminologia). Como en el caso de
los beneficiarios de la transferencia de fondos de una cuenta bancaria, la Unica
excepcion a esta regla de prelacion se da cuando el beneficiario tiene conocimiento
de que la transferencia del dinero viola el acuerdo de seguridad entre el titular de la
cuenta y el acreedor garantizado (es decir, ha entrado en colusidn con el titular de la
cuenta bancaria para privar al acreedor garantizado de sus derechos). Como en otras
situaciones similares en las que interviene una transferencia de fondos de una cuenta
bancaria, el simple conocimiento de la existencia de la garantia real no infringe los
derechos del beneficiario de la transferencia. Una vez mas, siguiendo la practica
generalmente aceptada con respecto al dinero, la Guia recomienda la adopcion de
este principio de prelacion (véase la recomendacion 103).

Orden de prelacion de una garantia real sobre el producto de una promesa
independiente

166. El régimen de las promesas independientes se ha desarrollado en gran medida
a través de las practicas del sector que opera con cartas de crédito y garantias
bancarias. Como ya se indico (véase el capitulo V relativo a la oponibilidad de la
garantia real), una garantia real sobre un derecho a cobrar el producto de una
promesa independiente pasa a ser oponible unicamente mediante el control. Dado
que en este contexto el método habitual para lograr el control es obteniendo una
aceptacion, en el caso de varios posibles pagadores (por ejemplo, el garante/emisor,
el confirmante y varias personas designadas), el control s6lo se lograra frente a cada
uno de los garantes/emisores, confirmantes o personas designadas que hayan dado
su aceptacion. Por ello, la regla de prelacion normalmente se centra en la persona
concreta que sea el pagador.

167. Normalmente, en el caso extraiio de que se planteara un conflicto de prelacion
entre el titular de una garantia real sobre un derecho a recibir el producto de una
promesa independiente que se ha hecho oponible a terceros mediante el control y
una garantia real que se ha hecho oponible a terceros porque garantiza el pago de un
crédito por cobrar, un titulo negociable u otro bien inmaterial, la primera tendra
prelacion (véanse las recomendaciones 48 y 104). Como en el caso de las cuentas
bancarias, esta regla se basa en la necesidad de facilitar las operaciones en las que
intervengan promesas independientes liberando a las partes de la necesidad de
consultar el registro general de garantias reales para determinar si el crédito por
cobrar cuyo pago facilita la promesa independiente estd sometido a otra garantia
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real, promoviéndose de este modo la confianza en las promesas independientes.
A efectos practicos, este tipo particular de conflicto de prelacidon es bastante raro
porque en la mayoria de los casos el beneficiario del crédito por cobrar serd también
el beneficiario de la promesa independiente. En cualquier caso, de acuerdo con el
principio de “prelacion basada en la fecha de inscripcion”, entre dos garantias reales
que se hayan hecho oponibles a terceros a través de un control establecido mediante
la aceptacion, la prelacion corresponde a la primera garantia real que sea aceptada
por el pagador. La justificaciéon de esta conclusion se basa en gran medida en la
practica pues establece una regla especial necesaria para mantener bajos los gastos
que genera una promesa independiente. Como estas promesas independientes han
dado lugar a que se desarrolle una rama muy especializada del derecho mercantil a
través fundamentalmente de la practica, la Guia recomienda que las reglas de
prelacion correspondientes respeten estos principios (véase la recomendacion 104).

Orden de prelacion de una garantia real sobre un documento negociable o sobre
bienes corporales abarcados por un documento negociable

168. Los regimenes de operaciones garantizadas eficaces suelen contar con reglas
que aborden por lo menos dos conflictos de prelacion relacionados con los
documentos negociables, tales como los resguardos de almacén o los conocimientos
de embarque negociables. El primero es el conflicto entre el titular de una garantia
real sobre un documento negociable o sobre los bienes abarcados por éste, por una
parte, y la persona con la que se haya negociado debidamente el documento, por
otra. A fin de proteger la posibilidad de negociar con estos documentos a través del
régimen de operaciones no garantizadas, la mayoria de los ordenamientos prevén
que la garantia real sobre el documento negociable y sobre los bienes corporales
abarcados por éste se subordinara a los derechos de rango superior que haya podido
adquirir el cesionario del documento en virtud del régimen de documentos
negociables. Por ese mismo motivo, esa es la posicion recomendada en la Guia
(véase la recomendacion 105).

169. El segundo conflicto puede darse entre el titular de una garantia real sobre los
bienes corporales abarcados por el documento negociable que deriva de la garantia
real sobre el propio documento negociable, y el titular de una garantia real sobre
esos mismos bienes que deriva de otra operacioén (por ejemplo, la constitucion de
una garantia real directa sobre los bienes). Este tipo de conflicto se puede plantear
bien si la garantia real directa sobre los bienes corporales se hizo oponible a terceros
mientras esos bienes estaban abarcados por el documento negociable o bien si la
garantia real directa sobre los bienes corporales se hizo oponible a terceros antes de
que dichos bienes quedaran abarcados por el documento negociable. En ambos
casos, la prelacion por lo general se atribuye a la garantia real sobre el documento
negociable. Esta regla de prelacion promueve la fiabilidad de los documentos
negociables como instrumento comercial, especialmente por lo que respecta a los
conocimientos de embarque emitidos con motivo de ventas internacionales. Por
tanto, esa es también la postura adoptada en la Guia (véase la recomendacion 106).

170. Sin embargo, cabe establecer una excepcion a esta regla referente al caso
concreto de un documento negociable que abarque unos bienes corporales que no
sean existencias. Los acreedores normalmente esperan que las existencias se
expidan y que se emita un conocimiento de embarque o un resguardo de almacén y
por consiguiente pueden prever que durante un breve periodo los bienes
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directamente gravados por su garantia real estaran abarcados por ese resguardo de
almacén o conocimiento de embarque. No es frecuente que esto suceda, por
ejemplo, si se trata de bienes de equipo. Por tanto, la regla que atribuye una
prelacion absoluta a la garantia real sobre documentos negociables tiene menos
importancia en este caso y es posible que se justifique una excepcion. Se trata de
establecer que la regla es inaplicable si los bienes corporales no son existencias y la
garantia real directa (es decir, la garantia real del acreedor garantizado que no tiene
la posesion del documento negociable) se hizo oponible a terceros antes de: a) el
momento en que el bien quedd abarcado por el documento negociable; o, de ser
anterior, b) el momento en que el otorgante de la garantia real y el acreedor
garantizado en posesion del documento negociable llegaron al acuerdo de que el
bien fuera abarcado por el documento negociable, siempre que lo fuera durante un
breve periodo determinado (por ejemplo, 30 dias) a partir de la fecha del acuerdo.
En este caso concreto, se aplicaria la regla normal de “prelacion basada en la fecha
de inscripcion” y tendria prelacion el primer acreedor que hiciera oponible a
terceros su garantia sobre los bienes corporales (sea directamente o sea a través de
la constituciéon de una garantia sobre un documento negociable que abarque esos
bienes). Esta excepcion ofrece un cierto grado de proteccidén a los titulares de
garantias reales sobre bienes corporales distintos de las existencias en caso de que el
otorgante, sin notificarlo a esos titulares y sin su autorizacidon, haga que los bienes
queden abarcados por un documento negociable. Por estos motivos, la Guia
recomienda también que se adopte esta excepcion (véase la recomendacion 106,
segunda oracion).

Recomendaciones

[Nota para la Comision: la Comision tal vez desee tomar nota de que, puesto que
el documento A/CN.9/637 incluye un conjunto refundido de las recomendaciones del
proyecto de guia legislativa sobre las operaciones garantizadas, las recomendaciones
no se reproducen en el presente documento. Una vez que las recomendaciones se
finalicen se reproduciran al final de cada capitulo.)
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