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GARANTIA MOBILIARIA PRECONSTITUIDA Y GARANTIA
A NON DOMINO

Francisco Avendanio Arana*

Para mi es un honor participar en una obra que tiene por objeto rendir un me-
recido homenaje a Fernando de Trazegnies.

Fernando de Trazegnies es mucho mds que un notable jurista. Se trata de
un abogado con bastos conocimientos de historia, filosofia, lengua, literatura y
economia.

Fernando de Trazegnies es un jurista en el cabal sentido de la palabra. Es
una persona versada en derecho en general. Sus conocimientos abarcan distintas
dreas, como el derecho civil, filosofia del derecho, historia del derecho, derecho
internacional y arbitraje.

Cuando se me invité a escribir un articulo para Fernando de Trazegnies, se me
pidié que el tema estuviera relacionado con el derecho civil. Teniendo en cuenta
esto, y mi cercania con los derechos reales, me parecié conveniente escribir sobre
una nueva figura que rompe con moldes y patrones cldsicos y pretende revolucio-
nar las garantias en el Pert: la garantia mobiliaria. Porque si algo tiene Fernando
de Trazegnies, es la de ser una persona sumamente imaginativa e innovadora, sin
miedo a las tradiciones, un verdadero revolucionario del derecho.

INTRODUCCION

En el Pert nunca ha existido un verdadero sistema de garantias. En materia mo-
biliaria, habia prendas en funcién del deudor o del acreedor, prendas con entrega
o sin entrega del bien afectado, con o sin registro, prendas para bancos o para
determinados sectores econémicos. En fin, un sinnimero de prendas sin mucha
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coherencia entre ellas. De otro lado, las normas legales protegian al deudor, por
considerarlo la parte débil de la relacién juridica, cuando en realidad habia que
proteger al acreedor, pues este es el que otorga el crédito. La prohibicién del pacto
comisorio es un ejemplo de estas normas. Por tltimo, los costos de las prendas
eran sumamente altos. La identificacién del bien, el acceso al registro, la ejecucion,
entre otros, generaban costos excesivos que en ultima instancia desincentivaban
y encarecian el crédito.

La ley 28677 creé la garantia mobiliaria y derogd las distintas prendas que
existfan en la legislacién peruana. Muchas criticas se le pueden hacer a la Ley
de la Garantia Mobiliaria (LGM), pero lo que es indiscutible es que la garantia
mobiliaria es sumamente novedosa y ha revolucionado el sistema de garantias en
el Perti. Varios de los principios y caracteristicas de las garantias cldsicas —pren-
da e hipoteca— provenientes del derecho romano han sido dejados de lado. La
LGM ha reducido al minimo las garantias sobre bienes muebles, pone énfasis en
el acreedor y abarata la constitucién de la garantia y su ejecucidn.

En el presente articulo comento dos instituciones previstas en la LGM: la
garantia mobiliaria preconstituida y la garantia a non domino. Haré un comentario
exegético de los articulos de la LGM relativos a la garantia mobiliaria preconsti-

tuida y a la garantia a non domino.

LA GARANTIA MOBILIARIA PRECONSTITUIDA

Articulo 20. Garantia mobiliaria preconstituida

Puede preconstituirse la garantia mobiliaria en los siguientes casos:
1. Sobre bien mueble ajeno, antes de que el constituyente adquiera la
propiedad de dicho bien mueble.

2. Sobre bien mueble futuro, antes de que exista.

3. Para asegurar obligaciones futuras o eventuales.

En los casos mencionados, deberi dejarse constancia en el acto juridico
constitutivo de la garantia mobiliaria del cardcter ajeno o futuro
del bien mueble o del cardcter futuro o eventual de la obligacién
garantizada.

La garantia preconstituida es aquella por la que se afecta un bien que no es del
constituyente' o la que recae sobre un bien futuro o la que asegura el cumpli-
miento de obligaciones futuras o eventuales. Es preconstituida en el sentido que
su eficacia estd sujeta a que el constituyente adquiera la propiedad del bien, llegue
a existir el bien o se contraiga la obligacién futura o eventual.

' El constituyente es la persona, sea el deudor o un tercero, que constituye la garantia mobiliaria.
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Nada impide que una persona que no es propietaria de un bien lo afecte en
garantia o que la garantia esté relacionada con un bien que no existe o que asegure
el cumplimiento de obligaciones futuras o eventuales. En todos estos casos, la
garantia es vdlida, y por tanto existe, aunque no tenga eficacia.

Con respecto a la garantia preconstituida de bienes ajenos, uno de los requi-
sitos de la prenda clésica era que el constituyente fuera el propietario del bien.
Se trataba de un requisito de validez del derecho real de prenda, por lo que la
prenda de un bien ajeno era una garantia invalida.

En la hipoteca, la propiedad del constituyente todavia es hoy un requisito
de validez de la garantia, conforme lo establece en el inciso 1 del articulo 1099
del Cédigo Civil.

Apartdndose de las garantias cldsicas, la LGM no exige como requisito de
validez de la garantia mobiliaria, que el constituyente sea el propietario del bien
mueble. Mds bien, permite que la garantia recaiga sobre un bien ajeno. En con-
secuencia, la relacién juridica derivada de una garantia constituida por quien no
es propietario del bien es vélida.

El inciso 1 del articulo 20 de la LGM sefala que puede preconstituirse la
garantia sobre un bien mueble ajeno, antes de que el constituyente adquiera «la
propiedad» de dicho bien mueble. La norma identifica bien ajeno con aquel que
no es de propiedad del constituyente. El duenio del bien afectado es un tercero,
distinto del constituyente de la garantia. La norma es criticable porque podria
ocurrir que lo que se afecte en garantia no sea el derecho de propiedad de un bien
ajeno, sino algtn otro derecho del cual el constituyente no sea titular, como por
ejemplo el derecho de usufructo.

De otro lado, la referencia «antes de que el constituyente adquiera la propiedad
de dicho bien mueble» es innecesaria porque si la garantia se constituye cuando
el constituyente ya es propietario del bien, no estarfamos en presencia de una
garantia mobiliaria preconstituida sino de una que produce plenos efectos.

Con relacién a la garantia preconstituida de bienes futuros, la prenda
cldsica gozaba del llamado principio de especialidad, el cual adoptaba dos
formas: especialidad en cuanto al bien y especialidad en cuanto al crédito. Por
la primera se entendia que la prenda debia recaer sobre bienes muebles deter-
minados y existentes. No habia prenda sobre bienes futuros. Por la segunda,
que la prenda debia garantizar el cumplimiento de obligaciones determinadas o
determinables y que el gravamen debia ser igualmente de cantidad determinada
o determinable.

La especialidad también es una caracteristica de la hipoteca. De ello dan cuenta
los articulos 1100 y 1106 —especialidad en cuanto al bien— y 1099, incisos 2
y 3 —especialidad en cuanto al crédito— del Cédigo Civil.
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Se ha discutido mucho sobre la hipoteca de bienes futuros, en particular
la de departamentos en planos. Algunos estimaban que la hipoteca no podia
constituirse por ser los departamentos en planos bienes futuros. Otros opinaban
que si eran posibles tales hipotecas, siempre que estuvieran sujetas a la condicién
suspensiva de que el bien llegara a existir. En el dmbito registral, esta dltima
posicién es la que ha primado, segiin se puede apreciar de la directiva registral
002-2003-SUNARP/SN>.

Elinciso 2 del articulo 20 de la LGM dice que se puede preconstituir la garan-
tia sobre bien mueble futuro «antes de que exista». Esto tltimo es obvio, porque
si el bien existe ya no es futuro. Sin embargo, en este caso la referencia «antes de
que exista» si parece necesaria ya que no existe en la LGM una definicién de bien
futuro, y como se sabe, existe discusion acerca del concepto de bien futuro.

En efecto, el significado de bien futuro no es univoco. Para algunos los bienes
futuros son aquellos bienes existentes que no se han integrado al patrimonio de
una persona. Son los bienes ajenos, los que pertenecen a otro. Son futuros para
el constituyente de la garantia en el sentido que no son de su propiedad. Para

2 Antes de culminar con la construccién de un edificio, e inclusive antes de su inicio, se puede

anotar preventivamente en los Registros Publicos la predeclaratoria de fébrica (documento que
describe la edificacién que se construird en el futuro). Ademds de la predeclaratoria, se debe anotar
el prerreglamento interno del edificio. Estando vigente la anotacién de la predeclaratoria de fibrica
y del reglamento interno, se pueden preindependizar las unidades inmobiliarias proyectadas (los
futuros departamentos) y extender «asientos de compraventa, cesion de derechos u otros andlogos
permitidos por ley en calidad de anotaciones preventivas». Asf lo sefiala el articulo 100 del decreto
supremo 008-2000-MTC.

Desde la promulgacién del decreto supremo 008-2000-MTC existié discrepancia a nivel regis-
tral sobre la posibilidad de anotar hipotecas en partidas preindependizadas. Algunos registradores
sostenfan que «otros andlogos» no comprendia asientos de hipoteca, porque segun el articulo 1106
del Cédigo Civil no se puede constituir hipoteca sobre bienes futuros. En otras palabras, siendo
los proyectados departamentos de un edificio bienes futuros (porque todavia no existen), no cabe
constituir hipoteca sobre ellos. Otros registradores consideraban, en cambio, que la hipoteca podia
constituirse al amparo del articulo 1105 del Cédigo Civil, sujeta a la condicién de que el bien (el
departamento) llegara a existir.

La directiva 002-2003-SUNARP/SN zanja la discrepancia en el dmbito registral, pero es cues-
tionable. Segtin el citado articulo 1106 del Cédigo Civil, no se puede constituir hipoteca sobre
bienes futuros. Si bien el articulo 1105 del Cédigo Civil permite que se constituya hipoteca bajo
condicién. Sin embargo, una hipoteca sujeta a condicién es aquella cuya eficacia depende de un
acontecimiento futuro e incierto. La hipoteca existe pero no produce efecto, hasta que se verifique
la condicién. Y alli nos topamos con el articulo 1106 del Cédigo Civil. La prestacién materia de
una obligacién creada por un contrato puede versar sobre bienes futuros, siempre que no haya
una prohibicién establecida por la ley (inciso 1 del articulo 1409 del Cédigo Civil). En el caso de
la hipoteca, hay prohibicién expresa para hipotecar bienes futuros.

Mis alld de lo cuestionable de la directiva 002-2003-SUNARP/SN, ella establece una suerte
de hipoteca preconstituida, especificamente con relacién a un bien inmueble futuro.
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otros, bienes futuros son aquellos bienes que no existen actualmente, pero que
pueden llegar a existir.

Para el Cédigo Civil peruano, bien futuro es aquel que no existe. Si bien
el Cédigo Civil no define lo que son bienes futuros, a propésito del «objeto
del contrato», el inciso 1 del articulo 1409 dice que la prestacién materia de la
obligacién creada por el contrato puede versar sobre bienes futuros, antes de
que existan en especie, y también la esperanza incierta de que existan, salvo las
prohibiciones establecidas por la ley.

Para la LGM, bien futuro también es aquel que no existe. No obstante que
la LGM tampoco define lo que es bien futuro, a propésito de la garantia pre-
constituida, en el caso de bienes futuros, el inciso 2 del articulo 20 identifica
bien futuro con bien inexistente. Ademds, para la LGM los bienes ajenos son
distintos a los futuros, pues ellos son tratados en forma independiente en el inciso
1 del articulo 20.

Con relacién a la garantia preconstituida para asegurar obligaciones futuras o
eventuales, la prenda clésica permitia que se afectara un bien en garantia de una
obligacién futura o eventual. En el caso de la hipoteca, hay norma expresa en tal
sentido (articulo 1104 del Cédigo Civil). Las garantias en respaldo de obligaciones
futuras o eventuales no son pues una novedad en el sistema legal peruano.

La obligacién futura y la obligacién eventual son obligaciones inexistentes.
La diferencia entre una y otra es que en la futura estd previsto el nacimiento de
la obligacién. Existe una relacién previa que hace previsible el nacimiento de la
obligacién futura. Es el caso de la obligacién de pagar el precio en un contrato
definitivo de compraventa. La relacidén previa es el compromiso de celebrar el
contrato de compraventa definitivo. En la obligacién eventual también existe una
relacién contractual previa, pero la obligacién puede o no existir. Un ejemplo de
obligacién eventual es el posible saldo deudor de una cuenta corriente.

En los tres casos de garantia mobiliaria preconstituida, debe dejarse constancia
en el acto juridico constitutivo de la garantia del cardcter ajeno o futuro del bien
mueble o de la naturaleza futura o eventual de la obligacién garantizada. Asi lo
dispone el tltimo pdrrafo del articulo 20 de la LGM. Si no se deja constancia
ses invdlido el acto juridico constitutivo de la garantia preconstituida? Estimo
que no.

Se debe dejar constancia en el acto juridico constitutivo del cardcter ajeno o
futuro del bien o de la naturaleza futura o eventual de la obligacién garantizada,
para que la garantia preconstituida se inscriba y los terceros puedan saber que se
trata de una garantia preconstituida cuya eficacia estd condicionada. Pero para que
nazca la relacién juridica entre las partes derivada de una garantia preconstituida,
no es necesario que se deje constancia en el acto juridico constitutivo. En otras
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palabras, si no se deja constancia en el acto constitutivo de la garantia preconsti-
tuida de la naturaleza ajena o futura del bien, o de la obligacién futura o eventual,
la garantia preconstituida es vélida, aunque sin eficacia frente a terceros.

Puede ocurrir, en el caso del bien ajeno, que el acreedor garantizado no
sepa que el bien es ajeno y a pesar de ello la garantia subsiste, siempre que tenga
buena fe (articulo 24 de la LGM). En esta eventualidad, el acreedor podria pedir
la anulacién del acto por error. Sin embargo, si el acreedor recibe una garantia
preconstituida y sabe que el bien es ajeno, pero tal circunstancia no se consigna
en el acto constitutivo, la garantia preconstituida existe y produce efecto, al menos
en la relacién entre las partes.

La constancia que se debe poner en el acto constitutivo de la garantia precons-
tituida no tiene por objeto regular la relacién entre el constituyente y el acreedor
garantizado, sino exclusivamente la oponibilidad frente a terceros.

Sin perjuicio de lo anterior, debe tenerse en cuenta que si no se deja cons-
tancia en el acto juridico constitutivo del cardcter ajeno o futuro del bien o de
la naturaleza futura o eventual de la obligacién, la garantia preconstituida no se
podré inscribir como tal en el registro mobiliario de contratos o en el registro
juridico de bienes, segin sea el caso, pues el articulo 81 del reglamento de las
inscripciones del registro mobiliario de contratos, aprobado por resolucién de la
Superintendencia Nacional de los Registros Publicos N 142-2006-SUNARP-SN,
exige para efectos registrales que en el titulo se sefale expresamente la causal que
sustenta la garantia preconstituida.

Articulo 21. Eficacia de la garantia mobiliaria preconstituida

La eficacia de la garantia mobiliaria preconstituida quedard sujeta
a las siguientes reglas:

1. Tratdndose de un bien mueble ajeno, a que el constituyente adquiera
la propiedad de dicho bien mueble.

2. Tratdndose de un bien mueble fiuturo, a que el bien mueble llegue
a existir.

3. Tratdndose de una obligacion futura o eventual, a que en efecto se
contraiga tal obligacion.

Como se ha mencionado, el acto juridico constitutivo de una garantia precons-
tituida es vélido. Sin embargo, para que produzca efecto, es decir para que la
garantia tenga eficacia, se debe producir lo siguiente: en el caso de la garantia
sobre un bien mueble ajeno, el constituyente debe adquirir la propiedad del bien;
en el caso de un bien mueble futuro, el bien debe llegar a existir; y, en el caso de
una obligacién futura o eventual, la obligacién debe contraerse.

Juridicamente, la garantia preconstituida queda sujeta a la condicién sus-
pensiva de que ocurra alguno de los tres eventos, segin sea el caso. Se trata de
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una condicién impuesta por la ley, de la llamada condicio iuris. Y es suspensiva,
porque queda en suspenso la eficacia de la garantia hasta que se produzca alguno
de los tres eventos.

Cuando se verifica el evento y como consecuencia de ello la garantia pre-
constituida adquiere eficacia, debe inscribirse tal circunstancia en el registro
correspondiente’. La LGM no lo exige expresamente, pero el inciso 1 del articulo
32 de la norma senala que son inscribibles los actos relativos a la eficacia de la
garantia. Pareceria entonces que para la LGM debe inscribirse el acto relativo a
la eficacia, con el objeto que los terceros sepan que se verificé la condicién y que
por tanto la garantia tiene eficacia.

La exigencia de la inscripcion del acto relativo a la eficacia podria presentar
problemas de caricter operativo, pues el constituyente de la garantia podria no
suscribir los documentos necesarios para la inscripcién. Este inconveniente ha sido
abordado por el reglamento de inscripciones del registro mobiliario de contratos.
Segin el articulo 82 de esta norma, en el caso de garantias preconstituidas sobre
bienes muebles ajenos o sobre bienes muebles futuros —si se trata de un bien ins-
cribible en el registro juridico de bienes— se tiene por cumplida la condicién con
la inscripcién del bien a favor del constituyente ante dicho registro, trasladindose
la garantia preconstituida del registro mobiliario de contratos al registro juridico de
bienes. Si la garantia se refiere a un bien que no se inscribe en el registro juridico
de bienes, el constituyente de la garantia debe presentar un formulario aseverando
su condicién de propietario o la calidad de bien existente, segtin corresponda, en
cuyo caso el registrador otorga eficacia a la garantia. En el caso de obligaciones
futuras o eventuales, adquiere eficacia la garantia con la inscripcién de todas las
obligaciones, acreditadas mediante su determinacién en el formulario respectivo.
Dicho formulario puede ser otorgado tnicamente por el acreedor si fue expresa-
mente facultado para ello en el acto constitutivo de la garantia preconstituida.

:Qué sucede si se cumple la condicién pero tal circunstancia no se inscribe
en los registros publicos? Pues la garantia no tendrd eficacia frente a terceros.

Articulo 22. Prelacion de la garantia mobiliaria preconstituida
Para surtir efectos frente a terceros, la garantia mobiliaria preconstitui-
da deberd inscribirse en el registro correspondiente. Una vez adquirida
su plena eficacia, los efectos de la garantia mobiliaria se retrotraen a
la fecha de la inscripcion en el registro correspondiente. Los efectos
retroactivos no perjudican los derechos que, eventualmente, hubiese
otorgado su anterior propietario sobre el bien mueble ajeno afectado
en garantia mobiliaria.

*  Elregistro correspondiente es el registro juridico de bienes o el registro mobiliario de contratos,

seglin se trate de bienes muebles registrados o no registrados.
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Para que la garantia mobiliaria preconstituida surta efecto frente a terceros, debe
inscribirse en el registro correspondiente. Una vez que obtiene eficacia, ya sea
porque el constituyente adquiere la propiedad del bien o porque el bien afectado
llega a tener existencia o porque se contrae la obligacién futura o eventual, los
efectos de la garantia mobiliaria se retrotraen a la fecha de inscripcién en el registro
correspondiente. Asi lo dispone el articulo 22 de la LGM.

Hay, si se quiere, dos momentos a nivel registral. En un primer momento,
se inscribe la garantia preconstituida. El efecto de esta garantia queda subordi-
nado al cumplimiento de la condicién —adquisicidon del bien, existencia del
mismo o nacimiento de la obligacién—. En un segundo momento, se inscribe
el cumplimiento de la condicién. A partir de ese momento, la garantia adquiere
eficacia retroactiva desde la fecha de inscripcién de la garantia preconstituida
en el registro correspondiente. En estricto, los efectos se retrotraen a la fecha y
hora en que ingresé el formulario de inscripcién de la garantia preconstituida
al registro correspondiente, porque conforme al articulo 37 de la LGM, los
efectos de la inscripcidn se retrotraen a la fecha y hora de presentacién del titulo
correspondiente. Es decir, verificada la condicién, la garantia produce efecto
desde que se inscribié —fecha y hora de presentacién— la garantia mobiliaria
preconstituida.

La verificacién del evento que hace que la garantia preconstituida adquiera
eficacia debe inscribirse en el registro correspondiente porque a través de la ins-
cripcién, que se presume conocida sin admitirse prueba en contrario (articulo
38 de la LGM), los terceros toman conocimiento de la eficacia de la garantia
preconstituida.

La necesidad de la inscripcién del cumplimiento de la condicién se puede
apreciar, por ejemplo, cuando un mismo bien es objeto de una garantia precons-
tituida y luego de una garantia mobiliaria. Producido el incumplimiento del
deudor, el acreedor garantizado puede proceder a la venta del bien para cobrarse
la deuda. Sin embargo, si la garantia preconstituida hubiera obtenido eficacia, el
acreedor garantizado, que tiene segundo rango, debe consignar el importe total
de la venta del bien a la orden del juez. ;Cémo sabe el acreedor garantizado que
la garantia preconstituida habia adquirido eficacia? Pues con la inscripcién de la
realizacion del evento que hace que la garantia preconstituida adquiera su plena
eficacia.

El articulo 22 de la LGM sefiala que los efectos retroactivos de la garantia
no perjudican los derechos que hubiese otorgado su anterior propietario sobre
el bien mueble afectado en garantia. La norma se pone en el supuesto de una
garantia preconstituida sobre un bien ajeno y antes de que el constituyente
adquiera la propiedad del bien —y se inscriba la adquisicién en el registro
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correspondiente—, el propietario otorga un derecho respecto del mismo bien.
La norma no se pone en el supuesto de garantias preconstituidas para bienes
mueble futuros o de obligaciones futuras o eventuales, porque asume que al no
existir bien u obligacién, no pueden haber otros derechos en conflicto.

La norma también se pone en el supuesto que sea el propietario quien otorgue
un derecho respecto del bien afectado en garantia preconstituida, pero no que un
tercero adquiera un derecho sobre el bien, independientemente de la voluntad del
propietario. Tal serfa el caso de un embargo sobre un bien afectado en garantia
mobiliaria preconstituida.

En cualquier caso, estimo que ya sea que se trate del propietario que da en
garantia su bien o que sea un tercero quien se lo embarga, la solucién debe ser
la misma.

Durante el periodo de pendencia de la condicién —adquisicién del do-
minio del bien ajeno—, el propietario puede usar, disfrutar y disponer de su
bien. Podria, por ejemplo, darlo en usufructo o afectarlo en garantia mobiliaria.
Dichos actos no se ven perjudicados por los efectos retroactivos de la garantia
preconstituida.

Articulo 23. Falta de perfeccionamiento de la garantia mobiliaria
preconstituida

El deudor o el tercero constituyente, en su caso, serdn responsables si
la garantia preconstituida no llegara a perfeccionarse por causa que
le sea imputable.

La garantia preconstituida puede no llegar a perfeccionarse porque el consti-
tuyente no adquiere la propiedad del bien, porque el bien no llega a existir o
porque el deudor no contrae la obligacién. Veamos ejemplos: se constituye una
garantia respecto de un automdvil ajeno y el deudor nunca adquiere el bien;
o se constituye sobre un automdvil ain no ensamblado y este nunca llega a
ensamblarse; o, se constituye para garantizar una obligacién futura de pagar el
precio en un contrato de compraventa definitivo y este nunca se celebra. En
cualquiera de los tres casos, el deudor o el tercero constituyente, segin sea el
caso, son responsables, siempre que la falta de perfeccionamiento se deba a causa
que les sea imputable.

Se trata, como dice el articulo 23 de la LGM, de un supuesto de responsabi-
lidad subjetiva. El deudor o tercero constituyente serdn responsables si la garantia
preconstituida no se perfecciona por causa que les sea imputable. Si la garantia
no se perfecciona por causa que no les es imputable, no serdn responsables. Asi, si
la obligacién futura no llega a contraerse porque el acreedor es el que se rehisa a
celebrar el contrato definitivo de compraventa, el deudor o tercero constituyente
no serdn responsables.
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El acto juridico constitutivo de la garantia preconstituida puede o no tener
plazo para que se verifique la condicidn. Si tiene plazo y no se realiza la condicién
dentro del plazo establecido, la garantia queda sin efecto. Podria ocurrir que el
plazo no haya vencido, y que aun asi resulte imposible que se cumpla la condicién.
Serfa el caso de una garantia preconstituida respecto de un bien ajeno, pero antes
de que el constituyente adquiera la propiedad del bien, este se destruye. En tal
eventualidad, la prestacién a cargo del constituyente deviene en imposible, y por
lo tanto también queda sin efecto la garantia preconstituida.

Sila garantia preconstituida no tiene plazo para el cumplimiento de la condi-
cidn, pero de su naturaleza y circunstancia se dedujere que ha querido concederse
un plazo al deudor, el juez fija su duracién, en aplicacién del articulo 182 del
Cédigo Civil. En cambio, si de la naturaleza y circunstancia del acto se dedujere
que no se ha querido conceder un plazo al deudor, la garantia preconstituida
estard sujeta indefinidamente a que se cumpla la condicidn.

Durante el periodo de pendencia de la condicidn, esto es, desde que se cons-
tituye la garantia preconstituida hasta antes de que se verifique la condicién, el
acreedor garantizado puede realizar actos conservatorios, como lo senala el arti-
culo 173 del Cédigo Civil. El acreedor garantizado, podria, por ejemplo, realizar
gastos de mantenimiento o custodia del bien mueble que atin no le pertenece al
constituyente de la garantia mobiliaria preconstituida.

LA GARANTIA MOBILIARIA A NON DOMINO

Articulo 24. Afectacion de bienes muebles en garantia mobiliaria por
constituyente sin derecho.

Si el constituyente de la garantia mobiliaria no es propietario del bien
mueble o del derecho afectado, la garantia mobiliaria no tendrd efectos
[frente al propietario.

Si el constituyente aparece como propietario del bien mueble o derecho
en algiin registro de bienes, o es legitimo poseedor del bien o derecho
y no existe un registro que acredite la propiedad, la garantia mobi-
liaria subsistirvd siempre que el acreedor garantizado haya actuado

de buena fe.

La garantia mobiliaria a #on domino es la que constituye una persona que no es
dueno del bien que afecta.

En el Pert se ha discutido mucho acerca de la validez de las garantias
—prenda e hipoteca— de bienes ajenos. En materia prendaria, el Cédigo Civil
(articulo 1072) decia que en caso el bien dado en prenda no fuera del consti-
tuyente, el acreedor tenia derecho a que se le entregara otro bien equivalente.
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No habia en el Cédigo Civil en el titulo de «prenda» una norma equivalente al
articulo 948 (adquisicién de la propiedad a non domino), como si la habia en
el Cédigo Civil de 1936 (articulo 1000). Mds bien, el Cédigo senalaba expre-
samente que era requisito de validez de la prenda que el bien fuera gravado por
su propietario, de forma tal que una prenda respecto de un bien ajeno era una
garantfa invdlida.

En materia hipotecaria ocurre algo similar. El Cédigo Civil establece como
requisito de validez de la garantia que esta sea constituida por el propietario del
bien. La hipoteca de bienes ajenos es invédlida, aunque la jurisprudencia estd
aceptando su validez, al amparo de la fe pablica registral, consagrada en el articulo
2014 del Cédigo Civil.

Apartdndose de la prenda cldsica, el articulo 24 de la LGM senala que «si el
constituyente de la garantia mobiliaria no es propietario del bien mueble o del
derecho afectado, la garantia mobiliaria no tendrd efectos frente al propietario».
La norma dice que la garantia no tendrd efectos frente al propietario, pero no
que sea invalida. Teniendo en cuenta que la LGM no establece como requisito de
validez de la garantia mobiliaria que el constituyente sea el propietario del bien
mueble, la relacién juridica derivada de una garantia constituida por quien no
es propietario del bien es vélida, aunque no produzca efectos.

El articulo 24 de la LGM dice que si el constituyente no es «propietario»
del bien mueble o del derecho afectado, la garantia no tendrd efecto frente al
«propietario». El constituyente no puede crear, en principio, una garantia sino
respecto de un derecho del que sea titular. Usualmente serd del derecho de pro-
piedad, y por eso la norma alude a la «propiedad» del bien afectado, pero nada
impide que el constituyente sea usufructuario —sin derecho— por ejemplo, y
que afecte ese derecho. La norma en comentario hay que entenderla entonces
en el sentido que el constituyente no debe ser titular del derecho que afecta.
Para que la garantia tenga eficacia, el constituyente debe ser titular del derecho
que dispone.

El supuesto de la garantia mobiliaria a non domino es distinto al de la garantia
mobiliaria preconstituida prevista en los articulos 20 a 23 de la LGM, cuando
esta recae sobre un bien ajeno. En este tltimo caso, el constituyente y el acreedor
garantizado saben que el bien es ajeno, al punto que en el acto constitutivo de la
garantia preconstituida se debe dejar constancia del cardcter ajeno del bien mueble
(articulo 20 de la LGM). En cambio, en la garantia mobiliaria a non domino el
constituyente afecta un bien ajeno como si fuera suyo y el acreedor garantizado
no sabe, en principio, que el bien era ajeno. Por esta razén, en el acto juridico
constitutivo de la garantia preconstituida no se hace referencia a la calidad ajena
del bien mueble.
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De otro lado, una garantia preconstituida sobre un bien ajeno tiene eficacia
siempre que el constituyente adquiera la propiedad de dicho bien. Es cierto que
la eficacia de la garantia se retrotrae a la fecha de inscripcién de la garantia en el
registro correspondiente, pero ello ocurre en la medida que se verifique la con-
dicién. En la garantia a non domino, por el contrario, la garantia produce efecto
desde que se constituyd, siempre que el acreedor garantizado haya actuado de
buena fe. En este tltimo caso, no hay condicién que cumplir; no es necesario
que el constituyente adquiera la propiedad del bien.

Con respecto a la eficacia de la garantia mobiliaria a #on domino, el segundo
parrafo del articulo 24 de la LGM sefala que si el constituyente de la garantia
mobiliaria no es propietario —o titular del derecho— del bien, pero aparece
como tal en un registro de bienes o es legitimo poseedor y no existe un registro
que acredite propiedad, la garantia mobiliaria «subsistird», siempre que el acreedor
garantizado haya actuado de buena fe. «Subsistird» debe entenderse en el sentido
que la garantia surtird plenos efectos.

En el caso de los bienes registrados, el principio de legitimacién registral
protege al tercero que contrata con el que tiene derecho inscrito. En el caso de
los bienes no registrados en los que el constituyente es legitimo poseedor, es la
posesion del constituyente lo que protege al tercero. El poseedor es reputado
propietario. La presuncién es casi absoluta en materia de bienes muebles porque
la prueba en contrario es muchas veces imposible. Por eso la presuncién legitima
al constituyente a otorgar la garantia mobiliaria y en dltima instancia al tercero
a adquirir el derecho.

Respecto del articulo 24 de la LGM, hay dos temas que quiero comentar: la
buena fe a propésito de los bienes inscritos en un registro de bienes y el concepto
de legitimo poseedor cuando no existe un registro que acredite propiedad.

Con relacién a la buena fe, el acreedor garantizado que adquiere una garantia
mobiliaria constituida respecto de un bien que no es del constituyente, mantiene
su adquisicidn si tiene buena fe. Esto ofrece algunas interrogantes.

sQué es la buena fe? La buena fe consiste en creer que el otorgante con de-
recho inscrito es el propietario del bien. El registro informa equivocadamente
que el constituyente de la garantia es el propietario del bien, cuando en realidad
lo es un tercero. La buena fe implica entonces desconocer la inexactitud de la
informacién que publica el registro.

sQué tipo de buena fe comprende el articulo? Existen dos tipos de buena fe:
la objetiva y la subjetiva. La primera atiende exclusivamente a la informacién que
consta del registro. Es la llamada buena fe registral. No interesa si el adquirente
conoce una realidad distinta a la que aparece en el registro. Basta que el registro
indique que el constituyente es el propietario, para que el tercero tenga buena fe.
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La buena fe subjetiva, por su lado, pone énfasis en la realidad extraregistral. Es
la denominada buena fe civil. Sin perjuicio de la informacién equivocada que
brinda el registro, el adquirente debe ignorar que lo publicado es inexacto, debe
creer que el constituyente es el propietario.

El tema se ha discutido a propésito del articulo 2014 del Cédigo Civil. Este
articulo recoge el principio de fe piblica registral y senala que «el tercero que de
buena fe adquiere a titulo oneroso algtin derecho de persona que en el registro
aparece con facultades para otorgarlo, mantiene su adquisicién una vez inscrito
su derecho, aunque después se anule, rescinda o resuelva el del otorgante por
virtud de causas que no consten en los registros ptblicos». La parte final de dicho
articulo sefiala que «la buena fe del tercero se presume mientras no se pruebe que
conocia la inexactitud del registro», y por eso la jurisprudencia se ha inclinado
por interpretar que la buena fe del articulo 2014 del Cédigo Civil es la civil.

Ahora bien, el supuesto del articulo 24 de la LGM es que el constituyente de
la garantia mobiliaria no sea propietario del bien mueble. El constituyente puede
no ser propietario porque habia adquirido el bien en base a un titulo viciado
o porque lo habia transferido previamente a un tercero. El primer caso estaria
comprendido en el articulo 2014 del Cédigo Civil; el segundo seria un supuesto
de concurrencia de acreedores —el duefio sin derecho inscrito versus el acreedor
garantizado con derecho inscrito—. El primer caso supone que se anule, resuelva
o rescinda el derecho del constituyente de la garantia; el segundo que el tercer
adquirente no haya inscrito su adquisicidén.

Sostengo que en el caso de un titulo viciado, debe exigirse Gnicamente la
buena fe registral. Ello porque a diferencia del articulo 2014 del Cédigo Civil, el
articulo 24 de la LGM no dice que «la buena fe del tercero se presume mientras
no se pruebe que conocia la inexactitud del registro». Sin embargo, en el caso de
una transferencia no inscrita, debe exigirse la buena fe civil. Ello, porque la falta
de inscripcién del derecho de propiedad del adquirente proviene precisamente
de un hecho extraregistral —la falta de inscripcién—.

En cualquier caso, el articulo 24 debié precisar si se trataba de la buena fe
registral o civil. La proteccién registral deberia aplicarse en su expresién mds pura,
lo cual deberia suponer exigir solamente la buena fe registral. Lo que no aparece
en el registro no deberia existir para efecto de la proteccién que ofrece el registro.
De no ser asi, se devalta la institucién registral, se la debilita, se le quita valor,
permitiéndose que prevalezcan derechos por razones extraregistrales.

En el caso de que el constituyente no propietario tenga un titulo viciado, la
buena fe del tercero se extiende a los titulos archivados que dan origen al asiento
de inscripcién. Siempre a propésito del articulo 2014 del Cédigo Civil, se ha
discutido sobre el significado de la frase «causas que no consten en los registros
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publicos». Algunos han sostenido que la inexactitud no debe aparecer en el asiento
registral. Es indiferente lo que diga el titulo; si el error no consta del asiento, el
tercero queda amparado. Otros han afirmado que el vicio no debe aparecer ni
del asiento ni del titulo archivado que le dio origen. Esta tltima es la posicién
que prevalece en la jurisprudencia.

Estimo que la buena fe del tercero no se extiende a los titulos archivados. En
primer lugar, porque el articulo 24 de la LGM no hace referencia a «causas que
no consten en los registros ptiblicos», como si lo hace el articulo 2014 del Cédigo
Civil. En segundo lugar, porque el principio de fe puablica registral que informa
el articulo VIII del titulo preliminar del reglamento general de los registros pu-
blicos se refiere a las inexactitudes de los asientos registrales. Ese mismo criterio
lo adopta de alguna manera la LGM, ya que al referirse a discrepancias entre el
acto inscribible y el asiento electrénico a propésito de la inscripcién de la garantia
mobiliaria en el registro mobiliario de contratos (articulo 40 de la LGM), sehala
que prevalece frente a terceros la informacién contenida en el asiento registral.

Con respecto a «legitimo poseedor, en el caso que no exista un registro que
acredite propiedad, el tercero que recibe el bien en garantia mobiliaria de su
legitimo poseedor, adquiere la garantia, asi el constituyente no sea propietario
del bien, siempre que tenga buena fe.

:Qué se entiende por «legitimo poseedor»? La norma no se puede referir al
poseedor a titulo de propietario, porque el poseedor no es el propietario del bien.
Se trata justamente de una garantia mobiliaria constituida por un non domino.
La expresién «legitimo poseedor» debe entenderse como aquella posesién que
se ha adquirido conforme a derecho. Asi, no serd «legitimo poseedor el que se
encuentra un bien o se lo roba, pero si serd «legitimo poseedor» el que lo recibe
en depésito.

La norma tiene su antecedente en el articulo 948 del Cédigo Civil, que regula la
adquisicidn a non domino de la transferencia de propiedad, disponiendo que quien
de buena fe y como propietario recibe de otro la posesién de una cosa mueble,
adquiere el dominio, aunque el enajenante de la posesién carezca de facultad para
hacerlo, salvo el caso de los bienes perdidos y los adquiridos con infraccién de la
ley penal. La diferencia con el articulo 948 es que la transferencia de propiedad
de un non domino supone la entrega del bien, més no en la garantia mobiliaria.
En la garantia mobiliaria solo es suficiente que el constituyente haya estado en
legitima posesién del bien y que la garantia se inscriba en el registro mobiliario de
contratos. No es necesaria la entrega porque la garantia mobiliaria puede darse con
o sin desposesién del bien mueble (articulo 3, numeral 3.1, de la LGM).
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