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			PRÓLOGO

			La narrativa dominante en el ámbito de las garantías reales se acaba condensando en una idea muy sencilla: Una protección adecuada de los derechos de garantía facilita el acceso al crédito y, a la postre, el crecimiento económico de cualquier sociedad. Y la justificación teórica se sustenta sobre una sólida base. Las garantías incrementan las expectativas de recobro del acreedor, y cuanto mayores sean esas expectativas más dispuesto estará a financiar al deudor o a hacerlo a un menor coste. Como I. Y. Singer nos cuenta una y otra vez en Los Hermanos Ashkenazy, las garantías reales facilitan que obtengan financiación quienes no son capaces de obtenerla basándose únicamente en su responsabilidad patrimonial universal.

			No obstante, también se ha demostrado que una protección absoluta de los derechos de garantía puede tener un impacto negativo en el lado de la demanda en la medida en que una parte de los costes se externalizan sobre los acreedores que no pueden «ajustar» su crédito al riesgo que asumen (acreedores públicos o no contractuales, por ejemplo). Ex post, además, hay siempre cierta tensión entre una protección absoluta de los derechos de garantía y las finalidades del Derecho concursal. La situación es particularmente delicada cuando una realización acelerada de los activos gravados puede eliminar una gran parte del valor asociado a la empresa como going concern. El reto para cualquier legislador es ofrecer una ponderación adecuada (eficiente, si se prefiere) entre todos los intereses en juego.

			A partir de aquí, y a la vista del impacto macroeconómico que este debate de política jurídica tiene, durante los últimos años se han publicado numerosos trabajos, se han organizado bastantes congresos o incluso se han financiado varios proyectos de investigación con un mismo eslogan: «la necesidad de modernizar el Derecho español de garantías mobiliarias». Como suele suceder, el planteamiento de la pregunta ya sesga la respuesta: ¿Quién puede estar en contra de «modernizar» algo, aunque se trate de una institución jurídica? Modernizar acaba siendo sinónimo de mejorar.

			Pero, ¿es realmente necesario «modernizar» nuestro Derecho de garantías mobiliarias? Y si la respuesta es afirmativa, ¿en qué sentido debemos «modernizarlo»? El discurso predominante nos ofrece también una fácil respuesta: modernizar el Derecho de garantías mobiliarias significa tres cosas fundamentalmente. Por un lado, significa adecuarlo a la naturaleza de determinados activos muy valiosos en la economía actual (por ejemplo, bienes intangibles o equipos móviles). No poder utilizar determinados activos como garantía reduce las posibilidades de financiación del deudor, por eso el sistema jurídico debe prever la constitución de garantías reales sobre cualquier cosa que tenga valor económico (sic.). Por otro lado, y con alcance general, modernizar el Derecho de garantías mobiliarias significa: (i) que deben reducirse las formalidades de constitución, pero sin perjudicar la importancia que la publicidad parece cobrar en este sector, (ii) que deben facilitarse los procedimientos de ejecución o realización del activo gravado, o (iii) que, con las debidas salvaguardas, sus titulares deben quedar inmunizados frente a los riesgos de insolvencia del deudor. Y, por último, se nos dice, todas esas ideas pueden reducirse a una, modernizar significa adoptar las soluciones que derivan de los textos internacionales, elaborados por instituciones como UNIDROIT o UNCITRAL. El Derecho «moderno» de las garantías mobiliarias es el que está en los textos supranacionales. Quedarse al margen de estos textos es quedarse al margen del mundo moderno.

			Este último elemento condiciona la respuesta a las dos preguntas que nos hacíamos al comienzo del párrafo anterior: es necesario modernizar el Derecho de garantías mobiliarias nacional si y en la medida en que no se haya adaptado a los textos supranacionales y la forma de hacerlo es precisamente ratificando esos textos o incorporándolos al Derecho interno. En consecuencia, no habría mucho más que hablar: Lo que hay que hacer está claro y cuanto antes se haga, tanto mejor.

			Esta obra, afortunadamente, no se detiene aquí. Como anuncia el título, la intención de sus autores es ofrecer un análisis sereno y bien razonado de esta cuestión. Frente a la narrativa más erística que impregna muchos trabajos, i.e. la solución es buena porque procede de un organismo supranacional –llámese UNCITRAL, UNIDROIT (o el sursuncorda)–, este libro, además de acertar en la selección de los textos supranacionales más relevantes, los desmenuza con detenimiento, saca a la luz las decisiones de política legislativa sobre las que descansan y valora las ventajas e inconvenientes de su incorporación al Derecho nacional. La aproximación a este sector del ordenamiento desde distintas perspectivas, disciplinas y culturas jurídicas da un sabor especial al trabajo y lo distingue de otras obras disponibles en el mercado.

			El test de la bondad de cualquier obra científica es que permita al lector alcanzar su propio criterio sobre las mejores soluciones a un problema jurídico-positivo o de política jurídica, y en términos agregados contribuya a enriquecer el debate colectivo y a avanzar en el conocimiento. Este trabajo lo cumple sobradamente. Quien tenga la suerte de tener esta obra en sus manos comprobará que su lectura compensa con creces el tiempo gastado en ella. Vaya, por todo ello, mi enhorabuena a sus autores y mi agradecimiento por darme la oportunidad de prologarlo.

			Francisco Garcimartín Alférez

			Catedrático de Derecho Internacional Privado

			Universidad Autónoma de Madrid

		

	


	
		
			PLANTEAMIENTO

			TEXTOS INTERNACIONALES SOBRE GARANTÍAS MOBILIARIAS

			Los Textos internacionales sobre garantías mobiliarias constituyen, actualmente, un reto para nuestro Derecho interno. No es posible omitir la referencia a ellos y es necesario abrir una reflexión sobre las ventajas de la armonización jurídica, a la vista de la emergente hegemonía del sencillo y flexible modelo anglosajón plasmado en el artículo 9 del Uniform Commercial Code. Estos textos –publicados en el siglo XXI mayoritariamente, o en el ocaso del XX– son de Derecho uniforme (Convenio/Protocolos y Leyes Modelo), pero no sólo: El Derecho europeo acoge un modelo similar en destacados textos, como veremos.

			Un esquema de los textos que conviene tener a la vista es el siguiente:

			I. DERECHO UNIFORME

			1. Convenios Internacionales:

			1.1. Convenio relativo a las Garantías internacionales sobre elementos de equipo móvil, del Instituto Internacional para la Unificación del Derecho privado (UNIDROIT, Ciudad del Cabo, 2001).

			1.2. Protocolos del Convenio de Ciudad del Cabo:

			1.2.1. Protocolo sobre cuestiones específicas de los elementos de equipo aeronáutico.

			1.2.2. Protocolo sobre cuestiones específicas de los bienes de equipo espacial.

			1.2.3. Protocolo en materia de ferrocarriles.

			2. Leyes modelo:

			2.1. Ley Modelo sobre Garantías mobiliarias de la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI, 2016).

			2.2. Ley Modelo Interamericana sobre Garantías Mobiliarias de la Organización de Estados Americanos (OEA, 2002).

			2.3. Ley Uniforme de la Organización para la Armonización de la Legislación empresarial en África (OHADA, 1997).

			2.4. Ley Modelo sobre Operaciones garantizadas del Banco Europeo de Reconstrucción y Desarrollo (BERD, 1994).

			II. DERECHO COMUNITARIO Y SOFT LAW EUROPEO

			1. Directiva 2002/47/CE.

			2. Soft Law europeo: El Libro IX del DCFR.

			El propósito del libro que el lector tiene en sus manos es presentar las líneas que encontramos en estos textos, y facilitar su comprensión, contagiar el interés por asomarse a ellos. El primer capítulo pretende aportar una visión panorámica y hacer una reflexión de conjunto, tomando el concepto de garantía funcional como pieza clave que ha de ser observada. Los capítulos segundo y tercero, escritos por Teresa Rodríguez de las Heras Ballell (Profesora Titular de Derecho Mercantil, Universidad Carlos III de Madrid) y Jorge Feliu Rey (Profesor de Derecho Mercantil, Universidad Carlos III de Madrid), respectivamente, analizan el Convenio de Ciudad del Cabo (capítulo segundo) y la Ley Modelo de Naciones Unidas (capítulo tercero): Destaca el primero de estos textos por su éxito, al haber sido ratificado por un destacadísimo número de países (entre ellos, España), y el segundo por su novedad (2016) y por la autoridad de la institución de la que emana (Naciones Unidas). Por último, Mauricio Baquero Herrera (Profesor de Derecho Financiero y Bursátil, Universidad Externado de Colombia y Universidad de Talca) presenta un excelente estudio de la Ley Interamericana, que –propuesta por la Organización de Estados Americanos– ha recibido ya una amplia respuesta: Comienza a ser numeroso el grupo de países en América Latina que ha modificado el régimen interno de las garantías mobiliarias a impulsos de esta Ley Modelo.

			Carmen Jerez Delgado

			Profesora Titular de Derecho Civil

			Universidad Autónoma de Madrid

		

	




	
		
			CAPÍTULO 1

			REFLEXIONES SOBRE UNA REFORMA DE LAS GARANTÍAS MOBILIARIAS, A LA LUZ DE LOS TEXTOS DE UNCITRAL, UNIDROIT, OEA Y DCFR

			Carmen Jerez Delgado[1]

			SUMARIO.–I. Introducción.–II. La revolución industrial como hito: de la prenda a la garantía funcional.–III. Conveniencia de una reforma.–IV. El concepto unívoco de garantía mobiliaria como piedra angular.–V. Claves del desarrollo de la reforma: 1. Un amplio margen de autonomía de la voluntad. 1.1 El objeto de la garantía mobiliaria; 1.2 La obligación garantizada; 1.3 Los mecanismos de satisfacción del acreedor. 2. Un adecuado sistema de publicidad. 2.1 La protección frente al tercero adquirente; 2.2 La prelación de créditos.–VI. Conclusión.

			I. INTRODUCCIÓN

			[1] Una característica de los primeros años del presente siglo ha sido la publicación de importantes textos internacionales en materia de garantías mobiliarias, sea a modo de convenio[2], sea a modo de guías o leyes modelo que se proponen a los Estados para propiciar una reforma del Derecho interno en esta materia[3]. La lectura de estos textos, así como la de otros de ámbito continental –propuestos con idéntica intención–[4], y la lectura de las leyes que un número significativo de países ha promulgado como consecuencia de ello, levanta cuanto menos algunos interrogantes.

			Primero: ¿Es necesaria o conveniente una reforma del sistema español en materia de garantías mobiliarias?

			Segundo: En caso de que la respuesta a la primera cuestión fuera afirmativa, ¿cuál es la clave de dicha reforma? ¿Es adecuado hacerlo en el mismo Código civil? ¿Es posible unificar la materia en una sola ley de garantías mobiliarias? ¿Cómo definir de modo unívoco el concepto de garantía mobiliaria, acogiendo la diversidad de modalidades que se conocen en el mercado actual?

			Tercero: A partir de un concepto unívoco de las garantías mobiliarias, ¿cómo articular el sistema? ¿Qué otros elementos son necesarios para su adecuado desarrollo?

			[2] El presente trabajo tiene por objeto abordar los interrogantes planteados: Es precisa una reflexión a la luz de los textos internacionales, continentales y nacionales en materia de garantías mobiliarias. A partir de ahí, es posible trazar a grandes rasgos las líneas de una futura reforma del sistema interno, si aspiramos a modernizarlo, armonizándolo con las reglas que ganan hegemonía en el mercado internacional.

			II. LA REVOLUCIÓN INDUSTRIAL COMO HITO: DE LA PRENDA A LA GARANTÍA FUNCIONAL

			[3] Para comprender el alcance de los textos aludidos, internacionales, continentales o nacionales, conviene lanzar una mirada atrás y observar cómo la revolución industrial ha supuesto un hito histórico decisivo en el ámbito de las garantías mobiliarias, que deja sentir su huella en las pautas de evolución del régimen jurídico de la materia en los últimos siglos. Una descripción breve del estado de la cuestión en las dos últimas centurias nos permitirá advertir la trascendencia de lo que está sucediendo en el presente siglo xxi. Veámoslo brevemente.

			[4] En el siglo xix asistimos en Europa al fenómeno de la Codificación. Los Códigos civiles continentales acogieron un concepto formal de garantía mobiliaria. En el Código civil español, las garantías aparecen reguladas en el Libro IV «De las obligaciones y contratos», Título XV «De los contratos de prenda, hipoteca y anticresis». La prenda aparece así como paradigma de garantía mobiliaria. Regulada en los artículos 1863 a 1873 del Código civil, la prenda requiere como elemento esencial de su constitución, que la posesión del bien pignorado se desplace del garante al acreedor o bien a un tercero. Este desplazamiento de la posesión tiene básicamente dos ventajas para el acreedor: De un lado, le permite tener el control del bien dado en prenda, evitando que sea entregado a un tercero –por ejemplo– por el propietario pignorante; De otra parte, la cesión de la posesión da publicidad a la existencia de un derecho real sobre la cosa mueble gravada, al no estar en poder de su propietario, sino en el del acreedor o de un tercero.

			Junto a la prenda, el Código civil recoge otro género de garantía mobiliaria, el derecho de retención, si bien no aparece regulado de forma sistemática sino en diversos preceptos dispersos por razón de la materia. Aunque la diferencia entre ambas garantías es notable desde el punto de vista de su origen, ya que la prenda nace del contrato y el derecho de retención puede ser de origen legal, existe también entre ellas gran afinidad (más aún cuando el derecho de retención sea convencional).

			[5] El siglo xx pone de manifiesto que el Código civil había nacido obsoleto en materia de garantías mobiliarias. El régimen jurídico de la prenda se manifiesta insuficiente y prueba de ello son las numerosas leyes especiales que reconocen modalidades de garantías mobiliarias distintas de ella, así como una jurisprudencia flexible en la materia. La causa principal de este desfase la constituye, sin duda, la revolución industrial, que introduce una dinámica sin precedentes en el ámbito económico, necesitada de garantías que no requieran desplazamiento de la posesión.

			Las ventajas de la cesión de la posesión característica de la prenda (control sobre la cosa, publicidad) dejan de serlo, tanto si atendemos al deber de conservación y mantenimiento que recae sobre el acreedor garantizado (lo que encarece el crédito en función de las cualidades del bien mueble, aunque luego tenga derecho de reembolso frente al constituyente de la garantía), como si consideramos las necesidades de quienes solicitan el crédito:

			Pensemos que, como resultado de la revolución industrial aparecen en el panorama de las garantías mobiliarias dos nuevos binomios: El binomio inversor-PYME (pequeña y mediana empresa), de un lado, y el binomio vendedor-consumidor, de otra parte. En uno y otro caso, quien solicita el crédito para la adquisición de bienes necesita la posesión de los mismos, para que produzcan el correspondiente rendimiento económico. El empresario que solicita un crédito necesitará bienes de equipo, maquinaria industrial, materias primas que utilizará para obtener los productos que se venderán en el mercado. No tiene sentido el desplazamiento de la posesión al acreedor inversor, que sí estará interesado –sin embargo– en que el deudor garantice con los bienes adquiridos o con los productos fabricados o incluso con el precio recibido como resultado de las primeras ventas, el pago del crédito. En el caso del consumidor sucede algo similar, solicita el crédito para adquirir un bien cuyo uso necesita.

			En tales circunstancias, se desarrollan a lo largo del pasado siglo múltiples garantías mobiliarias que dan satisfacción a acreedor y deudor sin requerir desplazamiento posesorio.

			Prescindir del desplazamiento de la posesión permite, además, continuar gravando el bien para solicitar créditos posteriores, así como ampliar el objeto de la garantía a los bienes incorporales e incluso a los bienes futuros. Sin embargo, se ha observado también que la prenda sin desplazamiento puede «convertir en ilusoria la facultad reipersecutoria del acreedor», entre otras desventajas[5].

			Cierto es que algunas de estas figuras no son nuevas sino que existían ya en el Derecho romano y la jurisprudencia las admite con regularidad, pero también lo es que, en otras muchas ocasiones asistimos al nacimiento de modalidades de garantías más sofisticadas, propias del moderno mercado financiero. Unas y otras van plasmándose en un amplio espectro legislativo[6].

			Al desaparecer el protagonismo de la publicidad posesoria de la garantía mobiliaria, se da paso a la publicidad registral y se crea el Registro de Bienes muebles[7].

			El panorama de las garantías mobiliarias se caracteriza hoy, no sólo porque la cesión de posesión haya dejado de constituir el elemento esencial de las mismas, sino por una enorme elasticidad: Por ejemplo, en relación con el objeto de la garantía, la jurisprudencia admite la prenda de créditos a la que, al no estar expresamente regulada en el Código civil, son aplicables las reglas de la cesión de créditos[8]; Se pignoran las cuotas sociales[9]; La prenda de valores y derechos incorporales se hace posible mediante anotaciones en cuenta; La ley prevé una gran flexibilidad para las necesarias garantías o financiación en la producción de películas[10]; La Dirección General de los Registros y del Notariado admite un amplio margen de objetos de la garantía, tales como la rentabilidad obtenida por la emisión de un partido de fútbol, o la prenda sobre la licencia de un taxi (susceptible de enajenación)[11], etc.

			[6] En el siglo xxi irrumpen, como consecuencia de la proliferación legislativa del siglo anterior, los citados instrumentos internacionales sobre garantías mobiliarias, que persiguen y alcanzan una sistematización del régimen jurídico de esta materia, que es propuesta a los Estados como modelo para una reforma del Derecho interno o para la promulgación de textos normativos en este ámbito. A nivel continental se advierte el mismo esfuerzo y logro, que comienza en ocasiones durante la última década del siglo xx[12], si bien con diverso resultado en las distintas áreas geográficas:

			En los países de América Latina, ha sido notoria la respuesta a la llamada de la Ley Modelo Interamericana sobre Garantías mobiliarias (aprobada por la Organización de Estados Americanos –OEA– el 8 de febrero de 2002)[13]. Estos países están aprobando leyes nacionales que unifican la materia en busca, a la vez, de una armonización jurídica de ámbito continental[14].

			En Europa, la Directiva 2002/47/CE, de 6 de junio de 2002, sobre acuerdos de garantía financiera[15], ha marcado un punto de inflexión, a partir del cual –se ha dicho– «el derecho comunitario va a introducir importantes elementos nuevos (…) y va a suponer, una vez más, un elemento de ruptura en los niveles del derecho más vinculados a su referente nacional, como el de las garantías reales del crédito»[16]. A mi juicio, el alcance de estos cambios no se circunscribe al ámbito de transposición de la Directiva, sino que es potencialmente mayor y está aún por desarrollarse, y no sólo por la existencia de la Directiva, sino por influjo directo del Derecho anglosajón, como ha sucedido en otros ámbitos del Derecho privado en el proceso de armonización jurídica propio de la globalización del mercado. No olvidemos que el Derecho norteamericano se caracteriza por su adaptación al moderno mercado, su carácter práctico, y su flexibilidad; Es, eso sí, menos paternalista[17].

			En España, la Directiva se ha transpuesto por el Real Decreto-Ley 5/2005, de 11 de marzo[18], de reformas urgentes para el impulso a la productividad y para la mejora de la contratación pública[19]. Esta Ley, no sólo incorpora el contenido de la Directiva, sino que pretende además «ordenar y sistematizar las dispersas garantías bancarias y financieras»[20].

			Por otra parte, el europeo Borrador del Marco Común de Referencia (DCFR, 2009) no ha provocado una reacción paralela a la americana, pese a hacer una notable propuesta de sistematización de la materia en su Libro IX. Tampoco la provocó la Guía Legislativa sobre las Operaciones garantizadas (UNCITRAL, 2010), ni la Ley Modelo sobre Operaciones garantizadas del Banco Europeo de Reconstrucción y Desarrollo (BERD, 1994)[21], y está por ver el eco que pueda tener la nueva Ley Modelo sobre Garantías mobiliarias (UNCITRAL, 2016). Destacados países, como Francia, Alemania o Austria, han introducido algunas adaptaciones en materia de garantías mobiliarias, sin que por ello se produzca sistematización o unificación alguna –en el sentido que estamos tratando– sino la incorporación al texto codificado de figuras o reglas admitidas jurisprudencialmente o de reformas que se ha estimado conveniente introducir en las figuras tradicionales[22].

			También en África y en Asia se reproduce este fenómeno: En 1997 se publica la Ley Uniforme de la Organización para la Armonización de la Legislación empresarial en África (OHADA), que aborda las garantías reales, y poco más tarde se publican en Asia los estudios sobre la reforma en materia de insolvencia y las operaciones garantizadas (Banco Asiático del Desarrollo, 2000) y la Guía sobre registros de bienes muebles (Banco Asiático del Desarrollo, 2002).

			Más, no sólo se publican textos Guía o Leyes Modelo a nivel internacional y regional. Significativo es –en el panorama internacional– el denominado Convenio de Ciudad del Cabo (UNIDROIT, 2001) que –como antes se mencionó– es propuesto a los diversos Estados como Convenio marco de Garantías internacionales sobre elementos de equipo móvil, desarrollado en diversos protocolos en función del tipo de bienes de que se trate. El Convenio cuenta con al menos setenta y dos Estados contratantes, adhiriéndose en parte la Unión Europea a uno de sus Protocolos[23]: el Protocolo de aeronaves[24]. Por tratarse de un Convenio de derecho sustantivo del que España forma parte desde 2013, este texto internacional puede constituir una referencia para una futura reforma del Derecho español en materia de garantías mobiliarias[25].

			[7] A la vista de este panorama, es razonable preguntarse por qué los países europeos de Civil Law no hemos aprobado hasta el momento leyes generales que unifiquen y armonicen la materia de las garantías mobiliarias siguiendo las normas modelo, internacionales o regionales, como sí han hecho o están haciendo los países de otros continentes. A primera vista, pudiéramos encontrar un obstáculo en el concepto de garantía mobiliaria. Los textos referidos tienen un denominador común: Emplean un concepto unitario de garantía mobiliaria, que no se define por la cesión de la posesión ni por ninguna otra formalidad, sino por la función que desempeñan las figuras de arquitectura jurídica reunidas bajo tal designación: La función de otorgar o reconocer al acreedor una preferencia para el cobro sobre un bien de naturaleza no inmueble. Se habla así de garantías funcionales. Este concepto es ajeno a nuestra tradición jurídica.

			El concepto de garantía funcional alude a una construcción del Derecho anglosajón. El reto que se plantea a países como el nuestro, de vieja tradición jurídica continental, es el de optar entre mantener nuestro modelo o atender al movimiento internacional unificador, modernizador y armonizador[26]: Unificador, en el sentido de que los textos internacionales y continentales citados toman como punto de partida el aludido concepto unívoco de garantía mobiliaria –la garantía funcional– y a partir de ahí desarrollan un régimen jurídico flexible general con reglas especiales cuando alguna modalidad de garantía lo requiere; Modernizador, por su finalidad de adaptación a las necesidades de la actual economía; Y armonizador, por cuanto se propone como referencia este modelo de sistematización, para la regulación de la materia por el Derecho interno de los Estados, lo que repercute –a la vez– en la mayor seguridad de la garantía en la medida en que sean muchos los Estados que se sumen al modelo ya que, de otro modo, se corre el riesgo de que la garantía desaparezca si se desplaza el bien a un Estado distinto de aquél en el que se constituyó[27].

			III. CONVENIENCIA DE UNA REFORMA

			[8] La primera cuestión que planteo se refiere a la necesidad o conveniencia de reformar el Derecho vigente en materia de garantías mobiliarias, siguiendo los patrones internacionales y regionales, esto es, armonizándolo, así como –en su caso– la ubicación de la reforma dentro o fuera del Código civil.

			A mi juicio, es posible que asistamos a un proceso paralelo al que hemos observado en materia de Derecho de contratos[28] en que el influjo de la Convención de Viena de Compraventa Internacional de Mercaderías (Naciones Unidas, 1980) ha llevado a una sistematización de la materia del incumplimiento contractual, basada en un concepto unívoco de incumplimiento y un sistema articulado de remedios; modelo que ha llevado a una progresiva armonización jurídica internacional[29]. Paralelamente a este proceso, que tiene lugar a impulsos del Derecho internacional y de los textos de soft law, es posible presenciar en los años venideros una progresiva armonización en materia de garantías mobiliarias, sistematizando su disperso régimen jurídico en muchos países de Civil Law, en torno a un concepto unívoco de garantía mobiliaria (la garantía funcional) y una flexibilización de las normas, dando mayor protagonismo a la autonomía de la voluntad y siendo preciso para ello un adecuado sistema de publicidad registral[30].

			[9] El impacto económico de la seguridad jurídica en el tráfico internacional es la principal razón que justifica el movimiento reformador de las garantías mobiliarias[31]. Pero no el único. También lo es la observación de las ventajas que ofrece un sistema más flexible de garantías mobiliarias en un contexto de mercado interno contemporáneo.

			Tanto los preámbulos de los textos internacionales de referencia, antes citados, como de las leyes nacionales sobre garantías mobiliarias publicadas en países latinoamericanos a impulso de la Ley Modelo de la Organización de Estados Americanos, coinciden en apuntar que la seguridad jurídica constituye el objetivo de este movimiento unificador, modernizador y armonizador. Si pudiéramos afirmar que, en nuestro país, la dispersión normativa existente en materia de garantías mobiliarias constituye un obstáculo a la seguridad jurídica, sería razonable buscar las ventajas de un régimen sistematizado de las mismas, conteniéndolas en un solo texto legal, si fuera posible. Esta razón movió a la reforma francesa del Código civil en materia de garantías mobiliarias[32].

			Si atendemos a la Exposición de Motivos de la peruana Ley de la Garantía Mobiliaria de 1 de marzo de 2006, vemos que se propone «crear un sistema eficiente y ordenado que impacte positivamente en el mercado financiero nacional»[33].

			La seguridad jurídica no sólo constituye un atractivo para los inversores, nacionales y extranjeros, sino que probablemente abarate el coste del crédito[34] y –en todo caso– constituye un elemento imprescindible del desarrollo y dinamismo de la economía. Muestra de ello fue –en el siglo xix– la publicación de la Ley hipotecaria con la creación de un sistema registral que dotara de seguridad al crédito territorial: El despegue de la economía española a partir de este hecho es indiscutido. En el presente siglo, las garantías mobiliarias ganan terreno y parecen erigirse en el prototipo, compitiendo con las inmobiliarias por su mayor flexibilidad. Los textos internacionales de referencia pretenden velar por las pequeñas y medianas empresas, y lo hacen mostrando como hallazgo para los sistemas continentales el concepto unívoco de garantía mobiliaria y la articulación en torno a él de todo el sistema, con sus diversas modalidades:

			UNCITRAL resuelve elaborar un texto de referencia sobre garantías mobiliarias al advertir «el impacto económico favorable que tendría un régimen de los créditos garantizados»[35]. La finalidad de la Guía Legislativa (UNCITRAL, 2010) es la de «promover la oferta de crédito garantizado», ofreciendo un «régimen moderno de las operaciones garantizadas», que sea «sólido» y pueda «aportar notables beneficios económicos a los Estados que lo adopten»: Al atraer fondos de prestamistas nacionales y extranjeros se fomenta «la creación y la expansión de empresas nacionales (en especial, de las pequeñas y medianas empresas)» y, en general, se incrementa el comercio, se abarata el producto (bienes y servicios) y se facilita el crédito al consumidor[36].

			La Ley Modelo interamericana sobre Garantías mobiliarias (OEA, 2002), «está diseñada para dotar de la seguridad jurídica necesaria» al crédito y reducir su costo simplificando al máximo el procedimiento de constitución de la garantía[37]. Se pretende facilitar el comercio y las inversiones internacionales en América, favoreciendo así a las pequeñas y medianas empresas[38].

			El europeo Marco Común de Referencia (DCFR, 2009) insiste en la seguridad al explicar las directrices del Libro IX, dedicado a las «Garantías reales sobre activos muebles»: «Huelga decir que la seguridad es uno de los objetivos fundamentales del texto sobre garantías reales», cuya «intención es maximizar la seguridad al promover un sistema de registro que mejore la eficacia de las garantías reales frente a terceros»[39].

			La seguridad jurídica, como herramienta imprescindible de la dinamización económica, constituye la razón más sólida para optar por una reforma en materia de garantías mobiliarias, en busca de un régimen unificado, moderno y armonizador[40]. Dos factores pueden contribuir a incrementar la seguridad en este ámbito, atrayendo a los inversores extranjeros: De un lado, la unificación del régimen jurídico de las garantías mobiliarias; y, de otro, la armonización del derecho interno con las propuestas internacionales y regionales.

			[10] Vista la conveniencia de modernizar el sistema, por la seguridad que aporta la armonización jurídica en un mercado globalizado, podemos cuestionarnos el ubi del texto reformador. En particular, conviene preguntarse si resulta ventajoso introducir la reforma a través de una ley especial, o bien apostar por una reforma en profundidad de las garantías mobiliarias en el seno del Código civil.

			El denominado Marco Común de Referencia europeo (DCFR, 2009), que se propone como Código civil para Europa o bien, más modestamente, como referencia de un movimiento armonizador de los textos codificados, dedica uno de sus Libros –como ya ha sido mencionado, el Libro IX, a la regulación de la materia. Invita así a una reforma de las garantías mobiliarias dentro del propio Código civil y la muestra posible. La propuesta del DCFR recibe la influencia anglosajona y adopta el modelo funcional de garantía[41].

			La Propuesta de Código civil de la Asociación de Profesores de Derecho civil (2016) es –por el contrario– de perfil conservador: Si bien introduce algunas modificaciones con ánimo de modernizar el Código en materia de prenda[42] y garantías, en general mantiene el esquema básico de la prenda e hipoteca, precedido de unas disposiciones generales a las garantías (al final de las cuales incluye el pacto anticrético y el derecho de retención, dejando de constituir la anticresis un apartado paralelo a la prenda e hipoteca, y reformando en este punto el texto vigente). En cuanto a garantías mobiliarias distintas de la prenda, la Propuesta citada se remite a las leyes especiales.

			Es la misma opción que había adoptado el Código civil catalán, si bien en éste se dividen en cuatro apartados las modalidades clásicas de garantía: la prenda, la hipoteca, la anticresis y el derecho de retención.

			En Francia, han tenido lugar dos reformas del Código civil en materia de garantías mobiliarias[43]: La primera, introduce la prenda sin desplazamiento y la reserva de dominio (2006); La segunda, admite la fiducia con función de garantía (reforma de 2007, modificada en 2008 y 2009). Fuera del Código civil se habían promulgado en el siglo xx varias leyes especiales sobre diversas modalidades de garantía mobiliaria (pensadas para bienes singulares), muchas de las cuales se mantienen. La Ordenanza de 23 de mayo de 2006, en virtud de la cual se introducen más de doscientos nuevos artículos en el Código civil ha pretendido modernizar, simplificar y unificar el sistema de garantías francés, integrando figuras dispersas en normas especiales o admitidas por la jurisprudencia (aunque remitiéndose –con todo– a normas especiales), entre otros destacados cambios[44]. Según explica Rodríguez Olmos, la reforma francesa de 2006 busca acabar con la rigidez del sistema, basado en la prenda tradicional, y fortalecer la situación del acreedor, con «una disciplina en materia de garantías mucho más competitiva»[45]. De Alemania, sin embargo, afirma el autor que no se ha optado por reformar el BGB ni por el recurso a leyes especiales, sino por el desarrollo jurisprudencial y doctrinal de la propiedad utilizada con fines de garantía: En particular, las figuras de la reserva de dominio y la fiducia con función de garantía[46].

			A mi juicio, si bien son válidas tanto la vía conservadora del Código civil –con remisión a la legislación especial– como la vía reformadora del mismo, es preferible esta última solución, con vistas a la modernización del texto que sirve de referencia –Derecho común– a todo el sistema y para evitar reiterar distorsiones o duplicidades. Sólo así logramos realmente sistematizar la materia de las garantías mobiliarias. En otro caso, si se reforma la prenda en el Código civil y se hace una remisión a la legislación especial en lo relativo a otras figuras de garantías mobiliarias, no alcanzamos el fin unificador, ni armonizador, ni –en consecuencia– el modernizador. El modelo a seguir sería, en este sentido (esto es, en cuanto a su ubicación), el propuesto por el Marco Común de Referencia europeo (DCFR): Un texto codificado de Derecho civil que dedica uno de sus Libros a sistematizar el régimen jurídico de las garantías mobiliarias.

			[11] En cuanto al contenido, los textos internacionales y continentales pueden servir como referencia, así como el americano texto del Uniform Commercial Code (artículo 9)[47] que les sirve de inspiración (con alguna prevención en materia registral, como se apuntará más adelante).

			El Marco Común de Referencia europeo sigue el esquema de los textos internacionales antes citados, tomando como elemento base un concepto unívoco de garantía mobiliaria sobre el cual puede edificarse después el conjunto del sistema. El modelo del Marco Común de Referencia tiene como ventaja, además, que emplea como método el estudio comparado del Derecho europeo de garantías y del sistema anglosajón plasmado en los textos internacionales, y llega a una síntesis jurídica lograda, uniforme, moderna y armonizadora.

			Por otra parte, se ha destacado que, toda vez que España se ha adherido al Convenio de Ciudad del Cabo de garantías internacionales sobre bienes de equipo (UNIDROIT, 2001), parece adecuado plantearse una «revisión en profundidad» del régimen jurídico de las garantías mobiliarias[48].

			IV. EL CONCEPTO UNÍVOCO DE GARANTÍA MOBILIARIA COMO PIEDRA ANGULAR

			[12] La piedra angular sobre la que descansa el diseño de sistematización del régimen jurídico de las garantías mobiliarias propuesto por los textos internacionales, y continentales o regionales es –como se ha apuntado– el de la garantía funcional. Este concepto, propio del derecho anglosajón, es ajeno a nuestra tradición jurídica, habituada a un concepto formal de garantía mobiliaria[49]. Por esta razón, conviene que nos detengamos brevemente en este punto, que ineludiblemente nos lleva a analizar la naturaleza de la garantía y, en particular, de la garantía mobiliaria. Digo en particular porque, al hablar de garantías mobiliarias se produce –hoy día– un salto conceptual que no sería propio de las garantías inmobiliarias y que está relacionado con la flexibilidad a la que podemos llegar en la definición de un bien mueble. Trataré de explicarlo a continuación.

			[13] Las garantías han sido clasificadas en ocasiones como contratos, o bien como derechos reales limitados, o como derechos accesorios de una obligación subyacente[50]. Como veremos a continuación, sólo la definición basada en el tercer elemento (derecho accesorio de una obligación subyacente) abstrae parte de la esencia de toda garantía.

			La cuestión de la naturaleza, contractual o real, de las garantías, encuentra su reflejo en los Códigos civiles: Como es sabido, en el vigente Código civil español la prenda se ubica en sede de contratos, junto a la hipoteca y la anticresis (en el Título XV, Libro IV). Sin embargo, en la Propuesta de Código civil de la Asociación de Profesores de Derecho civil (2016), la prenda se traslada al Libro III (Título XII), en el que se regulan los derechos reales («De los bienes, de la propiedad, y de los demás derechos reales»). Se sigue así una solución idéntica a la adoptada por el Código civil catalán, que ubica a la prenda entre los Derechos reales limitados[51]. También el BGB alemán define a las garantías como derechos reales limitados y el propio texto del Marco Común de Referencia hace alusión a ellas como «Garantías reales sobre activos muebles» (Libro IX). Incluso la Guía y la Ley Modelo sobre garantías mobiliarias de las Naciones Unidas (UNCITRAL, 2010 y 2016, respectivamente) describen las «operaciones garantizadas» (secured transactions[52]) como «operaciones por las que se constituya una garantía real sobre bienes muebles» (Guía UNCITRAL, 2010), o se refieren en general a las «garantías mobiliarias» como «garantías reales sobre bienes muebles» (Ley Modelo UNCITRAL, 2016, Artículo 1.1). En Perú, estuvieron tratadas como contrato en el Código civil de 1852, y pasaron a ser clasificadas como derecho real a partir del Código civil de 1936.

			Ni la definición de la garantía mobiliaria como contrato, ni la definición de la garantía mobiliaria como derecho real son completamente satisfactorias, por cuanto no resultan aptas para abarcar toda modalidad de garantía mobiliaria:

			En primer lugar, las garantías, aunque ordinariamente nacen de contrato, no necesariamente han de surgir de esa fuente. Por ejemplo, el derecho de retención es una garantía mobiliaria que nace, en ocasiones, no de la voluntad o pacto de los particulares, sino de la misma ley, que la otorga a favor del acreedor (por ejemplo, el depositario de un bien podrá retenerlo en tanto el depositante no le reembolse los gastos que le haya supuesto su custodia y/o mantenimiento; Artículo 1780 del Código civil)[53]. El Marco Común de Referencia, teniendo este aspecto en cuenta, extiende expresamente a las garantías no contractuales el régimen jurídico general[54].

			En segundo lugar, las garantías, aunque ordinariamente supongan la existencia de un derecho real limitado sobre un bien, no siempre pueden definirse como tales pues –para que exista el derecho real, debe existir el bien. La garantía, sin embargo, puede tener por objeto un bien presente o futuro, e incluso puede ser una garantía tan flexible que vaya extendiéndose de un objeto a otro según éste se vaya transformando de materia prima en producto elaborado y/o de producto elaborado en dinero recibido en concepto de precio, por ejemplo. El sólo hecho de que el objeto de la garantía pueda ser un bien futuro o un bien cambiante hace que no encaje perfectamente la definición de derecho real[55].

			[14] El moderno Derecho internacional se desliga –en ocasiones– de las categorías tradicionales entre nosotros, de «garantía-contrato» y «garantía-derecho real», y define la garantía atendiendo a la función que cumple la figura: La garantía es un derecho de preferencia para el cobro, a favor de un acreedor, sobre un bien, determinado o determinable[56]. En la medida en que se trata de una garantía mobiliaria se definirá como un derecho de preferencia para el cobro sobre un bien no inmueble. La variedad de contratos que cumplen esta función de garantía se multiplica en el actual mercado financiero, dejando muy atrás al tradicional contrato de prenda; Se trata de sofisticados productos mercantiles o bancarios cuyo conocimiento detallado requiere una especialización[57].

			El concepto anglosajón de garantía funcional que encontramos en el artículo 9 del americano Uniform Commercial Code sí abarca todos los modelos de garantías mobiliarias (secured transactions) [58], por más flexibles que éstas sean en cuanto al objeto o al tipo de obligación, o a la configuración de las mismas, prestando atención exclusivamente a la función de garantía e incluyendo así a la reserva de dominio[59]. Esa elasticidad es la clave de su éxito a nivel conceptual, pues permite explicar las garantías mobiliarias a través de una definición unívoca que las integre a todas. Encontramos este concepto de garantía funcional en el Convenio de Ciudad del Cabo (UNIDROIT, 2001) y en la Ley Modelo interamericana de Garantías mobiliarias (OEA, 2002). Se omite así el concepto formal de garantía propio de los sistemas de Civil Law, en que el paradigma de la forma ha sido la cesión de la posesión propia de la prenda. El modelo es expresamente rechazado, sin embargo, al reformar las garantías mobiliarias en Francia[60].

			Siguiendo en parte el modelo anterior (artículo 9 UCC), el Convenio de Ciudad del Cabo, relativo a garantías internacionales sobre elementos de equipo móvil (UNIDROIT, 2001) toma como punto de partida el concepto de «garantía internacional»[61], que abarca tanto las garantías tradicionales como otros negocios jurídicos que desempeñan la misma función económica, y derechos de garantía no contractuales reconocidos por la ley. El Secretario-General de UNIDROIT explica así la aportación del Convenio[62]:

			«Uno de los rasgos más novedosos del Convenio de Ciudad del Cabo es la noción de «garantía internacional» sobre el equipo móvil, un concepto autónomo –esto es, independiente de la calificación de los derechos reales en los distintos sistemas jurídicos– de suma trascendencia para el ámbito de aplicación material del Convenio, el cual de ello cubre así tanto aquellos derechos que tradicionalmente se han definido como derechos reales de garantía stricto sensu cuanto otros negocios jurídicos que desempeñan la misma función económica»; El autor se refiere, en particular, al leasing[63].

			[15] Como quedó indicado, un sector de la doctrina entiende que la adhesión de España al Convenio de Ciudad del Cabo y su Protocolo de Aeronaves constituye un referente para la reforma en materia de garantías mobiliarias, hallando en él, en concreto, un modelo por lo que se refiere al concepto funcional de garantía[64]. 

			[16] Veamos cómo este modelo es el que ha ganado la posición de referencia en el ámbito internacional y el efecto armonizador que comienza a provocar.

			[16.1.] La «Introducción» a la Ley Modelo interamericana de Garantías mobiliarias (OEA, 2002) explica así el concepto de garantía mobiliaria propuesto como referencia en torno al cual se desarrolle el sistema:

			«La Ley Modelo propone un concepto unitario, amplio y genérico de la garantía mobiliaria que incorpora transacciones garantizadas con bienes muebles en un solo mecanismo de garantía en virtud del cual se pueden gravar bienes muebles presentes o futuros, corporales o inmateriales».

			Fruto de la anterior son, entre otras, las leyes peruana y colombiana de garantías mobiliarias:

			La peruana Ley de la Garantía Mobiliaria, Ley n.º 28677, de 1 de marzo de 2006, aborda –en su Exposición de Motivos– la necesidad de reformar el sistema: Se achaca su deficiente funcionamiento a la dispersión normativa y se propone reunir en una sola ley y bajo un concepto único de garantía mobiliaria a las diversas figuras existentes, dotándoles de unas normas comunes de constitución, publicidad, prelación y ejecución[65].

			En el mismo sentido se desarrolla la Ley colombiana 1676 del 20 de agosto de 2013, por la cual se promueve el acceso al crédito y se dictan normas sobre garantías mobiliarias. En el párrafo segundo de su artículo 3.º (titulado «Concepto de garantía mobiliaria y ámbito de aplicación»), se declara lo siguiente: «Independientemente de su forma o nomenclatura, el concepto de garantía mobiliaria se refiere a toda operación que tenga como efecto garantizar una obligación con los bienes muebles del garante e incluye, entre otros, aquellos contratos, pactos o cláusulas utilizados para garantizar obligaciones respecto de bienes muebles, entre otros la venta con reserva de dominio, la prenda de establecimiento de comercio, las garantías y transferencias sobre cuentas por cobrar, incluyendo compras, cesiones en garantía, la consignación con fines de garantía y cualquier otra forma contemplada en la legislación con anterioridad a la presente ley».

			[16.2.] El concepto funcional de la garantía mobiliaria no es exclusivo del Convenio de Ciudad del Cabo (2001) y de la Ley Modelo OEA (2002), entre los textos internacionales y continentales o regionales de referencia, sino que es predicable también –en cierto modo– de otros textos anteriormente citados, que lo hacen compatible con el encuadre de las garantías mobiliarias entre los derechos reales limitados. Desligándose del clásico concepto formal de garantía mobiliaria –basado tradicionalmente en la prenda con desplazamiento de la posesión, como referencia– estos textos diseñan el sistema de garantías mobiliarias en torno a un concepto algo más amplio y funcional de la garantía.

			Ahora bien, en la medida en que alguno de estos textos (en concreto, la Guía UNCITRAL 2010) insiste en el aspecto real y entra en definiciones que contienen este elemento, así como en la medida en que se hacen excesivas exclusiones de figuras que cumplen la función de garantía, o se combina (en el texto citado de UNCITRAL) el enfoque unitario con el no unitario, entramos –en mi opinión– en definiciones que dificultan una armonización jurídica, dadas las diferencias básicas que existen entre los sistemas continentales en este ámbito[66].

			La Ley Modelo de Naciones Unidas sobre Garantías mobiliarias (UNCITRAL, 2016) rectifica el rumbo, introduce cambios significativos, y su traducción oficial al castellano mejora la de la Guía de 2010[67].

			La Directiva 2002/47/CE, sobre acuerdos de garantía financiera, al suprimir las formalidades de constitución de la garantía, supera el concepto formal y se abre a un concepto funcional de la garantía; Sí, exige, sin embargo, una constancia escrita de la garantía a efectos de prueba de su existencia. De ella se ha dicho que pretende «facilitar el abandono de la cultura de acudir al notario para constituir garantías mobiliarias»[68].

			El denominado Marco Común de Referencia (DCFR, 2009) extiende el régimen de las «garantías reales sobre activos muebles» a los derechos de garantía y a «la reserva de dominio, a través de los mecanismos estipulados para ello», así como –«con las modificaciones oportunas», a «derechos establecidos por un fideicomiso con fines de garantía», «derechos de garantía sobre activos muebles constituidos por actos jurídicos unilaterales», y «derechos de garantía sobre activos muebles derivados del derecho patrimonial, siempre y cuando sean compatibles con el objeto de la ley»[69].

			[17] A mi juicio, el concepto funcional de garantía mobiliaria que puede tener éxito en la unificación, modernización y armonización de los sistemas jurídicos es aquél basado precisamente en la función de preferencia para el cobro sobre un activo no inmueble, determinado o determinable, sin distinciones ni exclusiones de ningún género, si bien admitiendo reglas especiales cuando los supuestos particulares lo requieran.

			De hecho, la reforma operada en materia de garantías mobiliarias el Código civil francés en 2006, si bien ha sido aplaudida por haber «conciliado la tradición latina y la búsqueda de la eficiencia, propugnada por los sistemas anglosajones», así como por haber incrementado la seguridad jurídica y el equilibrio de intereses de las partes y terceros, ha sido criticada por desaprovechar «la ocasión de realizar una auténtica reforma del derecho de garantías, limitándose a reconstruirlo e introducir ciertas novedades»; «Se reprocha al legislador (…) el mantenimiento de una pluralidad de prendas con regímenes dispersos» y «en especial, la disociación entre la reforma del derecho de garantías y la de los procedimientos colectivos» o concursales[70].

			El denominador común de los textos internacionales y regionales o continentales propuestos en materia de garantías mobiliarias en el presente siglo como referencia para la unificación, modernización y armonización de los sistemas internos es el siguiente: Se supera el paradigma tradicional de la prenda con desplazamiento y se emplea un concepto funcional de garantía, respaldado por la publicidad registral como mecanismo de seguridad jurídica.

			V. CLAVES DEL DESARROLLO DE LA REFORMA

			[18] Las claves para el desarrollo de una reforma del sistema de garantías mobiliarias basada en el concepto funcional de garantía descrito son dos: 1. En primer lugar, un amplio margen de autonomía de la voluntad; y, 2. En segundo lugar, un adecuado sistema de publicidad.

			1. Un amplio margen de autonomía de la voluntad

			[19] El primer elemento necesario para el desarrollo de un sistema que gira en torno a la garantía funcional es el carácter dispositivo de las normas que lo regulan, o –dicho de otro modo– dejar un amplio margen al principio de autonomía de la voluntad. Las restricciones han de ser las mínimas e indispensables para proteger la seguridad del tráfico y el equilibrio entre los intereses de las partes, evitando el abuso del derecho (artículo 7 del Código civil; En este sentido se desenvuelve también la jurisprudencia alemana).

			El principio de autonomía de la voluntad tiene importantes ámbitos de aplicación práctica, pues supone elasticidad no sólo en cuanto a la forma de constitución[71], sino, muy particularmente, a la hora de definir tanto el objeto de la garantía como la obligación garantizada (por ejemplo, las denominadas extensión vertical y horizontal de la garantía), y flexibilidad también en el diseño de los mecanismos de satisfacción del acreedor[72].

			1.1 El objeto de la garantía mobiliaria

			[20] Uno de los rasgos del moderno mercado es la elasticidad del objeto de la garantía mobiliaria. Por definición, ha de ser éste un bien mueble: Ahora bien, el ensanchamiento del concepto tradicional de bien mueble es tal que quizás sea mejor hablar de activo mobiliario[73] o definir el objeto de la garantía mobiliaria por exclusión en relación con los bienes inmuebles: Así, es objeto de la garantía mobiliaria todo bien no inmueble. En esta línea define los bienes muebles el Código civil catalán[74], y también lo hace así la Propuesta de Código civil de la Asociación de Profesores de Derecho civil (APDC)[75]. En el denominado Marco Común de Referencia europeo, la expresión inglesa «movables» se define como «corporeal and incorporeal property other than immovable property»[76].

			[21] Será objeto de una garantía mobiliaria tanto un activo mueble tangible como intangible, determinado o determinable. Por ejemplo, puede ser objeto de una garantía el saldo de una cuenta corriente, una póliza de seguro[77], los derechos de explotación de una película de cine[78] o los bienes adquiridos para el rodaje del espectáculo, una marca, una patente, o el volumen de edificabilidad aprovechable[79], un crédito[80] (incluso futuro[81]), etc. Entre nuestros autores, José M.ª Miquel se ha mostrado partidario de una reforma en este sentido[82]. Veamos a continuación cómo se contempla este aspecto en los textos internacionales y continentales de referencia, así como en las adaptaciones introducidas en los ordenamientos alemán y francés.

			En su Introducción, la Ley Modelo interamericana sobre Garantías mobiliarias (OEA, 2002), al describir los objetivos por los que se rige, enumera en primer lugar el de «facilitar el acceso al crédito mediante la ampliación al máximo posible del espectro de bienes que pudiesen constituir una garantía». Siguiendo este modelo, la Ley peruana de la Garantía Mobiliaria (2006) permite que puedan ser afectados en garantía todo tipo de bienes muebles, específicos, genéricos, presentes, futuros, materiales o inmateriales, e incluso la totalidad de bienes muebles de un sujeto[83].

			La Ley Modelo de Naciones Unidas sobre Garantías mobiliarias (CNUDMI, 2016) prevé en su artículo 8 un listado de los «bienes que podrán gravarse», que comienza con una alusión genérica a «cualquier tipo de bien mueble» y se completa con tres especialidades: «una fracción de un bien mueble o un derecho indiviso sobre un bien mueble»; «una categoría genérica de bienes muebles»; y, por último, «todos los bienes muebles de un otorgante» (lo que requerirá especificar si se trata de los que pertenecen al otorgante al tiempo de constituirse el gravamen o bien los que le pertenezcan en cualquier momento anterior al pago o extinción de la obligación garantizada)[84]. Pero la Ley Modelo CNUDMI no se queda aquí sino que prevé en su artículo 10 la extensión del objeto de la garantía a los productos identificables de los bienes gravados (por ejemplo, dinero), así como –en su artículo 11– la extensión de la garantía a los productos elaborados o a la mezcla resultante de la incorporación de un bien gravado, si bien limitándose al valor o proporción en la masa del producto gravado incorporado. En cuanto a los bienes futuros, la Ley Modelo citada admite que pueda acordarse la constitución de una garantía mobiliaria sobre uno de ellos, «pero esa garantía sólo quedará constituida cuando el otorgante adquiera derechos sobre el bien o facultades para gravarlo»[85].

			El Convenio de Ciudad del Cabo (UNIDROIT, 2001), al referirse a garantías internacionales sobre bienes de equipo se limita en cuanto a la definición del objeto, a materiales de equipo aeronáutico, ferroviario o espacial, pero el texto prevé expresamente la extensión de la garantía a la indemnización correspondiente al objeto (por ejemplo, en caso de deterioro o destrucción)[86]. En cuanto al objeto, ha de ser identificable conforme al Protocolo correspondiente.

			En la Directiva 2002/47/CE, por otra parte, constituyen el objeto de las garantías mobiliarias los activos financieros anotados en cuenta, básicamente, aunque también los títulos valores en soporte papel (con carácter residual)[87].

			El europeo Marco Común de Referencia (DCFR) prevé como requisitos para la constitución de la garantía la existencia y transmisibilidad del objeto; Para determinados supuestos que puedan resultar dudosos prevé una regla que contribuya a su clarificación[88]: Y así, declara que puede gravarse, por ejemplo, el derecho a reclamar el cumplimiento de obligaciones no dinerarias (aunque –si no fueran transmisibles– sólo serán gravables si pueden traducirse en un derecho al pago de dinero). En cuanto a los «activos futuros, genéricos o intransferibles», resulta destacable que la norma citada se ocupe de ellos para declarar que sólo existirá la garantía cuando exista el activo (lo que no impide que quede comprometida antes), «se haya identificado específicamente o se convierta en susceptible de transmisión»; Esta misma regla se aplica cuando el derecho esté sometido a condición, adaptándola debidamente.

			En Alemania, la evolución del sistema en materia de garantías mobiliarias –que admite la reserva de dominio y la fiducia en garantía como modalidades de garantía mobiliaria sin desplazamiento de la posesión– afecta, entre otros aspectos, al objeto de la garantía; En este sentido, explica Mauricio Rodríguez Olmos dos nuevas modalidades de extensión del objeto de la garantía:

			1.º En primer lugar, la «reserva prolongada». Habiendo sido aceptada, en los casos de reserva de dominio por parte del vendedor, la posibilidad de que el comprador –que ha pagado ya parte del precio– constituya garantía sobre su «derecho en vía de adquisición» (Anwartshaftsrecht), se considera «reserva prolongada» la extensión de la garantía, con consentimiento del vendedor, tanto al precio como «a los productos que resulten de la transformación o la reelaboración de los bienes originalmente adquiridos con reserva de la propiedad» (o reserva de dominio, en terminología española). La jurisprudencia alemana, explica el autor citado, admite por esta vía que el vendedor autorice al comprador «la reventa de la mercancía bajo reserva de propiedad» y que el comprador ceda «al vendedor la pretensión del precio que reciba por esa reventa, al mismo tiempo que se autoriza al comprador para el cobro de dicho precio»[89].

			2.º En segundo lugar, la denominada «extensión vertical de la garantía». En este caso, la garantía se extiende a los subproductos de los bienes sometidos originariamente a la reserva de dominio: «el objeto de la garantía se extiende a todas las mercaderías (actuales o que ingresen en el futuro) que se encuentren en un determinado establecimiento del empresario, de manera que este último pueda disponer de las mercaderías necesarias para el ejercicio de su actividad, y éstas serán reemplazadas por otras del mismo género y valor que entonces estarán gravadas por esa misma reserva de propiedad». Si, en lugar de una reserva de dominio, el negocio fuera la fiducia en garantía (o transferencia de propiedad con función de garantía[90]), se admite igualmente la extensión vertical de la garantía[91].

			La reforma francesa del Código civil (2006) introdujo la «prenda sin tenencia» del acreedor, admitiendo como objeto de la misma bienes fungibles o no fungibles, determinados o determinables, corporales o incorporales, presentes o futuros[92]. La prenda pasa de ser un contrato real, con desplazamiento posesorio como vía de constitución, a ser un contrato solemne pues se requiere –tras la reforma– que conste por escrito como requisito de validez[93]. Junto a la posesión (en el caso de prenda con desplazamiento), se establece que el Registro nacional de prenda sin desplazamiento constituya la base de publicidad del derecho de prenda[94].

			1.2 La obligación garantizada

			[22] El margen de actuación de la autonomía de la voluntad se amplía en relación con la obligación garantizada. Puede ésta ser una obligación presente o futura, determinada o determinable, ordinaria o sometida a condición o a modo, con una elasticidad adecuada a las necesidades del tráfico.

			La Ley Modelo interamericana sobre garantías mobiliarias (OEA, 2002), indica que su propósito es «regular garantías mobiliarias para garantizar obligaciones de toda naturaleza, presentes o futuras, determinadas o determinables». Siguiendo este modelo, como antes quedó indicado, algunos países latinoamericanos han promulgado ya sus nuevas leyes de garantías mobiliarias. Y así, por ejemplo, el artículo 1 de la Ley de la Garantía mobiliaria (Perú, 2006), declara que son asegurables mediante garantía mobiliaria «obligaciones de toda naturaleza, presentes o futuras, determinadas o determinables, sujetas o no a modalidad», admitiéndose incluso la denominada garantía «abierta» o «sábana»[95]. O el artículo 2.º de la colombiana Ley 1676 del 20 de agosto de 2013, por la cual se promueve el acceso al crédito y se dictan normas sobre garantías mobiliarias, por su parte, declara la posibilidad de garantizar «obligaciones de toda naturaleza, presentes o futuras, determinadas o determinables».

			El mismo fenómeno se produce en países de la Europa continental que han introducido reformas en materia de garantías mobiliarias. Rodríguez Olmos explica cómo en Alemania se ensancha, en este ámbito, el margen de juego de la garantía. Con la figura de la «reserva ampliada» se condiciona la adquisición de la propiedad del comprador no sólo al pago del precio sino al pago de otros créditos a favor del vendedor. Se habla entonces de una «extensión horizontal de la garantía». Si, en lugar de reserva de dominio, el negocio fuera una fiducia en garantía, se admite igualmente la extensión horizontal de la garantía. En ambos casos, la jurisprudencia alemana limita el alcance de la garantía al valor del bien[96]. También en la reforma francesa de las garantías mobiliarias se admite la fiducia «recargable», que consiste en extender la garantía a deudas distintas de las garantizadas inicialmente (incluso a favor de un acreedor distinto del original), siempre que se prevea en el acto constitutivo[97].

			La reciente Ley Modelo de la CNUDMI sobre garantías mobiliarias (Viena, 2016), en su artículo 7, enumera como «obligaciones que podrán garantizarse» las siguientes: «una o más obligaciones de cualquier tipo, ya sean presentes o futuras, determinadas o determinables, condicionales o incondicionales, fijas o fluctuantes».

			[23] En relación con la materia, en España se introdujo en 2007 una modificación del texto de la Ley de hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento (Ley 46/1954) en virtud del cual se reconocía la posibilidad de que se constituyera prenda sin desplazamiento en garantía de créditos futuros. En 2011 se reforma el artículo 90.1.6. de la Ley concursal, de modo que dicha prenda sólo será eficaz en situaciones concursales si el crédito nace antes de la declaración de concurso o si –naciendo con posterioridad– resultare que la prenda estaba inscrita con anterioridad al concurso en un registro público o «se proceda a su rehabilitación» en virtud de lo dispuesto en el artículo 68[98].

			1.3 Los mecanismos de satisfacción del acreedor

			[24] Por último, en el ámbito de la autonomía de la voluntad, la modernización del sistema de garantías mobiliarias pasa por introducir mayor flexibilidad en la regulación de los mecanismos de satisfacción del acreedor, como se ha hecho ya en materia de garantías financieras a impulsos de la Directiva 2002/47/CE (y su transposición por el Real Decreto Ley 5/2005)[99].

			[25] En relación con el sistema vigente se ha dicho que, al pretender evadir el fraude y al desconfiar del acreedor a la hora de realizar la garantía, ha diseñado «complejos y tediosos mecanismos de ejecución»; Así, se prohíbe el pacto comisorio, o se generan «procedimientos institucionalizados de venta de la garantía», judicial y notarial (diversificados, a su vez, en una variedad de textos normativos)[100], todo lo cual es susceptible de producir a la larga «consecuencias más perniciosas»[101]. Como reacción, paulatinamente, las normas parecen flexibilizarse[102].

			En este sentido, propicio a una mejora del sistema, se celebra –por ejemplo– que la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdicción Voluntaria, haya introducido modificaciones en el procedimiento extrajudicial de la Ley de hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento (ahora titulado «venta extrajudicial»[103]), dotando de un régimen jurídico renovado a la subasta notarial. La reforma aporta «al menos en el plano teórico, la seguridad jurídica y la agilidad en los trámites que históricamente se venía demandando en el plano de la ejecución de garantías mobiliarias»[104] (por ejemplo, se contempla la subasta electrónica como instrumento de venta o subasta de los bienes). No obstante, si comparamos el sistema con otros recientemente actualizados o con los modernos textos de derecho internacional y europeo, comprobamos que aún puede ganarse mucho en unificación de remedios (frente a la dispersión normativa reinante) y flexibilización de medidas, que pongan a disposición de los particulares la norma más conveniente para el cumplimiento de sus intereses, con el límite razonable del abuso del derecho.

			[26] Uno de los rasgos comunes a los regímenes dinamizados, como el francés[105] o el alemán, y a los textos internacionales y regionales o continentales citados, es –en concreto– la supresión de la prohibición del pacto comisorio –introduciendo límites con vistas a la protección del interés del deudor, o bien el mantenimiento de la prohibición pero introduciendo la excepción de aquellos casos en que se ampare el interés del deudor, lo que, en definitiva, conduce a soluciones semejantes. Veámoslo a continuación.

			[26.1.] El Convenio de Ciudad del Cabo sobre garantías internacionales (UNIDROIT, 2001) admite la ejecución extrajudicial y mediante el acuerdo de las partes.

			En relación con las medidas que puede adoptar el acreedor garantizado para el cobro del crédito en los casos de incumplimiento, el Convenio dispone que el acreedor puede optar entre la toma de posesión o control del bien objeto de garantía, su venta o arrendamiento, o el cobro de cualquier beneficio derivado de su gestión o explotación; El acreedor puede hacerlo directamente –una vez producido el incumplimiento– o bien solicitando una autorización u orden judicial expresa[106]. No se dice por tanto que el acreedor pueda apropiarse directamente del bien, sino disponer del bien para el cobro de la deuda: Para que –producido el incumplimiento– pueda el acreedor apropiarse del bien, deberá acordarse entre las partes o bien ordenarse judicialmente (a petición del acreedor) que la propiedad del bien objeto de la garantía se entregue al acreedor en pago total o parcial de la obligación u obligaciones garantizadas[107]. Se protege de este modo el interés del deudor, ya que –por ejemplo– el juez sólo autorizará la apropiación por el acreedor cuando exista una proporción o correspondencia entre el valor del bien y la cuantía de la deuda[108]. Al ratificar el Convenio, España ha formulado «una más que discutible declaración (…) para excluir la auto-ejecución de la garantía»[109].

			[26.2.] La Ley Modelo interamericana sobre garantías mobiliarias (OEA, 2002) describe, entre sus objetivos, el de «procurar celeridad en los procesos de ejecución de la garantía misma, evitando pérdidas innecesarias y brindando garantías razonables al deudor garante»; se trata de «establecer un sistema de ejecución moderno, eficiente y ágil»[110]. El procedimiento de ejecución comienza, en este caso, recurriendo al Juez para que dicte mandato de desposesión o desapoderamiento del titular del bien dado en garantía. Lo que resulta más discutible es que el mandato judicial «se ejecutará sin audiencia del deudor», en favor de una agilización del procedimiento, de cuya corrección responderá el acreedor si es demandado ante la jurisdicción civil ordinaria, pero sin que se paralice el proceso[111].

			También en este caso la norma admite de forma expresa –conforme a lo dispuesto en el artículo 59– que los bienes muebles dados en garantía sean «vendidos privadamente, o tomados en pago, por el acreedor garantizado (…) por el precio de tasación o valuación»; La norma busca de este modo evitar que se vendan por un precio excesivamente bajo, perjudicando el interés del deudor, si bien la elección del perito por parte del acreedor[112] y no conjuntamente por acreedor y deudor deja un margen a la protesta del deudor en caso de una defectuosa valoración del bien a la baja. El mismo artículo admite la opción por el acreedor de la venta en subasta pública, «previa publicación en dos diarios de mayor circulación, con por lo menos cinco días de antelación, sin base y al mejor postor».

			[26.3.] Como la anterior, la Ley Modelo de Naciones Unidas sobre garantías mobiliarias (CNUDMI, 2016), ha previsto medios de defensa del deudor en el mismo procedimiento de ejecución, pero en este caso no se trata sólo de poner fin al proceso mediante el pago de la deuda[113], sino también del derecho a solicitar medidas judiciales o administrativas en el caso de que el acreedor garantizado no cumpla «las obligaciones que le corresponden»[114]. Entre las obligaciones del acreedor está la de «notificar su intención» de disponer del bien otorgado en garantía sin recurrir a un órgano judicial u otra autoridad, al otorgante, al deudor y a cualquier persona que tenga un derecho sobre el bien gravado, sea otro acreedor o un tercero que cumplan –a su vez– los requisitos detallados en la ley[115].

			En cuanto a la prohibición de pacto comisorio, luce también en este texto por su ausencia, al admitirse expresamente que el acreedor pueda apropiarse del bien en cobro de la deuda, «total o parcialmente», previa presentación de «una propuesta escrita» al otorgante, al deudor y a cualquier persona «que tenga un derecho sobre el bien gravado», sea otro acreedor o un tercero que cumplan –como en el caso anterior– los requisitos detallados en la ley[116].

			[26.4.] En Europa, la Directiva 2002/47/CE, de 6 de junio de 2002, sobre acuerdos de garantía financiera, elimina también la prohibición del pacto comisorio e impulsa a evitar formalismos en la realización de la garantía[117].

			El europeo Marco Común de Referencia (DCFR), si bien mantiene la prohibición del pacto comisorio y declara nulos los acuerdos previos al impago en virtud de los cuales se prevea la adjudicación al acreedor del activo gravado en caso de falta de pago, introduce excepciones: En concreto, serán válidos tales acuerdos cuando el activo gravado sea un «fungible que cotiza a precios publicados en un mercado oficial», así como –y esta es la clave– cuando las partes hayan acordado «algún otro método que permita una pronta determinación de un precio de mercado razonable»; Ahora bien, esta última regla no es aplicable cuando el garante sea un consumidor[118].

			[26.5.] La reforma francesa del Derecho de garantías (2006) suprime, como antes se apuntó, la prohibición del pacto comisorio. Ante el incumplimiento del deudor, el acreedor puede optar entre «la ejecución judicial o, de haberse estipulado, hacer efectivo el pacto comisorio»; Si el acreedor acude a la ejecución judicial, puede a su vez elegir entre «solicitar de la autoridad judicial la venta forzosa de la cosa pignorada o bien que ésta le sea atribuida en propiedad»[119]. En caso de procedimiento de insolvencia del deudor, las garantías mobiliarias que mantienen excepcionalmente –como el derecho de retención– la preferencia para el cobro a favor del acreedor titular frente al resto de acreedores son las que implican desplazamiento de la posesión: El juez puede, en esos casos, autorizar al administrador para que libere el bien del gravamen, pagando al acreedor, o lo venda a fin de pagar al acreedor titular de la garantía con el precio obtenido por el bien; El pacto comisorio, sin embargo, queda sin efectos y no puede ejecutarse[120].

			2. Un adecuado sistema de publicidad

			[27] La publicidad de las garantías mobiliarias sirve a la protección del acreedor desde dos puntos de vista: 1.º Frente a terceros adquirentes del bien objeto de la garantía; y, 2.º Frente a otros acreedores (prelación de créditos). De ahí que un sistema moderno de garantías mobiliarias requiera una clara definición de los mecanismos de publicidad y del alcance de los mismos.

			La posesión, como mecanismo esencial de publicidad de las garantías mobiliarias, sólo fue reemplazada por la publicidad registral para determinados tipos de estas garantías desde la Ley de Venta a plazos de bienes muebles (Ley 28/1998, de 13 de julio). Actualmente, junto al Registro de bienes muebles, creado con la ley citada[121], hay que tener en cuenta el Registro de garantías mobiliarias que, con sede en Dublín, da publicidad a las garantías internacionales sobre bienes de equipo que se rigen por el Convenio de Ciudad del Cabo. El denominado Marco Común de Referencia europeo (DCFR) propone la creación de un Registro europeo de garantías[122].

			Como veremos a continuación, la publicidad registral parece llamada a ocupar un importante papel en el nuevo panorama de las garantías mobiliarias, habida cuenta, además de que «la función publicitaria de la posesión es muy rudimentaria»: Se ha propuesto como modelo de referencia el registro de gravámenes mobiliarios del artículo 9 del Uniform Commercial Code[123]. En este sentido, se afirma que «la publicidad se presenta como uno de los ejes más acertados de la reforma llevada a cabo por el UCC»[124].

			Ahora bien, hay que advertir que la publicidad que perfecciona la constitución de la garantía en el sistema norteamericano del UCC, es una publicidad-noticia cuyo mecanismo –rellenar un formulario y depositarlo en una institución pública, conforme a lo legalmente previsto– puede variar en los distintos Estados de América (el formulario, por otra parte, advierte de la existencia del derecho pero no informa de la cuantía de la deuda u otras características del crédito). Se trata, además, de un «registro de deudores cuya consulta se caracteriza por la revisión de las garantías constituidas sobre una base personal mediante la enumeración alfabética de sus nombres»[125]. No existe por tanto en Estados Unidos una institución comparable al Registro de bienes muebles español y, mucho menos, al Registro de la propiedad[126]. Esta notable diferencia conviene tenerla en cuenta pues el nuestro es, en este concreto sentido, un sistema superior al americano, por más seguro y eficaz.

			2.1 La protección frente al tercero adquirente

			[28] Cuando un tercero adquiere un bien gravado, su interés como nuevo propietario entra en conflicto con el interés del acreedor garantizado. Si el deudor no paga la deuda, el acreedor tendrá que vencer al tercero adquirente para realizar su derecho, sea probando su mala fe, sea probando que no adquirió por título oneroso y que –por tanto– es de peor derecho pues la causa de su adquisición es más débil y no puede presentar resistencia frente a la causa en virtud de la cual el acreedor pretende el cobro de la deuda (rige aquí el principio según el cual, entre proteger un beneficio y evitar un perjuicio, hay que optar por esto último[127]).

			[29] La protección del derecho de garantía frente al tercero adquirente del bien se hace irrefutable cuando el derecho esté inscrito en el Registro público correspondiente, ya que en estos casos es posible afirmar que el tercero, o conocía la existencia del derecho o –dadas las circunstancias– debía conocerla; es decir, no puede apreciarse la buena fe del tercero[128]. De ahí la importancia de la publicidad registral. A diferencia de los inmuebles, sin embargo, el registro de garantías mobiliarias no protege en el ordenamiento español al adquirente con los efectos derivados de la fe pública registral[129]; No se trata de un registro de bienes sino de contratos. La adopción de un sistema funcional de garantía probablemente encuentre en materia registral uno de los retos que merezcan mayor atención, no siendo a mi juicio recomendable un excesivo apegamiento al modelo anglosajón en esta materia sino más bien –quizás– aprovechar la experiencia y rigor que caracteriza al Registro de la propiedad español, si fuera posible[130].

			[30] Los textos internacionales y continentales publicados en materia de garantías mobiliarias en el siglo xxi hacen de la publicidad registral una clave del desarrollo del régimen jurídico de la materia.

			Como quedó indicado, el Convenio de Ciudad del Cabo sobre Garantías internacionales sobre bienes de equipo móvil (UNIDROIT, 2001), opera gracias a la creación de un Registro especializado (habrá uno para cada categoría de bienes[131]). El comprador de los bienes, que los adquirirá gravados si la garantía está inscrita, los adquiere «libres de toda garantía no inscrita, aun cuando tuviera conocimiento de la misma»[132]. La infraestructura registral del sistema de garantías internacionales diseñado por el Convenio ha sido destacada como uno de sus rasgos modernizadores:

			«Un aspecto particularmente innovador del Convenio de Ciudad del Cabo –explica José Ángelo Estrella Faria, Secretario-General de UNIDROIT[133]– consiste en ser el primer instrumento de armonización del derecho privado –con salvedad de las convenciones internacionales sobre registro de derechos de propiedad intelectual– acompañado por una infraestructura operacional que asegura su funcionamiento práctico: el Registro de Garantías Internacionales sobre Bienes Aeronáuticos».

			La Guía Legislativa de Naciones Unidas sobre las Operaciones garantizadas (UNCITRAL, 2010) explica que uno «de los conceptos más importantes para asegurar el éxito de todo régimen de las operaciones garantizadas» es la oponibilidad frente a terceros (eficacia erga omnes del derecho, distinta de la eficacia inter partes), y hace de la inscripción del derecho en un Registro público el «elemento esencial de este concepto»[134].

			La Ley Modelo interamericana sobre Garantías mobiliarias (OEA, 2002) exige la publicidad como requisito de oponibilidad de la garantía, que comenzará a existir desde el momento de la inscripción registral, o bien desde el momento de la entrega o cesión del control sobre la cosa, si bien especifica –curiosamente– que el «comprador o adquirente de bienes muebles enajenados en el curso ordinario de las operaciones mercantiles del deudor garante recibirá los bienes muebles libre de gravamen»[135].

			La Ley Modelo de Naciones Unidas sobre Garantías mobiliarias (UNCITRAL/CNUDMI, 2016) dispone que la garantía mobiliaria se constituya «mediante un acuerdo de garantía»[136], pero sólo sea oponible frente a terceros desde que se inscriba en el Registro o bien desde la puesta al acreedor en posesión del bien (lógicamente, cuando se trate de un bien corporal y se opte por este método de oponibilidad a terceros)[137].

			El europeo Marco Común de Referencia (DCFR) diseña un sistema conforme al cual queda protegido el tercero adquirente de buena fe, considerándose que no existe buena fe cuando la garantía mobiliaria estuviera inscrita en el Registro, dado que –en ese caso– el tercero o conocía o, dadas las circunstancias, debía conocer su existencia[138].

			2.2 La prelación de créditos

			[31] En relación con la prelación de créditos, los textos internacionales y regionales dotan normalmente de igual eficacia a la inscripción registral que a la cesión de la posesión o del poder sobre la cosa. Sin embargo, el Convenio de Ciudad del Cabo da la prelación –en todo caso– a la garantía internacional sobre bienes de equipo inscrita frente a la no inscrita.

			La Introducción a la Guía Legislativa de Naciones Unidas sobre Garantías mobiliarias (UNCITRAL/CNUDMI, 2010) declara expresamente que el «concepto de prelación es el eje de todo régimen eficaz de las operaciones garantizadas»[139]. El Registro de garantías juega en este sentido un importante papel cuando haya sido el medio empleado para alcanzar la oponibilidad frente a terceros, si bien no se impone sobre la publicidad posesoria cuando esta última haya sido empleada como medio para ese mismo fin. Así, la Ley Modelo sobre Garantías mobiliarias (UNCITRAL/CNUDMI, 2016) propone que el «orden de prelación entre garantías mobiliarias que se hayan hecho oponibles a terceros mediante la inscripción de una notificación en el Registro se determinará en función del orden de inscripción, sin tener en cuenta el orden en que se hayan constituido esas garantías», si bien tiene en cuenta como criterio para ordenar la prelación entre garantías mobiliarias en que la oponibilidad se haya alcanzado por otro medio, el momento en que se alcanzó dicho efecto frente a terceros, y –en el caso de conflicto entre dos garantías, que se hicieron oponibles frente a terceros por distintos mecanismos– el «orden en que se haya efectuado la inscripción o se haya logrado la oponibilidad a terceros, según lo que haya ocurrido primero»[140].

			En sentido semejante, la Ley Modelo interamericana sobre Garantías mobiliarias (OEA, 2002), prevé que la publicidad de la garantía mobiliaria determinará sus efectos frente a terceros, pudiendo darse ésta registralmente o bien «por la entrega de la posesión o control de los bienes en garantía al acreedor garantizado o a un tercero designado por éste»[141].

			Conforme al denominado Marco Común de Referencia europeo (DCFR), el orden de prelación queda determinado por el «momento relevante», siendo éste la inscripción registral, o –en su caso– «el momento en que el derecho de garantía se hace de otro modo eficaz frente a terceros»[142].

			Sin embargo, como antes quedó apuntado, conforme al Convenio de Ciudad del Cabo sobre Garantías internacionales sobre elementos de equipo móvil (UNIDROIT, 2001), tendrán primacía las garantías primeramente inscritas frente a todas las demás, posteriormente inscritas o no inscritas, incluso si al tiempo de inscribir la garantía se tenía conocimiento de la existencia de otra garantía no inscrita.

			[32] Lo apuntado hasta el momento encuentra su piedra de toque en la situación concursal, donde el legislador debe conjugar los fines propios de las garantías reales con la finalidad propia del concurso, que consiste en la satisfacción del mayor volumen de créditos pendientes[143]. Como es lógico, la seguridad del tráfico jurídico requiere que, llegado el concurso, la garantía mobiliaria preste al acreedor la misma seguridad que en situaciones extraconcursales, sin que cese –por motivo del procedimiento de insolvencia– la eficacia de su garantía, esto es, su preferencia para el cobro[144].

			El modelo americano mantiene la garantía en el procedimiento concursal siempre que ésta se hubiere perfeccionado mediante la correspondiente publicidad; Hasta ese momento, el contrato puede producir efectos entre las partes, y desde ese momento los produce también frente a terceros. No sucede exactamente lo mismo en el vigente sistema español, al menos no para todas las garantías mobiliarias, algunas de las cuales pierden parte de su función si llegara el concurso, al quedar en suspenso y admitirse la intervención judicial o de los administradores del concurso a fin de preservar el valor de los bienes, evitando que sean malvendidos e incluso sujetándolos al servicio de la actividad empresarial a la que estuvieran afectos[145]. Con todo, el impacto de lo que aquí venimos llamando armonización del Derecho de garantías, a impulsos de los textos internacionales de referencia (en especial pudiera decirse que siguiendo los pasos del Convenio de Ciudad del Cabo) se deja sentir: La Directiva 2002/47/CE, de 6 de junio de 2002, sobre acuerdos de garantía financiera se caracteriza por la «insensibilidad de esas garantías a las quiebras y embargos, suspensión y aplazamiento derivados de procedimientos colectivos»[146], aspecto plasmado en su transposición por el Real Decreto Ley 5/2005 (antes aludido).

			De entre las garantías mobiliarias, se ha recordado que la prenda de créditos no sólo es la única garantía real regulada básicamente en la Ley concursal, sino que además, el hecho de estar reconocida como «privilegio especial en el concurso» despeja enormemente la cuestión de su régimen jurídico, al resolver «su aspecto principal»[147]. También el leasing es tratado en la Ley concursal como una garantía[148].

			VI. CONCLUSIÓN

			[33] El panorama actual de las garantías mobiliarias apunta claramente a la necesidad y la lógica de una reforma del Código civil en la materia. Si, como se afirma en ocasiones, el futuro de las garantías está más asociado a las garantías mobiliarias que a las inmobiliarias, es porque se admite el modelo funcional de garantía, que permite al acreedor en muchos casos conservar la posesión del bien objeto de la garantía.

			[34] La garantía funcional alude a un concepto amplio de garantía mobiliaria, definida por dos elementos esenciales: 1. La prioridad del acreedor garantizado para el cobro de la deuda sobre el bien objeto de garantía con preferencia frente a otros acreedores; y, 2. La constitución de la garantía sobre un bien, determinado o determinable, no inmueble.

			[35] Junto al concepto funcional de la garantía mobiliaria, la armonización de nuestro sistema debería pasar por la flexibilización del régimen jurídico de las garantías, o, dicho de otro modo, por la ampliación del margen de la autonomía de la voluntad en lo referente a la forma y objeto de la garantía, a la obligación garantizada y a los mecanismos de satisfacción del acreedor.

			[36] Para lograr este fin, es necesario complementar el sistema con un adecuado modelo de publicidad, que ha de ser registral. La publicidad registral garantiza la adecuada protección frente al tercero adquirente y el adecuado funcionamiento de la prelación de créditos.
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[32]Grimaldi, Michel; «La prenda en el derecho francés: Derecho positivo y proyecto de reforma», en Garantías reales mobiliarias en Europa, Marcial Pons, 2006, pp. 17-25, pp. 17-18.
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[42] Por ejemplo, admite expresamente la prenda de créditos futuros.
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			EL CONVENIO DE CIUDAD DEL CABO RELATIVO A GARANTÍAS INTERNACIONALES SOBRE ELEMENTOS DE EQUIPO MÓVIL Y SUS PROTOCOLOS

			Teresa Rodríguez de las Heras Ballell[1]

			SUMARIO.–I. El sistema de Ciudad del Cabo: principios, estructura y evolución. 1. Origen y contexto. 2. Principios. 3. Claves del sistema de Ciudad del Cabo. 4. Estructura.–II. El ámbito de aplicación del convenio y sus protocolos: elementos de equipo móvil, de alto valor e identificables. 1. El criterio de internacionalidad y la aplicación a las transacciones internas. 2. El domicilio del deudor y otros factores de conexión alternativos. 3. Los criterios de movilidad, alto valor e identificación única. 4. La definición de las categorías de objetos en cada protocolo. A) Objetos aeronáuticos. B) Material rodante ferroviario. C) Bienes de equipo espacial. D) Equipo agrícola, minero y de construcción. 5. El tratamiento de partes y componentes y el principio de accesión.–III. El cuerpo de normas sustantivas uniformes. 1. Acuerdo de garantía. 2. Acciones en caso de incumplimiento. 3. El tratamiento de la garantía ante la insolvencia.–IV. El sistema registral. 1. Características del registro internacional. 2. Esfera de lo inscribible. 3. Normas de prioridad.–V. La adhesión de España al convenio y el protocolo aeronáutico y su proceso de implementación. 1. Declaraciones efectuadas en el momento de adhesión al convenio. 2. Análisis de las declaraciones ulteriores al convenio. A) Declaración efectuada bajo el artículo 39(1)(a) sobre derechos o garantías no contractuales. B) Declaración realizada bajo el artículo 40 sobre derechos o garantías no contractuales inscribibles en el registro internacional. C) Declaración realizada bajo el artículo 39(1)(b). D) La relación entre la declaración bajo el artículo 54(2) y la declaración ulterior bajo el artículo 53.3. Declaraciones realizadas al protocolo (punto nacional de acceso e IDERA): estado de la implementación. A) El funcionamiento del punto de acceso español. B) Inscripción de IDERA (autorización irrevocable para solicitar la cancelación de la matrícula de la aeronave y el permiso de exportación). 4. Futuras acciones para una implementación efectiva.

			I. EL SISTEMA DE CIUDAD DEL CABO: PRINCIPIOS, ESTRUCTURA Y EVOLUCIÓN

			1. Origen y contexto

			El Convenio de Ciudad el Cabo representa uno de los instrumentos jurídicos internacionales de mayor significación y relevancia en el amplio e intenso proceso de armonización iniciado en la década de los 90 por organizaciones y agencias formuladoras tanto de ámbito regional como internacional[2] (European Bank for Reconstruction and Development, OHADA, Banco Asiático de Desarrollo, UNCITRAL, CNUDMI), para establecer un régimen jurídico común y uniforme de las garantías mobiliarias en el marco de las operaciones (transfronterizas) de financiación garantizada con activos (asset finance).

			El Convenio fue adoptado en la Conferencia diplomática celebrada en Ciudad del Cabo (Sudáfrica), de la que ha tomado su habitual denominación como Convenio de Ciudad del Cabo, entre los días 29 de octubre y 16 de noviembre de 2001, bajo los auspicios de UNIDROIT (International Institute for the Unification of Private Law/Institut International pour l’Unification du Droit Privé) y de la Organización de Aviación Civil Internacional (OACI/ICAO). Con sus, hoy[3], 73 Estados contratantes (más la Unión Europea como Organización Regional de Integración Económica), y en vigor desde el 1 de marzo de 2006, el mapa de ratificaciones confirma el éxito del proyecto, muestra una amplia aceptación internacional y refleja una muy significativa y equilibrada participación de países con economías y tradiciones jurídicas diversas.

			El objetivo del Convenio es establecer un régimen uniforme aplicable a los acuerdos de garantía sobre ciertas categorías de bienes de significativa importancia económica e inherente movilidad (equipo aeronáutico, material rodante ferroviario, bienes espaciales, según lo inicialmente previsto) para facilitar la financiación de la adquisición y uso de tales equipos en condiciones eficientes. Las operaciones de financiación garantizada sobre activos en un contexto internacional acusan apreciables dificultades añadidas a la propia complejidad de la transacción derivadas, de un lado, de la disparidad en el tratamiento jurídico y la propia concepción de las diversas fórmulas de garantías en el Derecho Comparado y, de otro, de las dificultades para su reconocimiento y eficacia derivadas de la inscripción en registros locales y el efecto inadecuado de las normas de conflicto basadas en la res sitae. Estos efectos obstaculizadores se agravan de forma particular en sectores intensivos en capital y fuertemente dependientes del crédito, donde los bienes, de alto valor económico, son además inherentemente móviles por su propia naturaleza y las operaciones son naturalmente transfronterizas. Por tal motivo, la iniciativa armonizadora de UNIDROIT acierta al decidir concentrar los esfuerzos de unificación normativa en varios sectores específicos (concretamente, aeronáutico, ferroviario y espacial, y, en proceso, minero, agrícola y de construcción) para poder atender sus concretas necesidades de financiación.

			El Convenio debía pues lidiar con dos problemas. De un lado, armonizar soluciones y elaborar reglas uniformes ante la patente disparidad en el tratamiento jurídico y la propia concepción de las diversas fórmulas de garantías en el Derecho Comparado. De otro lado, gestionar esta divergencia de enfoques jurídicos en las operaciones transfronterizas en relación con bienes de equipo de inherente movilidad o débil conexión territorial (objetos aeronáuticos, material rodante ferroviario, equipo espacial). Para ello, se crea un concepto autónomo, unitario y funcional de garantía internacional[4] para el que se establece un marco uniforme de sencillas reglas de prioridad, remedios para los casos de incumplimiento y medidas ante supuestos de insolvencia y se constituye un sistema registral propio para asegurar la oponibilidad a terceros e instrumentar el régimen de prioridad.

			2. Principios

			No hay un catálogo de principios en el Convenio, pero de los fines enunciados en el preámbulo y de sus disposiciones se extraen los siguientes[5]:

			a) Utilidad o sentido práctico, para reflejar adecuadamente las necesidades reales y las características específicas de las operaciones de financiación garantizadas con activos y los contratos de arrendamiento con igual propósito, un estilo pragmático que define el modo en que todo el Convenio se aproxima a los problemas que aborda.

			b) Autonomía de la voluntad, coherente con un contexto transaccional de relaciones transfronterizas, equipos de elevado valor o gran importancia económica, y operadores experimentados y debidamente asesorados.

			c) Previsibilidad, que además de ser guía interpretativa del texto se concreta en diversos aspectos de su funcionamiento como la apuesta por la sencillez y la claridad en el establecimiento de las reglas de prioridad.

			d) Transparencia, que preside todo el sistema registral y representa la esencia misma de la solución que ofrece el Convenio al problema regulatorio de las garantías en las modernas transacciones transfronterizas.

			e) Sensibilidad a las diversas tradiciones jurídicas nacionales, que se articula lógicamente mediante una red de declaraciones y reservas, pero, sobre todo, que impacta de lleno en el núcleo mismo del Convenio al definir el concepto de garantía internacional. En efecto, como se explica más adelante, de acuerdo con el artículo 2 del Convenio, el concepto de garantía internacional se diseña como un concepto paraguas que abarca garantías que derivan de diversos contratos (contrato constitutivo de garantía, contrato de venta con reserva de dominio, contrato de arrendamiento). La calificación de la garantía conforme a tales contratos se deja a la legislación nacional.

			3. Claves del sistema de Ciudad del Cabo

			Como ya se anticipaba, el objetivo del sistema de Ciudad del Cabo es establecer un régimen uniforme aplicable a determinados esquemas de financiación garantizada con activos (asset-based finance) sobre ciertas categorías de bienes de significativa importancia económica e inherente movilidad o difusa conexión territorial, que es lo que determina el carácter internacional de las operaciones y el potencial conflicto de jurisdicciones, para facilitar la financiación de la adquisición y el uso de tales equipos en condiciones eficientes.

			Con este objetivo, el sistema de Ciudad del Cabo (el Convenio y sus Protocolos) se articula sobre tres elementos clave: una pieza conceptual, el concepto de garantía internacional; una pieza sustantiva, un cuerpo de normas uniformes para las garantías internacionales sobre constitución, prioridad, acciones en caso de incumplimiento e insolvencia; y una pieza adjetiva o registral, el modelo de Registro Internacional.

			Primero, la creación de un concepto autónomo, unitario y funcional[6] de «garantía internacional» que agrupa un conjunto de esquemas contractuales[7] con función de garantía (garantías mobiliarias, ventas con reserva de dominio, arrendamientos) para los que establece un conjunto de reglas uniformes sobre constitución, medidas en caso de incumplimiento, efectos de las garantías en caso de insolvencia y prioridad. Por tanto, el Convenio se apoya en la construcción funcional de un concepto sui generis de «garantía internacional» que permite la aplicación de las reglas uniformes sobre constitución, efectos y prioridad a diversos esquemas contractuales con función de garantía sobre activos (asset-based): acuerdos de garantía, leasing, arrendamiento, o compraventa con reserva de dominio. La original fórmula de armonización empleada por el Convenio consistente en diseñar un concepto autónomo de garantía internacional de base funcional; es decir, un concepto que agrupa y trata unitariamente diferentes esquemas contractuales en virtud de la función común que desempeñan e independientemente de la forma jurídica que adoptan. Se prima así la «intención» y la «sustancia» sobre la «forma»[8]. El empleo de esta estrategia, denominada funcionalista, en el contexto de las legislaciones nacionales sobre garantías mobiliarias retoma un delicado debate entre tradiciones jurídicas en el Derecho Comparado que se puede condensar en el conflicto «funcionalismo versus formalismo».

			Segundo, por tanto, la formulación de un cuerpo de reglas sustantivas uniformes aplicables a las garantías internacionales sobre constitución, oponibilidad, prioridad, acciones del acreedor en caso de incumplimiento y tratamiento de la garantía en caso de insolvencia.

			Con una original y pragmática estructura dual Convenio-Protocolo, el instrumento de UNIDROIT ha podido adaptar y hacer aplicables el marco uniforme general proporcionado por las disposiciones comunes del Convenio a las particularidades de cada categoría de equipo mediante la adopción de un Protocolo específico; a la vez que ha permitido un avance del proceso de armonización a diversas velocidades según el grado de impulso o receptividad del sector o la dificultad de alcanzar soluciones adecuadas.

			Tercero, el diseño de un Registro Internacional para cada categoría de objetos que permite la inscripción de las «garantías internacionales» (y otros derechos y situaciones inscribibles) para conferirles oponibilidad frente a terceros y articular las reglas de prioridad. Sintéticamente[9] se puede describir el sistema registral de Ciudad del Cabo como un Registro electrónico de carácter internacional, estructurado mediante el sistema de folio real, para la inscripción no constitutiva de determinados derechos y garantías sobre determinadas categorías de bienes identificables de forma única con preferencia de rango ordenada por prioridad cronológica, con eficacia frente a terceros con independencia de la buena fe y a cargo de un Registrador «pasivo» que no lleva a cabo calificación registral; de consulta universal on-line, y sin aportación documental –notice-filing (o más precisamente modelo notice registry o notice registration[10])–.

			En el estado actual de desarrollo del sistema de Ciudad del Cabo, el Registro Internacional para objetos aeronáuticos es el único en funcionamiento y se encuentra plenamente operativo. De hecho, la dependencia de las reglas sustantivas del Convenio/Protocolo del sistema registral exige una plena coordinación entre la entrada en vigor del Protocolo y la puesta en marcha del Registro correspondiente[11].

			4. Estructura

			Uno de los rasgos más distintivos del sistema de Ciudad del Cabo es su original estructura modular y en dos niveles[12]. El sistema se compone, en un primer nivel, de un cuerpo único de normas generales contenidas en el Convenio y, en un segundo nivel, de un conjunto de disposiciones específicas para cada categoría de elementos de equipo móvil que se van articulando en diversos Protocolos. El carácter modular del sistema se despliega a través de los Protocolos con los que el Convenio interactúa, no bajo una relación de subordinación propia de un desarrollo reglamentario, sino como dos piezas complementarias que conforman conjuntamente, en cada caso, el Convenio aplicable a la categoría de objetos correspondiente. Así, en efecto, cada Protocolo contiene reglas específicas para la categoría de elementos de equipo móvil a la que se aplica –que pueden ampliar, alterar o derogar las reglas generales del Convenio–, determina la entrada en vigor del Convenio en relación con tal categoría de bienes y define exactamente el ámbito de aplicación, de modo que, en caso de discordancia entre las disposiciones del Convenio y las del Protocolo, prevalecen las de éste último por su especificidad.

			La estructura en dos niveles del sistema y su operativa modular han sido, sin duda, uno de los factores coadyuvantes de su éxito y facilitador hoy de su expansión. La decisión, a lo largo del proceso de elaboración, de desvincular la formulación de las normas generales de las disposiciones específicas para cada categoría de elementos de equipo móvil permitió que la negociación se desarrollara a ritmos diferentes, atendiendo a las particularidades de cada sector e interactuando con la industria. De ese modo, el proceso pudo concluir con éxito con la adopción en 2001 del Convenio y el Protocolo Aeronáutico.

			Como consecuencia de este original sistema de Convenio-Protocolos, el Convenio no puede operar independientemente de sus Protocolos, ni tampoco naturalmente podría hacerlo un Protocolo sin la cobertura del Convenio. Convenio y Protocolo, de hecho, conforman conjuntamente un único instrumento que ha de interpretarse como tal (art. 6.1 Convenio). El Convenio define originariamente su ámbito de aplicación en relación con tres categorías de objetos (art. 2.3.) pero no entra en vigor con respecto a una determinada categoría de elementos de equipo (art. 49.1[13]) hasta que se haya adoptado el Protocolo correspondiente y además lo hace con sujeción a las disposiciones de dicho Protocolo. De modo que el Convenio, en relación con el equipo aeronáutico y sólo para tal categoría de bienes, (conjuntamente con el Protocolo Aeronáutico) entró en vigor el 1 de marzo de 2006. Una vez en vigor, conforme al artículo 49.2 Convenio, para cada Estado Contratante entrará en vigor únicamente respecto a las categorías de objetos a las cuales se aplica el o los Protocolos que el Estado haya ratificado, se haya adherido, aceptado o aprobación y con sujeción a dicho/s Protocolo/s.

			Los Protocolos relativos a las tres categorías de bienes originariamente definidas en el Convenio (artículo 2.3) ya han sido adoptados - Protocolo sobre cuestiones específicas de los elementos de equipo aeronáutico, el 16 de noviembre de 2001, que entró en vigor el 1 de marzo de 2006 (Protocolo Aeronáutico); Protocolo sobre material rodante ferroviario, el 23 de febrero de 2007 (en adelante, Protocolo Ferroviario o de Luxemburgo); Protocolo sobre bienes de equipo espacial, el 9 de marzo de 2012 (en adelante, Protocolo Espacial)–, si bien, de conformidad con el artículo 49, del Convenio, sólo el Protocolo Aeronáutico está actualmente en vigor[14].

			La estructura modular también confiere al sistema de Ciudad del Cabo una importante capacidad de expansión. De conformidad con el artículo 51 del Convenio, se contempla la posibilidad de que se valore extender la aplicación del Convenio de Ciudad del Cabo a otros elementos de equipo móvil que, no estando expresamente mencionados en el artículo 2.3, sean de gran valor e inequívocamente identificables. Con este método sectorial y quirúrgico, el sistema de Ciudad del Cabo demuestra una interesante fuerza expansiva.

			Así, en 2014, el UNIDROIT Governing Council convino[15], tras la consecución de estudios y consultas previas[16], crear un Study Group[17] para discutir y elaborar un posible cuarto Protocolo para elementos de equipo en los sectores minero, agrícola y de construcción (MAC Protocol). El denominado MAC Protocol ha sido elaborado por el Study Group[18], siguiendo la estructura, la lógica y los principios de los protocolos previos (Aeronáutico, Espacial, y Ferroviario), y limitando así las desviaciones de las soluciones previas a aquellos casos que las especificidades de los sectores y de los objetos así lo han requerido. Ofrece, por tal motivo, un ilustrativo modelo de prueba para valorar la solidez de los principios del sistema de Ciudad del Cabo y la maleabilidad de sus principales soluciones, a la vez que plantea algunos desafíos que requieren un esfuerzo creativo y de adaptación del esquema del Convenio y los Protocolos previos.

			Bajo la cobertura del artículo 51, el sistema de Ciudad del Cabo podrá expandirse, con futuros Protocolos, a otros sectores para la financiación del uso y la adquisición de equipos que satisfagan los criterios de identificabilidad, elevado valor y movilidad[19].

			II. EL ÁMBITO DE APLICACIÓN DEL CONVENIO Y SUS PROTOCOLOS: ELEMENTOS DE EQUIPO MÓVIL, DE ALTO VALOR E IDENTIFICABLES

			El ámbito de aplicación del sistema de Ciudad del Cabo viene determinado, primero, por las reglas generales del Convenio que fijan los factores de conexión y describen los criterios generales de aplicación para todas las categorías de objetos y, segundo, por los criterios específicos de definición del objeto para cada categoría de elementos de equipo establecidos en el correspondiente Protocolo. Las particularidades de cada sector han requerido la implementación de fórmulas diversas de delimitación del ámbito objetivo y de descripción de los objetos a los que se aplica el régimen uniforme.

			Las secciones 1, 2 y 3 a continuación analizar las reglas generales y comunes a todos los Protocolos, actuales y futuros. Bajo la sección 4 se estudian con detalles las reglas específicas establecidas en los Protocolos para cada categoría de bienes, incluyendo tanto los Protocolos adoptados hasta la fecha –objetos aeronáuticos [infra 4.a)], material rodante ferroviario (infra 4.b), bienes de equipo espacial [infra 4.c)]–, como los que se encuentran en proceso de aprobación –equipo agrícola, minero y de construcción [infra 4.d)]–. La particular determinación de los bienes sujetos al ámbito de aplicación objetivo del Convenio plantea interesantes cuestiones sobre el tratamiento de partes, componentes y accesorios. Cada Protocolo adopta soluciones específicas y adecuadas a las características de los bienes en cada sector, que se exponen y comparan en la sección 5 de este apartado para concluir.

			1. El criterio de internacionalidad y la aplicación a las transacciones internas

			La postura adoptada en el sistema de Ciudad del Cabo para abordar la cuestión de la internacionalidad se articula con una solución original y pragmática que se encuentra, de hecho, en el origen de la necesidad de establecer un marco uniforme para los elementos de equipo móvil. Así, a diferencia de otros instrumentos internacionales, el Convenio no trata el carácter internacional de forma separada ni expresa, sino que lo presume inherente a la movilidad, real o potencial, de los objetos a los que se aplica. Esta aproximación a la internacionalidad ataca directamente la raíz de la dificultad regulatoria de las operaciones de financiación garantizada sobre elementos naturalmente móviles, con respecto a los cuales la lex res sitae resulta inadecuada o inoperante.

			El efecto derivado de esta decisión de política legislativa es que el Convenio se aplica tanto a operaciones internacionales como a transacciones puramente internas, en las que todas las partes y el objeto afectado estén situados en el mismo Estado contratante en el momento de conclusión del acuerdo. El objeto puede variar su localización posteriormente, dotando a la operación de carácter transfronterizo, o permanecer en el Estado originario, manteniendo su ámbito nacional, y, en todo caso, puede hacerlo sin conocimiento del acreedor. O incluso, una transacción internacional puede derivar de una transacción previa originalmente interna (un sub-leasing que provenga de una operación previa de leasing nacional)[20]. Todas estas vicisitudes resultan, en el esquema original del Convenio, irrelevantes, de modo que el instrumento internacional se aplica en todo caso por razón del objeto y el acuerdo de garantía.

			No obstante, para atender la oposición de algunos Estados expresada durante las negociaciones a renunciar totalmente a la aplicación del Derecho interno a operaciones puramente nacionales, se ha arbitrado en el Convenio una solución de compromiso en el catálogo de declaraciones. Así, un Estado podrá emitir una declaración, en el momento mismo de ratificación, aceptación, adhesión o aprobación (artículo 50 del Convenio) al Protocolo o en un momento cualquiera posterior (artículo 57 del Convenio), por la que el Convenio no se aplique a una transacción que es una transacción interna con respecto a ese Estado y en relación con todos los tipos de objetos o algunos de ellos. Esta declaración de inaplicación no tiene, sin embargo, más que un efecto limitado. De un lado, porque si bien una garantía nacional no puede ser a todos los efectos una garantía internacional, le resultan, en todo caso, de aplicación los artículos 8 (4), 9 (1), 16, 29 y todas las provisiones aplicables a garantías o derechos inscritos (capítulo V, en particular, y además artículos 30, 35 (1) o 40 del Convenio). De otro lado, porque sólo si la garantía creada o provista por una transacción interna –tal y como es definida en el artículo 1 (n) del Convenio – está además inscrita en un registro nacional[21] –definición de garantía nacional según el artículo 1 (r) del Convenio–, resulta efectiva la declaración, para no distorsionar la estructura registral y de prioridad del Convenio. En efecto, las garantías nacionales pueden protegerse, resultándoles de aplicación las reglas de prioridad del Convenio como si de garantías internacionales se tratara, mediante la inscripción de un aviso de garantía nacional [artículo 1 (t) del Convenio] en el Registro Internacional.

			Por tanto, una «garantía nacional» requiere la concurrencia de tres requisitos: que en el momento en que se celebra el contrato todos los intereses de las partes y el objeto estén localizados en un mismo Estado; que la garantía se haya inscrito en un registro nacional de ese mismo Estado; y que tal Estado haya emitido oportunamente la declaración al respecto del artículo 50[22]. Si no se satisface alguno de estos elementos, el Convenio resultará aplicable íntegramente a la transacción y a la garantía por ella creada o provista[23].

			El requisito cuya determinación resulta más compleja y delicada es, sin duda, el de la localización del objeto. El Convenio ya había logrado eludir esta cuestión con su original fórmula de internacionalidad y, de hecho, en este punto remite a los Protocolos la determinación de los criterios para establecer la situación del objeto en un Estado a los efectos de calificar la transacción como puramente interna.

			En lo que se refiere a los objetos aeronáuticos, el artículo IV (2) establece los factores específicos de conexión a los efectos de la calificación de una «transacción interna». Dada la variedad de objetos aeronáuticos cubiertos por el Protocolo y su diverso tratamiento registral en las jurisdicciones nacionales, se prevén tres criterios especiales de localización: el Estado de matrícula de la aeronave de la cual es parte para determinar la localización de una célula de aeronave o de un motor de aeronave instalado, pues ambos objetos carecen de matrícula propia y separada; el lugar donde está físicamente situado para determinar la ubicación de un motor de aeronave no instalado y, por tanto, al que no podemos aplicar el criterio anterior; el Estado de su matrícula para situar un helicóptero, pues es objeto de matriculación propia.

			El Protocolo Ferroviario diseña una fórmula específica y adaptada a las particularidades del material rodante para determinar el criterio de localización que define las transacciones internas. Así, de conformidad con el artículo XXIX.2[24], a los efectos de una declaración bajo el artículo 50 del Convenio habrá de entenderse como transacción interna aquella relativa a un objeto (material rodante ferroviario) que, en su uso normal, sólo pueda operar sobre un sistema ferroviario específico en el Estado que realiza la declaración por razón del ancho de vía u otros elementos de diseño del equipo.

			En el caso de los bienes de equipo espacial, la determinación de los criterios para considerar que un bien de equipo espacial está situado en un Estado resulta especialmente compleja y ha de tener en cuenta dos consideraciones particulares. De un lado, el hecho de que los bienes de equipo espacial pueden encontrarse en diversas fases operativas y de explotación, desde la fase terrestre y pre-lanzamiento a la orbitral. Mientras que cuando el dispositivo se encuentra en tierra, no hay problema alguno para determinar su situación física, en el resto de fases de lanzamiento y puesta en órbita es preciso articular criterios específicos. De otro lado, la consideración de que el caso de los satélites y otros dispositivos espaciales no se produce, en realidad, un efecto transfronterizo sino un auténtico efecto de a-nacionalidad o a-territorialidad. El Protocolo opta por el criterio del registro para determinar la situación del bien de equipo espacial para los fines de calificar la transacción como nacional o puramente interna. De modo que, según el artículo I.3 se entenderá localizado en el Estado contratante que registra el bien de equipo espacial, o en cuyo registro el bien es inscrito, como «objeto espacial» a los fines de algunos de los instrumentos internacionales de Derecho Espacial[25].

			En el futuro MAC Protocol sobre bienes de equipo agrícola, minero y de construcción no se contiene una regla específica para determinar la localización del objeto a los efectos de la calificación de una transacción como transacción interna. Considerando las categorías de bienes cubiertos por este cuarto Protocolo, la determinación de la situación del objeto no plantea dificultades especiales ni requiere un tratamiento diferente al del motor no instalado, bajo el Protocolo Aeronáutico. Por tanto, será la ubicación física del equipo la que determine su localización.

			La situación del objeto es también relevante para la aplicación de un reducido número de disposiciones del Convenio y el Protocolo correspondiente. En algunos supuestos, los textos uniformes se remiten a la jurisdicción nacional competente y para determinarla se recurre al criterio de la ubicación del objeto. En particular, en lo que se refiere a los bienes de equipo espacial, la aplicación del artículo 43.1 del Convenio, sobre adopción de medidas provisionales[26], y del artículo XXII del Protocolo, sobre asistencia entre jurisdicciones en casos de insolvencia, dependen del Estado contratante donde se encuentre localizado el bien. Cuando el dispositivo no está en tierra, se considerará que este Estado contratante es alguno de los siguientes: el Estado contratante que haya registrado el objeto espacial (según nos hemos referido anteriormente conforme al artículo I.3); el Estado contratante que haya emitido la licencia que permite operar el bien de equipo espacial; o el Estado contratante en el que se encuentre el centro de la misión de control de tal dispositivo. No hay en el Protocolo ni una regla de prioridad entre las jurisdicciones potencialmente competentes ni criterios para resolver un posible conflicto.

			El MAC Protocol ofrece también otro interesante caso en el que la situación del objeto es relevante para la determinación de la ley aplicable. El artículo VII, en la versión del instrumento discutida en la primera sesión del Comité de Expertos Gubernamentales[27], regula los efectos de la asociación de un objeto (bien de equipo agrícola, minero o de construcción) con un inmueble por razón de su instalación, incorporación, uso, función o destino –denominado en el Protocolo «immovable-associated equipment»[28]–. El tratamiento de estas situaciones de asociación o relación estrecha, física o funcional, entre el bien mueble y el bien inmueble, en las diversas jurisdicciones es notablemente dispar tanto en los criterios para su calificación, como en las consecuencias jurídicas[29]. Por ello, el Study Group propuso que el artículo VII se articulara como una disposición alternativa que contemplara tres diversas soluciones para que los Estados optaran mediante una declaración en el momento de ratificación, adhesión, aceptación o aprobación del Protocolo[30]. Tanto la aplicación de la declaración efectuada por cada Estado como las consecuencias previstas bajo cada uno de las alternativas que la disposición ofrece tienen como punto de conexión la situación el objeto que ha devenido un bien de equipo asociado a un inmueble («immovable-associated equipment») y que es, naturalmente, la ubicación del bien inmueble.

			2. El domicilio del deudor y otros factores de conexión alternativos

			El Convenio suple la determinación de criterios de internacionalidad con la asunción de una naturaleza inherentemente móvil de los objetos. De esta movilidad, efectiva, potencial, o simplemente asumida, de los objetos resulta la consecuente inadecuación de la lex res sitae[31] como regla de conflicto. Por tanto, el Convenio adopta como factor de conexión general la situación del deudor en un Estado contratante en el momento de la celebración del contrato. El domicilio o la situación del acreedor, la situación del objeto, u otras circunstancias de la transacción son irrelevantes para la determinación de la aplicación del Convenio si el deudor está situado en un Estado contratante en el momento de la celebración del contrato. Por lo que también sería irrelevante para la aplicación del Convenio si la situación del deudor variara en un momento ulterior o fuera diferente en un momento previo a la celebración del contrato de garantía. A los efectos de determinar el lugar en el que está situado el deudor, el artículo 4 del Convenio ofrece cuatro alternativas: la ley bajo la que se haya constituido o formado, el lugar de su sede social o estatutaria, el lugar donde tenga su administración central o el lugar en el que esté situado su establecimiento comercial principal, si tiene varios, o, en su defecto, su residencia habitual. Si conforme a cualquiera de estos criterios, se considera que el deudor está situado en un Estado contratante, se aplica el Convenio con respecto a la categoría de bienes que corresponda.

			La situación del deudor es el factor general y común de conexión para todos los Protocolos. No obstante, el Protocolo Aeronáutico añade un factor de conexión adicional para ampliar la esfera de aplicación del Convenio en relación con los objetos aeronáuticos [art. II (2) del Protocolo]. Sin perjuicio de los casos en los que resulte de aplicación el Convenio en virtud de la situación del deudor, además se aplicará en relación con un helicóptero o con una célula de aeronave perteneciente a una aeronave, inscritos en el registro de aeronaves de un Estado, denominado el Estado de matrícula, que sea un Estado contratante. Es un criterio adicional y alternativo, pero no un requisito necesario y cumulativo en el caso de objetos aeronáuticos, es decir, si el deudor está situado en un Estado contratante, no es relevante que el Estado de Registro no sea un Estado contratante (y a la inversa)[32]. Naturalmente este factor de conexión alternativo (Estado de matrícula) no resulta aplicable a los motores de aeronaves pues estos no son susceptibles de inscripción o matrícula en los referidos Registros. Por tanto, puesto que la ubicación real del motor es irrelevante, la regla general de la situación del deudor en un Estado contratante será la que única que pueda determinar la aplicación del Convenio en conjunción con el Protocolo Aeronáutico.

			3. Los criterios materiales de movilidad, alto valor e identificación única

			Desde su origen, las decisiones de política legislativa y las soluciones conceptuales y estructurales más características del sistema de Ciudad del Cabo han venido determinadas por una singular y muy clara delimitación objetiva. El sistema uniforme se diseña para categorías de bienes móviles (elementos de equipo móvil), de alto valor, e identificables (de forma única). En las operaciones de financiación para la adquisición y el uso de estas categorías de bienes los problemas regulatorios, derivados de la inadecuación de la lex situs, y económicos (sectores intensivos en capital, naturaleza cíclica, estructura competitiva, complejidad técnica, alto valor de los bienes)[33], se presentan con especial severidad y, por tanto, la necesidad de armonización resulta particularmente intensa y acuciante en un contexto naturalmente transfronterizo con una marcada divergencia entre los sistemas nacionales[34].

			La lógica del sistema de Ciudad del Cabo y su modelo de registro están vertebrados, de hecho, por la concurrencia en las categorías de objetos de estos tres criterios de movilidad, alto valor y carácter identificable. El Convenio, no obstante, no recoge de forma expresa los tres criterios al delimitar el ámbito de aplicación objetivo. Su referencia es indirecta, se presume, o se asocia al propio funcionamiento del registro. Así, según el artículo 2, una garantía internacional es una garantía constituida conforme al Convenio (artículo 7) sobre un objeto inequívocamente identificablemente de entre las categorías de elementos de equipo móvil enumeradas en el párrafo tercero de la propia disposición –células de aeronaves, motores de aeronaves y helicópteros; material rodante ferroviario; bienes de equipo espacial–. En la selección de estas categorías de bienes y su posterior determinación en el Protocolo sectorial, se tratan de satisfacer los tres criterios guía del sistema. En primer lugar, la movilidad se presume y no ha de constatarte en cada transacción, de modo que la ausencia de un factor transfronterizo efectivo es irrelevante para la consideración del equipo como un objeto sujeto al Convenio. En segundo lugar, el alto valor no se estima ni se fija, sino que se considera naturalmente asociado al tipo de equipo seleccionado. En tercer lugar, la identificación única –matrícula, número de serie, modelo, otros identificadores– es un requisito esencial del funcionamiento del modelo registral ordenado por hoja real, si bien no lo es necesariamente para la creación de la garantía internacional en relación con todas las categorías de bienes. En efecto, mientras que el Protocolo Aeronáutico (artículo VII) considera necesario para la identificación del objeto en el acuerdo de garantía la indicación del número de serie del fabricante, el nombre del fabricante y el modelo, tanto el Protocolo Ferroviario (artículo V) como el Protocolo Espacial (artículo VII) –así como recientemente el MAC Protocol (artículo V)– permiten la identificación en el contrato del objeto por unidad, por tipo o de forma genérica con una mención a todos los bienes de equipo de tal categoría presentes y futuros.

			Los criterios del alto valor y la movilidad, de un lado, y el carácter identificable de forma única, de otro, facilitan además una relación de complementariedad entre el sistema de Ciudad del Cabo y otros instrumentos internacionales de armonización. Así, en particular, la Ley Modelo de CNUDMI sobre Garantías Mobiliarias, como referencia de un instrumento de armonización genuinamente internacional, prevé la coordinación con el sistema de Ciudad del Cabo en la implementación por los Estados de procesos de reforma o modernización de su legislación interna conforme a la Ley Modelo[35]. Los Estados podrán decidir (artículo 1.3, letra e)[36] que la ley de garantías mobiliarias que adopten no se aplique a determinadas garantías mobiliarias por razón del objeto. Entre las exclusiones, la Ley Modelo se refiere a ciertos bienes sujetos a regímenes de garantía especiales y a un modelo registral de inscripción del objeto (asset-based registration regimes) que el Estado debería especificar de forma clara en la ley interna para articular la coordinación con estos regímenes especializados. Este modelo registral basado en la inscripción del objeto es una referencia clara al sistema de Ciudad del Cabo, frente al modelo de inscripción del deudor que vertebra la Ley Modelo.

			La Ley Modelo proporciona esencialmente un modelo normativo para la reforma o modernización de la legislación interna del Estado promulgante, mientras que el Convenio de Ciudad del Cabo responde a las necesidades de las operaciones internacionales de financiación. Sin embargo, la singular concepción de la internacionalidad en el Convenio habilita la aplicación del texto uniforme a las transacciones puramente internas y, en tal sentido, el solapamiento con la Ley Modelo, amplia y abarcadora en su ámbito de aplicación, es posible. El cumplimiento de los criterios materiales que articulan el sistema de Ciudad del Cabo resolvería el solapamiento con una solución de compatibilidad y coordinación de ámbitos de aplicación.

			4. La definición de las categorías de objetos en cada Protocolo

			De acuerdo con la lógica en dos niveles Convenio-Protocolos, las categorías de objetos a los que se aplicaría el sistema uniforme de Ciudad del Cabo aparecen mencionadas en las disposiciones del Convenio (art. 2.3 y, para futuros Protocolos, art. 51), pero sujetas a la descripción y definición normativa que, en cada caso, se incorporen en el Protocolo correspondiente. Por ello, la delimitación del ámbito objetivo de aplicación del sistema de Ciudad del Cabo debe realizarse, para cada sector, a partir de las disposiciones del Protocolo aplicable.

			4.1. Objetos aeronáuticos

			El artículo 2.3 del Convenio enumera como primera categoría de bienes susceptibles de quedar sujetos a una garantía internacional constituida conforme al texto uniforme «las células de aeronaves, los motores de aeronaves y los helicópteros». El Protocolo Aeronáutico, en su artículo I.2 de definiciones (letras a, b, c, e y l), describe, concreta y precisa los elementos de equipo móvil que comprende esta categoría de «objetos aeronáuticos». En la definición de los objetos aeronáuticos a los efectos del Protocolo, se reafirman además los criterios de movilidad, alto valor, y carácter identificable que vertebran el ámbito material del sistema del Ciudad del Cabo.

			El Protocolo define, a estos efectos, cinco conceptos esenciales: aeronave, célula de aeronave, motor de aeronave, helicóptero y, en conjunto, objetos aeronáuticos. De la lectura conjunta de estas definiciones, se pueden extraer las siguientes conclusiones sobre el ámbito objetivo del Protocolo Aeronáutico.

			En primer lugar, se confirma el objetivo de que las reglas del Convenio-Protocolo gobiernen transacciones que impliquen objetos de gran valor o particular importancia económica entre operadores con experiencia en el sector. De ahí que en las definiciones de cada uno de los elementos se incluyan ciertos requisitos de propulsión o capacidad mínimos: al menos 1.750 libras de empuje o su equivalente, en el caso de motores de reacción; y, una potencia nominal de despegue en el eje de por lo menos 550 caballos de fuerza o su equivalente, en el caso de motores de turbina o de émbolo; al menos ocho (8) personas, incluyendo a la tripulación; o mercancías que pesan más de 2 750 kilogramos, para las células de aeronaves; y al menos cinco (5) personas, incluyendo a la tripulación; o mercancías que pesan más de 450 kilogramos, para los helicópteros. Se utilizan así umbrales cualitativos determinantes de cierta envergadura y relevancia económica referidos a dos de los parámetros esenciales de la definición técnico-finalista de aeronave, que no es, en sí misma, sin embargo, un «objeto aeronáutico» a los efectos del Protocolo: la aptitud para circular en el aire y la capacidad para transportar personas o cosas[37]. De hecho, las definiciones legales de aeronave empleadas en algunos convenios internacionales inciden precisamente en su aptitud para sustentarse en la atmósfera[38]. A la vez que otros textos añaden a esta aptitud la de servir al transporte de cosas o personas.

			En este sentido, en nuestro país, la Ley 48/1960, de 21 de julio, de Navegación Aérea (en adelante, LNA)[39] define «aeronave» en su artículo 11 (letra a) como «toda construcción apta para el transporte de personas o cosas capaz de moverse en la atmósfera merced a las reacciones del aire, sea o no más ligera que éste y tenga o no órganos motopropulsores». Los avances científicos y tecnológicos han incorporado además al espacio aéreo nuevos objetos caracterizados fundamentalmente por su pilotaje por control remoto - drones, Remotely Piloted Aircraft (RPA), Unmanned Aerial Vehicle (UAV) -. Su creciente uso y penetración en el sector han requerido una adecuada respuesta regulatoria. Así, el artículo 11 LNA amplía la definición de aeronave para incorporar la «(c)ualquier máquina pilotada por control remoto que pueda sustentarse en la atmósfera por reacciones del aire que no sean las reacciones del mismo contra la superficie de la tierra»[40].

			No obstante, la definición de aeronave sólo es pertinente en el contexto del sistema de Ciudad del Cabo para la aplicación de ciertas disposiciones del Convenio, a las que nos referimos a continuación, pero el ámbito objetivo de aplicación no viene definido por la noción de aeronave sino por la de «objeto aeronáutico» tal y como queda definido en el artículo 1 c) del Protocolo aeronáutico –células de aeronaves, motores de aeronaves y helicópteros.

			En segundo lugar, en coherencia con el Convenio de Ginebra sobre el Reconocimiento Internacional de Derechos sobre Aeronaves de 1948[41], quedan excluidos aquellos objetos aeronáuticos que se empleen para fines militares, aduaneros o de policía (art. XIII Convenio de Ginebra) –definición coincidente con la de Aeronaves de Estado que también quedan excluidas del Convenio de Chicago de 1944, art. 3–. La relevancia del uso debe constatarse en el momento de celebración del acuerdo constitutivo de la garantía. Por tanto, se puede afirmar que las reglas del Convenio sobre objetos aeronáuticos se aplican a las transacciones de gran valor en el sector de la aviación civil; si bien, al interpretar restrictivamente la excepción, cubre también objetos aeronáuticos empleados con otros fines que podrían considerarse públicos o estatales como servicios médicos o tareas de extinción de incendios[42].

			En tercer lugar, se constata que, aunque el catálogo de definiciones se abre con el término «aeronave» y se definen estas, a los efectos del Convenio de Chicago de 1944, como células de aeronaves con motores de aeronaves instalados en las mismas o helicópteros, salvo en el caso de los helicópteros, las aeronaves en conjunto no son «objetos aeronáuticos» de conformidad con el Convenio-Protocolo. La definición de aeronave es, sin embargo, pertinente para la aplicación de ciertas disposiciones (por ejemplo, las medidas consistentes en la cancelación de la matrícula de la aeronave, arts. IX y XIII del Protocolo). No impide esto que las partes, en el ejercicio de su autonomía de la voluntad, puedan celebrar un contrato referido a una aeronave, pero, en todo caso, la célula y el motor deben aparecer claramente identificados y las garantías sobre ellos inscritas de forma separada[43]. Independientemente, por tanto, de la consideración que de tales bienes haga la legislación nacional, se ha de asegurar el acceso separado de las garantías al Registro Internacional. Una previsión especialmente relevante tomando en consideración la estructura descentralizada que admite el Registro Internacional aeronáutico en relación con los denominados puntos de acceso nacionales (entry point) – artículo 18.5 del Convenio, artículo XIX del Protocolo aeronáutico, Section 12 del Reglamento –. En estos supuestos, hemos de garantizar que la entrada en el Registro Internacional a través del punto de acceso nacional no distorsiona las reglas de inscripción del Convenio. Es frecuente en la normativa registral nacional la referencia global a la inscripción de la «aeronave»[44], con o sin previsión legal de la inscripción separada de los motores[45]. En este sentido, es preciso recordar que la «aeronave» no es un «objeto aeronáutico» a los efectos del Convenio y su acceso al Registro Internacional. Se tendría, por tanto, que prever la posibilidad de inscribir separadamente las garantías relativas a las células de aeronaves, helicópteros y motores[46].

			Precisamente de la misma definición se extrae la constatación de que los motores de aeronaves son tratados como objetos aeronáuticos separados a los efectos del Convenio. Esta separación del tradicional principio de accesión por incorporación, en virtud del cual, lo incorporado pasa a formar parte de la unidad dominical sobre el objeto receptor, se justifica por el alto valor de estos elementos aeronáuticos, que representan un importante porcentaje del valor total de la aeronave con escasa depreciación a lo largo de su ciclo de vida[47]; su tratamiento empresarial como unidades móviles independientes[48], y una creciente práctica profesional de financiación separada de los motores de aeronaves.

			En este punto, el texto internacional hace gala del sentido práctico de sus reglas y su cercanía a los usos y prácticas de la industria. De hecho, en la normativa interna se permite que las partes determinen el alcance de la hipoteca mobiliaria pactando, por ejemplo, la exclusión de los motores[49] en línea con el Convenio. Igualmente, y sin perjuicio de la relación que existe entre el Convenio de Ciudad del Cabo y la Convención de Ottawa[50] –Convención de UNIDROIT sobre arrendamiento financiero internacional, firmada en Ottawa el 28 de mayo de 1988[51], en relación con los objetos aeronáuticos[52], encontramos un reconocimiento indirecto del tratamiento separado de los motores de aeronave en contratos de leasing en el artículo 7.3.c) de la citada Convención de 1988.

			De acuerdo entonces con la definición de «objeto aeronáutico», observamos que los motores de aeronaves son tratados a todos los efectos como objetos independientes, estén o no instalados en una aeronave. Sin embargo, no hay en el texto una previsión semejante para los motores de los helicópteros. Significa esto que el motor instalado en un helicóptero no es un objeto aeronáutico independiente sino un accesorio de aquel que se rige por el principio de accesión. No puede estar consecuentemente sujeto a una garantía internacional separada bajo las reglas del Convenio. Razones técnicas explicarían este diferente tratamiento. La intercambiabilidad de motores de helicópteros es difícil y poco frecuente y se fabrican habitualmente previa petición.

			La respuesta, sin embargo, es totalmente diferente cuando el motor no está aún instalado en el helicóptero o ha sido extraído o retirado del mismo. En estos casos, no sería conveniente prejuzgar[53] el tratamiento del motor a los efectos de la constitución de garantías internacionales por su eventual y futura incorporación en una aeronave; por ello, son susceptibles de una garantía internacional separada cuyos efectos y prioridad se preservan incluso tras la posterior incorporación a un helicóptero, aunque en tal momento deje de ser tratado como un objeto aeronáutico independiente [art. XIV (3) del Protocolo][54].

			Finalmente, la detallada descripción que las definiciones contienen de las categorías de objetos podría hacer pensar, en un primer momento, que tan sólo es aplicable a bienes terminados susceptibles de la debida identificación que exigen el Protocolo. Obsérvese, por ejemplo, la definición de célula de aeronave [art. I (2) e)] en la que, para limitar la descripción a objetos de gran valor o particular importancia económica, se refiere al otorgamiento por parte de la autoridad aeronáutica competente del certificado de tipo para el transporte del número mínimo de personas o del peso mínimo de mercancías establecidos en la disposición. Sin embargo, esta referencia no debe interpretarse en el sentido de que, para considerar un elemento de equipo aeronáutico como un objeto a los efectos del Protocolo, se exija el previo otorgamiento del certificado referido, pues esto significaría retrasar la calificación del objeto a un momento excesivamente tardío y hacerla depender de un trámite administrativo. En definitiva, para que una célula de aeronave sea considerada un objeto aeronáutico no precisa una certificación de tipo de las referidas, sino que basta con que, una vez instalados los motores correspondientes, podría recibir la citada certificación.

			Partiendo de estas consideraciones podemos plantearnos entonces en qué medida pueden ser objetos aeronáuticos susceptibles de una garantía internacional elementos en proceso de construcción o fabricación. La pregunta es pertinente en la medida que la denominada pre-delivery financing es una de las técnicas de financiación frecuentes en el sector aeronáutico. En este punto, no encontramos la respuesta en las definiciones de las categorías de objetos sino en criterios mucho más pragmáticos u operativos en sede de la inscripción registral. Puesto que el Registro está ordenado por hoja real, la suficiente identificación del objeto es necesaria para que pueda articularse el régimen de los efectos y la prioridad asociados a las garantías internacionales inscritas. Por tanto, cabe afirmar que también las células de aeronaves, los motores de aeronaves y los helicópteros en proceso de construcción quedan cubiertos por las reglas del Convenio, siempre que dos criterios prácticos puedan satisfacerse. Primero, que el proceso de construcción esté lo suficientemente avanzado para que pueda identificarse el elemento como uno de los objetos cubiertos por el Protocolo[55]. Segundo, que puedan aplicarse los criterios de descripción del objeto exigibles para cumplir los requisitos de forma del acuerdo constitutivo de la garantía según el artículo 7 del Convenio: número de serie del fabricante, el nombre del fabricante y la designación del modelo genérico (no necesariamente el modelo específico que emplee cada operador según precisa el art. 5.3(c) (ii) de las Normas y Procedimiento para el Registro Internacional –Séptima edición, 2016, OACI Doc. 9864). Se seleccionan así criterios de descripción del objeto coherentes con los principios de sencillez y aplicación universal y uniforme, e independientes, en lo posible, de especificaciones o terminología nacionales.

			4.2 Material rodante ferroviario

			El Protocolo Ferroviario adopta, a diferencia del Protocolo Aeronáutico, una definición amplia, inclusiva[56], y de tipo descriptivo para delimitar el ámbito material de aplicación. Así, de acuerdo con el artículo I.2.e), será «material rodante ferroviario», todo vehículo que circule sobre raíles fijos o, directamente en, sobre, o bajo un carril guía que permita su movimiento; junto con los sistemas de tracción, motores, frenos, ejes, bojes, patines toma-corrientes, partes y cualquier otro componente que esté unido al vehículo o integrado en el mismo, así como los datos, manuales y anotaciones relacionadas.

			A lo largo del proceso de elaboración y posterior negociación del Protocolo, la definición del material rodante ferroviario para delimitar el ámbito de aplicación ha evolucionado de forma muy apreciable[57] acentuándose progresivamente el rasgo operativo (circulación sobre raíles) en la descripción, su carácter comprensivo e inclusivo, y un marcado pragmatismo para abarcar, con la mayor amplitud posible, todo tipo de material rodante, independientemente de su tamaño, capacidad, velocidad, finalidad de uso (pasajeros, mercancías o maniobras) o ámbito territorial de circulación[58].

			El rasgo común definitorio que aglutina esta variedad de elementos de equipo es su circulación en raíles o sobre o bajo vías de modo que su línea de movimiento viene gobernada, de algún modo, por esta guía o carril –rodando sobre carriles, sobre neumáticos, planeando o quedando suspendidos por fuerza electromagnética o de cualquier otro modo (mag-lev) sobre una vía, cable o raíl–[59]. Así, se entenderá a los efectos del Protocolo como material rodante ferroviario vagones, locomotoras, trenes de carga articulados, trenes de alta velocidad, tranvías, vehículos utilizados para tren ligero o metro, o teleféricos o funiculares. Sin embargo, no satisfacen el criterio de circulación guiada los trolebuses o los bitrenes o trenes de carretera cuyo movimiento no está determinado por un raíl o una vía.

			4.3 Bienes de equipo espacial

			El Protocolo Espacial, en su artículo II.1, define el ámbito de aplicación de las reglas del Convenio con respecto a los bienes de equipo espacial[60]. Las normas del Convenio se aplicarán, para esta categoría de equipo móvil: a los bienes de equipo espacial, a la cesión de derechos y a la nueva o subsiguiente cesión de derechos de conformidad con el Protocolo[61]. La determinación del ámbito de aplicación ha sido probablemente una de las tareas más complejas en el proceso de elaboración del Protocolo y una fuente de frecuente disenso en las negociaciones por la heterogeneidad de los objetos y sus particularidades operativas y funcionales.

			La configuración final de la esfera de aplicación nos ofrece además varios elementos interesantes que merecen una atención detenida. En primer lugar, en la delimitación definitiva de la esfera de aplicación del Protocolo espacial se concentra gran parte de las divergencias con el Protocolo Aeronáutico, y algunas similitudes con el Protocolo Ferroviario, que permiten analizar cómo las diferencias en la composición de la industria y en los usos y prácticas de los sectores se han reflejado en el régimen normativo. En segundo lugar, los criterios de determinación del ámbito de aplicación finalmente empleados en la versión adoptada del Protocolo espacial plantean cuestiones especialmente delicadas en relación con posibles conflictos entre el sistema de Ciudad del Cabo y otros instrumentos internacionales – internamente, con el propio Protocolo Aeronáutico; externamente, con la Convención de Naciones Unidas sobre la cesión de créditos en el comercio internacional o alguno de los Tratados generales de Naciones Unidas como el relativo al registro de objetos lanzados al espacio ultraterrestre, por ejemplo.

			Los bienes de equipo espacial son el elemento central alrededor del que se articula la esfera de aplicación objetiva del Protocolo y las normas sustantivas del Convenio con respecto a esta categoría de bienes. La definición normativa de esta categoría de bienes ha tenido que resolver tres problemas principales: primero, cómo definir los bienes de equipo espacial dada la diversidad de activos existentes en el mercado espacial y el uso funcional o físicamente combinado de diferentes dispositivos (infra i); segundo, cómo distinguir los bienes espaciales de los objetos aeronáuticos teniendo en cuenta que se han de cubrir tanto la etapa orbital como la de tierra y lanzamiento y puesta en órbita y cómo afectan estas etapas a las garantías constituidas (infra ii); y, tercero, cómo identificar los bienes de equipo espacial a los efectos de la constitución de la garantía internacional y a los efectos de su inscripción en el registro internacional previsto, considerando la diversidad de bienes y dispositivos que se emplean en la industria (artículo XXX Protocolo Espacial)[62].

			A partir de la genérica referencia en el Convenio [art. 2.3.c)] a los bienes de equipo espacial, las propuestas de redacción y de descripción para incorporar en el Protocolo han evolucionado y se han modificado significativamente en las sucesivas versiones del texto del proyecto de Protocolo[63]. La variedad de bienes y dispositivos que se emplean en las actividades desarrolladas en el espacio y que, por tanto, pueden formar parte del concepto de «bien de equipo espacial» a los efectos de su adquisición y uso bajo esquemas de financiación garantizada con activos dificulta la descripción de esta categoría de bienes. De ahí que, en el artículo I, letra k) del Protocolo se adopte una fórmula que, en mi opinión, obedece a un triple criterio: el criterio del origen, el criterio funcional o finalista y el criterio de la identificación.

			Los tres criterios mencionados se deducen de la definición de «bien de equipo espacial» como «todo bien de identificación inequívoca fabricado por el hombre, situado en el espacio o concebido para su lanzamiento en el espacio»:

			— Primero, el criterio del origen se refleja en el requisito de que sea un bien fabricado por el hombre. En este sentido, el marco jurídico existente reflejaba el perfil esencialmente público de la titularidad de los objetos lanzados al espacio. Se planteó entonces cómo abordar la financiación privada de objetos de titularidad estatal sin interferir en las normas de derecho internacional público vigentes. Por ello, se optó por distinguir terminológicamente los bienes de equipo espacial de los denominados «objetos espaciales» (space objects) a los que se refieren los Tratados internacionales de Derecho espacial para insistir en la finalidad y el alcance jurídico-privado de las normas uniformes. Este término, de hecho, se descartó finalmente (también el de space property)[64] en el Protocolo y quedó reemplazado por el de «bienes de equipo espacial» (space assets) para evitar confusiones con obligaciones de Derecho público[65], cubrir también los bienes en fase terrestre y de pre-lanzamiento y delimitar su aplicación al ámbito jurídico-privado coherentemente con los fines comerciales y de financiación del sistema de Ciudad del Cabo[66].

			— Segundo, el criterio finalista o funcional, en virtud del cual se califica como bien de equipo espacial aquel situado en el espacio o concebido para su lanzamiento en el espacio. Con este criterio, especialmente en su segunda acepción, se facilita la identificación de los bienes de equipo espacial en las tres fases del proceso de puesta en órbita, se permite su calificación como tal aún en proceso de fabricación[67] o ensamblaje[68] y se ofrece un elemento de distinción funcional con los objetos aeronáuticos.

			— Tercero, el criterio de la identificación vertebra todo el sistema de Ciudad del Cabo dedicado a bienes de especial importancia económica susceptibles de identificación y permite su inscripción en el Registro internacional. En el caso del Protocolo Espacial, identificación y registrabilidad se tratan de una forma particular al condicionar la calificación de ciertos dispositivos o partes de dispositivos como bienes de equipo espacial a la posibilidad de que se puedan inscribir separadamente en el Registro internacional de conformidad con el Reglamento del Registro que se apruebe.

			A la definición-marco anterior, el Protocolo añade una enumeración de dispositivos que quedan comprendidos en el concepto de bien de equipo espacial, sujetos, en determinados casos, a la posibilidad de que el futuro Reglamento del Registro Internacional permita efectuar una inscripción independiente sobre tales dispositivos[69]. Es decir, el concepto de bien de equipo espacial comprende:

			«i) un dispositivo espacial, por ejemplo, un satélite, una estación espacial, un módulo espacial, una cápsula espacial, un vehículo espacial o un vehículo de lanzamiento reutilizable, que incluya o no un bien de equipo espacial en el sentido de lo indicado en los apartados ii) o iii) infra;

			ii) una cabida útil (destinada a telecomunicaciones, navegación, observación, aplicaciones científicas u otras) para la cual se puede efectuar una inscripción independiente conforme al reglamento; o

			iii) una parte de un dispositivo espacial o una cabida útil tal como un transpondedor, para la cual se puede efectuar una inscripción independiente conforme al reglamento, con todos sus accesorios, piezas y equipos, integrados o fijos, así como todos los datos, manuales y registros correspondientes».

			En la medida en que el concepto de bien de equipo espacial abarca objetos que pueden encontrarse en cualquiera de las etapas de lanzamiento al espacio (en tierra, pre-lanzamiento, lanzamiento, orbital), el criterio funcional o finalista es clave para distinguir los bienes de equipo espacial de los objetos aeronáuticos. Esta distinción determina así la delimitación de los ámbitos de aplicación de los Protocolos implicados, el aeronáutico y el espacial. Teniendo en cuenta que las fórmulas de descripción de los objetos empleadas por el Protocolo Aeronáutico y por el Espacial son diferentes, la delimitación de sus ámbitos de aplicación por razón del bien se lleva a cabo de la siguiente manera.

			Primero, si de conformidad con el Protocolo Aeronáutico, el objeto está comprendido en el concepto de objeto aeronáutico (células de aeronaves, motores y helicópteros) según los criterios cuantitativos definidos, el Protocolo espacial no se aplicará. A menos que el bien, aun bajo la noción de objeto aeronáutico, se hubiere diseñado fundamentalmente para su uso en el espacio. En tal caso, el Protocolo Espacial resultará aplicable, incluso cuando el objeto no se encuentre en el espacio –por ejemplo, en tierra en la etapa de pre-lanzamiento o durante el lanzamiento y puesta en órbita.

			Segundo, no obstante lo anterior, el Protocolo Espacial no se aplicará si el bien de equipo en cuestión, siendo un objeto aeronáutico, haya sido diseñado para estar en el espacio tan sólo de forma temporal.

			Por tanto, en aquellos supuestos en los que ambos ámbitos objetivos de aplicación pueden solaparse el criterio de distinción es el finalista o funcional, es decir, el fin con el que se ha diseñado el objeto, bajo dos condiciones: que el uso en el espacio sea el principal y que no sea meramente temporal. En coherencia con este planteamiento, el artículo III del Protocolo Espacial advierte que el regreso a la Tierra de un bien de equipo espacial no afectará a los derechos o garantías que existan sobre el mismo.

			4.4 Equipo agrícola, minero y de construcción

			La elaboración del cuarto Protocolo, conocido como MAC Protocol, que extendería el Convenio de Ciudad del Cabo, bajo la habilitación del artículo 51, a categorías de nuevos elementos de equipo móvil no previstos inicialmente en el artículo 2.3 del Convenio, ha tenido que enfrentarse desde el momento inicial a las dificultades que la delimitación del ámbito de aplicación planteaba en estos sectores. A lo largo del todo el proceso de redacción y negociación, surgieron sistemáticamente dudas[70] sobre cómo identificar en los sectores de la minería, la agricultura y la construcción aquellos equipos que responden a los criterios de delimitación material que vertebran el sistema de Ciudad del Cabo. Además, también se debía valorar la idoneidad de la opción de elaborar un único Protocolo que cubriera tres sectores y cómo articular la adhesión de los Estados a un instrumento multisectorial.

			Por tanto, el MAC Protocol resulta un componente particularmente singular y complejo en el sistema de Ciudad del Cabo y ofrece interesantes e innovadoras soluciones para resolver la delicada cuestión del ámbito de aplicación tanto en su perspectiva externa –la extensión a tres sectores–, como en su perspectiva interna –la elección de factores adecuados para la delimitación material de la esfera de aplicación[71].

			La decisión de elaborar un Protocolo conjunto para los tres sectores debía tener en cuenta ciertas consideraciones. De un lado, de tipo técnico, la conveniencia de tratar en el mismo instrumento tres sectores tan diferentes y la viabilidad de un texto único capaz de coordinar eficazmente reglas adecuadas para cada categoría de objetos. De otro lado, de corte político, los diversos intereses que los Estados podrían tener en relación con cada uno de los sectores según el modelo económico, los colectivos afectados, o razones estratégicas o sociales[72].

			Para atender estas consideraciones y lograr así el máximo consenso entre los Estados, se implementa la decisión unitaria, pero con una fórmula de flexibilidad. El Protocolo cubre de forma unitaria y conjunta los tres sectores, pero los Estados podrán en el momento de acceso, aprobación, adhesión o ratificación optar por su aplicación a la totalidad o parcialmente a una o dos de las categorías de bienes y seleccionar cuáles (art. II.3). De igual modo, en un momento ulterior, un Estado Contratante podrá denunciar la aplicación del Protocolo, no sólo en su integridad, sino sólo con respecto a una o dos de las categorías cubiertas y previamente aceptadas en la ratificación (art. XXXI). Esta flexibilidad, sin embargo, no penetra en todo el articulado del texto, pues las declaraciones que los Estados realicen de conformidad con el Convenio y el Protocolo (art. XXVI) se aplicarán a todos los equipos a los que, en cada Estado, el Protocolo resulte de aplicación. Es decir, en los casos en los que el texto permite a los Estados realizar una declaración para la aplicación o exclusión de una disposición (opt-in u opt-out) o elegir entre las alternativas que los artículos VII y X ofrecen, tal decisión no podrá ser diferente para las diversas categorías de bienes[73]. Como se explica a continuación, dada la peculiar fórmula elegida para delimitar el ámbito de aplicación, permitir a los Estados la realización de diferentes declaraciones o alternativas según la categoría de bienes no es adecuado porque genera dificultades en la aplicación y provoca el solapamiento entre las diversas categorías.

			Confirmada la decisión de mantener un Protocolo único para los tres sectores, una de las tareas más complejas que la elaboración del instrumento ha debido resolver es el diseño de una fórmula adecuada para delimitar el ámbito de aplicación.

			En la delimitación del ámbito de aplicación era preciso conciliar dos intereses que pueden actuar en la práctica en sentido contrario. De un lado, la necesidad de mantener la lógica del sistema de Ciudad del Cabo como un instrumento aplicable a ciertas categorías específicas de bienes que satisfacen los criterios de alto valor, identificación única, y movilidad. De otro lado, la aspiración de asegurar el máximo beneficio económico para los Estados que decidan ratificar el Protocolo con una aplicación lo más amplia y comprensiva posible.

			El punto de partida lógico para emprender esta tarea era tomar los tres criterios con los que el artículo 51 del Convenio delimita objetivamente el área de expansión del sistema uniforme y definirlos de forma específica para los sectores implicados. Sin embargo, este enfoque pronto se muestra extremamente complejo, incierto y poco consistente en la práctica. La amplia diversidad de equipos empleados en la actividad agrícola, minera y de construcción y la disparidad en la praxis de la financiación sectorial dificultaban todo esfuerzo por configurar una solución basada en la aplicación de los criterios materiales del artículo 51. Si bien en el sector aeronáutico, la propia selección de los objetos – células de aeronaves, motores y helicópteros – implicaba de forma natural limitar la aplicación a equipos de alto valor sin necesidad de fijar adicionalmente un umbral cuantitativo, el rango de oscilación del valor de los objetos empleados en explotaciones agrícolas, mineras o de construcción es inmenso y podría conducir fácilmente a incorporar al Protocolo elementos de mínimo valor o comparativamente muy bajo. Pero la fijación de un límite cuantitativo para definir los equipos de alto valor tampoco es una solución óptima. Asimismo, al igual que en Protocolo Ferroviario, y a diferencia de los Protocolos Espacial y Aeronáutico, la presunción de movilidad innata en los equipos es mucho más débil.

			Por tanto, es preciso buscar una fórmula que, obviando la definición de los criterios de alto valor, movilidad e identificación única, describa de forma clara y predecible aquellas categorías de objetos que, de hecho, satisfagan tales criterios. Tras valorar y comparar varias alternativas, en la reunión de enero de 2014[74] se propuso el uso del Harmonized Commodity Description and Coding System (en adelante, Harmonized System o HS) desarrollado por la Organización Mundial de Aduanas (WCO) para clasificar todos los productos y mercancías en el comercio internacional. El HS proporciona una nomenclatura uniforme para clasificar grupos de productos mediante códigos de seis dígitos. El sistema se utiliza para diferentes finalidades, como la aplicación de las tarifas aduaneras o la recogida de datos para estadísticas. Según la información proporcionada por la propia WCO[75], el 98% de las mercancías en el comercio internacional está clasificado conforme al HS. Con estas características, el HS ofrecía una herramienta muy útil y eficaz para identificar las categorías de objetos susceptibles de ser incorporados al MAC Protocol.

			Con la participación de la industria (MAC Working Group), se seleccionaron aquellos códigos que agrupan objetos que satisfacen los criterios materiales del artículos 51 y que se financian separadamente. Los códigos seleccionados se distribuyen en tres Anexos: Anexo 1 para equipo agrícola, Anexo 2 para equipo de construcción y Anexo 3 para equipo empleado en la minería.

			Con esta innovadora solución, el MAC Protocol define (art. I.2)[76] su ámbito de aplicación mediante la remisión a los códigos del Harmonized System adjuntos en el Anexo correspondiente. De este modo, no se ha de realizar un test previo ni ulterior para verificar el cumplimiento de los criterios del artículo 51 de los bienes identificados en los códigos, ni la finalidad del uso o el uso real o potencial del equipo en alguno de estos sectores es relevante, ni el propósito para el que el equipo ha sido diseñado es un factor de interés. Si el equipo está contenido en los códigos enumerados en el Anexo, y sólo en tal caso, el Protocolo se aplicará. Por ello, si un código aparece incluido en varios anexos porque describe equipos susceptibles de utilización en varios sectores, la finalidad principal o el uso efectivo serán irrelevantes. Si un Estado sólo hubiera ratificado el Protocolo en relación con una de las categorías de objetos, el instrumento se aplicará a todos los objetos cubiertos por los códigos del Anexo que corresponda con total independencia del uso efectivo de un concreto equipo en ese u otro sector[77]. Por ejemplo, si un Estado ratificara el Protocolo sólo en relación con el equipo agrícola (Anexo 1), las garantías sobre los objetos cubiertos por el código 842919[78], que está incluido en el Anexo 1 pero también en los Anexos 2 y 3, quedarán sujetas al Convenio (en relación con el Protocolo), en cualquier caso, sin que tenga relevancia alguna que tales equipos (excavadoras, niveladoras, cargadoras) se empleen efectivamente en una actividad agrícola o estén incorporados, por el contrario, a una explotación minera o de construcción.

			Esta original e innovadora solución técnica, que diseña con maestría la delimitación material del Protocolo y asegura su consistencia interna, plantea, sin embargo, dos delicadas cuestiones asociadas a la interacción del Protocolo con otros instrumentos.

			De un lado, la relación con otros Protocolos del Convenio de Ciudad del Cabo. Las diferentes técnicas empleadas en los Protocolos para delimitar su ámbito de aplicación pueden producir solapamientos. El amplio criterio operativo del Protocolo Ferroviario (circulación por, sobre o bajo una guía o raíl) absorbería todo vehículo empleado en una explotación minera o en la actividad de construcción cubierto a su vez por códigos incluidos en los Anexos del nuevo Protocolo. Este solapamiento no es admisible en el sistema, no sólo por la incertidumbre sobre las reglas materiales aplicables, sino fundamentalmente por una indeseable duplicación en la inscripción. Esta colisión podía resolverse mediante soluciones ex post de prioridad que asumieran el solapamiento de los ámbitos de aplicación y establecieran un orden de preferencia, o bien mediante una solución ex ante en sede del ámbito de aplicación que previniera y evitara la coincidencia objetiva de los instrumentos. Se ha optado por una solución quirúrgica absoluta (art. II.4)[79], evitando la coincidencia de ámbitos de aplicación, de modo que no se aplicará el nuevo Protocolo a objetos (aun incluidos en los códigos) que a los efectos de los respectivos Protocolos sean «objetos aeronáuticos», «material rodante ferroviario», o «bienes de equipo espacial».

			De otro lado, la interacción con el Harmonized System de la WCO que le sirve de base. El estudio realizado sobre el funcionamiento y la estructura del HS y presentado al Study Group[80] analiza el proceso de modificación de los códigos por el WCO y valora el posible impacto que estos posibles cambios nominales, estructurales, o materiales (renumeración, división de códigos, adición de códigos nuevos, eliminación de códigos por obsolescencia, correcciones, supresión de sub-códigos) tienen sobre la estabilidad y la consistencia del sistema de nomenclatura uniforme. La dependencia del Protocolo del HS para la delimitación de su ámbito material requiere implementar un proceso de seguimiento y aceptación de los eventuales cambios futuros. El ámbito de aplicación del MAC Protocol no queda cristalizado en el momento de su adopción ni siquiera permanecería inalterado para un Estado Contratante desde el momento de adhesión o ratificación.

			Esta eventualidad despierta delicadas cuestiones sobre la vinculación de los Estados a un Tratado de ámbito mudable y confines inciertos. Así lo plantearon algunas delegaciones[81] en la primera sesión del Comité de Expertos Gubernamentales celebrada en Roma en marzo de 2017. Dada la seriedad del problema y su afectación directa a las decisiones de política legislativa más distintivas del Protocolo, se constituyó un grupo de trabajo especial (Working Group on Amendments Provisions) para analizar alternativas y proponer al plenario. El grupo de trabajo logró alcanzar una solución de consenso, consistente en mantener intacta la lógica y la estructura del MAC Protocol con su base en los códigos HS y su listado en Anexos y trabajar en la implementación de un equilibrado procedimiento de revisión, propuesta, control y aceptación de los cambios por los Estados (art. XXXII resultante)[82]. La nueva versión del texto del artículo XXXII fue aprobada en la sesión en pleno por el Comité de Expertos como una solución aceptable y adecuada.

			La elaboración del MAC Protocol es un interesante e ilustrativo proceso de puesta prueba de la solidez, consistencia y maleabilidad de los principios, las estructuras y las reglas del sistema de Ciudad del Cabo y de evaluación de su fuerza expansiva a otros sectores. Además de la sofisticada y original solución adoptada para delimitar el ámbito de aplicación, el nuevo instrumento ha debido también afrontar otras situaciones inexistentes en los Protocolos previos y que enfrenta con soluciones innovadoras, propias, y muy singulares.

			5. El tratamiento de partes y componentes y el principio de accesión

			La lógica, la propia configuración normativa y, en gran medida, el éxito del sistema de Ciudad del Cabo dependen esencialmente de la decisión de establecer un marco uniforme para los esquemas contractuales con función de garantía sobre objetos perfectamente identificables de forma única que permitiera, de hecho, una inscripción basada en el bien y no en el deudor. Esta decisión de política implica, de un lado, limitar las categorías de bienes a aquellos que dispongan de identificadores únicos y que respondan a una práctica consolidada de financiación separada.

			Las implicaciones más inmediatas de este enfoque pragmático, constatado con la industria, se proyectan sobre dos áreas. De un lado, la identificación suficiente de los objetos a los efectos de su inscripción en el Registro internacional correspondiente. De otro lado, el tratamiento de las partes, componentes o accesorios instalados, incorporados o de algún modo asociados al bien con respecto a la extensión del derecho de garantía. Esta delimitación del objeto es absolutamente esencial para la coordinación del texto uniforme con otros instrumentos internacionales o con la ley nacional aplicable, para la correcta aplicación de las normas de prioridad, y para la determinación de la preservación de derechos previos en casos de instalación, incorporación o asociación. Por tanto, son precisas reglas de delimitación material del concepto de «objeto» y normas para articular la relación entre bienes que son «objetos» a los efectos del instrumento internacional y bienes que no lo son.

			El Convenio establece una regla general, en sede de prioridad, aplicable a todas las categorías de bienes, salvo modificación ulterior en el Protocolo. El artículo 29.7 establece que «(e) l presente Convenio: a) no afecta a los derechos que una persona tenga sobre un elemento, que no es un objeto, antes de la instalación del elemento en un objeto si los derechos continúan existiendo después de la instalación en virtud de la ley aplicable; y; b) no impide la creación de derechos sobre un elemento, que no es un objeto, instalado anteriormente en un objeto, cuando esos derechos se crean en virtud de la ley aplicable». La definición de «objeto» y su extensión objetiva vendrán determinadas por el texto uniforme y no por la legislación nacional. Cada uno de los Protocolos ofrece una descripción del objeto y su extensión según las particularidades de las categorías de bienes.

			Bajo el Protocolo Aeronáutico, el concepto de objeto aeronáutico[83] incluye todos los módulos y otros accesorios, piezas y equipos instalados, incorporados o fijados (por ejemplo, hélices, ordenadores, o motores instalados en un helicóptero), y todos los datos, manuales y registros relacionados con los mismos. Significa esto que forman parte del objeto al que se incorporan y no puede constituirse sobre ellos independientemente una garantía internacional de acuerdo con el Convenio, sino que siguen la garantía del objeto aeronáutico en la medida que lo integran y aseguran su valor económico. Por ello, en la práctica contractual se regulan con especial cuidado los efectos que la instalación o desinstalación de piezas puede implicar en la preservación de la posición del acreedor garantizado[84]. Sin embargo, en coherencia con el principio de respeto a las garantías nacionales que inspira el texto internacional, el Convenio no afecta a los derechos de garantía creados bajo la ley aplicable sobre un elemento que no sea considerado un objeto y se mantienen estos derechos tras la instalación del elemento en un objeto si así lo prevé la legislación nacional que resulte aplicable (por ejemplo, la reserva de dominio sobre unas hélices incorporadas posteriormente en una aeronave) [art. 29 (7) del Convenio y art. XIV (4) del Protocolo que declara la aplicación del artículo del Convenio referido a los elementos, que no sean un objeto, incorporados en una célula de aeronave, un motor de aeronave o un helicóptero]. Supuestos que también se contemplan con detalle en la praxis comercial[85]. Esta regla no sería aplicable, sin embargo, a un motor incorporado en una aeronave porque en virtud del Convenio es considerado un «objeto aeronáutico» independiente a los efectos de la constitución de una garantía internacional separada.

			La particularidad del Protocolo Aeronáutico es, por tanto, el tratamiento, avalado por la práctica comercial de financiación separada, del motor como un objeto aeronáutico independiente y la desviación así del principio de accesión.

			En el sector ferroviario, sin embargo, la financiación separada de los motores y otros accesorios no es relevante ni frecuente. Consistente con esta constatación de la industria, el Protocolo Ferroviario [art. I.2.e)] no separa los motores ni otras piezas o elementos instalados y describe con amplitud el concepto de «material rodante ferroviario» que comprende los sistemas de tracción, motores, frenos, ejes, bojes, patines toma-corrientes, partes y cualquier otro componente que esté unido al vehículo o integrado en el mismo, así como los datos, manuales y anotaciones relacionadas. Ninguno de los elementos descritos son objetos a los efectos de la constitución de garantías internacionales.

			El Protocolo Espacial se desvía de las soluciones de los Protocolos anteriores para atender las especiales características del sector. La enumeración de dispositivos que añade el Protocolo (art. I.2.k) a la definición de bien de equipo espacial refleja así otra de las particularidades del Protocolo Espacial que lo distingue de los Protocolos Aeronáutico y Ferroviario. Es una enumeración abierta y funcional que permite la constitución de garantías internacionales sobre dispositivos y partes de dispositivos espaciales en el sentido indicado en el artículo. Este amplio alcance de la garantía responde, de un lado, al alto valor económico de algunos de estas partes de dispositivos que justificaría su financiación separada[86] (como los transpondedores), pero, de otro lado, plantea algunos problemas sobre su adecuada identificación y también para la ejecución de las garantías, si varios dispositivos operan física o funcionalmente conectados[87], a la vez, que choca con el principio de accesión que en muchas jurisdicciones se aplica a los bienes compuestos.

			Esta separación del principio de accesión, sin embargo, no es una estrategia propia del Protocolo Espacial, como hemos visto. El Protocolo Aeronáutico ya había optado primero por apartarse de este principio tradicional para reflejar en el concepto normativo de las diversas categorías de bienes las prácticas comerciales de cada industria. En consecuencia, dada esta complejidad, originaria o derivada, funcional y física de los bienes de equipo espacial, el Protocolo recoge expresamente en su artículo III que los derechos de propiedad o de garantía sobre un bien espacial no se verán afectados por ninguna operación de acoplamiento en el espacio de tal bien a otro bien de equipo espacial ni por la instalación o desinstalación del bien en relación con otro bien de equipo espacial. De este modo, se consiguen articular coherentemente los derechos concurrentes sobre diversos dispositivos, que se califican separadamente como bienes de equipo espacial, pero que forman parte de bienes compuestos sin los efectos del principio de accesión.

			El nuevo Protocolo sobre equipos de minería, agricultura y construcción (MAC Protocol) también ofrece una interesante solución mixta. Entre los códigos seleccionados para incluir en los Anexos, algunos de ellos se refieren a partes, componentes o piezas que se instalan en otros equipos para poder operar y que en la práctica del sector se financian separadamente. Estas partes o componentes pasan entonces a ser tratados como objetos susceptibles de la constitución de garantías internacionales. Otras partes, componentes o accesorios, sin embargo, forman parte del objeto principal a los efectos de la extensión de la garantía o quedan sujetos al artículo 29 del Convenio cuando resulte de aplicación.

			Para articular este dispar tratamiento de partes y componentes, en la primera sesión del Comité de Expertos Gubernamentales se completaron las definiciones de cada una de las categorías de equipo agrícola, minero y de construcción [art. I.2.a), b) y h)][88] añadiendo la precisión de que un objeto, descrito en un código HS del Anexo, incluirá todo accesorio, parte o componente instalado, incorporado o asociado de algún modo, siempre que no esté cubierto por un código HS separado, así como todos los datos, manuales y registros relacionados.

			III. EL CUERPO DE NORMAS SUSTANTIVAS UNIFORMES

			1. Acuerdo de garantía

			La autonomía de la garantía internacional en su constitución y su operativa se logra desconectando su configuración y los requisitos para su nacimiento de la legislación nacional. Para constituir una garantía internacional sobre algunos de los objetos de su ámbito de aplicación basta con un acuerdo de los citados en el Convenio - un contrato constitutivo de garantía, un contrato con reserva de dominio, o un contrato de arrendamiento - que satisfaga los sencillos requisitos del artículo 7 del Convenio. Es absolutamente irrelevante que tal garantía encuentre en el Derecho nacional un equivalente o que cumpla con las condiciones para su constitución bajo la ley aplicable. Es en este sentido en el que se puede proclamar la autonomía del concepto de garantía internacional.

			La autonomía de la garantía internacional no es, sin embargo, plena. La propia existencia del contrato, la capacidad de las partes, la válida emisión del consentimiento y cualquier otra cuestión relativa a su perfección se rigen por la ley aplicable. En particular, el momento en el que se considera concluido el acuerdo, dato, sin embargo, relevante para el juego de determinadas disposiciones del Convenio [i.e., Arts. 3, 25 (2) o 60] está determinado por las reglas aplicables de la legislación nacional. No obstante, el Convenio ha tratado de unificar una serie de sencillos requisitos formales nuevamente autónomos e independientes, en todo lo posible, del Derecho nacional. La relativa sencillez de los requisitos puede implicar que una garantía válidamente constituida de conformidad con la legislación nacional constituya también una garantía internacional. En tal caso, ambas garantías conviven, con la salvedad de que, si no se recurre a la inscripción en el Registro internacional, se corre el riesgo de perder la prioridad, y con la advertencia de que ni el deudor ni el acreedor podrán hacer valer derechos reconocidos por la ley nacional que entren en conflicto con el Convenio.

			De acuerdo con el artículo 7 del Convenio, el acuerdo deberá constar por escrito, referirse a un objeto sobre el cual el otorgante de la garantía, el vendedor condicional o el arrendador goce de poder de disposición, identificar el objeto de conformidad con el Protocolo y, en caso de un contrato constitutivo de garantía, identificar las obligaciones garantizadas[89].

			1.1 Escrito

			El acuerdo debe constar por escrito, requisito que aparece generosamente definido en el artículo 1 nn) del Convenio para incluir naturalmente (aunque con una expresión poco convincente) la información en soporte digital[90]. La descripción de «escrito» no sólo incorpora los requisitos de constancia y ulterior accesibilidad, sino que además añade el requisito de la necesaria aprobación, es decir, fundamentalmente firma manuscrita o electrónica[91].

			1.2 Poder de disposición

			El acuerdo de constitución o previsión de la garantía internacional debe referirse a un objeto sobre el que el otorgante, el vendedor condicional o el arrendador tengan poder de disposición. Poder de disposición no significa derecho de propiedad sobre el objeto, ni debe tampoco interpretarse en el sentido material o vulgar del término, significando estar en posesión del objeto[92]. Debe recurrirse a una interpretación jurídica de la libre disposición. Así, la garantía podría constituirse por titulares condicionales, si bien la eficacia del derecho quedará condicionada, suspensiva o resolutoriamente, al cumplimiento de la condición. El titular de un derecho real limitado sobre el objeto, por ejemplo, un usufructuario, podría gravar la cosa; por tanto, debe aceptarse la constitución de una garantía real por quien no es propietario de la cosa. Más aún, una disposición sin la debida autorización por parte de un representante podría desplegar los efectos de transferir la propiedad u otro tipo de derecho sobre el objeto, propiedad del principal, a un tercero, si disfrutaba aparentemente de autoridad bastante para ello[93] o el tercero actúa de buena fe y quien dispone posee el objeto transferido con el consentimiento del propietario.

			Así mismo, en el marco del propio Convenio, al permitir la inscripción del derecho del arrendatario en un contrato de leasing que celebra un contrato de sub-leasing con un tercero, se reconoce el poder de disposición del primero sobre el objeto arrendado cuando concede un contrato de subarriendo sobre el mismo. El poder de disposición puede manifestarse así en forma de constitución de una garantía, transmisión con reserva de dominio o entrega en leasing. Por tanto, el poder de disposición puede ser reconocido por la legislación nacional aplicable o por la propia Convención.

			De hecho, propiedad y libre disposición no serían, en opinión de algunos autores, en nuestro ordenamiento interno requisitos de validez del contrato de prenda o del de hipoteca inmobiliaria sino condiciones para la constitución de una garantía oponible a terceros[94], más aún, la prenda posesoria puede adquirirse a non domino si el acreedor pignoraticio es de buena fe.

			Esta interpretación generosa y laxa del poder de disposición es coherente con la concepción del derecho de garantía real mobiliaria como un derecho posesorio propio de los sistemas de common law y de los derechos de inspiración romanística. El deudor no transfiere al acreedor garantizado en virtud de la garantía real mobiliaria la titularidad del bien sino un derecho a la posesión del bien en caso de incumplimiento.

			1.3 Identificación del objeto

			La suficiente identificación del objeto en el contrato de garantía es una condición previa necesaria para proceder a su inscripción puesto que el Registro está organizado bajo la estructura de hoja real. El nivel de identificación no es tan riguroso como para impedir los acuerdos que incluyan objetos en proceso de fabricación, siempre que hayan alcanzado una fase del proceso de manufactura que permita satisfacer los requisitos de identificación exigidos por el Protocolo respectivo, ni para excluir la posibilidad de acuerdos constitutivos de garantías sobre una propiedad futura, en la medida en que se pueda describir suficientemente y no sólo con una simple referencia a su pertenencia a una de las categorías de objetos del artículo 2.3. del Convenio. Así, por ejemplo, para que la descripción de un objeto aeronáutico sea necesaria y suficiente para identificar el objeto para los efectos del apartado c) del artículo 7 del Convenio y del apartado c) del párrafo 1 del artículo V del presente Protocolo, debe contener el número de serie del fabricante, el nombre del fabricante y la designación del modelo.

			Esta relación directa entre descripción suficiente del objeto en el acuerdo e identificación bastante a efectos registrales es intensa y evidente en el régimen de los equipos aeronáuticos, pues atendía satisfactoriamente a las condiciones naturales del mercado, de las transacciones habituales en la industrial y de los equipos; sin embargo, no es el único planteamiento posible[95], ni, por tanto, necesario para la operativa del sistema. De ahí que las características específicas de otros de los sectores cubiertos por el Convenio hayan recomendado separarse de esta regla de equivalencia. En el Protocolo sobre material rodante ferroviario se ha adoptado una solución diferente. A los efectos del artículo 7 del Convenio, es decir, en lo que se refiere a los requisitos mínimos de forma del acuerdo mediante el que se crea o prevé una garantía para que se constituya como garantía internacional, el artículo V del Protocolo sobre material rodante ferroviario impone requisitos de identificación del objeto amplios y flexibles. Según este artículo, la descripción en el contrato será suficiente si el material rodante ferroviario al que se refiere se identifica singularmente por artículo, o genéricamente por tipo, o mediante una declaración que establezca que el acuerdo cubre todos los elementos de material rodante ferroviario presentes o futuros, o todos los elementos de esta categoría presentes o futuros excluyendo ciertos objetos identificados por unidad o por tipo. Esta flexible, amplia y más imprecisa descripción del objeto ferroviario, para que sea suficiente entre las partes, puede no satisfacer la necesaria precisión que exige su inscripción en el Registro. Por eso, el artículo XIV del Protocolo Ferroviario se refiere, a los solos efectos registrales, a las formas de identificación del material rodante que en esta sede debe ya ser única y precisa. Requisitos, cuya determinación remite al Reglamento del Registro competente.

			En consecuencia, de todo ello podemos concluir que la aparente equivalencia que resulta del Protocolo sobre objetos aeronáuticos entre identificación del objeto para el nacimiento de la garantía internacional y registrabilidad no es una relación necesaria para la estabilidad del complejo sistema Convenio-Protocolos y que son precisamente las características de cada sector las que van modulando las soluciones generales del Convenio en decisiones concretas para cada industria mediante los Protocolos específicos.

			La flexibilidad que inyecta el artículo V del Protocolo Ferroviario al régimen de garantías internacionales sobre tales objetos permite, en la práctica, que no sea necesario un nuevo acuerdo cada vez que el deudor adquiere un elemento adicional, permite la celebración de acuerdos referidos a flotas de vagones de ferrocarril en vez de a unos o varios vagones individualmente identificados. Es la misma solución adoptada en el Protocolo Espacial (art. VII) y en el MAC Protocol (art. V). Bajo el Protocolo aeronáutico, esta referencia genérica al objeto con expresiones del tipo «todos los activos» o similar (por ejemplo, mediante la constitución de garantía sobre un pool de motores) no satisface el requisito de determinación suficiente del objeto de acuerdo con el artículo 7 del Convenio y, por tanto, no cumple una de las condiciones necesarias para que la constitución de una garantía internacional. De igual modo, esta diversa interpretación sobre el nivel suficiente de identificación del objeto crea también divergencias entre los diferentes sistemas jurídicos nacionales y, a su vez, entre garantías nacionales y garantías internacionales.

			

		
	




1.4 Determinación de las obligaciones garantizadas

			En el caso de un contrato constitutivo de garantía, las obligaciones garantizadas en virtud del acuerdo deben estar determinadas. Para cumplir este requisito de determinación, no es necesario, sin embargo, que se fije una cantidad concreta ni una cantidad máxima garantizada[96], ni siquiera identificar específicamente las obligaciones garantizadas. De no ser así, se estaría obstaculizando la garantía de obligaciones futuras y se estaría incentivando el establecimiento de cuantías irrazonablemente elevadas por exigir su cuantificación adelantada. Además, el requisito de la determinación previa y expresa de la obligación garantizada resulta incompatible con muchas prácticas financieras de préstamos con garantía como las líneas de crédito. También la exigencia de determinación de las obligaciones aparece igualmente atenuada al reconocerse expresamente que una garantía asegure varias obligaciones que no están determinadas, sino que son determinables por referencia a una cláusula de globalización, tan habituales en la práctica bancaria[97].

			A pesar de la expresa referencia a una cuantía o suma determinada, la garantía puede referirse a obligaciones no monetarias.

			En la medida que el Protocolo Aeronáutico extiende su ámbito de aplicación a los contratos de venta[98], encontramos en su artículo V el equivalente al artículo 7 del Convenio que venimos estudiando sobre las formalidades que deben satisfacer, en este caso, los contratos de venta. Con una redacción prácticamente idéntica, el artículo V reitera tres de los requisitos ya analizados: constancia por escrito, identificación del objeto y poder de disposición sobre el objeto, en este caso, lógicamente del vendedor. Falta naturalmente la referencia a la determinación de las obligaciones garantizadas pues es una condición únicamente aplicable, como así establece la letra d) del artículo 7 del Convenio a los contratos constitutivos de garantía y, por tanto, no es extensible a los contratos de venta. En su apartado 2, el artículo V del Protocolo configura un contrato de venta sui generis, que lógicamente no incluye la venta con reserva de dominio que tiene su propio régimen, independiente en gran medida de los conceptos y requisitos de la legislación nacional. Lo define así como un contrato que transfiere al comprador los derechos del vendedor sobre el objeto aeronáutico de conformidad con los términos del contrato.

			2. Acciones en caso de incumplimiento

			La primera de las piezas básicas del régimen jurídico uniforme que configura el Convenio para las garantías internacionales consiste en un conjunto de medidas y derechos a favor del acreedor garantizado (vendedor condicional o arrendador, según los casos) para tutelar su crédito en caso de que concurran ciertos supuestos cualificados.

			El principio de autonomía de la voluntad domina, en primer lugar, todo el sistema del capítulo III del Convenio bajo la rúbrica «Medidas ante el incumplimiento de las obligaciones» (art. 11). Será el acuerdo (por escrito) entre el acreedor y el deudor el que defina los supuestos que se consideran incumplimiento o, que no siéndolo estrictamente, permitan la aplicación de las medidas y el ejercicio de los derechos regulados en los artículos 8 a 10 y 13 del Convenio (más los específicos previstos en cada Protocolo). Por tanto, los supuestos acordados por las partes, en el momento de concluir el contrato, que activan la aplicación de las medidas y el ejercicio de los derechos correspondientes al acreedor no se reducen al estricto incumplimiento de las obligaciones, sino que pueden incluir cualquier otra eventualidad que implique, al parecer de las partes, una redistribución de los riesgos (i.e. la insolvencia del deudor o un cambio del socio o de los socios de control de la compañía deudora).

			En el caso, ciertamente inusual, de que las partes no determinen estos supuestos en el contrato, el Convenio (art. 11.2) cualifica el incumplimiento a los efectos de la aplicación de las medidas y el ejercicio de los derechos establecidos en los artículos 8 a 10 y 13 del Convenio (además de lo específicamente previsto al respecto en los Protocolos) como «sustancial» en el sentido de que prive sustancialmente al acreedor de aquello que tiene derecho a esperar en virtud del contrato, en el momento de su conclusión, no en atención a circunstancias posteriores. Se recurre así a una expresión ya conocida en los textos internacionales, en particular, en el particular concepto sui generis que la Convención de Viena elabora de «cumplimiento esencial» (art. 25 Convención de Viena), aunque sin añadir la previsión de que la parte que haya incumplido no haya previsto tal resultado y que una persona razonable de la misma condición no lo hubiera previsto en igual situación, esto es, los estándares subjetivo y objetivo del test de previsibilidad. Supuestos de impago en el tiempo acordado, de cumplimiento tardío si de los términos del acuerdo se deduce que el plazo es esencial, de falta de aseguramiento suficiente del objeto o de disposición no autorizada del objeto son casos típicos de incumplimiento sustancial bajo el Convenio; pero también se contemplan contractualmente como supuestos de «default» el incumplimiento de obligaciones de información o la superación de un determinado ratio de endeudamiento general. Se trata, en definitiva, de evitar que incumplimientos menores o de escasa importancia activen inexorablemente el instrumental de medidas y acciones previstas. De hecho, en la práctica comercial, los pequeños incumplimientos suelen conducir a las partes a la renegociación, pero raramente a la resolución del contrato. De este modo, la determinación convencional de los supuestos de incumplimiento actúa como mecanismos de control entre las partes y de seguimiento de la relación contractual.

			Para la aplicación de las medidas y el ejercicio de los derechos reconocidos a favor del acreedor garantizado (vendedor condicional o arrendador) no es preciso que la garantía internacional esté inscrita en el Registro Internacional; que es, sin embargo, un requisito previo para asegurar la prioridad de la garantía. La inscripción está destinada fundamentalmente a dar noticia (give notice) a los terceros de la garantía internacional y, en consecuencia, anudar a esta publicidad una serie de efectos en materia de prioridad. El registro, sin embargo, no afecta a la aplicación de las reglas sustantivas que establecen los remedios del acreedor en caso de incumplimiento o de ocurrencia de otras eventualidades así determinadas. La inscripción aporta oponibilidad frente a los terceros, pero no afecta a los efectos inter partes del contrato.

			La estructura a la que responde el capítulo III del Convenio es claro reflejo del particular modelo circular, en dos niveles y de base funcional con el que definíamos la opción regulatoria del texto internacional al establecer el concepto de garantía internacional y determinar su ámbito de aplicación. En efecto, tras haber calificado el acuerdo de garantía según las categorías del Derecho interno aplicable, se vuelve al texto internacional para aplicar el régimen sustantivo uniforme de la garantía internacional consistente en un conjunto de medidas ante el incumplimiento, disposiciones para situaciones de insolvencia y unas reglas básicas de prioridad. Pero, a pesar de la deseada uniformidad, el efecto de la divergente categorización de los acuerdos con función de garantía en el Derecho Comparado, obliga al Convenio a mantener esta disparidad de trato también en sede de remedios del acreedor. De ahí que, de la simple lectura de los artículos 8 a 10 del Convenio, se comprenda que la calificación del acuerdo como constitutivo de garantía, de venta con reserva de dominio o de arrendamiento, no es irrelevante, sino que, bien al contrario, implica la previsión de diversos remedios a favor del acreedor garantizado coherentes con su calificación como titular de un derecho de garantía, o de un verdadero derecho de propiedad.

			Mientras que dos extensas disposiciones (artículos 8 y 9) detallan las medidas aplicables al acreedor garantizado, una sucinta provisión (artículo 10) condensa los sencillos remedios disponibles para el vendedor condicional o el arrendador. Esta diferente extensión de los artículos dedicados en cada caso refleja claramente que, en realidad, el vendedor condicional y el arrendador en la medida que sean tratados como propietarios, les corresponden las facultades absolutas propias de esta condición. Pero será el Derecho interno el que confirme o discrepe con esta ecuación y sus resultados. Por tanto, si la ley nacional aplicable califica el contrato con reserva de dominio como un contrato de garantía y equipara así la posición del vendedor condicional a la de un acreedor garantizado, se aplicarán las medidas establecidas en los artículos 8 y 9 y no las del artículo 10.

			De acuerdo con el artículo 8, el acreedor garantizado puede tomar la posesión o el control del objeto gravado en su beneficio, vender o arrendar dicho objeto o percibir los ingresos o beneficios provenientes de la gestión o explotación del mismo. El artículo 9, a su vez, establece el mecanismo para que se pueda adjudicar al acreedor la propiedad del objeto gravado con el fin de satisfacer así total o parcialmente las obligaciones garantizadas. De estas cuatro medidas, la consistente en arrendar el objeto gravado está sujeta a la eventual declaración de los Estados contratantes prevista en el artículo 54 (1). De acuerdo con esta disposición, los Estados contratantes podrán en el momento de depositar su ratificación, adhesión, aceptación o aprobación declarar que el acreedor garantizado no podrá arrendar el objeto en su territorio mientras se encuentre éste situado en su territorio o controlado desde el mismo.

			De conformidad con el artículo 10, el vendedor condicional o el arrendador podrán dar por terminado el contrato y tomar posesión o recuperar el control sobre el objeto. Cualquier otra medida, como proceder a la venta o al arrendamiento del objeto, ni necesita consentimiento del deudor, ni implica el derecho de éste último a obtener el excedente que resulte de la venta sobre la cuantía de la deuda garantizada. Las partes podrían, no obstante, acordarlo y, en tal caso, así se aplicaría, siempre que no vulnerara algunas de las disposiciones imperativas del Convenio. Conviene además poner en conexión esta disposición con las reglas de prioridad del Convenio establecidas en el artículo 29 para valorar la posición de los compradores condicionales o arrendatarios con respecto a otras garantías internacionales previamente inscritas [Artículo 29 (4)].

			Al igual que con respecto a las medidas disponibles para el acreedor garantizado, el Convenio prevé la posibilidad de que las acciones del artículo 10 se ejerzan extrajudicialmente o mediante la debida orden judicial. Nuevamente es la declaración de los Estados contratantes en virtud del artículo 54 (2) la que determinará la viabilidad del ejercicio de estas medidas sin intervención judicial.

			Una vez determinadas las medidas correspondientes a la calificación o recalificación del acuerdo, pueden ser de aplicación otras medidas adicionales previstas en el Protocolo específico, en la legislación aplicable, o acordadas por las partes (artículo 12 del Convenio). La autonomía de la voluntad de las partes que permitía definir los supuestos de incumplimiento o las demás eventualidades capaces de activar la aplicación de las medidas previstas, se extiende también a la propia determinación de otras medidas adicionales e incluso a la modificación o inaplicación de los efectos de estas disposiciones del Convenio, siempre que no sean contrarias a las disposiciones imperativas del capítulo III según quedan enumeradas en el artículo 15. En este último caso, la autonomía de la voluntad no sólo se refiere a los eventuales pactos entre el acreedor y el deudor, en cada tipo de contrato, sino a todo acuerdo entre el acreedor y cualquier otra persona interesada, según se define en el Convenio, para inaplicar o modificar los efectos de las disposiciones del Convenio en sus relaciones recíprocas, salvo aquellas cuya aplicación es imperativa.

			Los Protocolos sectoriales, tratando de responder a las especiales exigencias de cada industria, pueden añadir medidas específicas o modificar las disposiciones del capítulo III de Convenio. Así, el Protocolo Aeronáutico añade en su artículo IX dos acciones adicionales especialmente adaptadas a la categoría de los equipos gobernados por el mismo: solicitar la cancelación de la matrícula de la aeronave y pedir la exportación y trasferencia del equipo aeronáutico en cuestión del Estado en el que se encuentre situado a otro. De este modo, se permite al acreedor modificar la nacionalidad de la aeronave, de acuerdo con los términos del acuerdo y la legislación aplicable, y solicitar su traslado en consecuencia al nuevo Estado de su nacionalidad o, de hecho, a otro Estado. Estas medidas están disponibles para todos los acreedores, esto es, acreedor hipotecario, vendedor condicional o con reserva de dominio o arrendador y, en este sentido, complementan no sólo a los artículos 8 y 9, sino también al artículo 10 del Convenio e, incluso, al artículo 13, puesto que pueden solicitarse, para los objetos aeronáuticos, también como medidas provisionales sujetas a la decisión definitiva.

			La ley aplicable puede prever otras medidas adicionales que resultarán aplicables si no contradicen las disposiciones imperativas del Convenio según las detalla el artículo 15. Además, la legislación nacional vuelve a ser relevante en materia procedimental pues será la ley del lugar en el que tal medida se deba aplicar la que prescriba el procedimiento que deba seguirse en cada caso [tomando en consideración lo previsto en el artículo 54 (2) del Convenio con respecto a la necesidad de una autorización judicial].

			3. El tratamiento de la garantía ante la insolvencia

			El valor de una garantía se mide finalmente por su efectividad en un procedimiento de insolvencia. Un régimen completo y eficaz para las operaciones garantizadas requiere una adecuada y coherente combinación con las reglas aplicables a las situaciones de insolvencia donde concurren los intereses del deudor y de todos sus acreedores, garantizados o no, privilegiados u ordinarios.

			La regla general es, de acuerdo con el artículo 30 del Convenio, que en cualquier procedimiento de insolvencia contra el deudor (o el cedente según artículo 37), la garantía internacional inscrita en virtud del Convenio con anterioridad al inicio de dicho procedimiento –según el momento que determine la ley concursal aplicable [artículo 1(d)]– será efectiva, es decir, se reconocerá a su titular la acción de ejecución o realización forzosa de la garantía sobre el objeto afecto quebrando el principio par conditio creditorum. Este reconocimiento se extiende a los derechos y garantías no contractuales inscritos de conformidad con el artículo 40 y las garantías nacionales protegidas mediante inscripción de un aviso en el Registro Internacional en virtud del artículo 50 (2).

			Esta declaración no implica sensu contrario la inmediata y automática negación de todo efecto en el procedimiento de insolvencia a las garantías internacionales no inscritas. En su apartado segundo, el artículo 30 advierte que no perderá eficacia en caso de insolvencia del deudor una garantía internacional no inscrita antes del inicio del procedimiento correspondiente si la ley aplicable nacional le reconoce (al equivalente de la garantía internacional en el Derecho interno) tal eficacia sin necesidad de previa inscripción. Con todo, una garantía internacional no inscrita siempre es más vulnerable a la ley concursal aplicable que una garantía internacional inscrita.

			Sin embargo, el artículo 30 (3) del Convenio puede ser modificado por los Protocolos. Así resulta del complejo artículo XI del Protocolo Aeronáutico que ofrece un régimen especial para los objetos aeronáuticos en los procedimientos de insolvencia en línea con las modernas estrategias de financiación en la industria. Su aplicación depende de la previa declaración del Estado contratante, en la medida que actúe como jurisdicción principal en el procedimiento concursal, y es susceptible de exclusión (no modificación), en su integridad, por voluntad de las partes (artículo IV (3) del Protocolo). Esta disposición, considerada una de las de mayor relevancia económica del instrumento y redactada bajo una fórmula alternativa, opera en relación con el artículo XXX en virtud del cual «(u)n Estado contratante podrá declarar en el momento de la ratificación, aceptación o aprobación del presente Protocolo, o en el de la adhesión al mismo, que aplicará íntegramente la Alternativa A o íntegramente la Alternativa B del artículo XI y, en tal caso, especificará los tipos de procedimiento de insolvencia (o «situaciones de insolvencia»), si corresponde, a los que se aplicará la Alternativa A y los tipos de procedimiento de insolvencia, si corresponde, a los que se aplicará la Alternativa B. Un Estado contratante que formule una declaración en cumplimiento de este párrafo especificará el período requerido en el artículo XI». El plazo al que se refiere el artículo XI es el denominado «periodo de espera». De conformidad con la Opción A, en una situación de insolvencia, el administrador de la insolvencia o el deudor, harán entrega del objeto aeronáutico al acreedor garantizado en ese plazo o, si fuera más breve, en el plazo en el que el acreedor hubiera tenido derecho a la posesión del objeto aeronáutico de conformidad con la ley aplicable, distinta del Convenio y el Protocolo.

			El Protocolo Espacial adopta exactamente la misma fórmula alternativa con dos opciones (Alternativa A y B) y de igual contenido que en el Protocolo Aeronáutico para los bienes de equipo espacial (artículo XXI del Protocolo Espacial).

			Sin embargo, el Protocolo de Luxemburgo ofrece en este caso una respuesta propia, seguida posteriormente también por el MAC Protocol en su estadio de desarrollo actual. El artículo XI del Protocolo Ferroviario –y con posterioridad el artículo X del MAC Protocol– quiebra la dualidad de alternativas sobre la que se construyó el régimen de insolvencia en el Protocolo Aeronáutico para añadir una tercera opción (Alternativa C) que actúa como vía intermedia entre el modelo para riguroso o estricto de la Alternativa A (rule-based) y el discrecional de la Alternativa B. La nueva alternativa retiene los elementos básicos de protección del acreedor que vertebran la Alternativa A, pero con el reconocimiento de una mayor discreción del tribunal para suspender la reposesión del bien por el acreedor en ciertas circunstancias.

			Los tribunales de los Estados contratantes aplicarán estos artículos de los respectivos protocolos de conformidad con la declaración formulada por el Estado contratante siempre que sea la jurisdicción de insolvencia principal. Si un Estado contratante no formula declaración alguna, el artículo referido no se aplicará y será, por tanto, la legislación concursal nacional la ley aplicable a los supuestos de insolvencia.

			En relación con estas disposiciones sobre el tratamiento de los derechos de garantía en el procedimiento de insolvencia, los Estados Miembro de la Unión Europea se encuentran en una situación muy particular. En su adhesión al Convenio y el Protocolo Aeronáutico[99], la Unión Europea, en su estatus de Organización de integración económica regional[100], realizó una serie de declaraciones que limitan el margen de actuación y afectan a la capacidad de los Estados miembros en cuanto a las condiciones de la ratificación al no permitir que éstos realicen determinadas declaraciones específicas en sus instrumentos de adhesión. No obstante, los Estados Miembros podrían acometer las reformas oportunas en la ley nacional para obtener los mismos resultados sustantivos que si la declaración hubiera sido hecha. Ante la imposibilidad de realizar determinadas declaraciones por los límites impuestos por la Unión Europea en su decisión de adhesión, los Estados deben considerar la conveniencia de recurrir a técnicas de implementación para obtener un resultado funcionalmente equivalente. Es decir, proceder a reformar normas existentes o adoptar reglas nuevas para conformar un marco jurídico aplicable a las operaciones de financiación garantizada con soluciones equivalentes a las que proporcionaría el Convenio bajo una serie de declaraciones. Esta situación es especialmente crítica porque algunas de las declaraciones incluidas en el paquete de las OCDE qualifying declarations que habilitan para el descuento del Convenio de Ciudad del Cabo han quedado bloqueadas para los Estados Miembro por la declaración de adhesión de la Unión Europea. Efectivamente, el paquete de declaraciones que habilitan para aprovechar una reducción en el coste de la financiación en los términos del ASU (Aircraft Sector Understanding (versión de 1 de febrero de 2017)[101] incluye declaraciones referidas a los artículos X y XI del Protocolo Aeronáutico, en particular, para la fijación de un plazo para la adopción de medidas provisionales previstas en el artículo 13 del Convenio. La única vía entonces, evitando la confrontación, sería la adaptación del Derecho interno para proveer soluciones funcionalmente equivalentes a las ofrecidas por las declaraciones no disponibles

			IV. EL SISTEMA REGISTRAL

			Junto con el concepto de garantía internacional y el conjunto de reglas uniformes, el tercer pilar en el que se apoya el sistema de Ciudad del Cabo es la creación de un Registro Internacional. Con la misma filosofía Convenio general/Protocolos específicos, se prevé la creación de un Registro para cada categoría de bienes. Actualmente, sólo el Registro Internacional para equipo aeronáutico es plenamente operativo. Bajo la supervisión de la ICAO, la compañía Aviareto, Limited, con sede en Dublín, opera como registrador del Registro Internacional de equipo aeronáutico. El acceso, la consulta, la inscripción y los demás detalles del funcionamiento del Registro se regulan en su Reglamento de Normas y Procedimientos, así como, al ser íntegramente electrónico, en los Términos de Uso del sitio (www.internationalregistry.aero).

			La función del Registro es dar noticia (notice registration sin aportación documental), asegurar la oponibilidad a terceros y permitir el juego de las reglas de prioridad de las garantías internacionales y otros derechos y acuerdos susceptibles de inscripción (no sólo garantías internacionales, garantías internacionales futuras, cesiones y cesiones futuras de garantías internacionales, adquisiciones de garantías internacionales por subrogación legal o contractual y acuerdos de subordinación de rango, sino también avisos de garantías nacionales y derechos y garantías no contractuales susceptibles de inscripción). Si bien la correspondiente garantía se perfecciona sin necesidad de inscripción, que no es constitutiva, una vez inscrita en el Registro Internacional es oponible a terceros y adquiere prioridad sobre cualquier garantía inscrita con posterioridad y cualquier garantía no inscrita en el Registro, incluso aunque, e independientemente de que, conociera con anterioridad la existencia de la garantía inscrita posteriormente o no inscrita. Por tanto, la inscripción no es un requisito constitutivo de la garantía (inter partes) sino un elemento para su perfección y oponibilidad frente a terceros[102].

			1. Características del Registro Internacional

			Para el cumplimiento de tal función de publicidad, se ha configurado un Registro esencialmente público, íntegramente electrónico, sin calificación registral de un Registrador que se denomina «pasivo» y que se soporta esencialmente en la operativa facilitada por su arquitectura electrónica.

			No obstante, si bien el Registro es único, centralizado e internacional, se ofrece a los Estados contratantes la posibilidad de que designen uno o varios puntos de acceso al Registro Internacional bajo dos posibles modalidades: punto de acceso directo, que transmite directamente la información de la inscripción al Registro Internacional, o punto de acceso autorizante, que sólo autoriza la transmisión de la información –generalmente con el otorgamiento de un código previo (Unique Authorization Code, UAC)–, sobre ciertas operaciones relativas a células de aeronaves y helicópteros (nunca puede ser obligatorio para motores de aeronaves) respecto de los que es el Estado de matrícula. Todos los puntos nacionales de acceso designados por los Estados contratantes[103] que al optado por esta opción hasta la fecha operan en la actualidad como puntos autorizantes.

			La clave para la estabilidad y consistencia del sistema registral internacional es que la existencia de un punto de acceso nacional no altere los requisitos sustantivos de las garantías internacionales ni los requisitos formales para su inscripción de conformidad con el texto uniforme, ni podrá significar la imposición de procedimientos o requisitos, distintos de los establecidos en el Convenio y el Protocolo que pudieran resultar en la efectiva e injustificada denegación de acceso al Registro Internacional.

			Sin embargo, los puntos nacionales de acceso no forman parte del sistema del Registro Internacional por lo que quedan regulados por la normativa nacional que resulte aplicable. El establecimiento de reglas de funcionamiento y procedimientos adecuados para el punto nacional de acceso es, no obstante, esencial porque pueden afectar a la inscripción de una garantía en el Registro Internacional y, en consecuencia, al despliegue de los efectos derivados de la inscripción. Tengamos en cuenta que, como regla general y de conformidad con el apartado 12.7 de las Normas y Procedimientos para el Registro Internacional (ICAO Doc 9864, sexta edición 2014), en caso de existir un punto de acceso nacional, toda inscripción en el Registro Internacional que eluda los procedimientos previstos por el punto nacional de acceso devendría inválida. De modo que, si se designa un punto de acceso, pero no se articula debidamente su funcionamiento o los procedimientos son inadecuados, las partes podrían ver imposibilitada o retrasada la inscripción de sus garantías con los consiguientes efectos en prioridad y oponibilidad. Por todo ello, si bien, como veremos, está prevista una excepción a la regla general de invalidez (ap. 12.8 Normas y Procedimientos para el Registro Internacional), el efecto útil del sistema registral de Ciudad el Cabo depende, en tal medida, del funcionamiento de los puntos de acceso nacionales.

			2. Esfera de lo inscribible

			La relación entre el ámbito de aplicación de las reglas sustantivas del Convenio y la esfera de lo inscribible en el sistema registral no es de coincidencia plena. Junto con las garantías internacionales, tienen también acceso al Registro derechos o intereses que no son garantías internacionales y además determinadas reglas del Convenio se pueden aplicar a derechos que no son garantías internacionales y que ni siquiera son objeto de inscripción.

			El artículo 16 del Convenio enumera una serie de garantías, derechos y acuerdos susceptibles de acceder al Registro que, en cada caso, se establezca para cada categoría de objetos. De la lectura de esta disposición se concluye de inmediato que no hay coincidencia entre el concepto de garantía internacional y garantía inscribible en el Registro Internacional. Es decir, ni la inscripción en el Registro confiere a la garantía inscrita el carácter de internacional ni queda el acceso al Registro vedado a derechos, garantías o privilegios que no sean garantías internacionales. La inscripción no es un hecho calificador de la garantía internacional pero sí determinante para articular las reglas de prioridad (con las excepciones que veremos de ciertas garantías que gozan de prioridad sin precisar inscripción).

			En la enumeración referida del artículo 16.1 podemos distinguir, de un lado, los tipos de garantías inscribibles que una vez inscritas serán tratadas como «garantías inscritas» a los efectos de la aplicación de las reglas de prioridad, y, de otro lado, los acuerdos o situaciones jurídicas referidos, en este caso, a garantías internacionales, que son susceptibles de inscripción (cesiones, adquisiciones por subrogación legal o contractual, acuerdos de subordinación). Con respecto a las primeras, que se podrían denominar de adquisición originaria[104], el Convenio confirma que los siguientes garantías y derechos tienen acceso al Registro Internacional[105] que para categoría de objetos se constituya: las garantías internacionales, las garantías internacionales futuras[106], los avisos de garantías nacionales[107] y los derechos y garantías no contractuales susceptibles de inscripción[108]. A estos tipos de garantías con acceso al Registro habría que añadir los que eventualmente pudieran prever los Protocolos para cada categoría de objetos (así, por ejemplo, el Protocolo Aeronáutico prevé la inscripción de las ventas y ventas futuras de objetos aeronáuticos). Con respecto al segundo grupo de supuestos, que denominaríamos de adquisición derivada, se inscribirán en el Registro Internacional que corresponda las cesiones y las cesiones futuras de garantías internacionales, la adquisición de garantías internacionales por subrogación legal o contractual de acuerdo con la ley aplicable y los acuerdos de subordinación de rango, que no trataremos aquí.

			En este sentido, mediante la creación del Registro, el Convenio diseña un mecanismo de extensión de la efectividad internacional de derechos más allá de los nacidos y calificados como garantías internacionales. En consecuencia, la noción de «garantía inscrita» en el Registro Internacional es más amplia que la noción de «garantía internacional».

			Hay garantías, derechos o acuerdos que acceden al Registro Internacional pero no son estrictamente garantías internacionales y hay derechos o privilegios a los que se les aplican algunas reglas del Convenio, pero no son garantías internacionales e incluso, pueden no ser inscribibles en el Registro Internacional. Con respecto a este último caso, hay que referirse a lo previsto en el artículo 39. En virtud de esta disposición, un Estado contratante podrá formular una declaración en la que especificará los derechos o garantías no contractuales que gozarán de una prioridad equivalente a una garantía internacional inscrita o, incluso, si así se determina en la declaración, que tengan prioridad sobre una garantía internacional inscrita, en el marco o no de un procedimiento de insolvencia (i.e. créditos laborales, créditos fiscales, premios por salvamento, derechos de retención que permiten en diversas situaciones al poseedor conservar la cosa hasta que le sean satisfechos por el deudor ciertos créditos relacionados con el objeto). La previsión de tan potente reserva de los Estados al ratificar, adherirse, aceptar o aprobar Convenio, permitiéndoles dar prioridad a ciertos derechos frente a las garantías internacionales inscritas, ha sido objeto de críticas[109] al considerar que aumenta intensamente la complejidad del texto, reduce su efecto uniformador y empeora la posición de los acreedores titulares de garantías internacionales con una seria carga de incertidumbre. Todo ello, se entiende, sin necesidad de que tal derecho o garantía no contractual se inscriba, lo que lo distingue del supuesto previsto en el artículo 40 cuyo efecto es menos perturbador porque requiere la previa inscripción de los derechos o garantías no contractuales para ganar prioridad.

			3. Normas de prioridad

			Las sencillas reglas establecidas en el artículo 29 del Convenio (junto con o modificadas por las disposiciones de los Protocolos) se aplican única y exclusivamente a garantías inscritas. Salvo para las garantías o los derechos no contractuales que preservan su prioridad sin inscripción en virtud del artículo 39, las reglas de prioridad del Convenio no gobiernan la prelación entre garantías no inscritas, que se resolverá de acuerdo con la ley aplicable. Lógicamente, los Estados no contratantes no están vinculados por las reglas de prioridad del Convenio, salvo que sus normas de conflicto los remitan a su aplicación.

			La prioridad está basada en dos factores: la efectiva inscripción en el registro y su anterioridad o precedencia temporal. En definitiva, una garantía inscrita gozará de prioridad sobre toda garantía inscrita posteriormente o sobre cualquier garantía o derecho no inscrito. Una garantía no inscrita (salvo lo previsto en el artículo 39 del Convenio) carece de prioridad por el mero hecho de la falta de inscripción independientemente de que ésta se deba a que la garantía no era inscribible porque no pertenecía a una categoría susceptible de inscripción conforme al Convenio-Protocolo, a que no fuera inscribible porque se encontrara fuera del ámbito de aplicación territorial del Convenio en el momento de conclusión del acuerdo o a que la inscripción haya expirado o se haya cancelado. Es decir, una garantía no inscrita es aquella que nunca se registró, siendo irrelevante que se hubiera podido inscribir o no, aquella cuya inscripción expiró o se canceló por cualquier motivo.

			Como refuerzo de la anterior afirmación, el conocimiento de la existencia de una garantía no inscrita es absolutamente irrelevante a los efectos de la aplicación de las reglas de prioridad. Tan sólo la efectiva y vigente inscripción es determinante para asegurar su prelación. Una garantía o un derecho no inscritos (insistimos, salvo los del artículo 39) pierden su prioridad en relación con las garantías inscritas aun cuando sus titulares tengan conocimiento de tal derecho, garantía o interés.

			De acuerdo con el Convenio (artículo 29.3), el comprador del bien afecto adquiere su derecho de propiedad sobre el mismo sujeto exclusivamente a las garantías que ya consten inscritas con anterioridad y, por tanto, libre de cualquier otra garantía no inscrita, aunque tenga conocimiento de su existencia. El efecto de prioridad que el Convenio confiere a la inscripción en el Registro Internacional de una garantía con respecto a la adquisición ulterior del bien prevalece sobre las eventuales normas de derecho interno que protegieran al adquirente de garantías previas en determinadas circunstancias[110] – por ejemplo, el comprador de buena y el que adquiere el bien en el curso ordinario del negocio[111].

			La solución, sin embargo, es necesariamente distinta si nos referimos, en particular, a los objetos aeronáuticos. En la medida en que el ámbito de aplicación del Protocolo se extiende a las ventas de objetos aeronáuticos, que son susceptibles de inscripción en el Registro Internacional Aeronáutico [artículo III del Protocolo en relación con el artículo 16 (1) letra a) del Convenio], el sistema de reglas de prioridad se altera para recoger como fecha relevante y requisito de prioridad la inscripción de la venta. Así, el artículo XIV bifurca en dos párrafos el tratamiento de la prioridad del comprador de un objeto aeronáutico reemplazando la regla contenida en el artículo 29 (3) del Convenio –como expresamente indica el artículo III del Protocolo en su segundo párrafo–. De un lado, confirma que el comprador adquiere el bien libre de toda garantía ulteriormente inscrita o no inscrita, independientemente de su conocimiento. Para que esta regla de prioridad básica opere es preciso que se tome como referencia la fecha de inscripción de la venta, pues el precepto se aplica expresamente a una «venta inscrita». De otro lado, sin embargo, advierte que la adquisición quedará sujeta a toda garantía inscrita en el momento de la adquisición. En este punto no es la fecha de la inscripción de la venta la determinación sino, según el tenor de la disposición, el momento de la adquisición. Tal planteamiento tiene sentido porque el comprador puede conocer hasta ese momento las garantías previas que resulten debidamente inscritas y conforme a tal información adoptará su decisión de compra. No obstante, parece que[112] esta opción por el momento de adquisición, en realidad, representa una desviación desafortunada de la regla general del orden temporal de inscripción como criterio de prioridad y resulta en una indeseada inconsistencia, derivada de un cambio ulterior en la redacción del texto, con el párrafo 1 del mismo artículo y el artículo 29 del Convenio.

			De hecho, la redacción del precepto deja sin solución aparente los conflictos que pudieran surgir en el período que trascurra entre la adquisición y la efectiva inscripción de la venta. Si recurrimos a las reglas generales del Convenio, una venta inscribible y no inscrita será tratada como una «garantía no inscrita» que en virtud del artículo 29 (1) ve relegada su prioridad con respecto a toda garantía inscrita[113]. Solución que apremiaría al comprador a desplegar un muy diligente comportamiento para acelerar la inscripción de la venta tras la conclusión del contrato, reduciendo así el período de incertidumbre sobre el mantenimiento de la prioridad esperada.

			Por tanto, en el Protocolo Espacial que adopta el mismo enfoque sobre las ventas y ventas futuras, se repara esta inconsistencia del artículo XIV.2 del Protocolo Aeronáutico para reconducir la solución normativa sobre las reglas de prioridad al principio general del orden temporal de la inscripción. El artículo XXIII.2 del Protocolo Espacial aclara así que el vendedor de un bien de equipo espacial adquiere el bien sujeto a las garantías inscritas con anterioridad a la inscripción de la venta en el Registro Internacional, y no con anterioridad al momento de la adquisición.

			Tras esta cuestión que nace en sede de prioridad, reside, en realidad, una decisión de política legislativa de corte substantivo por la que, en atención a las prácticas del sector y las particularidades de los bienes en ambos sectores, se opta en los Protocolos Aeronáutico y Espacial. Con el fin de aprovechar las ventajas de transparencia y oponibilidad que proporciona el sistema registral de Ciudad del Cabo, el Convenio deja a los Protocolos la decisión de extender las disposiciones del mismo, en la medida en que sean aplicables, a las ventas y ventas futuras para cada categoría de objetos, permitiendo así su acceso al Registro Internacional y la aplicación de las reglas de prioridad. El ejercicio de esta opción no implica que los contratos de ventas pasen a considerarse contratos constitutivos de garantías, pero permite aprovechar la arquitectura registral y el régimen de prioridades que la inscripción lleva anudado. La extensión de este tratamiento registral también a las ventas futuras permite a las partes proteger la prioridad de su futuro derecho y prevenir disposiciones no autorizadas del bien objeto del contrato por su contraparte.

			El Protocolo Espacial (artículo IV) sigue en este punto, a diferencia del Protocolo Ferroviario, la senda del Protocolo Aeronáutico extendiendo la aplicación de algunas de sus disposiciones a los contratos de venta como si las referencias a un acuerdo que crea o prevé una garantía internacional fueran referencias a un contrato de venta y como si las referencias a una garantía internacional, a una garantía internacional futura, al deudor y al acreedor fueran referencias a una venta, a una venta futura, al vendedor y al comprador.

			Además de la extensión a las ventas y ventas futuras de bienes de equipo espacial, el Protocolo Espacial se distingue apreciablemente de los dos Protocolos anteriores con la incorporación de una interesante novedad en su ámbito de aplicación: el concepto de derechos del deudor y la extensión de su esfera de aplicación a la cesión de tales derechos en las condiciones que prevé el Protocolo.

			Las dos consideraciones anteriormente apuntadas afectan al ámbito de aplicación del Protocolo Espacial, es decir, a la aplicación de las disposiciones del Convenio a los bienes de equipo espacial pero también condicionan paralelamente la esfera de lo inscribible en el Registro Internacional. Pues, también serán inscribibles las cesiones de derechos del deudor vinculados al registro de una garantía internacional sobre bienes de equipo espacial.

			El Protocolo Ferroviario, sin embargo, no sigue la solución de extensión de los Protocolos Aeronáutico y Espacial y opta por no aplicar el instrumento sectorial a las ventas y las ventas futuras[114]. El potencial riesgo para el titular de un eventual conflicto entre una inscripción en un registro nacional y la inscripción en el Registro Internacional era prácticamente inexistente en el sector ferroviario que carecía, en términos generales, de registros nacionales equivalentes sobre material rodante[115].

			No obstante, adopta una singular decisión al permitir la inscripción en el Registro Internacional de «avisos de venta». El artículo XVII aclara que tanto la inscripción de estos avisos como los resultados de la búsqueda de los mismos tendrán única y exclusivamente valor informativo y, por tanto, no generarán efecto alguno bajo el Convenio o el Protocolo. Significa esto que la inscripción de un aviso de venta no asegurará ningún tipo de prioridad bajo el Protocolo ni implicará la aplicación de las disposiciones propias de las garantías internacionales. No obstante, la legislación nacional no uniforme podría darle algún valor o asociarle efectos sobre la prioridad a esta inscripción voluntaria de un aviso de venta en el Registro Internacional. La inscripción de un aviso, por ejemplo, podría cuestionar, de acuerdo con la legislación nacional, la solidez de la posición de buena fe de un comprador ulterior frente al adquirente previo de un aviso inscrito. Los avisos se refieren sólo a ventas y no a las ventas futuras cuya inscripción, dado el tratamiento que le confiere el Protocolo, sería muy improbable y seguramente inútil a los efectos de prioridad nacional[116].

			En el proceso de elaboración del MAC Protocol se valoró la conveniencia de seguir el modelo extensivo de los Protocolos Aeronáutico y Espacial, el modelo intermedio del Protocolo Ferroviario sobre la posibilidad de inscripción de los avisos de venta o incluso optar por una solución más estricta que ni siquiera habilitara el acceso de los avisos de venta al Registro. Las características de los equipos, el sistema registral nacional, y el volumen de las transacciones aconsejaban apartarse del modelo aeronáutico y espacial. Las posibles ventajas para la seguridad en el tráfico, la transparencia en el sector y la actividad del Registro Internacional inclinaron la elección hacia la implementación del modelo ferroviario. Así, el artículo XVIII de la versión del texto del MAC Protocol analizada en el Comité de Expertos Gubernamentales (Roma, marzo 2017) reproduce en los mismos términos la solución del artículo XVII del Protocolo Ferroviario.

			Si bien es claro también aquí que la inscripción de un aviso de venta no tiene efecto alguno conforme al Convenio o el Protocolo, se discutió en la primera sesión del Comité de Expertos Gubernamentales si serían positivos o negativos los eventuales efectos que la legislación nacional pudiera anudar a su inscripción[117]. De un análisis comparado por jurisdicciones[118], se concluirá sobre la conveniencia de mantener la solución o la oportunidad de configurar una política propia para estos sectores.

			V. LA ADHESIÓN DE ESPAÑA AL CONVENIO Y EL PROTOCOLO AERONÁUTICO Y SU PROCESO DE IMPLEMENTACIÓN

			España es un Estado Contratante del Convenio de Ciudad del Cabo en relación con los objetos aeronáuticos tras su adhesión al Convenio y posteriormente al Protocolo Aeronáutico.

			La incorporación de España al sistema de Ciudad del Cabo presentó algunas particularidades derivadas de un proceso de adhesión escalonado y dilatado en el tiempo y la realización de declaraciones ulteriores al Convenio en el momento de la adhesión al Protocolo. El proceso se inició con la adhesión al Convenio en 2013[119], pero no se completó definitivamente hasta la adopción del Protocolo en 2015. Con fecha 1 de febrero de 2016, se publica en el BOE[120] el instrumento de adhesión de España al Protocolo sobre cuestiones específicas de los elementos de equipo aeronáutico del Convenio relativo a garantías internacionales sobre elementos de equipo móvil. De acuerdo con el artículo 49.2 del Convenio[121], el 1 de marzo de 2016 ha entrado en vigor para España el Convenio de Ciudad del Cabo junto con su Protocolo Aeronáutico, es decir, las disposiciones del Convenio en relación con la categoría de objetos que regula el Protocolo –los elementos de equipo aeronáutico: células de aeronaves, helicópteros y motores– y en las condiciones que en él se determinan.

			Por tanto, aunque desde la adhesión al Convenio en 2013, España aparecía formalmente como un Estado Contratante, en la práctica, el sistema de Ciudad del Cabo no era para nuestro país plenamente operativo hasta la adhesión y entrada en vigor de alguno de los Protocolos. Por tanto, hasta el 1 de marzo de 2016 no eran aplicables en nuestro país las disposiciones del Convenio y, desde tal fecha, lo son únicamente en relación con el equipo aeronáutico[122].

			Además, bajo la habilitación del artículo 57 del Convenio que permite a los Estados parte formular declaraciones ulteriores, excepto la prevista en el artículo 60, España aprovechó la adhesión al Protocolo Aeronáutico para añadir a las dos únicas declaraciones realizadas en el momento de adhesión al Convenio [bajo los artículos 52 y 54(2) Convenio], no sólo declaraciones al Protocolo, sino otras declaraciones ulteriores al Convenio. La realización de estas nuevas declaraciones, algunas ciertamente esperadas y previsibles, obliga a hacer algunas precisiones adicionales sobre la fecha de entrada en vigor.

			De acuerdo con el artículo 57(2), una declaración ulterior no será efectiva hasta trascurrido un periodo de seis meses desde la notificación al Depositario que en este caso fue el depósito del instrumento de adhesión al Protocolo Aeronáutico. Como el periodo previsto para la entrada en vigor en el artículo 49(2) del Convenio es, sin embargo, de tres meses, surgen dos fechas relevantes y se abren tres escenarios temporales: antes de la entrada en vigor el 1 de marzo de 2016, entre el 1 de marzo y el 1 de junio de 2016, y a partir del 1 de junio de 2016[123].

			Conforme a los tres escenarios definitivos, se concluye que la entrada en vigor del Convenio para el equipo aeronáutico el 1 de marzo de 2016 estuvo sujeta únicamente a las declaraciones inicialmente realizadas por España en el momento de adhesión al Convenio (artículos 52 y 54(2)) y a las declaraciones realizadas al Protocolo [artículos XIX(1), XXIX y XXX(1)]. Sin embargo, las nuevas declaraciones realizadas al Convenio [artículos 39(1)(a), 39(1)(b), 40 y 53], con ocasión de la adhesión al Protocolo Aeronáutico, no fueron efectivas, de conformidad con el artículo 57(2), hasta el 1 de junio de 2016, salvo que la propia declaración indique otra cosa.

			Esta previsión abrió un posible periodo transitorio entre la entrada en vigor del instrumento el 1 de marzo y la fecha en la que las declaraciones ulteriores comenzaron a ser efectivas. La particular redacción de cada una de las declaraciones, no obstante, planteó escenarios de transitoriedad diferentes. Las declaraciones bajo los artículos 39(1)(b), 40 y 53 no ganaron efectividad hasta el 1 de junio de 2016, pero la redacción de la declaración bajo el artículo 39(1)(a) –se aplica sobre cualquier garantía internacional registrada incluso con anterioridad a la propia adhesión de España al Protocolo– hizo irrelevante el periodo transitorio.

			A partir de su fecha de entrada en vigor, teniendo en cuenta las consideraciones que sobre las declaraciones realizadas se han planteado, el Convenio y el Protocolo se aplican a las garantías, creadas o provistas por alguno de los acuerdos previstos en el Convenio (contrato constitutivo de garantía, compraventa con reserva de dominio, contrato de arrendamiento, y parcialmente las ventas) sobre equipo aeronáutico tanto en operaciones internacionales como en transacciones puramente internas, pues España acertadamente no ha realizado ninguna declaración bajo el artículo 50. De acuerdo con los criterios de aplicación territorial, se aplicará el Convenio cuando el deudor se encuentre situado[124] en España como Estado contratante, independientemente de la situación del acreedor; o, alternativa y adicionalmente, cuando la aeronave a la que pertenece la célula de aeronave o el helicóptero estén inscritos en el Registro de Matrícula de Aeronaves[125].

			La entrada de España en el sistema de Ciudad de Cabo tiene un importante valor estratégico para la industria, facilita el acceso en condiciones competitivas de las empresas al mercado internacional de financiación y representa un claro estímulo para la modernización del marco jurídico nacional (normas sustantivas y sistema registral) aplicable a las operaciones garantizadas en línea con los estándares internacionales uniformes.

			Esta posición de España como Estado parte del sistema de Ciudad del Cabo y la importancia estratégica en la economía nacional de otros sectores, con un elevado nivel de internacionalización, como el ferroviario, el de construcción o el espacial, aconsejarían además que España considerara su adhesión futura al resto de Protocolos.

			Los beneficios esperados de esta incorporación al sistema uniforme se traducirían, en primer lugar, en las ventajas inherentes a la unificación normativa que reduce las incertidumbres de las operaciones transfronterizas de financiación garantizada (sobre activos, asset-based finance), en un ámbito particularmente afectado por apreciables divergencias sustantivas entre tradiciones jurídicas y agravado por la inadecuación de la clásica regla lex rei sitae cuando las transacciones se refieren a equipos naturalmente móviles. En segundo lugar, en la reducción del coste de acceso al crédito para los operadores nacionales y una oferta más amplia de financiación en mejores condiciones en el mercado internacional.

			Estos beneficios esperados por la incorporación al sistema de Ciudad del Cabo no se activan, sin embargo, automáticamente con la simple adhesión, primero, al Convenio y, ahora, al Protocolo Aeronáutico, y, en un futuro, a otros Protocolos. La efectividad plena y completa del «efecto útil» del sistema de Ciudad del Cabo depende del ajuste de dos variables fundamentales. De un lado, la selección de las declaraciones realizadas al Protocolo y el Convenio, tanto en el momento inicial de la adhesión como ulteriormente con ocasión de la adopción del Protocolo. De otro lado, una adecuada implementación[126] del sistema uniforme en el ordenamiento nacional mediante acciones dirigidas a facilitar la adaptación efectiva de las piezas sustantivas y registrales. Ciertamente, en el caso de España, no ha sido necesaria la adopción de una ley específica de implementación del instrumento internacional, que tras su publicación oficial (art. 96 Constitución Española) ya forma parte del Derecho interno, pero la simple confianza en el principio de primacía de las normas internacionales en el sistema jurídico no garantiza un ajuste sin fricciones ni basta para una implementación efectiva.

			Una implementación inadecuada, parcial o tardía no sólo genera el riesgo de diluir las ventajas del sistema uniforme o incluso desactivar totalmente los beneficios esperados, sino que además puede producir disfunciones muy poco deseables en la aplicación del instrumento internacional como Derecho doméstico en el ordenamiento jurídico. Estas acciones de implementación han de ser además consistentes con las declaraciones realizadas en relación con ambos textos y garantizar, de hecho, su efectividad en el ordenamiento interno[127].

			En las próximas secciones, se analizan con detalle las declaraciones iniciales y ulteriores que ha efectuado España para determinar con exactitud las condiciones de la adhesión y las acciones de implementación adoptadas o en proceso.

			1. Declaraciones efectuadas en el momento de adhesión al Convenio

			En el momento de adhesión al Convenio, España únicamente realizó dos declaraciones: bajo el artículo 52, en relación con el estatus de Gibraltar; y bajo el artículo 54(2), exigiendo que todo recurso de que disponga el acreedor de conformidad con cualquiera de las disposiciones del Convenio, y cuyo ejercicio no esté subordinado en virtud de sus disposiciones a una petición al tribunal, podrá ejercerse únicamente con la autorización del tribunal.

			Sobre estas declaraciones realizadas en primer lugar con ocasión del depósito del instrumento de adhesión al Convenio, conviene brevemente recordar dos cuestiones de interés.

			De un lado, que de conformidad con el artículo XXXI del Protocolo Aeronáutico –artículo XXIX(1) del Protocolo Ferroviario y artículo XLI del Protocolo Espacial– tales declaraciones se considerarán realizadas en relación con las respectivas categorías de bienes, salvo que se indicara lo contrario. Por tanto, salvo que en el instrumento de adhesión al Protocolo Aeronáutico se hiciera constar otra cosa, la declaración realizada bajo el artículo 54(2) será aplicable a los bienes aeronáuticos tras la ratificación del Protocolo y su entrada en vigor. Esta extensión automática obliga a replantear el acierto de esta declaración y considerar así la conveniencia de atenuar sus efectos mediante declaraciones ulteriores, en particular, bajo el artículo 53[128], como de hecho así se hizo.

			De otro lado, de conformidad con el artículo 57, pueden realizarse en el instrumento de adhesión al Protocolo declaraciones subsiguientes al Convenio que entrarán en vigor de acuerdo con lo indicado en tal disposición. De ahí que en el instrumento de adhesión al Protocolo Aeronáutico (infra 2), se optara por efectuar declaraciones ulteriores al Convenio.

			2. Análisis de las declaraciones ulteriores al Convenio

			2.1 Declaración efectuada bajo el artículo 39(1)(a) sobre derechos o garantías no contractuales

			Si bien España no realizó en el momento de adhesión al Convenio ninguna de las declaraciones posibles bajos los artículos 39 y 40, estas declaraciones eran esperables y, de hecho, se han concretado en el momento de la adhesión al Protocolo. Las disposiciones referidas permiten a los Estados Contratantes, exclusivamente mediante la formulación de declaraciones y en los términos previstos en ellas, alterar la regla básica y esencial que vertebra el sistema de Ciudad del Cabo en virtud de la cual una garantía inscrita prevalece sobre una garantía no inscrita. De modo que, una garantía no inscrita carece de prioridad por el mero hecho de la falta de inscripción independientemente de que ésta se deba a que la garantía no era inscribible porque no pertenecía a una categoría susceptible de inscripción conforme al Convenio-Protocolo, a que no fuera inscribible porque se encontrara fuera del ámbito de aplicación territorial del Convenio en el momento de conclusión del acuerdo o a que la inscripción haya expirado o se haya cancelado. Es decir, una garantía no inscrita es aquella que nunca se registró, siendo irrelevante que se hubiera podido inscribir o no, aquella cuya inscripción expiró o se canceló por cualquier motivo.

			La garantía internacional (inscrita) prevalece sobre las garantías nacionales y otros derechos o privilegios reconocidos por la ley nacional, en principio, no inscritas ni inscribibles, salvo las excepciones que permite el propio sistema de Ciudad del Cabo. De ahí que, en caso de que una garantía nacional y una garantía internacional puedan coexistir, como es fácilmente viable dado los sencillos requisitos para la constitución de una garantía internacional, la prioridad conferida por el sistema de Ciudad del Cabo es indiscutiblemente preferible. Además, en la medida en que las garantías internacionales del Convenio son garantías consensuales (o contractuales), los derechos o privilegios no consensuales no pueden «convertirse» en garantías internacionales.

			Los artículos 39 y 40, por tanto, permiten a los Estados Contratantes modular parcialmente este sistema para rescatar la prioridad de ciertos derechos o privilegios, bien otorgándoles carácter inscribible en el Registro Internacional o bien, incluso, reconociéndoles prioridad aun sin inscripción posible. España hace uso de las tres opciones que el Convenio otorga a los Estados en virtud, respectivamente, de los artículos 39(1)(a), 39(1)(b) y 40.

			Bajo el artículo 39(1)(a), España declara que todas las categorías de derechos o garantías no contractuales que conforme a la ley española tienen y tendrán prioridad en el futuro sobre una garantía relativa a un objeto que sea equivalente a la del titular de una garantía internacional inscrita, tendrán prioridad en igual medida sobre una garantía internacional inscrita, tanto dentro como fuera de un procedimiento de insolvencia, y tanto si fue registrada antes o después de la adhesión del Reino de España.

			De tal forma, España formula la declaración, como la propia disposición permite, mediante una descripción genérica que se remite a «todas las categorías de derechos o garantías no contractuales que conforme a la ley española» tengan prioridad (sobre una garantía equivalente a la garantía internacional), reguladas en el momento de la declaración o que puedan gozar de tal prioridad en el futuro, tanto dentro como fuera de un procedimiento de insolvencia y, además, independientemente del momento de la inscripción. Esta amplia redacción de tipo genérico obliga a integrar la declaración con la legislación vigente en cada momento. Teniendo en cuenta, no obstante, que los privilegios que se regulan en las normas que se indican a continuación se reconocen sobre la aeronave y no sobre un objeto aeronáutico en el sentido del Convenio, se puede entender que actualmente la declaración estaría refiriéndose a los créditos preferentes previstos en el artículo 133[129] LNA, el artículo 32 del Estatuto de los Trabajadores[130], en las condiciones y con los límites allí establecidos, y el artículo 41[131] de la LHMPsD[132] (sujeta al requisito de inscripción allí previsto). Esta prioridad otorgada mediante la declaración es una prioridad nacional, no una prioridad conferida por el Convenio. La confirmación de su naturaleza nacional implica que otro Estado Contratante reconocerá o no esta prioridad de los derechos o privilegios no consensuales en virtud de lo que determinen las normas de conflicto que resulten aplicables, pero no como prioridad reconocida directamente por el Convenio.

			La relevancia de esta declaración bajo el artículo 39(1)(a) es que tiene un amplio e intensísimo efecto sobre la regla general de prioridad de las garantías internacionales inscritas. Primero, por la descripción genérica que requiere indagar en la legislación vigente para identificar privilegios o derechos no contractuales y además confirmar su preferencia sobre «garantías equivalentes» a las garantías internacionales. Segundo, porque deja abierta la entrada a cualquier privilegio que la ley nacional reconozca en el futuro. Tercero, porque se proyecta sobre cualquier garantía internacional registrada incluso con anterioridad a la propia adhesión de España al Protocolo. Al optar España por este criterio temporal, se salva la apertura de un periodo transitorio entre el 1 de marzo y el 1 de junio de 2016 pues en el momento en que sea eficaz la declaración se aplica sobre cualquier garantía internacional independiente del momento de su inscripción. Finalmente y de forma muy significativa, porque los privilegios y derechos cubiertos por la declaración prevalecen sin necesidad de inscripción. Esta ausencia les resta visibilidad y aumenta inevitablemente la incertidumbre en su aplicación pues requiere la indagación en la legislación nacional vigente para confirmar el privilegio y determinar su alcance. No obstante, como analizamos a continuación, el ámbito material del artículo 39(1)(a) ha de ponerse en relación con el de la declaración realizada bajo el artículo 40 pues ambas disposiciones son mutuamente excluyentes.

			2.2 Declaración realizada bajo el artículo 40 sobre derechos o garantías no contractuales inscribibles en el Registro Internacional

			Bajo el artículo 40, los Estados Contratantes pueden también declarar en cualquier momento que ciertos derechos o garantías no contractuales sobre cualquier categoría de objetos pueden inscribirse en el Registro internacional competente (el Registro de objetos aeronáuticos) y tratarse como garantías internacionales. De este modo, mediante esta declaración, los Estados permitirían la aplicación del sistema de Ciudad del Cabo, concebido para garantías de origen contractual, a derechos o garantías no contractuales. Así, estos derechos o garantías pueden ganar prioridad sobre otras garantías internacionales en la medida en que se inscriban con anterioridad.

			A diferencia del artículo 39(1)(a) previamente analizado, la declaración bajo esta disposición debe especificar y listar los derechos o garantías no contractuales cubiertos por la declaración, por lo que la declaración presentada por España incluye expresamente los «derechos de una persona que haya obtenido una orden judicial que autorice el embargo de un objeto aeronáutico para el cumplimiento total o parcial de la resolución de un tribunal» y «gravámenes u otros derechos de una entidad estatal en relación con impuestos u otros tributos no abonados». Asimismo, la operativa de ambas declaraciones es diferente en la medida en que bajo el artículo 40 los derechos o garantías no contractuales dependen de la inscripción en el Registro internacional (competente). Por ello, las declaraciones son mutuamente excluyentes y, en caso de solaparse, es preciso analizar los efectos derivados, pues, si resultara de aplicación el artículo 40, si la garantía no contractual no se inscribe toda garantía internacional goza de prioridad sobre ella y será la legislación nacional aplicable la que resuelva los conflictos y la prioridad entre esa garantía y otros derechos o garantías no inscritos.

			Si se compara la descripción general de la declaración bajo el artículo 39(1)(a) con los intereses expresamente incluidos en la lista del artículo 40 se observa un solapamiento en el ámbito de cobertura. En particular, al integrar la descripción general con, entre otras disposiciones, el artículo 133 LNA comprobamos que «(l)os créditos por impuestos, derechos y arbitrios del Estado, por la última anualidad y la parte vencida de la corriente» son susceptibles de quedar subsumidos en la segunda de las categorías listadas en la declaración bajo el artículo 40 que se refiere a «gravámenes u otros derechos de una entidad estatal en relación con impuestos u otros tributos no abonados». No hay en esta segunda descripción una limitación temporal ni cuantitativa («última anualidad y la parte vencida de la corriente), de modo que, en la medida en que pueda absorber la totalidad o parte de los créditos contemplados en el primer párrafo del artículo 133 LNA el régimen del artículo 40 del Convenio prevalece.

			La relevancia de esta constatación es entonces que estos gravámenes u otros derechos por impuestos o tributos no abonados sólo tendrán prioridad si se inscriben en el Registro internacional. Faltando la inscripción, la declaración del artículo 39 no protege su prioridad porque el requisito de la inscripción impuesto en el artículo 40 prevalece. Esta afirmación entonces se hace particularmente crítica al comprobar que la declaración del artículo 40 no tiene aplicación retroactiva ni resuelve la transitoriedad creada por su fecha de efectividad posterior. Por tanto, habría que afirmar que desde el 1 de marzo hasta el 1 de junio de 2016 ni los «derechos de una persona que haya obtenido una orden judicial que autorice el embargo de un objeto aeronáutico para el cumplimiento total o parcial de la resolución de un tribunal» ni los «gravámenes u otros derechos de una entidad estatal en relación con impuestos u otros tributos no abonados» son inscribibles en el Registro Internacional y, por tanto, no pueden ni conservar ni ganar prioridad sobre las garantías internacionales que se constituyan sobre los mismos objetos.

			En el caso de España, que se ha adherido al Protocolo Aeronáutico, las declaraciones realizadas bajo los artículo 39 y 40 se entienden realizadas en virtud de tal Protocolo (artículo XXXI) de modo que se refieren a derechos o garantías no contractuales sobre equipo aeronáutico y la inscripción habrá de realizarse en el Registro Internacional para esta categoría de objetos.

			2.3 Declaración realizada bajo el artículo 39(1)(b)

			La declaración efectuada bajo el artículo 39(1)(b) responde a la versión estándar y pretende garantizar el derecho de un proveedor de servicios públicos, estatal, privado o intergubernamental (i.e. Eurocontrol, AENA Aeropuertos) a embargar o detener, en virtud de las leyes de tal Estado, un objeto aeronáutico para el pago de cantidades adeudadas por los servicios prestados. Técnicamente, esta declaración no contempla en su redacción una fórmula para salvar la apertura del período transitorio, como hace la realizada bajo el artículo 39(1)(b) que se abre entre el 1 de marzo y el 1 de junio que es la fecha en que la declaración se hace efectiva.

			Por tanto, habría que aceptar que, en caso de que surgiera una situación como la descrita en el periodo transitorio, el Convenio habría de aplicarse sin la declaración del artículo 39(1)(b). Esta declaración se remite al derecho de las referidas entidades a detener o embargar un objeto que esté reconocido por la legislación nacional del Estado que efectúa la declaración. Además, a diferencia del artículo 39(1)(a), incluye también derechos de retención que deriven de un contrato. Por todo ello, en el periodo de transición hay que asumir que inevitablemente estos derechos no están protegidos frente a la aplicación de las disposiciones del Convenio, hasta que la declaración ganó efectividad y además sin aplicación retroactiva.

			2.4 La relación entre la declaración bajo el artículo 54(2) y la declaración ulterior bajo el artículo 53

			Finalmente, España también ha realizado una declaración ulterior bajo el artículo 53 del Convenio que ha de interpretarse en relación con la declaración efectuada bajo el artículo 54(2) en el momento de adhesión al Convenio en 2013. Esta interacción entre ambas declaraciones y el lapso temporal abierto por el diferente momento en que han sido realizadas y su fecha de entrada en vigor, plantea interesantes cuestiones interpretativas y de aplicación.

			La declaración realizada bajo el artículo 54(2) tenía el efecto, poco deseable, de exigir la autorización de un tribunal para el ejercicio de los medios de tutela que el Convenio y el Protocolo ponen a disposición del acreedor sin autorización judicial. Es decir, impediría el recurso a vías de ejecución que pueden resultar más ágiles, efectivas y adecuadas en un entorno empresarial y entre partes especialmente sofisticadas. Y, además, estaría potencialmente excluyendo la participación de autoridades no judiciales que, sin embargo, intervienen en la ejecución de garantías en el Derecho español, como el caso de los notarios.

			La declaración del artículo 53 no desactiva la aplicación de la declaración previa, pero viene a atenuar en cierta medida sus efectos menos deseables. El artículo 53 permite a los Estados designar el «tribunal» o los «tribunales» competentes a los efectos de las disposiciones allí indicadas. De una forma abierta y circular, la declaración bajo el artículo 53 precisa que todos los tribunales y autoridades competentes de conformidad con las leyes del Reino de España serán los tribunales relevantes a efectos del artículo 1 y el capítulo XII del Convenio.

			Con esta fórmula, el requisito de «autorización de un tribunal» queda referido a las autoridades que de conformidad con las leyes españolas resulten, en cada caso y en cada momento, competentes en relación con el ejercicio de las acciones específicas que conforme al Convenio y el Protocolo el acreedor tiene disponibles en caso de incumplimiento del deudor que amplían apreciablemente las que tradicionalmente viene reconocimiento el Derecho español. No significa la declaración que cualquier medida pueda ser ejecutada judicial o extrajudicialmente, pues la autoridad no judicial que intervenga ha de ser competente en cada caso y tal competencia viene determinada por la legislación española vigente. Esta dependencia de la legislación nacional, no obstante, puede derivar en una limitación o condicionamiento no deseado del ejercicio de la medida reconocida en el Convenio o Protocolo cuando tales acciones no se corresponden con remedios nacionales en la medida en que la legislación interna debe contemplar la competencia de la autoridad nacional para la ejecución. Pero, ciertamente, con la declaración del artículo 53 sí se despeja cualquier duda interpretativa sobre la aplicación de los procedimientos extrajudiciales ante Notario o cualquier otro que prevea la ley aplicable ante Secretario judicial, Registradores o Notarios. La solución es indirecta, pero permite acomodar la rigurosa declaración del artículo 54(2) con la situación real y efectiva del ordenamiento jurídico español en relación con la ejecución de las garantías.

			La declaración bajo el artículo 53, no obstante, no fue efectiva hasta el 1 de junio de 2016, lo que podría ocasionar en el periodo transitorio dudas sobre el alcance que deba darse a la necesaria «autorización de un tribunal» para la ejecución de medidas en caso de incumplimiento durante ese plazo.

			La conclusión sobre el efecto de la declaración bajo el artículo 53 sobre el artículo 54(2) es relevante además para determinar en qué medida España estaría satisfaciendo la tabla de declaraciones (qualifying declarations) que habilitan para el acceso al denominado Cape Town Convention discount en virtud del Aircraft Sector Understanding (versión de 1 de octubre de 2017) [133]. En particular, si la interpretación dada por la declaración bajo el artículo 53 a «tribunal» es suficiente para cumplir con la declaración obligatoria, pero alternativa, prevista en el Anexo 1 del Acuerdo ASU referido, artículo 2 d) que está requiriendo la ausencia de necesaria autorización de un tribunal. Si no fuera así, sería preciso entonces asegurar una solución interna equiparable para la obtención «rápidamente» de medidas provisionales sujetas a la decisión definitiva (artículo X del Protocolo en relación con artículo 13 del Convenio).

			El juego de declaraciones bajo los artículo 54(2) y 53 debe combinarse finalmente con la declaración realizada al Protocolo en relación con el artículo XIII. Como se analiza a continuación, esta declaración ya implica que el Estado Contratante ha aceptado para la cancelación de matrícula y exportación una ruta alternativa a la judicial. No obstante, para evitar posibles problemas interpretativos, se optó por incluir en la declaración una frase aclaratoria que advierte que la declaración realizada bajo el artículo 54(2) no se aplica en este caso, es decir, para el ejercicio de IDERA.

			3. Declaraciones realizadas al Protocolo (punto nacional de acceso e IDERA): estado de la implementación

			En el momento de la adhesión al Protocolo Aeronáutico, España ha realizado declaraciones de conformidad con el artículo XIX(1) designando un punto nacional de acceso; el artículo XXIX con respecto al status de Gibraltar; y el artículo XXX(1) sobre la autorización para solicitar la cancelación de la matrícula y el permiso de exportación (IDERA). Las cuestiones de implementación y aplicación relevantes de las declaraciones efectuadas surgen en relación con la primera (infra a) y la tercera (infra b).

			3.1 El funcionamiento del punto de acceso español

			Una de las principales áreas críticas en el proceso de implementación se refiere a la operatividad de la declaración realizada bajo el artículo XIX(1) del Protocolo en virtud de la cual España designa un punto nacional de acceso al Registro Internacional. Con la designación del Registro de Bienes Muebles como punto nacional de acceso, España opta legítimamente por una posibilidad que el sistema de Ciudad del Cabo ofrece a los Estados Contratantes, aunque el número de Estados que han recurrido a esta designación ha sido hasta la fecha muy reducido[134]. Estos puntos nacionales de acceso no forman parte técnicamente del sistema registral internacional por lo que quedan sujetos a la legislación nacional. De ahí que resulte absolutamente esencial garantizar que las normas sustantivas y procedimentales que se adopten para proceder a la implementación del punto nacional de acceso sean plenamente consistentes con los principios y reglas del Convenio, el Protocolo y los Reglamentos y Procedimientos del Registro Internacional.

			La redacción de la declaración designando el punto de acceso nacional confirma que se ha optado por un modelo autorizante y no directo de punto de acceso, alineándose así España con el resto de Estados que también han designado puntos de acceso nacionales. Conforme a esta decisión, las acciones de implementación que se adapten para permitir el funcionamiento del punto de acceso y los procedimientos que se habiliten deben corresponderse con esta modalidad y facilitar las acciones previstas de forma consistente con la operativa de los puntos autorizantes. A tal efecto, es preciso analizar con detenimiento las acciones de implementación, o que de algún modo afectan a la implementación, acometidas hasta la fecha de entrada en vigor.

			El Real Decreto 384/2015[135], de 22 de mayo de 2015, del nuevo Reglamento de Matriculación de Aeronaves Civiles (en adelante, el Reglamento) aprovechó para incorporar en su disposición adicional 6.ª (en adelante, DA6) un conjunto de previsiones dirigidas a la implementación de la decisión (anunciada y ulteriormente confirmada en el instrumento de adhesión) de designar un punto nacional de acceso. Sin embargo, técnicamente, no puede calificarse la DA6 como una auténtica norma de ejecución, implementación o adaptación del sistema de Ciudad del Cabo al ordenamiento jurídico español, en la medida en que es anterior a la adhesión de España al Protocolo Aeronáutico y, por tanto, la configuración que las declaraciones finalmente realizadas por el Estado Contratante confieren al conjunto Convenio-Protocolo no eran definitivas.

			En efecto, la aplicación del Convenio y el Protocolo en relación con un Estado Contratante ha de realizarse en atención a las declaraciones iniciales o ulteriores efectuadas y efectivas en cada momento. Los efectos y el alcance de las declaraciones realizadas se determinan por el propio Convenio o, en su caso, el Protocolo, pero los Estados contratantes no puede alterar discrecionalmente el alcance de las declaraciones permitidas. Las opciones de las que dispone un Estado Contratante al adherirse al Convenio o sus Protocolos se articulan y concretan en el instrumento de adhesión correspondiente y en las condiciones que los textos internacionales permiten, no en el Derecho nacional, salvo que el propio Convenio (o Protocolo) remita a la legislación interna o permita al Estado Contratante optar por la aplicación de su Derecho nacional como alternativa a las soluciones del texto internacional. En cualquier otro caso, ni el Derecho nacional puede pretender alterar el efecto y alcance de las declaraciones efectuadas de conformidad con el Convenio ni obstaculizar su eficacia.

			La DA6 anticipa la decisión de España de designar un punto de acceso nacional que finalmente se confirma en el instrumento de adhesión de conformidad con el artículo XIX(2) del Protocolo Aeronáutico. Tanto la opción de designar el Registro de Bienes Muebles como punto nacional de acceso, como la modalidad bajo la que ha de operar, se hacen efectivas mediante la declaración válidamente realizada en las condiciones y con el alcance que permiten el Convenio y el Protocolo en el instrumento de adhesión depositado ante UNIDROIT. Por tanto, la DA6 se enmarca, ha de aplicarse e interpretarse de conformidad con las disposiciones del sistema uniforme y de acuerdo con las opciones elegidas por España en las declaraciones efectuadas.

			El análisis de la DA6, sin embargo, desvela algunas inconsistencias con el esquema conceptual y operativo del sistema de Ciudad del Cabo, que ya han sido expuestas en trabajos previos[136], en relación, de un lado, el modelo de punto de acceso autorizante y, de otro, el carácter autónomo e independiente de la legislación nacional de las garantías internacionales[137]. No obstante, las contradicciones detectadas han de considerarse simplemente aparentes. Pues, de un lado, las normas nacionales no podrán alterar o modificar las disposiciones del Convenio internacional (artículo 96 Constitución Española) que se aplicarán prevalentemente; y, de otro lado, la propia DA6 reconoce esta prevalencia y, de hecho, expresa claramente la intención de acomodarse a las normas internacionales aplicables: «sin perjuicio de la aplicación preferente de las normas internacionales» (DA6, párrafo primero). Además, y de forma muy reveladora, cuando la DA6 se refiere de forma específica al Convenio de Ciudad del Cabo, reitera la prevalencia del instrumento internacional y la intención de la norma nacional de plegarse a sus disposiciones, al recordar (DA6, letra a), tercer párrafo) que los «requisitos sustantivos y formales de la garantía o del derecho internacional inscribible y los del procedimiento ante el Registro Internacional se rigen por lo previsto en el correspondiente instrumento internacional».

			En suma, la DA6 ha de interpretarse y aplicarse de modo tal que permita el funcionamiento del Registro de Bienes Muebles como punto nacional de acceso autorizante, modalidad por la que ha optado España en la declaración efectuada de conformidad con el artículo XIX(2) del Protocolo: «autorizará» o «podrá autorizar» la transmisión de la información.

			Por tanto, con estos antecedentes, ciertas acciones eran necesarias para asegurar que el Registro de Bienes Muebles funcione como punto nacional de acceso autorizante. La Resolución de 29 de febrero de 2016 de la Dirección General de Registros y del Notariado que aprueba los formularios de acceso al Registro Internacional sobre Bienes aeronáuticos viene precisamente a facilitar la aplicación del sistema internacional en el ordenamiento español y a completar las acciones procedimentales para la implementación del punto de acceso de tipo autorizante. En tal sentido, la Resolución es consistente con el instrumento internacional en las condiciones aplicables para España, y con la DA6 que ha de interpretarse y aplicarse a su vez de acuerdo con el sistema de Ciudad del Cabo.

			Un punto de acceso nacional autorizante emite a petición de las partes un código específico (UAC), previamente configurado conforme a unos parámetros concretos para cada punto de acceso que se comunicarán al Registro Internacional, y que las partes emplearán cuando procedan a realizar la inscripción directamente en el Registro Internacional. Por tanto, no hay una inscripción previa de la garantía internacional en el registro nacional para su acceso posterior al Registro Internacional, el funcionamiento de los puntos de acceso autorizantes no se articula mediante la comunicación directa del punto de acceso al Registro Internacional, y no hay un constancia de reserva internacional sino la inscripción por las partes como transacting user entities –o sus representantes (professional user entity)– de una auténtica garantía internacional que gana por tal motivo la prioridad que como tal le corresponde.

			Como Anexo I de la Resolución, se aprueba el formulario en virtud del cual se podrá solicitar la emisión por el punto nacional de acceso (RBM-Registro Provincial de Bienes Muebles de Madrid) del Código de Autorización (UAC-Unique Authorizing Code). Se debe completar el formulario con la información básica allí requerida: datos del solicitante, descripción del bien, negocio jurídico (objeto de inscripción en el Registro Internacional para seleccionar de una lista de opciones), duración, fecha de otorgamiento, intervinientes. La Resolución además establece de forma indubitada que «los datos o la documentación que podrá exigir el punto de acceso nacional para la emisión del código de autorización se limitarán estrictamente a los contemplados en el formulario». No cabría, por tanto, la exigencia de otra información o la solicitud de documentos (o requisitos)[138] adicionales a los que quedara sujeta la emisión del código.

			Cumplimentado debidamente el formulario en esos términos, se remite al punto de acceso nacional que está emitiendo ya, desde la entrada en vigor del Convenio para España el 1 de marzo de 2016, códigos de autorización en un plazo de 24 horas desde la solicitud. Puesto que el código de autorización está vinculado a una situación inscribible en el Registro Internacional, se emitirá un código de autorización diferente para cada objeto que sea un objeto aeronáutico en el sentido del Convenio y el Protocolo, es decir, para la célula de aeronave, pero no para la aeronave en su conjunto, para el helicóptero y para el motor, en su caso.

			El uso del punto nacional de acceso es obligatorio[139] para las células de aeronave y los helicópteros matriculados en España o en proceso de matriculación –con matrícula provisional o definitiva, artículos 21 y 23 Reglamento–, pero será de carácter voluntario para los motores de aeronaves, que al carecer de inmatriculación no permiten la aplicación del factor de conexión territorial del Estado de matrícula. La solicitud del código de autorización será necesaria claramente para la inscripción de garantías internacionales y de garantías internacionales futuras. Bajo el sistema de Ciudad del Cabo hay además otras situaciones inscribibles (artículo 16.1: además de garantías internacionales y garantías internacionales futuras, avisos de garantías nacionales, garantías o derechos no contractuales inscribibles, subrogaciones, ventas y ventas futuras, derechos o garantías preexistentes, cesiones y cesiones futuras, acuerdos de subordinación). Por tanto, interesa plantearse si todas las acciones que el Convenio designa como «inscripción» y que incluyen además de la inscripción, la modificación de una inscripción, la prórroga o la cancelación, en relación con todas las situaciones inscribibles indicadas dependen de la solicitud previa del código al punto nacional de acceso. Ni la literalidad de declaración ni la lista de posibles situaciones inscribibles que incluye el formulario de solicitud de la Resolución ofrecen una respuesta definitiva.

			Han de tenerse en cuenta, por tanto, los criterios siguientes. Primero, que el punto de acceso no podrá intervenir en inscripciones de derechos y garantías no contractuales sujetos a inscripción ni de avisos de garantías nacionales sometidos al ordenamiento de otro Estado. Por tanto, cuando el formulario se refiere a derechos o garantías no contractuales, sólo podrá referirse a aquellas que sometidas al Derecho español son susceptibles de inscripción en el Registro Internacional en virtud de la declaración realizada por España bajo el artículo 40. Segundo, que, teniendo en cuenta la anterior limitación, aunque entre las situaciones listadas en el formulario hay también referencias a la inscripción de derechos preexistentes o de avisos de garantías nacionales, no pueden resultar aplicables pues España no ha realizado la declaración bajo el artículo 60 ni bajo el artículo 50. Tercero, puesto que sólo podrán inscribirse en el Registro Internacional las situaciones previstas en el artículo 16.1, la eventual emisión de un código por el punto de acceso para un derecho, garantía o situación no inscribible en el Registro no tendría valor alguno ni habilitaría una inscripción que no sea conforme al sistema uniforme. En tal sentido, llama la atención la inclusión en el formulario de situaciones ajenas a la esfera de lo inscribible en el Registro Internacional como «garantía parcial internacional» o «cesión global». Finalmente, sólo contempla el formulario la solicitud de código para las acciones de inscripción y cancelación de la inscripción, pero no parece prever ni la modificación ni la prórroga. Esta ausencia puede interpretarse como una intención expresa de no intervenir en tales acciones, que no requerirían teóricamente código, o, por el contrario, como una omisión no deseada. En este último caso, entenderíamos que se aceptaría la solicitud de código para modificar o prorrogar mediante el formulario, bien haciendo constar de otro modo el tipo de acción prevista o bien solicitando un código como inscripción o como cancelación que permita su uso para otros fines.

			En cualquiera de los casos, la emisión del código de autorización no podrá sujetarse a una previa inscripción de la garantía en el Registro de Bienes Muebles.

			No habría inconveniente, sin embargo, en que el punto de acceso nacional decidiera realizar una anotación para dejar constancia de la propia solicitud y emisión de un código de autorización único. Esta eventual anotación no puede dejar constancia más que de la solicitud y posterior emisión del código y, en su caso, de todos o algunos de los datos requeridos en el formulario de solicitud. Esta práctica permitiría, por ejemplo, que la emisión del código constara en la certificación que se solicitara al Registrador en relación con un determinado objeto, a efectos de publicidad formal. No asegura, sin embargo, la efectiva inscripción de la garantía internacional en el Registro Internacional que el interesado deberá verificar a través de los procedimientos de búsqueda del propio Registro Internacional, puesto que, tras la emisión del código, podrían las partes no haber efectuado la inscripción en el Registro Internacional, podría haberse cancelado o haber expirado (artículo 21 Convenio). De igual modo, el conocimiento de la emisión del código tampoco revelaría las inscripciones que no requieren obligatoriamente la solicitud de código de autorización al punto de acceso, para las que el punto de acceso nacional no sea competente, o las realizadas cuando los factores de conexión no determinaban la intervención del punto nacional. Estas vicisitudes han de confirmarse consultando el Registro Internacional.

			Una situación diferente a la analizada, que se limita a considerar la anotación de la emisión del código de autorización, es si, con base en el formulario de solicitud de código de autorización de acuerdo con la Resolución, el Registrador de Bienes Muebles puede practicar algún tipo de asiento registral de garantía internacional. Como ya se ha indicado, las garantías internacionales y las garantías nacionales pueden coexistir sujetas cada una de ellas, respectivamente, a las normas internacionales y nacionales aplicables. La creación y posterior inscripción de una garantía internacional de conformidad con los requisitos y reglas del Convenio pueden ir acompañadas del cumplimiento de los requisitos nacionales, lo que permitiría además la constitución de una garantía nacional. Si fuera así, ambos regímenes pueden coexistir pero, en ningún caso, podrá depender la creación o la inscripción de una garantía internacional ni del cumplimiento de normas distintas a las internacionales, ni de la constitución previa de una garantía nacional en virtud de las normas nacionales ni de la previa inscripción, conforme a los criterios registrales nacionales, de un garantía internacional en el registro local para inscribirla en el Registro Internacional o para solicitar el código de autorización del punto nacional de acceso autorizante.

			Lo planteado en la consulta formulada por el Registrador Mercantil y de Bienes Muebles Provincial de Madrid de 25 de abril de 2016 (referencia Sec. 3.ª R. 603/2016-10.2) es si cabría interpretar la referencia que la DA6.ª hace a la inscripción en sentido amplio como asiento registral, y, en tal caso:

			— Primero, si, ante la imposibilidad de aportar en el momento de la presentación del formulario la documentación necesaria conforme a la legislación española para su inscripción, (si) sería posible extender una anotación preventiva de garantía internacional en base al formulario aportado, creada «ad hoc», y a la cual daría carta de naturaleza la propia disp. adicional 6.ª con rango de Real Decreto en la interpretación anteriormente expuesta en orden a su armonización con el Convenio, o

			— Segundo, (s)i finalmente, por no ser posible la anotación «ad hoc» de mera publicidad de la garantía internacional, cabría la posibilidad de practicar anotación preventiva de suspensión por defectos subsanables del título, esto es del «formulario», al no reunir el mismo los requisitos exigidos para su inscripción por la legislación española.

			En atención a la respuesta de la Dirección General, «no existiría, en principio obstáculo, para la práctica de una anotación preventiva con una duración de 4 años (plazo general) y con posibilidad de conversión en inscripción si durante su vigencia se aportan los documentos necesarios conforme a la legislación interna, y estos son calificados favorablemente por el registrador», aplicando por analogía la disposición adicional 2.ª de la Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles. Esta anotación preventiva de garantía internacional y su eventual transformación en inscripción definitiva no afectan, en modo alguno, a la garantía internacional que se crea, subsiste y tiene los efectos que le son propios de acuerdo con el Convenio y el Protocolo y su inscripción en el Registro Internacional e independientemente de las normas nacionales. En definitiva, entre otras situaciones, las partes pueden no desear completar nunca la vía nacional, de modo que la anotación preventiva expira sin que se practique inscripción alguna. Si por los motivos que concurran en cada caso, las partes aportan los documentos necesarios conforme a la legislación interna y estos son calificados favorablemente por el registrador, se procede a la inscripción de la garantía que corresponde según la legislación nacional por conversión de la anotación preventiva. Esta retroactividad no altera en nada el curso que haya seguido la garantía internacional que dio origen a la anotación ni su prioridad que siempre será de acuerdo con las reglas de prioridad del Convenio y prevalecerá sobre las garantías nacionales.

			En la medida en que esta interpretación asegure un procedimiento respetuoso y consistente con las disposiciones del Convenio y el Protocolo y la lógica del Registro Internacional, en los términos expuestos, de modo que no implique una sujeción de la inscripción de la garantía internacional a requisitos nacionales, un retraso o un condicionamiento de la emisión del código de autorización a documentos adicionales o a datos diferentes a los expresamente solicitados en el formulario, no debería plantear problemas de admisibilidad en el marco del sistema de Ciudad del Cabo.

			3.2 Inscripción de IDERA (autorización irrevocable para solicitar la cancelación de la matrícula de la aeronave y el permiso de exportación)

			El artículo IX del Protocolo Aeronáutico añade a los remedios que el Convenio ofrece al acreedor en caso de incumplimiento, otras dos medidas específicamente previstas para los objetos aeronáuticos: la cancelación de matrícula de la aeronave (la referencia es aquí correctamente a la aeronave y no a los objetos aeronáuticos) y la exportación y transferencia física del objeto de un territorio a otro. La cancelación de matrícula y exportación desde la jurisdicción del operador son medidas críticas para la efectividad de los remedios en caso de incumplimiento en cuanto que permiten la reintroducción en el mercado y re-comercialización de la aeronave y su re-matriculación en otro Estado ya bajo el control de acreedor garantizado. Ante la posibilidad de que el ejercicio de estas medidas pueda resultar costoso, largo y complejo, y, en ocasiones, de resultados inciertos, el Protocolo incorpora una solución uniforme (artículo XIII, «ruta IDERA»), aunque sujeta a la declaración positiva de cada Estado Contratante, para la cancelación de matrícula y exportación conforme a las normas internacionales y no a los procedimientos de la legislación nacional.

			En efecto, para asegurar la máxima operatividad de ambas medidas, si el deudor concede una autorización irrevocable, el artículo XIII ofrece unas reglas básicas comunes para el ejercicio de estas medidas reconociendo los efectos de la autorización irrevocable (IDERA) otorgada por el deudor a favor de una «persona autorizada» para la cancelación y solicitud del permiso de exportación, estableciendo su inscripción en el registro, y exigiendo a las autoridades registrales y administrativas del Estado (Estado Contratante que ha realizado la declaración) la cooperación y asistencia a la persona autorizada para el ejercicio de tales remedios. Esta importante disposición es sólo aplicable si el Estado Contratante ha realizado una declaración en tal sentido bajo el artículo XXX(1). En ausencia de declaración, se aplicarían las normas y procedimientos nacionales del Estado de matrícula. España efectuó esta declaración en el momento de adhesión al Protocolo. Puesto que constituyen ambas medidas piezas fundamentales del instrumental tuitivo puesto a disposición del acreedor, la declaración de aplicación del artículo XIII forma parte de las declaraciones que cualifican (qualifying declarations) para el Cape Town Convention discount.

			Así, si se presenta la autorización irrevocable (IDERA) a la autoridad de registro competente, dicha autorización deberá inscribirse, y no podrá ser revocada por el deudor sin el consentimiento escrito de la parte autorizada. De este modo, únicamente la persona autorizada (o la persona que ésta certifique que designó, de acuerdo con los requisitos que exija el registro competente) y en las condiciones de la autorización podrá proceder a la solicitud de cancelación de matrícula y permiso de exportación, siempre de conformidad con las normas aplicables sobre seguridad aeronáutica (para la exportación únicamente), y las autoridades competentes prestarán su cooperación y asistencia para ejecutar con prontitud la medida solicitada. Naturalmente, la autorización para cancelación de matrícula y solicitud de exportación tan sólo garantiza a la persona autorizada la posibilidad de proceder a la exportación desde la jurisdicción de origen, pero no asegura la exportación a un Estado de destino específico, puesto que tal exportación podría estar prohibida o condicionada de acuerdo con las normas de control de la exportación del Estado de matrícula.

			La IDERA no ha de reconducirse a fórmulas de apoderamiento nacionales ni quedar sujeta a los requisitos domésticos pues es una categoría propia del Protocolo que directamente reconoce y determina las condiciones para su efectividad. No obstante, en todo aquello que ni el Convenio ni el Protocolo regulen (capacidad, poder de disposición, condiciones para la designación de un representante, firma) se habrá de aplicar la legislación nacional (y, por tanto, sus normas conflictuales) del Estado de matrícula.

			La autorización para la cancelación y exportación con los efectos previstos en el Protocolo habrá de emitirse en el formulario incluido como Anexo del Protocolo o un formato «sustancialmente» idéntico. El Anexo II de la Resolución de 29 de febrero reproduce el formulario del Anexo del Protocolo, sin cambios. No se han establecido, sin embargo, reglas o procedimientos específicos para la inscripción, cancelación o revocación, designación o solicitud y ejercicio ante el registro competente[140] para la implementación de la declaración realizada.

			Teniendo en cuenta que el objetivo de IDERA es la cancelación de matrícula y la solicitud del permiso de exportación, la autoridad de registro competente ante la que se presenta para inscripción y ante la que se ejercita posteriormente las respectivas solicitudes ha de ser el Registro de Matrícula de Aeronaves civiles.

			Ante la ausencia de unas reglas de implementación, se plantean algunas cuestiones. Primero, bajo qué tipo de asiento se practica el registro de IDERA –artículo 8 Reglamento contempla inscripciones y anotaciones–. Segundo, si podrá ejercitarse con base en un IDERA la cancelación de una matrícula provisional. Tercero, de la Resolución de 29 de febrero parece interpretarse que el formulario IDERA se presenta ante el punto nacional de acceso pero realmente su inscripción y ejercicio es ante el Registro de Matrícula. Además, no cabría calificación del Registrador de Bienes Muebles más allá del empleo del formulario aprobado en la Resolución como Anexo II (y las cuestiones ya planteadas con anterioridad que no resuelve el Convenio ni el Protocolo).

			Sin perjuicio de la actuación ágil y coordinada de los registradores competentes del RBM y del Registro de Matrícula de Aeronaves, la elaboración de unas normas y procedimientos básicos para regular la inscripción, cancelación o revocación, designación o solicitud y ejercicio ante el registro de la solicitud de IDERA sería, sin duda, una acción deseable[141] para completar la implementación efectiva en el ordenamiento español del sistema de Ciudad del Cabo.

			4. Futuras acciones para una implementación efectiva

			La aplicación efectiva en España del Convenio de Ciudad de Cabo y el Protocolo Aeronáutico recomienda, además, la adopción de otras medidas y acciones para completar progresivamente el proceso de implementación.

			En primer lugar, conviene acometer una revisión de las normas procesales[142] para valorar su adecuación al ejercicio de todos los remedios que el sistema de Ciudad del Cabo pone a disposición del acreedor garantizado en caso de incumplimiento –esencialmente, artículos 8 a 10 del Convenio, y remedios del Protocolo.

			En segundo lugar, ante la imposibilidad que tienen los Estados Miembros de realizar una declaración bajo el artículo XI del Protocolo y optar por la Alternativa A en materia de insolvencia, comprobar si la legislación interna proporciona o puede proporcionar una solución funcionalmente equivalente a los efectos de satisfacer las qualifying declarations.

			En tercer lugar, sería oportuno aprovechar la oportunidad de la incorporación en el ordenamiento español del sistema uniforme para evaluar la conveniencia de alinear las normas nacionales con las internacionales, cuando sea necesario y en la medida en que la duplicación de soluciones, generales o sectoriales, no aporte ventaja alguna ni esté justificada – concepto de objeto aeronáutico, no incorporación de los motores, extensión de la hipoteca sobre aeronave, aeronave en construcción.

			Con ocasión de esta revisión del Derecho nacional interno, se podría abrir un proceso de análisis más completo y profundo de nuestro sistema de garantías mobiliarias e impulsar así un debate más amplio sobre la oportunidad y conveniencia de una reforma de mayor calado.

			De igual modo, en el contexto de una modernización del sistema español de garantías, España debería considerar la conveniencia de la adhesión a otros Protocolos del Convenio de Ciudad del Cabo, en atención a la importancia estratégica que los respectivos sectores tienen en la economía española (ferroviario, espacial, minero, agrícola y construcción).
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[105] Es interesante plantear, a este respecto, la situación de los derechos y garantías preexistentes. Salvo que en virtud del artículo 60.1 el Estado contratante declare otra cosa, no se les aplica el Convenio, conservando la prioridad que tuvieran según la ley aplicable antes de la fecha en que tenga efecto el Convenio que es la fecha más tardía de entre las dos siguientes: la entrada en vigor del Convenio y la incorporación como Estado contratante del Estado donde el deudor esté situado. Sin embargo, en lo que aquí interesa, el apartado tercero del artículo 60 incorpora una regla de Derecho transitorio que afecta a los derechos y garantías preexistentes. Mediante la oportuna declaración, un Estado contratante puede fijar una fecha (tras el transcurso de al menos 3 años desde que tenga efecto la declaración) a partir de la cual, a los efectos exclusivamente de prioridad, el Convenio y el Protocolo resulten aplicables a los derechos y garantías preexistentes. La cesión de un derecho preexistente o la adquisición por subrogación tras la fecha en la que tenga efecto el Convenio no afecta a su tratamiento como derecho preexistente, pues no crean una nueva garantía internacional, sino que tan sólo transfieren el derecho preexistente manteniendo la fecha de constitución del mismo. Si quedan cubiertos por la declaración, se aplicarán entonces los efectos descritos que, insistimos, afectan sólo a la prioridad y no suponen la aplicación de otras disposiciones del Convenio. Si las partes, por el contrario, decidieran reemplazar el acuerdo pre-Convenio por uno nuevo, concluido tras la entrada en vigor del Convenio, o incluso recurrieran a la novación del contrato previo, nace entonces una garantía internacional que se rige por el Convenio en todas sus disposiciones, pero el acreedor pierde su prioridad pre-Convenio con respecto a los derechos y garantías anteriores.
					
[106] De acuerdo con el artículo 1(y) del Convenio, son garantías internacionales futuras aquellas garantías que se prevé crear o constituir sobre un objeto como garantías internacionales en el futuro, supeditadas a que ocurra un hecho determinado cuya ocurrencia es incierta (incluso el propio hecho de la adquisición de un derecho sobre ese objeto por el deudor). Tienen el mismo tratamiento sustantivo y registral que las garantías internacionales y, por tanto, acceden al Registro Internacional pendientes de la ocurrencia del hecho futuro. De hecho, el carácter futuro de la garantía no se hace constar en el certificado que emita el Registrador y la fecha de prioridad queda fijada en el momento de la inscripción de la garantía internacional futura y no en el momento de concurrencia del hecho esperado.
					
[107] Son aquellas garantías creadas por una transacción interna con respecto a las cuales, en virtud de una declaración de las previstas en el artículo 50, el Estado Contratante afectado decide excluir la aplicación (parcial) del Convenio, como ya hemos tenido ocasión de analizar. Con todo, y este es el punto de especial interés, la exclusión de las reglas del Convenio no es total sino limitada. En primer lugar, las reglas de prioridad del Convenio, y no las del Derecho interno, son las aplicables a las garantías nacionales. En segundo lugar, algunas otras disposiciones del Convenio como las de los artículos 8.4, 9.1 o 16, o las del capítulo V resultan de aplicación a las garantías nacionales. En tercer lugar, aunque no pueda inscribirse como garantía internacional, se puede hacer constar en el Registro Internacional correspondiente un aviso de garantía nacional (art. 16) que asegura su prioridad en la misma forma en que se beneficiaría de ella una garantía internacional inscrita.
					
[108] En virtud del artículo 40 del Convenio, los Estados contratantes podrán declarar que ciertos derechos o garantías no contractuales constituidos de acuerdo con su legislación aplicable podrán inscribirse en el Registro Internacional correspondiente y ser tratados como garantías internacionales, a pesar de su naturaleza no contractual (i.e. embargos, privilegios legales). Al igual que los referidos en el artículo 39 del Convenio, estos derechos y garantías no son contractuales, por tanto, no nacen de un acuerdo entre las partes, requisito de constitución de las garantías internacionales. Pero a diferencia de los previstos en el artículos 39, en este supuesto la prioridad se depende de su registro y acceden al Registro sin ser en puridad garantías internacionales, ni siquiera son contractuales. Ante la falta de inscripción, el derecho o garantía no contractual no gana la prioridad que le confiere el Convenio y, de hecho, sus reglas resultan de muy reducida aplicación. Tan sólo su titular aparece tratado como «persona interesada» (artículo 1 (m)) a los efectos del ejercicio de medidas para el caso de incumplimiento del capítulo III (i.e. recibir un aviso por escrito y con una antelación razonable del acreedor garantizado que ante el incumplimiento del deudor decida vender o arrendar el objeto, artículo 8.4 del Convenio).
					
[109]Guerrero Lebrón, María Jesús, «Algunas consideraciones sobre el Convenio de Ciudad del Cabo y el Protocolo para elementos de equipo aeronáutico», en Martínez Sanz, Fernando; Petit Lavall, M.ª Victoria, Estudios de Derecho Aéreo: aeronave y liberalización, Madrid: Marcial Pons, 2009, pp. 57-72, en pp. 64-65.
					
[110]Deschamps, Michel, «Les règles du priorité…», op. cit. , p. 37.
					
[111]Kozolchyk, Boris, La contratación comercial en el Derecho Comparado, Madrid: Dykinson, 2006, pp. 207-208.
					
[112]Goode, Roy, Official Commentary, Third Edition, 2013, par. 5.70, p. 466.
					
[113]Deschamps, Michel, «Les règles du priorité…», op. cit. , p. 38.
					
[114]Harris, Steven L., «The International Rail Registry», Unif. L. Rev., num. 12, 2007, pp. 531-549, en p. 540; Rosen, Howard, «The Luxembourg Rail Protocol: A Major Advance...», op. cit., pp. 442-444.
					
[115]Rosen, Howard; Feetwood, Martin; Von Bodungen, Benjamin, «The Luxembourg Rail Protocol - Extending Cape Town Benefits to the Rail Industry», Unif. L. Rev., num 17, 2012, pp. 609-632, en p. 616.
					
[116]Rosen, Howard, et al, «The Luxembourg Rail Protocol - Extending Cape Town…», op. cit., p. 617.
					
[117] UNIDROIT 2017 – Study 72K – CGE1 – Report, p. 10.
					
[118] Un primer estudio de Derecho comparado sobre el tratamiento de las diversas situaciones en las que un aviso de venta podría tener impacto según la legislación nacional en diversas jurisdicciones ya fue elaborado y presentado al Study Group para ponderar las opciones y preparar el texto del Protocolo. Adjunto como Apéndice VIII en el documento UNIDROIT 2016 - Study 72K – CGE1 – Doc. 4, Appendix VIII, pp. 107 y ss.
					
[119] El 28 de junio de 2013, el Reino de España depositó el instrumento de adhesión ante UNIDROIT, junto con una serie de declaraciones, al Convenio de Ciudad del Cabo y el 4 de octubre de 2013 se publicaba en el Boletín Oficial del Estado el instrumento de adhesión, el texto del Convenio y las declaraciones de los Estados Contratantes hasta la fecha.
					
[120] BOE núm. 27, de 1 de febrero de 2016.
					
[121] El depósito del instrumento de adhesión fue aceptado por UNIDROIT con fecha 27 de noviembre de 2015. Con posterioridad, el 15 de diciembre de 2015 se procedió a la entrega del instrumento de adhesión al Secretario General de UNIDROIT.
					
[122] Sobre esta situación anómala derivada de un proceso escalonado de adhesión, Rodríguez de las Heras Ballell, Teresa, «The accession by Spain to the Cape Town Convention: a first assessment», Uniform Law Review, 2014, pp. 1-23.
					
[123] Se analizan con detalle y se explican las implicaciones de esta entrada en vigor en dos tramos en Rodríguez de las Heras Ballell, Teresa, «Claves para la aplicación en España del Convenio de Ciudad del Cabo y su Protocolo Aeronáutico: análisis del estado de implementación y cuestiones críticas», Bitácora Millenium DIPr, num. 3-4, pp. 100-127, 2016, en www.milleniumdipr.com.
					
[124] Como ya hemos analizado con anterioridad, a los efectos de determinar cuándo el deudor está situado en un Estado contratante, el artículo 4 ofrece cuatro criterios alternativos –la ley bajo la que se haya constituido o formado, el lugar de su sede social o estatutaria, el lugar donde tenga su administración central o el lugar en el que esté situado su establecimiento comercial principal, si tiene varios, o, en su defecto, su residencia habitual–.
					
[125] Con fecha 22 de mayo de 2015, se aprobó, mediante Real Decreto 384/2015 (BOE núm. 144, de 17 de junio de 2015), el nuevo Reglamento de Matriculación de Aeronaves Civiles (en adelante, el Reglamento) reemplazando el antiguo Reglamento hasta ahora vigente de 1969, que queda expresamente derogado. El Real Decreto se dicta al amparo de la habilitación del artículo 32 y de la disposición final cuarta de la Ley 48/1960, de 21 de julio, de Navegación Aérea para que el Gobierno dicte las disposiciones necesarias de desarrollo y ejecución de la ley.
					
[126]Wool, J., «Treaty Design, Implementation, and Compliance Benchmarking Economic Benefit – a Framework as Applied to the Cape Town Convention», Uniform Law Review, 2012, p. 633.
					
[127]Rodríguez de las Heras Ballell, Teresa, «Key points for the effective implementation of the Cape Town Convention: the accession of Spain to the Aircraft Protocol», Uniform Law Review, 2016, pp. 1-30.
					
[128] En efecto, como ya argumenté en otro lugar –The accession by Spain to the Cape Town Convention: a first assessment, op. cit. , pp. 9-11–, el riesgo que la declaración efectuada bajo el artículo 54(2) implica es que impidiera la aplicación de los procedimientos previstos en nuestro ordenamiento que requieren la intervención de notario o de registrador, pero no de autoridad judicial. Aunque podría forzarse la interpretación, quizá infructuosamente, de los artículos 13 y 14 para obtener este resultado, la forma más adecuada es precisamente la de proceder a realizar una declaración bajo el artículo 53, como se propone, que defina «tribunales relevantes» a tales efectos, como todos los tribunales y autoridades competentes de conformidad con la legislación española.
					
[129] De conformidad con esta disposición y en el orden de prelación allí relatado:

					Primero. Los créditos por impuestos, derechos y arbitrios del Estado, por la última anualidad y la parte vencida de la corriente.

					Segundo. Los salarios debidos a la tripulación por el último mes.

					Tercero. Los créditos de los aseguradores por las dos últimas anualidades o dividendos que se les adeuden.

					Cuarto. Las indemnizaciones en concepto de reparación de daños causados a personas o cosas, con las limitaciones previstas

					Quinto. Los gastos de auxilio o salvamento de la propia aeronave, accidentada o en peligro.
					
[130] Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, publicado en BOE núm. 255, de 24 de octubre de 2015. En particular, pero no exclusivamente, «(l)os créditos salariales por los últimos treinta días de trabajo y en cuantía que no supere el doble del salario mínimo interprofesional gozarán de preferencia sobre cualquier otro crédito, aunque este se encuentre garantizado por prenda o hipoteca (…)».
					
[131] Artículo 41 LHMPsD: «Sólo gozarán de preferencia sobre la hipoteca mobiliaria las remuneraciones debidas por salvamento y gastos absolutamente necesarios para la conservación de la aeronave, por orden cronológico inverso, siempre que se anoten en el Registro Mercantil correspondiente dentro de los tres meses siguientes a aquel en que se hubieren terminado dichas operaciones o reparaciones».
					
[132] Ley de 16 de diciembre de 1954 sobre hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento de posesión, BOE núm. 352, de 18 de diciembre de 1954.
					
[133] 1 October 2017 Arrangement on Officially Supported Export Credits [TAD/PG(2017)8] que reemplaza la versión previa de 1 February 2017 Arrangement on Officially Supported Export Credits [TAD/PG(2107)1], Annex III, Sector Understanding on Export Credits for Civil Aviation (ASU) 1] –disponible, junto con información y documentación adicionales en http://www.oecd.org/tad/xcred/theexportcreditsarrangementtext.htm–. Lista de países que cumplen las condiciones previstas en los artículos 35 y 38 del Apéndice II del ASU y que, por consiguiente, resultan cualificados para obtener el descuento del Convenio de Ciudad del Cabo: http://www.oecd.org/tad/exportcredits/ctc.htm (fecha de consulta: 9 de mayo 2017).
					
[134] En la fecha de entrada en vigor para España (1 de marzo de 2016), han procedido a designar puntos de acceso 9 de los 64 Estados parte del Protocolo: Albania, Brasil, China, México, España, Emiratos Árabes, Ucrania, Estados Unidos de América y Vietnam.
					
[135] Publicado en BOE núm. 144, de 17 de junio de 2015.
					
[136]Rodríguez de las Heras Ballell, T. «El nuevo Reglamento de matriculación de aeronaves civiles, y el Convenio de Ciudad del Cabo y su Protocolo sobre garantías internacionales en elementos de equipo aeronáutico», Revista de Derecho de Transporte: Terrestre, Marítimo, Aéreo y Multimodal, vol. 15, 2015, pp. 235-257. Rodríguez de las Heras Ballell, T. «La adhesión de España al Protocolo Aeronáutico del Convenio de Ciudad del Cabo y su implementación: una primera valoración del nuevo Reglamento de Matriculación de Aeronaves», Bitácora Millenium DIPr, núm. 2, 2015, pp. 88-112 –Parte I http://www.millenniumdipr.com/ba-29-la-adhesion-de-espana-al-protocolo-aeronautico-del-convenio-de-ciudad-del-cabo-parte-i, Parte II: http://www.millenniumdipr.com/ba-30-la-adhesion-de-espana-al-protocolo-aeronautico-del-convenio-de-ciudad-del-cabo-parte-ii–.
					
[137] También, Heredia Cervantes, I., «El convenio de Ciudad del Cabo relativo a garantías internacionales sobre elementos de equipo móvil y su ratificación por España», El Notario del Siglo XXI, abril 2013, num. 48. Carrasco Perera, Á. Torralba Mendiola, E., «El “Borrador” de Anteproyecto de Ley de Garantías Mobiliarias no es congruente con el sistema de garantías sobre aeronaves diseñado por el convenio de Ciudad del Cabo», Diario La Ley, Sección Tribuna, 30 julio 2014, 8365.
					
[138] En el formulario de solicitud del código, los números de identificación (NIF o CIF) de los intervinientes sólo se exigen «si se dispone del mismo».
					
[139]Heredia Cervantes, I., «Análisis de la adhesión de España al Protocolo Aeronáutico del Convenio de Ciudad del Cabo», La Ley Mercantil, num. 21, 2016, p. 6.
					
[140] El Aviation Working Group propone una regulación modelo de implementación para consideración y guía de los Estados Contratantes. Mayo 2015 (http://www.awg.aero/assets/docs/IDERA%20Regulation%20-%20AWG%20Model%20-%20%20FINAL%20NOV2014X%20%282%29%20%28revised%20May%202015%29%20final.pdf).
					
[141] En el mismo sentido, sobre la conveniencia de la adopción de medidas de adaptación a nuestro ordenamiento, para lo que podría haberse aprovechado la ocasión del nuevo Reglamento de Matriculación de Aeronaves, Heredia, I., «Análisis de la adhesión de España…», op. cit. 
					
[142]Carrasco, A.; Rueda, C.; Torralba, E., «Protocol to the Convention on International Interests in Mobile Equipment on Matters Specific to Aircraft Equipment: Should Spain Ratify It and How?», Analysis GA&P, April 2014, p. 1.

				

			

		

		
	



	
		
			CAPÍTULO 3

			LA LEY MODELO DE LA CNUDMI SOBRE GARANTÍAS MOBILIARIAS

			Jorge Feliu Rey[1]

			SUMARIO.–I. Introducción.–II. Antecedentes: 1. Antecedentes mediatos. 2. Antecedentes inmediatos.–III. Estructura: 1. Ámbito de aplicación y disposiciones generales. 1.1. Enfoque funcional, unitario y comprensivo. 1.2. Autonomía contractual. 1.3. Normas generales de conducta. 1.4. Origen general y principios generales. 2. Constitución de una garantía mobiliaria. 2.1 Normas generales. 2.2. Normas específicas para determinados tipos de bienes. 3. Oponibilidad de una garantía mobiliaria a terceros. 3.1. Métodos principales. 3.2. Métodos particulares. 4. El sistema registral. 5. Prelación de las garantías mobiliarias. 5.1. Normas generales. 5.2. Normas específicas para determinados tipos de bienes. 6. Ejecución de una garantía mobiliaria. 7. Conflicto de leyes. 7.1. Bienes corporales. 7.2. Bienes incorporales.–IV. Bibliografía.

			I. INTRODUCCIÓN

			El Derecho de garantías mobiliarias representa hoy una de las piezas estratégicas del modelo económico y juega, por ello, un papel esencial en el funcionamiento del mercado internacional de la financiación. Ante una actividad comercial y empresarial altamente competitiva y ampliamente internacionalizada, marcada por un extraordinario dinamismo y acelerada por los embates de la evolución tecnológica y los cambios sociales, el Derecho se ve inmerso en la necesidad de acometer profundas reformas, tanto en el ámbito nacional como en el internacional, para responder a estos nuevos desafíos.

			En particular, como en tantas otras disciplinas vertebradas por un indiscutible factor transnacional, el régimen de las garantías mobiliarias está siendo objeto de un intenso y multiforme proceso de armonización internacional que está, de hecho, inspirando y alentando procesos internos de modernización y reforma. Entre las diversas iniciativas en las que las principales agencias formuladoras supranacionales están trabajando, la elección de los proyectos de armonización de las reglas reguladores de las garantías mobiliarias se justifica por su íntima conexión con el mercado y las condiciones de la financiación.

			En efecto, es opinión común que la financiación es un elemento clave en el desarrollo económico y social, ya que, las economías modernas son altamente dependientes de la disponibilidad, el acceso y las condiciones del crédito.

			Como economías esencialmente crediticias, la existencia y las condiciones de funcionamiento del mercado de la financiación son determinantes para la supervivencia, la consolidación y la expansión de las iniciativas y proyectos empresariales, y definen en gran medida los factores de éxito de las políticas de impulso del emprendimiento y los elementos facilitadores de la cohesión social[2]. El mercado de la financiación, no obstante, acusa ciertos fallos que distorsionan su funcionamiento, ralentizan la fluidez del crédito y merman la oferta de fondos. De ahí que las garantías, como instrumento para minimizar los riesgos y atenuar las disfunciones de ese mercado, puedan facilitar el cumplimiento con éxito de estas funciones atribuidas.

			Desde el punto de vista del análisis económico, las disfunciones existentes en el mercado de la financiación tienen su fundamento en los problemas que se originan esencialmente por la existencia de asimetrías de información, que a su vez se concretan principalmente en los problemas de selección adversa y riesgo moral[3].

			Efectivamente, la falta de información plena, equilibrada, y común entre el financiador y el financiado para valorar la operación (puesto que mientras que este último conoce su situación, estima los riesgos implicados y sabe del destino del crédito, el primero carece inicialmente de esta información que debe averiguar con los costes y las limitaciones que implica) conlleva que el financiador valore sus riesgos con una información insuficiente. En definitiva, el financiador no conoce naturalmente con certeza si el financiado va a poder devolver el crédito, y por ello, tan sólo estima con la información disponible el riesgo de impago o de pago atrasado que asume (asimetría de la información). De ahí que, la probabilidad de recuperación del crédito por el financiador va a depender de la capacidad que tenga de averiguar e identificar la probabilidad de incumplimiento con un coste que no supere los beneficios esperados e integrar estos factores en sus esquemas de gestión de riesgo. La dificultad de esta tarea de discriminación entre posibles proyectos y sus promotores puede conducir a un tratamiento erróneamente igualitario que penaliza, de forma particularmente intensa, a los potenciales financiados con menor riesgo (selección adversa)[4]. El problema es identificarlos, lo que supone articular mecanismos que analicen los factores adecuados determinantes de la solvencia y la fiabilidad de los solicitantes de crédito. Por otro lado, esa falta de información acarrea el riesgo de que la finalidad a la que se destina el crédito sea distinta a la pretendida originariamente al poderse destinar a actividades que de haber sido conocidas por el financiador no se hubiera otorgado el crédito (riesgo moral)[5].

			Estas disfunciones del mercado inciden directamente en el acceso y el coste del crédito. En la práctica, se traduce normalmente, en que el prestamista o financiador «tiene que compensar este riesgo tomando medidas que resulten familiares para la mayoría de los deudores: otorgar créditos por montos pequeños a altas tasas de interés, a plazos de pago cortos, a individuos conocidos»[6].

			Estos riesgos provocados por la asimetría de información pueden ser mitigados mediante la utilización de garantías. La información que debería suministrar el financiado es suplida por el valor de la garantía[7]. De igual forma, si se ajusta el valor de la garantía al importe del préstamo, el riesgo moral se reduce, ya que el temor a un uso distinto del préstamo desaparece al tener un bien que cubre la financiación otorgada. Por último, también afecta a la selección adversa, reequilibrando el proceso de selección y discriminación de proyectos y evitando una penalización en las condiciones de la financiación a los proyectos con menor nivel de riesgo.

			Ahora bien, la existencia de un sistema de garantías, concebido en abstracto, no es suficiente para un efectivo funcionamiento del mercado de la financiación que facilite el acceso al crédito de forma sencilla y a bajo coste. Se debe establecer un modelo de garantías que, en su concepción, en la determinación de sus principios, y en la formulación de sus soluciones y sus reglas, promueva este funcionamiento ágil, eficiente y previsible del mercado de la financiación, que facilite la disponibilidad de crédito, mejore las condiciones de acceso y reduzca los riesgos y costes asociados a las operaciones de financiación[8].

			Pero no sólo en el ámbito nacional. Efectivamente, las divergencias entre las regulaciones de los distintos países, que no resultan tan apreciables en operaciones puramente internas, se manifiestan y agudizan de forma particularmente visible en operaciones internacionales o con algún componente transfronterizo. Efectivamente, la financiación «doméstica», hasta épocas recientes, se ha podido acoger con razonabilidad al sistema normativo propio del país (o a otros derechos nacionales en aplicación de normas de conflicto o la elección de las partes en las materias en las que cabe el acuerdo). Pero el movimiento de capitales y la financiación por parte de inversores extranjeros, principalmente, han implicado un replanteamiento de los sistemas de garantías actuales. Como hemos hecho mención al comienzo de este trabajo, el acceso a la financiación es un elemento clave en las economías modernas, y su disponibilidad a bajo coste va a depender sustancialmente del modelo de garantías que resulte de aplicación.

			En este sentido, cuando el financiador toma la decisión de financiar, las expectativas de mejor protección de su crédito le harán valorar la efectividad del sistema jurídico aplicable para la tutela de su derecho y elegir en consecuencia o determinar las condiciones. En definitiva, el financiador valorará que el régimen aplicable le ampare eficazmente contra un posible incumplimiento del financiado, otorgando unas reglas claras sobre la prelación de créditos concurrentes y unos medios eficientes para la recuperación del crédito.

			Si considera que el régimen legal al que debe acogerse no satisface estos intereses, entonces someterá sus operaciones, en la medida y con la extensión que sea posible, otro régimen legal más beneficioso que sí los satisfaga (forum shopping) o, de no ser posible, agrave las condiciones del crédito o llegue a no concederlo. Se incorpora así a la ya complejidad de estas operaciones consideraciones adicionales sobre eventuales limitaciones de orden público.

			Esta transnacionalidad creciente y cada vez más amplia y frecuente, bien, en un primer momento, porque determinados países han necesitado mayor financiación a efectos de desarrollo (p.ej. países del este de Europa tras la caída del muro), bien, posteriormente, por una labor de armonización y de modernización[9], se ha procedido por las diversas instituciones internacionales y regionales a llevar a cabo iniciativas en esta materia.

			En este contexto, la CNUDMI ha estado trabajando desde hace décadas en conseguir este objetivo, culminando su trabajo con la promulgación, entre otros instrumentos de gran importancia, de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Garantías Mobiliarias (en adelante, LMGM).

			El objetivo de este trabajo es ofrecer una visión general de la LMGM en su contexto, exponiendo sus antecedentes, los objetivos y principios en los que se inspira, y analizando, en conjunto, su estructura, principales disposiciones y soluciones vertebrales de la Ley. No es un estudio exhaustivo y completo de un texto extenso y complejo, que plantea numerosas cuestiones para una valoración crítica y un análisis comparado. Se ofrece, por tanto, una primera aproximación a este complejo instrumento, dejando para ulteriores trabajos un análisis más profundo.

			II. ANTECEDENTES

			1. Antecedentes mediatos

			La iniciativa de CNUDMI en materia de garantías mobiliarias se puede remontar a finales de la década de los años 60. Efectivamente, en el Primer periodo de sesiones (1968), varias de las delegaciones propusieron, entre los temas que debían de formar parte del futuro programa de trabajo de la Comisión, las «garantías y seguridades»[10]. La Comisión decidió incluir como tema prioritario el Derecho relativo a los pagos internacionales, seleccionando como uno de los temas específicos comprendido en esta amplia categoría, la armonización y unificación del Derecho relativo a «garantías y seguridades» (en adelante, nos referiremos a las «seguridades» como garantías).

			Como consecuencia de esta decisión, en el año 1969, la Secretaría general elaboró un informe titulado Estudio preliminar de las garantías y seguridades en lo referente a los pagos internacionales[11], en el que concluía, entre otras cuestiones, la posibilidad de que la Comisión promoviera la compilación de información sobre las leyes nacionales relativas a garantías; la eliminación de ciertas anomalías de la legislación sobre esta materia y la simplificación de los procedimientos, con miras a estimular el comercio internacional y; el establecimiento de un marco para unas garantías reconocidas y aplicables internacionalmente[12]. El citado Informe fue objeto de consulta en el Segundo periodo de sesiones (1969), pero ante la imposibilidad de los delegados de examinarlo se decidió aplazar su examen para el siguiente periodo de sesiones[13].

			En el Tercer periodo de sesiones (1970)[14], se constató, a partir de los informes presentados y por las discusiones que discurrieron en el seno de la Comisión, la gran diversidad normativa existente en materia de garantías reales, una de las razones principales, de hecho, de su limitado uso en las transacciones internacionales. De igual modo, la Comisión manifestó la necesidad de excluir de su consideración las garantías reales sobre barcos y aviones por ser objeto de acuerdos internacionales, y, la necesidad de concentrarse en obtener información de las normativas nacionales en materia de garantías reales aplicables a transacciones internacionales, y en la difusión de esa información[15]. De tal modo, la Comisión solicitó al Secretario General que hiciese un estudio de las normas sobre garantías reales sobre mercaderías según los principales ordenamientos jurídicos y que pusiese la información a disposición de la Comisión.

			En el Octavo periodo de sesiones (1975)[16], y conforme a lo expuesto anteriormente, la Comisión tuvo ante sí dos informes: el primero titulado Estudio sobre las garantías reales (Study on security interest)[17] elaborado por el prof. Ulrich Drogbnig; el segundo, el informe elaborado por el Secretario General, Garantías reales en las mercaderías[18]. La Comisión decidió por unanimidad, la ampliación del trabajo realizado por el prof. Ulrich incorporando el derecho de otros países; y la viabilidad sobre el alcance y contenido de las normas uniforme sobre garantías reales en las mercaderías[19].

			En el Décimo periodo de sesiones (1977)[20] y conforme a lo acordado en el octavo periodo, se presentaron ante la Comisión tres informes: el primero, elaborado por el Secretario General dando respuesta a lo solicitado en la octava sesión, proseguir «el estudio de viabilidad sobre el posible alcance y contenido de las normas uniformes sobre garantías reales en las mercaderías» y la elaboración de un informe final sobre el estudio de viabilidad[21]. El segundo, la ampliación del estudio realizado por el prof. Drobnig para incluir, principalmente, la legislación sobre garantías reales en los países socialistas[22]. El tercero era la respuesta a la solicitud de varios representantes de que se reflejara por escrito el informe verbal presentado por la Secretaría en relación sobre el artículo 9 del UCC de Estados Unidos de América en el octavo periodo de sesiones[23].

			En la citada Comisión, las discrepancias entre los representantes sobre la viabilidad de establecer un sistema de normas uniformes en materia de garantías reales eran notorias. La Comisión se centró en tres posibles métodos de armonización: «a) Preparación de normas sobre conflicto de leyes; b) Creación de normas sustantivas exclusivamente aplicables a las transacciones internacionales; c) Unificación de las leyes nacionales sobre garantías reales mediante una ley uniforme aplicable tanto a las transacciones nacionales como a las internacionales»[24]. De las tres propuestas planteadas, la que más apoyo recibió fue la tercera, «la preparación de normas uniformes basadas en un enfoque funcional que sirviera de base para la unificación de las leyes nacionales y se aplicara tanto a las transacciones nacionales como a las internacionales»[25].

			De ahí que la Comisión decidiera, entre otras cuestiones, que el Secretario General presentara para la Duodécimo periodo de sesiones un nuevo informe sobre la posibilidad de establecer normas uniformes sobre las garantías reales y sobre su posible contenido, así como que mantuviera las consultas con organizaciones internacionales e instituciones bancarias y mercantiles sobre la creación de una garantía real internacional para el comercio internacional[26].

			Conforme a tal decisión, adoptada en el Duodécimo periodo de sesiones (1979)[27], el Secretario General presentó el informe titulado «garantías reales: posibilidad de establecer normas uniformes para ser utilizadas en la financiación del comercio»[28]. El citado informe exponía, por un lado, los problemas inherentes a la diversidad legislativas de los Estados en materia de garantías mobiliarias y, por otro, la necesidad de modernizar algunas de estas legislaciones a los requerimientos actuales. Para ello, la mejor vía para alcanzar simultáneamente la uniformidad y promover la modernización de los textos legislativos nacionales debía ser una Ley Modelo y no una Convención (lo cual supondría un nuevo método de trabajo para la Comisión), que presente diversas alternativas para aquellas provisiones que puedan suponer mayor conflicto en su transposición. De ahí que el Secretario General propusiera a la Comisión que, siendo las garantías reales un tema de mucha importancia para financiar transacciones comerciales, era necesario lograr la uniformidad de las regulaciones de los Estados en esta materia, no a través de una Convención, sino de una Ley Modelo que sirviera «a) para ayudar a los países a modernizar su legislación en materia de garantías reales; b) para imponer un enfoque común para la solución de los problema inherentes a un régimen de garantías reales; y, de este forma, c) poner a disposición de los comerciantes otro posible medio de financiación de las transacciones comerciales»[29].

			En el seno de la Comisión se reflejaron dos opiniones. La primera, partía de la idea de que las garantías reales estaban firmemente construidas sobre conceptos legales particulares de varios ordenamientos jurídicos y que era necesario antes unificar otras áreas del derecho, como la insolvencia, para alcanzar un acuerdo en materia de garantías. Por otro lado, las garantías reales estaban muy afectadas por directrices de política pública y por la diversidad de criterios en los distintos ordenamientos respecto a los requisitos de registro y publicidad, lo que hacía muy difícil alcanzar una base normativa común. Con estos impedimentos, lograr estos objetivos requeriría un gran esfuerzo, que se desviaría de otros objetivos prioritarios del trabajo de la Comisión. Esta posición sugería la preparación, sin embargo, de normas uniformes de conflicto[30]. La segunda, mantenía la opinión opuesta. Precisamente las importantes diferencias existentes entre los ordenamientos jurídicos son la razón principal para proceder a la unificación o armonización, ya que esas divergencias interfieren en el comercio internacional y el mercado de la financiación. De esta forma, a través de una Ley Modelo, los Estados que contaran con leyes de garantías mobiliarias más rudimentarias podrían modernizarlas y, del mismo modo, con el tiempo, la Ley modelo permitiría ir reduciendo las diferencias existentes entre las diversas legislaciones nacionales[31].

			La Comisión decidió que el Secretario General, conforme a la sugerencia propuesta en su informe de llevar a cabo la unificación a través de una Ley Modelo, preparase un informe sobre las cuestiones que debían examinarse en la preparación de leyes uniformes sobre garantías reales y que propusiera la forma en que podrían decidirse tales cuestiones[32].

			En el 13.º periodo de sesiones (1980)[33], se presentó a la Comisión el informe elaborado por el Secretario General titulado «garantías reales, cuestiones que deben considerarse en la preparación de normas uniformes»[34], que como su título indica, presentaban a la Comisión cuestiones principales y específicas que se debían de tener en cuenta para elaborar normas uniformes en esta materia. Las discusiones en el seno de la Comisión[35], revelaron, una vez más, la complejidad de la materia y los diferentes puntos de vista existentes en los diversos ordenamientos respecto a determinadas figuras jurídicas (v.gr. reserva de dominio). Por estos y otros motivos, la Comisión decidió no seguir con esta materia, dejando de tener carácter de prioritario. Sin embargo, todos los trabajos realizados serían muy útiles para cuando el proyecto se retomase en el futuro[36].

			Si bien es cierto que la CNUDMI abandonó el trabajo en garantías reales, UNIDROIT dedicó parte de sus recursos a esta materia, en concreto al derecho de crédito con garantía, que finalizaría en la década siguiente con la terminación de dos convenciones.

			2. Antecedentes inmediatos

			En la década de los 90, con ocasión de varias conferencias internacionales, como resultado de la atención prestada por legisladores internacionales, regionales y nacionales, así como por instituciones financieras[37] que llevaron a cabo diversas iniciativas[38] y, de las propuestas presentadas en el Congreso de la CNUDMI (1995) «Hacia un Derecho Mercantil Uniforme para el siglo XXI», se retoma de nuevo el interés por esta materia. De hecho, UNIDROIT en el año 1993 había comenzado a preparar una Ley modelo en materia de garantías mobiliarias, que tuvo que abandonar por darle el Consejo de Administración de UNIDROIT baja prioridad por la necesidad de terminar con los trabajos relativos a las garantías en equipo móvil.

			No es hasta el año 2000 cuando se puede afirmar que comienza directamente y de forma ininterrumpida esta tarea en la CNUDMI, impulsada por la elaboración por parte del Secretario General de un informe especial sobre garantías reales[39], que es presentado y considerado en el 33.ª período de sesiones (2000)[40]. La Comisión reconoce[41] entonces la importancia que estaban adquiriendo las garantías reales tanto en el plano internacional como nacional, «en particular de las posibilidades que abría la legislación moderna sobre crédito con garantía para aumentar la oferta de crédito a más bajo costo y, de esa manera, promover el desplazamiento transfronterizo de bienes y servicios»[42], al igual que para mitigar las desigualdades de acceso al crédito a bajo costo que padecían los países en desarrollo. De igual modo, se puso de manifiesto la necesidad de coordinar las posibles iniciativas en esta materia con los trabajos que estaba realizando UNIDROIT sobre garantía sobre bienes específicos, así como con respecto al régimen de insolvencia. Después de los debates, la Comisión acordó, entre otras decisiones, que la Secretaría preparase un estudio detallado de los problemas en materia de derecho de crédito con garantías y las posibles soluciones («o una ley uniforme sobre los bienes de toda índole en comparación con un conjunto de principios con una guía o una ley uniforme sobre determinados tipos de bienes» [43]), para examinarlo en el 34.º período de sesiones.

			En cumplimiento del tal mandato, la Secretaría elabora un nuevo informe titulado «posible labor futura en materia de garantías reales»[44], presentado a la Comisión en su 34.º período de sesiones (2001)[45]. En el seno de la Comisión predominó la opinión de la importancia que tenía los créditos garantizados para la economía, y que un sistema deficiente en esa materia podría traer repercusiones muy desfavorables para el sistema económico y financiero de un país. El acceso al crédito a un bajo costo fomentaría el crecimiento, la competitividad y el comercio internacional[46]. Por tales motivos, la Comisión decidió la creación de un grupo de trabajo «con el mandato de desarrollar un régimen legal eficiente para los derechos de garantía sobre bienes que fueran objeto de alguna actividad comercial»[47].

			En esta ocasión, antes de elaborar una Ley Modelo, se acuerda la preparación de una Guía Legislativa cuya finalidad es prestar asistencia a los Estados en la elaboración de un régimen moderno de las operaciones garantizadas (…) teniendo por objeto ofrecer una ayuda a los Estados que aún no dispongan de un régimen eficiente de las operaciones garantizadas, así como a los que ya cuenten con un régimen en vigor, pero que deseen modernizarlo y armonizar sus propias leyes con las de otros Estados[48]. En el año 2007 se aprueba la Guía Legislativa de la CNUDMI sobre Operaciones Garantizadas (en adelante, la Guía), la cual se inspira en diversos instrumentos de la CNUDMI y de otras organizaciones[49], pero principalmente, en el régimen del art. 9 UCC[50], al optar por enfoque unitario y funcional[51], y hacer depender los efectos de la garantía frente a terceros y su prioridad, principalmente, de un registro de notificaciones[52]. De una forma simple, la Guía se estructura[53] partiendo del establecimiento de unos objetivos[54] clave a partir de los cuales debería elaborarse un régimen eficaz y eficiente de las operaciones garantizadas, de unos principios jurídicos básicos[55] en los que debería fundamentarse el régimen[56] y de un apartado dedicado a la terminología e interpretación. A partir de ahí comienza a tratar en diversos capítulos, y en un orden lógico, los componentes esenciales de un régimen de garantía (ámbito de aplicación, constitución de una garantía, oponibilidad a terceros, el sistema registral, la prelación, los derechos y obligaciones de las partes en un acuerdo de garantía, derechos y obligaciones de terceros deudores, ejecución, financiación de adquisiciones, conflicto de leyes, transición y repercusiones de la insolvencia en las garantías). En todos estos capítulos se recogen los comentarios sobre las diversas aproximaciones en distintas tradiciones jurídicas, la opción que adopta la guía y las recomendaciones[57] que propone.

			Con posterioridad se elaboran el Suplemento Relativo a las Garantías Reales sobre Derechos de Propiedad Intelectual (2010)[58], y, como ocurrió con la LMOEA donde la materia registral juega un papel esencial en su implementación[59], la Guía del Registro de Garantías Reales (2013)[60].

			En coherencia con estos documentos, y con el objetivo de ayudar a los Estados a aplicar las recomendaciones de la Guías anteriormente citadas[61], la Comisión en su 46.º período de sesiones (2013)[62] confirmó la decisión adoptada en su 45.º período de sesiones (2012)[63] en virtud de la cual se trasladó el mandato al Grupo de Trabajo VI para que elaborase una Ley Modelo en materia de Garantías Mobiliarias (entonces denominada «sobre operaciones garantizadas») «que fuera sencilla, breve y concisa», la cual fue aprobada en el 49.º periodo de sesiones (2016)[64] bajo el título UNCITRAL Model Law on Secured Transactions. Si bien es cierto que en las primeras versiones en español se le denominó Ley de operaciones garantizadas, por la inadecuación de la terminología y la imprecisión de la denominación cuando se traducía del inglés a otras lenguas y para otras tradiciones jurídicas, distintos delegados de habla no inglesa[65] solicitaron un cambio en el título del instrumento que pasó finalmente a titularse Ley Modelo de la CNUDMI sobre Garantías Mobiliarias.

			Aprobada la LMGM, la CNUDMI recomienda a los Estados que la incorporen en su Derecho interno, adaptando este lo más posible al contenido de aquella. Para facilitar esta tarea, el Grupo VI comenzó con la elaboración de una guía para la incorporación al derecho interno de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Garantías Mobiliarias (en adelante Guía de Adaptación), la cual está actualmente en preparación, pretendiéndose aprobar en el presente año[66]. Su finalidad, tal y como expone en sus primeras páginas es «explicar brevemente la finalidad de cada una de las disposiciones de la Ley Modelo y su relación con las recomendaciones»[67] de la Guía u otros textos de la CNUDMI sobre el mismo tema.

			III. ESTRUCTURA

			La LMGM se compone de 107 artículos más otros 33 que se insertan dentro del capítulo dedicado al sistema registral bajo el título Disposiciones Modelo sobre el Registro (en adelante, DMR). Se estructura en nueve Capítulos, tratando cada uno de ellos de los elementos más importantes del sistema normativo de las garantías mobiliarias, consiguiendo así dotar a la materia de una sistemática coherente y unitaria. Efectivamente, la LMGM comienza con el establecimiento del ámbito de aplicación y las disposiciones generales (capítulo I), para seguir con un orden lógico, con las reglas de constitución de una garantía mobiliaria (capítulo II), oponibilidad a terceros (capítulo III), sistema registral (capítulo IV), prelación (capítulo V), derechos y obligaciones de las partes y los terceros obligados (capítulo VI), ejecución (capítulo VII), conflicto de leyes (capítulo VIII) y, un último capítulo, dedicado a disposiciones transitorias (capítulo IX). En la mayoría de los capítulos se establecen, en primer lugar, reglas generales, incluyendo, en su caso, concretas excepciones, y, en segundo lugar, reglas específicas para determinados tipos de bienes.

			En este trabajo vamos a seguir esta estructura, exponiendo así las principales características que definen la LMGM y las particularidades en relación con algunos tipos de bienes.

			1. Ámbito de aplicación y disposiciones generales

			El capítulo I determina, en cinco artículos, el Ámbito de aplicación y disposiciones generales de la LMGM. Aun siendo ciertamente estos artículos típicamente introductorios de cualquier texto normativo, gozan además de un valor inspirador en la medida en que reflejan los objetivos y principios establecidos en las recomendaciones de la Guía y que vertebran la LMGM con el objetivo de alcanzar su finalidad: aumentar la oferta de crédito financiero y reducir el costo de este mediante la creación de un marco normativo aplicable a la constitución de garantías reales sobre bienes muebles que sea eficiente, moderno y fomente la seguridad jurídica[68].

			1.1 Enfoque funcional, unitario y comprensivo

			Desde la primera lectura de los artículos que conforman este capítulo I se puede percibir uno de los principios rectores de la LMGM en línea con lo establecido en los principios fundamentales y recomendaciones de la Guía[69]: establecer un régimen global único de las garantías mobiliarias, aplicable a toda garantía contractualmente pactada sobre bienes muebles gravados en garantía de pago o cumplimiento de una obligación. Para ello, la LMGM opta por un enfoque funcional, integrado y global.

			De este modo, frente a los sistemas legales[70] que tienen una pluralidad de tipos de garantías (prenda ordinaria e irregular, hipoteca mobiliaria, etc.) y cada uno de ellos sometido, total o parcialmente, a un régimen jurídico distinto, con ámbitos de aplicación, y requisitos de validez y eficacia establecidos de forma diferenciada, separada y dispersa, la LMGM opta en primer lugar, por un concepto único de garantía mobiliaria (enfoque integrado o unitario). En este sentido, se define este término, como todo derecho real que se constituya sobre un bien mueble mediante un acuerdo por el que se garantice el pago u otra forma de cumplimiento de una obligación, independientemente de que las partes lo denominen o no garantía mobiliaria, y cualquiera que sea el tipo de bien, la situación jurídica del otorgante o del acreedor garantizado, o la naturaleza de la obligación garantizada[71] (enfoque funcional). En el momento en que estemos ante una garantía mobiliaria se aplicará el régimen establecido en la Ley, unificándose, por tanto, la regulación (art. 1 LMGM)[72].

			Como resulta patente en la propia definición, el concepto de garantía mobiliaria se construye sobre la función que cumple independientemente del nombre que le den las partes, así como de la forma que adopte. El elemento clave es la función que cumple (substance over form[73]). De este modo, como regla general, todo contrato suscrito entre las partes que tenga como función garantizar el cumplimiento de una obligación, quedará sometido al régimen establecido en la LMGM[74]. Esto implica, como regla general, que también aquellos contratos que utilizan la propiedad para garantizar el cumplimiento de la operación (V. gr. reserva de dominio), queden sometidos a la citada regulación por la equivalencia de la función perseguida[75].

			Del mismo modo, de estos primeros artículos se desprende, junto con el enfoque unitario y funcional, un enfoque comprensivo. Conforme a las recomendaciones de la Guía[76], la LMGM establece que la garantía mobiliaria se podrá crear, salvo las excepciones establecidas en ella, respecto de cualquier obligación, presente o futura, determinada o determinable; sobre cualquier tipo de bienes muebles corporales o inmateriales, actuales o futuros y; por toda persona física o jurídica, incluidos los consumidores. De ahí que se pueda afirmar, como ya se hizo respecto a la normativa estadounidense (art. 9 UCC), que una de las principales características sea su exhaustividad, pues «todo lo abarca; todo lo devora, lo cubre todo»[77]. De esta forma queda reflejado otro de los objetivos de la Guía, permitir que los deudores se valgan del pleno valor inherente de sus bienes para respaldar el crédito adeudado[78].

			Por tanto, y como regla general, la LMGM se aplicará a las garantías reales sobre bienes muebles y a las cesiones puras y simples de créditos por cobrar celebradas por acuerdo entre las partes (art. 1 apartados 1 y 2 LMGM). Por el contrario, no se aplicará los derechos o bienes establecidos en los apartados 3 y 4 de la Ley Modelo (v. gr. valores intermediados; los derechos de propiedad intelectual cuando las disposiciones de la LMGM sean incompatibles con la correspondiente Ley de Propiedad Intelectual; en general, los derechos de cobro que nazcan o dimanen de contratos financieros que se rijan por acuerdos de compensación global; y aquellos otros que establezca el Estado promulgante, normalmente aquellos que estén sujetos a regímenes especiales de operaciones garantizadas e inscripción registral (p. ej. Aeronaves)).

			Al respecto debemos advertir que la LMGM se aparta en alguna medida de lo establecido en la Guía respecto al ámbito de aplicación. Por un lado, la LMGM excluye expresamente las garantías reales tanto sobre el derecho a solicitar el pago como a percibir el producto en virtud de una garantía independiente o una carta de crédito [art. 1.3.a)], a diferencia de la Guía, que incluye el derecho a recibir el pago de una promesa independiente [recomendación 2.a)]. Su exclusión obedece a evitar una mayor complejidad de la LMGM. Por otro, la LMGM incluye dentro del ámbito de aplicación los valores no intermediados [a sensu contrario art. 1.1.3.c)], a diferencia de la Guía que excluye de su ámbito de aplicación todos los tipos de valores [recomendación 4.c)].

			1.2 Autonomía contractual

			Este principio, inspirado en el artículo 6 de la Convención sobre la Cesión de Créditos[79] y basado en las recomendaciones 1.i) y 10.ª de la Guía, se establece en el artículo 3 de la LMGM. Su finalidad es reconocer la libertad a las partes, entendiéndose por estas cualesquiera cuyos derechos se vean afectados por la LMGM[80], para que puedan pactar lo que estimen conveniente en relación con sus derechos y obligaciones, para ajustar así la transacción y sus condiciones a sus necesidades[81]. Se resume en la aspiración, como enuncia el principio de la Guía, de dar facilidades en vez de imponer formalidades[82]. En definitiva, el régimen que adopta la LMGM al respecto es de flexibilidad para responder a las necesidades que demandan las partes con el fin de promover y facilitar la concesión de crédito garantizado[83] –v. gr. qué se entiende por incumplimiento [art. 2.j) y 52.1 LMGM]–. Esta flexibilidad se refleja también en la no «interferencia» de la LMGM en los acuerdos para utilizar otros mecanismos alternativos de solución de controversias (art. 3.3 LMGM).

			Ahora bien, este amplio margen a la autonomía de la voluntad se ve limitado, sin embargo, con unas pocas y limitadas excepciones que evitan posibles abusos o eliminan incertidumbres[84]. Por tanto, y conforme a la Guía, toda regla imperativa debería tener como único objetivo asegurar la equidad y proteger los intereses legítimos de terceros[85].

			Las referidas limitaciones de la autonomía de las partes son las siguientes. En primer lugar, las normas de naturaleza imperativa que expresamente se mencionan en el apartado 1.º del artículo 3 LMGM. En concreto, los artículos 4 (normas generales de conducta), 6 (constitución de una garantía mobiliaria y requisitos del acuerdo de garantía), 7 (descripción de los bienes gravados y de las obligaciones garantizadas), 53 (obligación de la parte que esté en posesión del bien gravado de actuar con diligencia razonable), 54 (obligación del acreedor garantizado de devolver el bien gravado), 72.3 (la imposibilidad, antes del incumplimiento, de que el otorgante o el deudor puedan renunciar unilateralmente o modificar de común acuerdo los derechos posteriores al incumplimiento que les confiere el art. 72) y, por último, los artículos 85 al 107 (conflicto de leyes).

			En segundo lugar, la limitación de la eficacia del pacto a las partes que lo celebran, ya que no afectará lo acordado a los derechos y obligaciones de quienes no sean parte en él (art. 3.2. LMGM).

			Por último, entendemos que se deberán tener en cuenta los límites a la autonomía de la voluntad establecidos en cada una de las legislaciones nacionales, en concreto, la normativa de consumidores que pueden recoger normas proteccionistas que limiten esta autonomía de la voluntad con el objetivo de proteger sus derechos.

			1.3 Normas generales de conducta

			El artículo 4 LMGM, basado en la recomendación 131 de la Guía, recoge la norma de naturaleza imperativa en virtud de la cual los derechos y obligaciones se deben ejercitar y cumplir de buena fe y de manera razonable desde el punto de vista comercial. La diferencia respecto a la Guía es que en ella tales estándares de conducta se establecían en el capítulo dedicado a la ejecución de una garantía real, pasando ahora a formar parte, sin embargo, de las disposiciones generales de la LMGM, lo que implica que se consideren un deber de conducta que vertebra todo el sistema y no sólo la fase de ejecución[86]. Dada su naturaleza imperativa (art. 3.1 LMGM), las partes no podrán renunciar a ella ni de forma unilateral ni mediante acuerdo entre ellas.

			La inclusión de ambos principios, buena fe y razonabilidad, en la LMGM parece reflejar, por un lado, la intención de recoger y coordinar en el texto tradiciones jurídicas distintas, y, por otro lado, una utilización cada vez más frecuente en textos internacionales como consecuencia de su materialización en la contratación internacional. No se puede afirmar que ambos sean equivalentes, de hecho, ciertamente, debemos aceptar que son distintos[87].

			La cuestión que se suscita es qué se debe de entender por razonabilidad desde un punto de vista comercial ya que la LMGM no ofrece ninguna definición. La Guía de Adaptación intenta aclarar este concepto partiendo de la idea de que tal estándar se refiere a las medidas que podría adoptar una persona razonable en circunstancias similares a las que pudiera enfrentar el otorgante en un caso particular[88]. Estas medidas razonables pueden ser muy variadas al responder a diferentes respuestas que la persona en tales circunstancias adoptaría bajo este parámetro. En este sentido, no refleja simplemente una actuación conforme al principio de buena fe, si no que recoge ampliamente otras acciones y medidas que mejor atienden las expectativas razonables de la otra parte en tales circunstancias. Si el acreedor garantizado no actúa conforme a este principio de razonabilidad desde el punto de vista comercial será responsable del daño causado a las personas que resulten perjudicadas[89].

			1.4 Origen internacional y principios generales

			El artículo 5 establece los criterios de interpretación: internacionalidad, uniformidad y buena fe. De una primera lectura del artículo podemos ya observar que se inspira en el en el artículo 7 de la Convención de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderías[90], al igual que en el artículo 4 tanto de las Leyes Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electrónico como sobre Firma Electrónica, y el artículo 2A de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial[91].

			Puesto que la LMGM no solo es un instrumento de modernización para facilitar la reforma de los derechos nacionales, sino que pretende ser además un instrumento de armonización, su interpretación debe estar guiada por los principios de internacionalidad y uniformidad. Esto implica que la interpretación y la aplicación de los conceptos y las reglas de la LMGM se debe desvincular en todo lo posible de términos y concepciones nacionales no uniformes. De este modo, se trata de evitar el riesgo de una interpretación apegada a conceptos nacionales que agrave las divergencias existentes entre tradiciones jurídicas.

			El artículo 5 LMGM, en su segundo párrafo, añade, a las reglas de interpretación, una regla de integración. Para aquellas cuestiones relativas a materias gobernadas por la propia Ley, pero no expresamente resueltas en ella, la LMGM se remite a lo que denomina «los principios generales en los que se basa esta Ley». Con este método de integración de lagunas, equivalente al adoptado por el artículo 7.2 de la Convención de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderías, pero sin el recurso subsidiario a la Ley nacional aplicable, por razón de la naturaleza no convencional de esta Ley Modelo, entendemos que se pretende crear un sistema autosuficiente que facilite la identificación de soluciones consistentes con los principios de la Ley sin recurrir a una ley no uniforme. No hay en la LMGM un catálogo expreso de estos principios que hay que buscar en la Guía legislativa o inferir de las soluciones o disposiciones de la propia LMGM. Por ese motivo, se sugiere que los Estados promulgantes incluyan en la respectiva Ley nacional de garantías mobiliarias los principios inspiradores.

			2. Constitución de una garantía mobiliaria

			El capítulo (II), dedicado a la Constitución de una garantía mobiliaria, está compuesto por dos secciones. La primera, bajo el título de normas generales, dedica siete artículos a perfilar el régimen general. La segunda establece en cinco artículos normas específicas para determinados tipos de bienes.

			Como primera cuestión debemos remarcar que la naturaleza de las garantías mobiliarias bajo la LMGM es consensual. Siguiendo las pautas de la Guía, la LMGM define, en lo que aquí interesa, «garantía mobiliaria» como todo derecho real que se constituya sobre un bien mueble mediante un acuerdo (…) o el derecho del cesionario en una cesión pura y simple de un crédito por cobrar celebrado por acuerdo de partes [art. 2.w)]. De esta definición se extrae la naturaleza convencional de este tipo de garantías, es decir, la garantía nace de un pacto entre las partes, de un acuerdo de garantía. Por tanto, la LMGM no incluye en su ámbito de aplicación las garantía legales o judiciales, las garantías no consensuales. Esta afirmación es tajante en el texto de la LMGM, una garantía mobiliaria se constituye mediante un acuerdo de garantía (art. 6.1). Entendiéndose por esto último, y seguimos empleando la terminología de la LMGM, todo acuerdo celebrado entre un otorgante y un acreedor garantizado en que se estipule la constitución de una garantía mobiliaria, independientemente que las partes lo denominen o no acuerdo de garantía y todo acuerdo que se estipule una cesión pura y simple de un crédito por cobrar [art. 2.e)]. Este acuerdo deberá cumplir, como expondremos en epígrafes posteriores, una serie de requisitos mínimos.

			De acuerdo con lo mencionado anteriormente, la validez de una garantía no exige la inscripción en ningún registro o llevar a cabo acto adicional alguno[92] distinto al propio acuerdo de garantía[93]. Con ello se trata de alcanzar uno de los objetivos de la Guía, facilitar a los interesados la obtención de garantías reales por alguna vía sencilla y eficiente[94] y uno de sus principios fundamentales la distinción entre validez (y eficacia) entre las partes y la validez (eficacia) frente a terceros[95]. La Guía, y consecuentemente la Ley Modelo, opta por separar la fase de constitución (creation) de la garantía real, de la oponibilidad (effectiveness) frente a terceros. La constitución hace referencia a la validez del otorgamiento de una garantía sobre un bien y su exigibilidad entre las partes, y como expondremos más adelante, esta nace del acuerdo entre las partes. La segunda, como un acto aparte, hace referencia a la oponibilidad de la garantía frente a terceros[96]. Esto implica que una garantía puede ser válida y eficaz entre las partes por estar constituida adecuadamente, pero no oponible ante terceros por no cumplir con alguno de los métodos exigidos por la LMGM para que pueda ser oponible[97]. Este paso previo de constitución es un requisito previo ineludible para que pueda ser oponible. Es decir, una garantía no será oponible si no está constituida válidamente.

			2.1 Normas generales

			La primera cuestión en la que se centra este capítulo es la de determinar cuándo se constituye una garantía mobiliaria y los requisitos que debe cumplir el acuerdo de garantía. Como regla general, se podría afirmar que una garantía quedará constituida cuando se hayan adoptado todos los requisitos de validez frente al otorgante.

			Para ello es necesario, en primer lugar, que el otorgante tenga derecho sobre el bien objeto de la garantía o facultades para gravarlo. De este párrafo se pueden extraer dos cuestiones. La primera tiene relación con la posibilidad de constitución de garantías sobre bienes futuros. La LMGM permite la estipulación de estos acuerdos, pero no se constituirá la garantía hasta que el otorgante tenga derechos sobre ellos o facultades para gravarlo. La segunda, y en relación con esto último, la aplicación del principio nemo dat quod non habet, en virtud del cual el otorgante no podrá otorgar al acreedor más derechos que el que tenga o pueda tener, de ahí que el graven recaerá sobre el derecho que tenga el otorgante sea real o contractual. Por tanto, sólo se constituye la garantía cuando el otorgante adquiera derechos sobre el bien o facultades para gravarlo (art. 6.1 y 2 LMGM).

			En segundo lugar, deben cumplirse unos requisitos esenciales. A este respecto, la LMGM, en consonancia con las recomendaciones de la Guía[98], establece pocos y flexibles requisitos para la constitución de la garantía[99]. Respecto a la forma, el acuerdo de garantía puede ser escrito o verbal, dependiendo de si existe o no desplazamiento posesorio (art. 6.3 y 4). Entendiéndose por forma escrita también la comunicación electrónica en la medida en se pueda acceder a la información contenida en ella en un momento posterior [art. 2.u)]. Respecto a la necesidad de que conste por escrito en los supuestos de no desplazamiento posesorio, la LMGM incluye en el art. 6.3 dos opciones establecidas entre corchetes, así (…) todo acuerdo de garantía deberá [celebrarse] [probarse] mediante un escrito (…). Dependiendo de la opción que elija el legislador nacional los efectos del acuerdo de garantía serán distintos. De este modo, si opta por la expresión celebrarse, los acuerdos que no consten por escrito no surtirán efectos. Por el contrario, si opta por la expresión probarse, los acuerdos de garantía son eficaces si las condiciones pactadas constan por escrito estando firmado por otorgante, y del que se infiera la intención de este último de constituir la garantía[100].

			En relación con los requisitos de contenido, la LMGM establece cuatro, el último de ellos potestativo para los Estados promulgantes. El primero, la identificación del acreedor garantizado y el otorgante. Este último podrá ser el deudor de la obligación garantizada o un tercero[101].

			El segundo y el tercero de los requisitos están relacionados con la descripción tanto de la obligación garantizada como del bien gravado. Recordemos que la o las obligación/es garantiza/s podrá/n ser de cual tipo, presentes o futuras, determinadas o determinables, condicionales o incondicionales, fijas o fluctuantes[102]. La amplitud respecto del tipo de obligaciones que puede garantizar tiene como finalidad, entre otras, facilitar el acceso a determinadas operaciones financieras carentes de determinación y especificación iniciales de alguno de los elementos por la propia operativa de la transacción (v.gr. los acuerdos de crédito renovable para que el otorgante compre existencias)[103]. Lo mismo se puede predicar respecto de los bienes gravados, pues podrá ser cualquier bien mueble. Más aún, en aras de facilitar el acceso al crédito, la LMGM expresamente establece que también se pueden gravar una fracción del bien, un derecho indiviso sobre un bien mueble, una categoría genérica de bienes muebles o todos los bienes muebles de un otorgante (art. 8 LMGM).

			En relación con la descripción, y este es un elemento particularmente importante[104], no se exige que sea precisa respecto de los bienes gravados ni de las obligaciones garantizadas, estableciendo la LMGM la regla de que la descripción se deberá realizar de un modo que permita razonablemente identificarlos (art. 9.1 LMGM). A este respecto la propia LMGM establece dos ejemplos de descripción, uno respecto a los bienes y otro en relación con la obligación garantizada. Se cumplirá con el requisito de la descripción respecto de los bienes gravados, cuando se indique que los bienes gravados son todos los bienes muebles del otorgante (…) o todos los comprendidos en una categoría genérica (art. 9.2 LMGM). Respecto de las obligaciones garantizadas, cuando se indique que la garantía mobiliaria asegura el cumplimiento de todas las obligaciones que se adeuden al acreedor garantizado en cualquier momento (art. 9.3 LMGM). Entendemos que la descripción deberá ser acorde con la posibilidad de identificar el bien a los efectos de la realización de valor futuro, por lo que en algunos casos deberá ser precisa y, en otros casos, será suficiente como hemos mencionado, una descripción genérica. También respecto a la descripción, la Guía expone que en relación con la descripción del bien gravado si el otorgante posee sólo un derecho contractual de uso la garantía sólo podrá gravar su derecho contractual de uso, por lo que en el acuerdo de garantía se deberá identificar el bien gravado en cuanto derecho contractual del otorgante[105].

			El último requisito, opcional para cada Estado promulgante, es que se indique el importe máximo por el que podrá ejecutarse la garantía mobiliaria. La finalidad es facilitar la creación de nuevas garantías sobre el mismo bien, ya que si un posible nuevo acreedor garantizado conoce el importe máximo por el que se puede ejecutar una garantía y el valor del bien gravado es superior a aquel, resulta lógico que haya más probabilidades de que se utilice el mismo bien para nuevas garantías y, por ende, se maximice el uso de los activos para la obtención de crédito.

			Además de estos elementos esenciales, y conforme a uno de los principios fundamentales de la LMGM, la autonomía de la voluntad, las partes podrán incluir en el acuerdo de garantía los pactos que estimen más convenientes. Entre esos pactos cabría incluir, por ejemplo, la limitación en la extensión de la garantía mobiliaria al producto identificable del bien gravado[106]; los relativos a los supuestos de incumplimiento, ya que este no tiene por qué coincidir únicamente con el general de incumplimiento de la obligación garantizada dejando a las partes libertad para fijar otros posibles supuestos[107]; los pactos que se pueden incluir en el acuerdo de garantía, en relación con la autorización por parte del acreedor garantizado de vender, arrendar o licenciar el bien gravado libre de la garantía real[108]; o el pacto relativo al derecho del acreedor garantizado a obtener la posesión del bien sin recurrir al órgano judicial u otra autoridad que indique el Estado promulgante[109].

			Dentro de este capítulo dedicado a la constitución se establecen otras normas dirigidas a la protección del acreedor garantizado, en particular, en lo relativo a la extensión de la garantía mobiliaria, entendida, por un lado, como continuidad o permanencia del gravamen sobre el bien en el supuesto de enajenación, mezcla en una «masa»[110] o por la transformación del bien gravado en un «producto elaborado»[111]; y, por otro, a todo lo que se reciba en relación con el bien gravado, denominado en la LMGM como «producto»[112].

			Efectivamente, como principio general, con excepciones que trataremos en el apartado dedicado a la prelación, la garantía real sobre un bien continúa gravando ese bien después de su enajenación[113]. Pero es posible que ese bien sea adquirido sin gravamen, se haya destruido o perdido o, aun existiendo haya generado algún tipo de producto. En esos supuestos, la LMGM establece, siguiendo las recomendaciones de la Guía, que toda la garantía mobiliaria sobre un bien gravado se extenderá al producto identificable de ese bien, así como al producto del producto[114] (v. gr. la venta de existencias[115] que estén originariamente gravadas, hará extensible la garantía a los créditos por cobrar). Lo esencial es la identificación del producto en relación con el bien (en el ejemplo, la relación entre el crédito y el bien vendido). A este respecto, la LMGM también establece una serie de reglas en relación con el posible supuesto de que determinados productos (dinero o fondos acreditados en una cuenta bancaria) se mezclen con otros bienes del mismo tipo (en el ejemplo anterior, que el dinero de la enajenación del bien se deposite en una cuenta bancaria donde hay más dinero).

			Por último, LMGM[116] contempla el supuesto en que el bien gravado se haya mezclado (v.gr. se deposita aceite gravado junto con otro aceite) o transformado en un producto elaborado (v. gr harina gravada que se transforma en pan). En este supuesto, también la garantía se extiende a la masa o al producto elaborado, pero al respecto la LMGM establece unas reglas precisas respecto a la extensión de la garantía como a la posibilidad de conflicto entre varios acreedores garantizados respecto a la masa o al producto elaborado. Refiriéndonos sólo a la extensión de la garantía, en el supuesto de «masa» el criterio de extensión de la garantía es la cantidad[117], mientras que en el «producto elaborado» es el valor[118]. De esta forma, en el caso del aceite mezclado, si la cantidad gravada depositada originariamente representa una tercera parte del total de la mezcla, la disminución de la cantidad existente en el depósito, implicará que yo siga teniendo como garantía una tercera parte de lo que quede. En cambio, en productos elaborados, si el valor objeto de la garantía es 50 y el producto elaborado es 200, la garantía mobiliaria se limita a 50.

			2.2 Normas específicas para determinados tipos de bienes

			Además de las normas generales, la LMGM contempla en cinco artículos sucesivos normas específicas para determinados tipos de bienes relacionados con la constitución de una garantía mobiliaria.

			La primera regla específico se refiere a determinados créditos por cobrar[119]. La LMGM, siguiendo la regla del art. 9 de la Convención sobre la Cesión de Crédito, elimina los posibles efectos frente a terceros de los pactos establecidos entre el acreedor y deudor en virtud de los cuales se limite el derecho a constituir una garantía mobiliaria sobre un crédito por cobrar, por lo que éstos no afectarán a la constitución de una garantía sobre el crédito. Es decir, el pacto limitativo no afectará a terceros, independientemente de las posibles responsabilidades del otorgante de la garantía como consecuencia del incumplimiento del pacto. Igualmente, el mero incumplimiento del pacto limitativo no podrá implicar, la resolución ni del contrato que dio origen al crédito ni del acuerdo de garantía.

			La misma regla se aplicaría al derecho de cobro de fondos acreditados en una cuenta bancaria[120]. Es decir, el pacto limitativo entre el otorgante y la institución depositaria que limite de algún modo el derecho del otorgante a constituir una garantía mobiliaria frente a tercero no surtirá efecto sobre la garantía mobiliaria que grave un derecho al cobro de fondos acreditados en una cuenta bancaria.

			La segunda se refiere a la extensión de la garantía sobre un documento negociable sobre los bienes corporales a los que se refiere el derecho documentado[121]. De esta forma se evita el otorgar dos garantías separadas, la del documento negociable y la de los bienes corporales que comprende.

			La tercera[122] hace referencia a la relación entre derechos sobre el bien corporal y derechos de propiedad intelectual. A este respecto, si sobre un bien corporal se ejercen derechos de propiedad intelectual, para que la garantía sobre el bien corporal se extienda a estos últimos debe reflejarse en el acuerdo de garantía. En este sentido, la Guía de Adaptación, pone como ejemplo, la constitución de una garantía sobre un ordenador (hardware). Esta no se hará extensiva, per se, a los derechos de propiedad intelectual contenido en él (por ejemplo, sobre el software)[123].

			3. Oponibilidad de una garantía mobiliaria a terceros

			Uno de los principios fundamentales recogido en la Guía es la distinción entre la validez (y eficacia) entre las partes y la validez (eficacia) frente a terceros[124] de una garantía mobiliaria. Como ya hemos hecho mención en el apartado anterior relativo a la constitución de la garantía mobiliaria, una vez constituida la garantía será válida y exigible entre el acreedor garantizado frente al otorgante (inter partes). Si además queremos que la garantía sea oponible a terceros (erga omnes) se deberá cumplir con una serie de requisitos establecidos en la propia LMGM[125]. Por tanto, una garantía mobiliaria legalmente constituida será válida y exigible entre las partes, independientemente de que sea oponible o no frente a terceros[126].

			La oponibilidad se logra a través de los métodos contemplados en la LMGM, los cuales cumplen también la función, como regla general, de establecer un sistema de prelación respecto a acreedores garantizados concurrentes sobre el mismo bien objeto de garantía. La LMGM distingue varios métodos para lograr la oponibilidad a terceros, unos principales y otros particulares dependiendo de la naturaleza del bien; aunque también reconoce, como expondremos a continuación, la posible oponibilidad automática de una garantía real sobre determinados bienes.

			Se permite el cambio de método de oponibilidad, pero para mantenerla desde el primer momento en que se logró tal efecto es necesario que en ningún momento deje de ser oponible a terceros[127], ya que si hubiera un periodo de tiempo donde la garantía dejase de ser eficaz frente a terceros, se tendrá en cuenta el momento en que se restableció la oponibilidad y no desde su origen (arts. 21 y 22 LMGM)[128].

			3.1 Métodos principales

			El método principal o general para lograr la oponibilidad es la «inscripción» de una notificación de la garantía en el Registro (art. 18.1 LMGM)[129], la cual se podrá llevar a cabo incluso antes de que se constituya o de que se celebre el acuerdo de garantía al que se refiera la notificación (art. 4 DMR), lo único es que no surtirá los efectos propios de la inscripción hasta que se constituya efectivamente la garantía.

			El segundo de los métodos principales que recoge la LMGM se aplica a los bienes corporales mediante el tradicional desplazamiento posesorio del bien gravado al acreedor garantizado (art. 18.2 LMGM)[130]. Debemos resaltar que el concepto de posesión está definido en la propia Ley, entendiéndose por tal la posesión efectiva de un bien corporal ejercida por una persona o su representante, o por una persona independiente que reconozca que ejerce la posesión en nombre de la primera [art. 2.ee) LMGM].

			Expuesto los dos métodos principales la LMGM contempla, al igual que ocurría con la constitución de la garantía mobiliaria que se hacía extensible al producto, los bienes mezclados en una masa o transformados en un producto, al establecer reglas en relación a la posible oponibilidad automática sobre estos bienes. De esta forma, si la garantía mobiliaria sobre un bien gravado es extensible al producto identificable de ese bien (art. 10 LMGM), el producto de ese bien, siempre que sea dinero, créditos por cobrar, títulos negociables o derechos al cobro de fondos acreditados en una cuenta bancaria, será oponible a terceros de forma automática sin necesidad de acto ulterior alguno (art. 19.1 LMGM). Si el producto es, por el contrario, otro tipo de bien, entonces será oponible siempre y cuando se adopte alguno de los métodos de oponibilidad establecidos en la LMGM dependiendo del tipo de bien en que consista el producto. Ahora bien, para no desproteger al acreedor garantizado en este último supuesto, la LMGM deja a los Estados promulgantes[131] el establecimiento de un plazo, desde que nazca el producto, durante el cual el producto será oponible a terceros. Antes de que transcurra el plazo será necesario, para que siga siendo oponible, que adopte alguno de los métodos de oponibilidad (art. 19.2 LMGM).

			En cambio, si una garantía mobiliaria sobre un bien corporal oponible a un tercero se mezcla en una masa o se transforma en un producto elaborado, siempre y cuando la garantía se extienda a ellos, será oponible sin necesidad de acto ulterior alguno (art. 20 LMGM).

			Por último, esta sección de normas generales de la LMGM dedica un artículo a la oponibilidad de garantías mobiliarias de adquisición sobre bienes de consumo[132]. A este respecto la Ley establece que la oponibilidad sobre estos bienes y siempre que el precio de adquisición sea inferior a una suma que indique el Estado promulgante, la oponibilidad frente a terceros será automática desde el momento de constitución de la garantía mobiliaria, sin necesidad de acto ulterior alguno (art. 24 LMGM). De esta forma, y como indica la Guía de Adaptación, se consigue un equilibrio entre el interés del consumidor de constituir una garantía sobre sus bienes para obtener crédito y el del acreedor garantizado de no estar obligado a inscribir una notificación de su garantía cuando el precio de la operación es de poca cuantía[133].

			3.2 Métodos particulares

			Los métodos particulares van a depender del tipo de bien, y su incorporación en la LMGM tiene como finalidad acomodarse a específicas prácticas financieras[134]. Los bienes se refieren a los derechos al cobro de fondos acreditados en una cuenta bancaria (art. 25 LMGM), documentos negociables y bienes corporales comprendidos en ellos (art. 26 LMGM), y valores no intermediados inmaterializados (art. 27 LMGM).

			Respecto al primero, derechos al cobro de fondos acreditados en una cuenta bancaria, se añaden, respecto al método general de oponibilidad frente a terceros (art. 18 LMGM), otros tres métodos específicos para estos bienes[135]. El primero, si el acreedor garantizado es la institución depositaria, la mera constitución de la garantía a favor de ella conlleva automáticamente su oponibilidad a terceros. El segundo, la oponibilidad se consigue a través de un acuerdo de control[136] entre el otorgante, acreedor garantizado y la institución depositaria, en virtud del cual, esta última acepta seguir las instrucciones del acreedor garantizado en relación con el pago de fondos acreditados en la cuenta bancaria sin que se requiera el ulterior consentimiento del otorgante. El último, si el acreedor garantizado se convierte en titular de la cuenta.

			El segundo de los supuestos está en relación con el artículo 16 LMGM sobre la extensión de la garantía mobiliaria de un documento negociable sobre los bienes corporales comprendidos en el documento[137]. Si la garantía mobiliaria que grava el documento negociable es oponible a terceros, entonces los bienes comprendidos en el documento también lo son. A este respecto, además del método general de inscripción registral, se establece en la LMGM como método alternativo, la posesión del documento negociable. Pero la elección de ese método de oponibilidad tiene dos consecuencias. La primera, que la extensión automática de la oponibilidad a los bienes comprendidos en el documento será efectiva siempre y cuando los bienes estén incorporados al título, en caso contrario no podrá ser oponible a terceros. A este respecto, si el documento negociable o los bienes incorporados al mismo se devuelven al otorgante o a otra persona con el fin de su comercialización[138], la propia Ley deja libertad a los Estados promulgantes para que establezcan un breve periodo de tiempo durante el cual la garantía siga siendo eficaz frente a terceros. La segunda, que el traslado de la posesión del título al acreedor garantizado no sea un método para lograr la oponibilidad a terceros, sino un elemento esencial para que la garantía quede constituida por acuerdo verbal[139].

			Por último, una novedad que no contempla la Guía. Como hemos mencionado reiteradas veces, la LMGM incluye dentro de su ámbito de aplicación los valores no intermediados, a diferencia de la Guía que excluye de su ámbito de aplicación todos los tipos de valores. De tal modo, la novedad se encuentra en el artículo 27 LMGM, que contempla dos métodos de oponibilidad para los valores no intermediados inmaterializados, distintos y complementarios a los generales: la anotación en los libros del emisor y, al igual que los derechos al cobro de fondos acreditados en una cuenta bancaria, la celebración de acuerdo de control entre el otorgante, el acreedor garantizado y el emisor.

			4. El sistema registral[140]

			El Registro es uno de los pilares clave de cualquier sistema de garantías mobiliarias. En el caso concreto de la LMGM, esta afirmación también es de aplicación. Efectivamente, y como punto de partida, porque uno de los objetivos de la Guía es incrementar la certeza y la transparencia previniendo la inscripción de una notificación en un registro general de las garantías reales[141], siendo uno de sus principios el establecimiento de un registro general de las garantías reales[142]. Igualmente, porque a través de él se permite, en mayor o menor medida, el cumplimento de otros objetivos y principios (v. gr. distinguir la validez entre las partes y la oponibilidad a terceros, establecer un orden de prelación claro y previsible, dar facilidades en vez de imponer formalidades,…). De ahí que el primer artículo de la LMGM que trata del sistema registral (art. 28), basado en la recomendación 1 f)[143], se titule creación del Registro, cuya finalidad es dar cumplimiento a las disposiciones de la LMGM que se refieren a la inscripción registral de notificaciones relativas a garantías mobiliarias.

			A continuación del citado artículo se establecen un conjunto de disposiciones bajo el título Disposiciones Modelo sobre el Registro (en adelante, DMR), conformado por 33 artículos basados en las recomendaciones de las distintas Guías. Su separación como un cuerpo aparte obedece a la opción legislativa de permitir que los Estados promulgantes decidan cómo quieren incorporarlas, bien dentro de la propia ley de garantías mobiliarias, en otra disposición normativa separada, o en una combinación de ellas (parte en la Ley de garantías mobiliarias, parte en otro instrumento jurídico).

			Expuesta su importancia en aras de conseguir los objetivos y cumplir con los principios recogidos en la Guía, para poder entender el sistema registral por el que opta la LMGM, debemos partir del principio expuesto en el epígrafe anterior, la distinción entre la validez (y eficacia) entre las partes y la validez (eficacia) frente a terceros[144]. Conforme a ello, no es necesario ningún acto añadido a los propios de la constitución para que la garantía sea válida y eficaz entre las partes, de ahí que el sistema registral cumpla, principalmente, la función de oponibilidad frente a terceros y ayude a establecer, como expondremos en el siguiente epígrafe, el orden de prioridad entre distintos acreedores. Por otro lado, también debemos tomar en consideración que otro de los objetivos que subyace o que se puede extraer del contenido de la Guía es el de abaratar los costes y reducir el tiempo en la tramitación, así como el respeto y solución de los problemas de confidencialidad.

			Por tales motivos la LMGM opta por un sistema registral de avisos (notice-filing conforme a la doctrina norteamericana[145]), por lo que no se inscribe el acuerdo de garantía sino una «notificación»[146] que contengan determinados parámetros de información que hacen posible la oponibilidad de la garantía. Por tanto, la «inscripción»[147] registral no es documental, esto es, del acuerdo en sí, del contrato de garantía. No estamos, en realidad, ante un registro de documentos, donde el registrador califica el acuerdo conforme al derecho sustantivo y procede, en su caso, a su inscripción. Todo lo contrario, lo que se inscribe es una notificación que incluye determinados campos predeterminados que describen parte del contenido del acuerdo, pero no se inscribe el contrato de garantía ni se comunica el contenido total del mismo. Por tanto, el registro que vertebra la LMGM es un registro de avisos, donde la inscripción de la notificación otorga un derecho de prelación de una garantía mobiliaria constituida frente a otras garantías constituidas o que se constituyan sobre el mismo bien.

			La justificación que se puede extraer de la Guía para optar por este sistema es porque se presume más eficiente: simplifica el proceso de registro, minimiza las cargas burocráticas, posibles retrasos y costes, reduce el riesgo de errores y de responsabilidad, asegura la confidencialidad y es suficiente para lograr el objeto del registro que es su efectividad frente a terceros[148]. Esta eficiencia es mayor si se opta por un Registro electrónico, tipología que recomienda las respectivas Guías[149].

			Respecto a la parte sustantiva, y como características principales, la DMR establece tres tipos de notificaciones, la inicial, la de modificación y la de cancelación[150], dependiendo, como se extrae de su denominación, del momento y la finalidad por la que se inscribe. Cada una de ellas cuenta con normas específicas respecto de su contenido y legitimación para inscribirlas.

			En relación con el contenido de una notificación inicial, por ser esta la que luego se modifica o cancela, la DMR, siendo coherente con el sistema registral de avisos por el que opta, exige un contenido determinado de información (art. 8 DMR[151]). De este modo la notificación contendría el dato identificador y la dirección del otorgante (arts. 8.a) y 9 DMR); el dato identificador y la dirección del acreedor garantizado o de su representante (arts. 8.b) y 10 DMR); una descripción de los bienes gravados (arts. 8c); y 11 DMR), el plazo de vigencia de la inscripción si así lo exige la Ley (arts. 8 d) y 14 DMR); y si el Estado promulgante opta por la opción de incorporar en el acuerdo de garantía el importe máximo por el que podrá ejecutarse la garantía mobiliaria (art. 6.3.d) LMGM) también se incluirá este dato (art. 8 e) DMR).

			La intención de este modelo «minimalista»[152] es que la información contenida en la notificación actúe como aviso a terceros, potenciales financiadores, sobre los activos del deudor que pueden estar sujetos a otras garantías. Este tercero, si lo requiere, podrá solicitar más información al deudor. De este modo se salvaguarda la confidencialidad de las transacciones sin mermar las funciones de prioridad e información-aviso[153].

			La inscripción de la notificación surtirá efecto desde el momento en la información contenida en el mismo se incorpore al fichero registral pudiendo acceder a ella las personas que consulten el fichero registral (art. 13 DMR)[154]. El periodo de incorporación al registro de la información y su posterior consulta será menor o mayor, dependiendo de si se opta por un registro electrónico o no, respectivamente. Para las notificaciones de cancelación, la DMR ofrece dos opciones que también dependen de si en el modelo de Registro elegido, para la consulta pública, se eliminan (y archivan) las notificaciones inscritas o se conservan. Para el primer supuesto, la notificación de cancelación surtirá efecto a partir de la fecha y hora en el que las personas no puedan acceder a la información. Si se opta por la segunda opción, el momento de inscripción se concretará en el momento que se incorpore la notificación al fichero registral de modo tal que puedan acceder a ella las personas que lo consulten.

			Otra de las cuestiones que tratan las DMR es la búsqueda de información en el Registro. Para ello, las DMR establecen dos criterios de búsqueda (art. 22 DMR). El primero y principal es el dato identificador del otorgante. El segundo, y alternativo, es el número de inscripción de la notificación inicial[155]. No se contempla en la LMGM, aunque fue discutido en el seno del grupo de trabajo, la posibilidad de incluir como criterio de búsqueda el número de serie del bien gravado (v. gr., y por ser el caso más frecuente, los vehículos a motor que en los registros de determinados países es el porcentaje mayor de inscripciones). Esto no implica, que el Estado promulgante no pueda naturalmente incluirlo como criterio de búsqueda en su respectiva normativa[156].

			Otra de las peculiaridades de las DMR, de conformidad con las recomendaciones de la Guía y la Guía del Registro[157], es la inclusión de disposiciones relativas a las tasas o costes registrales. Se parte del principio de que, para facilitar las inscripciones y consultas al registro, los costes por tales servicios no deben ser excesivos. Para ello, la Guía recomienda que los derechos que se cobren por utilizar el registro no sean superiores a lo requerido para que el sistema pueda autofinanciarse[158]. De este modo, las DMR (art. 33) establece dos opciones. La primera (A), cobrar tasas por los servicios, dejando a cada Estado promulgante que las determine (si cobra por todos los servicios o solo por alguno; por el tipo de notificación; si la tasa es menor por usar medios electrónicos en vez de papel, etc.), pero siempre teniendo como referencia la finalidad de cobertura de gastos. La segunda (B), que no se cobre ningún tipo de tasa y que sea el Estado promulgante quien acarree con el gasto, con la intención de fomentar la financiación garantizada y la utilización del Registro.

			Por último, quisiéramos dejar constancia de ciertas normas que se recogen en las DMR y que, si bien han sido discutidas en las respectivas guías, no han sido objeto de recomendación específica[159]. La primera regla se refiere a la eficacia de la inscripción de notificaciones de modificación o de cancelación no autorizadas por el acreedor garantizado (art. 21 DMR). La segunda a los efectos de la transmisión de un bien gravado con posterioridad a la inscripción (art. 26 DMR). Por último, las reglas relativas a la corrección de errores cometidos por el Registro (art. 31 DMR) y la limitación de responsabilidad de éste (art. 32 DMR).

			5. Prelación de las garantías mobiliarias

			Otro de los objetivos claves de la Guía es establecer un orden de prelación claro y previsible[160]. La finalidad de estas pautas de diseño de las reglas de prioridad es evidente para asegurar un sistema eficaz y eficiente de garantías. Al futuro acreedor no sólo le interesa conocer si el bien está gravado, sino también, y entre otras cosas, saber el orden de prelación de su derecho sobre el bien frente a otros acreedores con derechos o intereses concurrentes. En este sentido, la propia LMGM define el concepto de prelación, entendiéndose por tal, la preferencia de que goza el derecho de una persona sobre un bien gravado frente al derecho de un reclamante concurrente[161].

			Para lograr tal objetivo, la LMGM establece un conjunto de normas que intentan resolver cualquier disputa entre posibles acreedores concurrentes, bien sean respecto a las garantías mobiliarias constituidas por el mismo o distintos otorgantes, entre garantías mobiliarias y créditos privilegiados, y entre garantías mobiliarias y derechos de acreedores judiciales. Para determinar el orden de prelación en esos distintos supuestos la LMGM establece unas reglas de carácter general (incluyendo concretas excepciones) y otras, de carácter especial, aplicables a determinados bienes.

			Este orden de prelación es extensible, con carácter general, en primer lugar, a todas las obligaciones garantizadas, tanto presentes como futuras, lo que resulta lógico al permitir la LMGM la constitución de una garantía mobiliaria en relación con cualquier obligación. En segundo lugar, y en los supuestos de oponibilidad utilizando el método de inscripción de una notificación en el Registro, el orden de prelación abarcará todos los bienes gravados descritos en la notificación, independientemente si los bienes los ha adquirido el otorgante antes o después de la inscripción de la notificación (art. 44 LMGM)[162].

			 De igual modo, en virtud del principio de autonomía de la voluntad que inspira la LMGM (art. 3), las reglas que determinan el orden de prelación se pueden modificar convencionalmente a través de los acuerdos de subordinación (art. 43 LMGM), pero estos acuerdos, por sus efectos únicamente obligacionales, solo vinculan a las partes del mismo, por lo que no quedarán también subordinados otros acreedores ajenos al acuerdo[163].

			Por último, y antes de exponer las normas generales y específicas, debemos simplemente comentar, ya que será objeto de explicación en los siguientes subapartados, que si bien la LMGM en materia de prelación sigue a la Guía respecto a las recomendaciones establecidas en ella, podemos encontrar en la LMGM nuevas disposiciones que no contempla la Guía. Estas nuevas disposiciones se refieren a conflictos entre garantías mobiliarias sobre un mismo bien otorgadas por diferentes personas y, conflictos entre garantías mobiliarias sobre valores no intermediarios.

			5.1 Normas generales

			En términos general, se podría afirmar que la regla básica que establece el orden de prelación en la LMGM se basa en el tradicional principio de prior in tempore, potior in iure. Pero esta regla debemos concretarla o matizarla dependiendo del supuesto concreto de concurrencia en el que nos encontremos. Para ello, podríamos dividir los supuestos de concurrencia contemplados en la sección de normas generales de la LMGM en tres grupos: acreedores concurrentes respecto a las garantías mobiliarias constituidas por el mismo o distintos otorgantes; entre garantías mobiliarias y créditos privilegiados; y, por último, entre garantías mobiliarias y derechos de acreedores judiciales.

			Respecto al primer grupo, acreedores concurrentes respecto a las garantías mobiliarias constituidas por el mismo o distintos otorgantes, se hace patente, con carácter general el principio anteriormente citado. Por tanto, la garantía que primero se haya hecho oponible a terceros será la que goce de prelación. Si el método utilizado para lograr la oponibilidad ha cambiado a lo largo de la vigencia de la garantía mobiliaria (v. gr. de la posesión a la inscripción), eso no significa que el momento que se tome como referencia a efectos de prelación cambie, a no ser, que en algún momento la garantía haya dejado de ser oponible a terceros, es decir, se haya interrumpido su eficacia frente a terceros. En ese supuesto la referencia para conocer el grado de prelación se habrá modificado al momento en que se haya obtenido de nuevo la oponibilidad ulterior frente a terceros (art. 31 LMGM)[164].

			Así, en los supuestos de concurrencia de garantías mobiliarias constituidas por el mismo (art. 28 LMGM) o por distintos otorgantes (art. 29 LMGM) las reglas generales aplicables son las siguientes: a) si la oponibilidad se ha hecho mediante inscripción de una notificación en el Registro de notificaciones, el orden de prelación entre garantías mobiliarias se determinará por el orden de inscripción, sin tener en cuenta el momento en que se hayan constituido[165]; b) si el método es distinto de la inscripción de una notificación, el orden de prelación se determinará en función del orden en que hayan adquirido eficacia frente a terceros; c) si el método es inscripción de la notificación en el registro y otro método distinto, el orden de prelación se determinará en función de quién haya obtenido la oponibilidad en primer lugar.

			A partir de estas reglas generales, la LMGM establece una serie de excepciones en relación con la concurrencia de garantías mobiliarias respecto a bienes corporales mezclados en una masa o transformados en un producto elaborado (art. 33 LMGM), entre garantías mobiliarias de adquisición y aquellas sin fines de adquisición (art. 38 LMGM), entre garantías mobiliarias de adquisición[166] (art. 39) y, sobre los productos en relación con los dos últimos supuestos (arts. 41 al 43 LMGM).

			Respecto al segundo de los grupos, concurrencia entre garantías mobiliarias y créditos privilegiados (art. 36 LMGM)[167], la LMGM contempla el supuesto de la prioridad que se concede, por alguna disposición legal, a algunos créditos sobre las garantías mobiliarias. De este modo, el principio general no se aplica, ya que el orden prelación será el de estos créditos (privilegiados) sobre cualquier garantía mobiliaria oponible a terceros. Dado su carácter excepcional se entiende que la Guía recomiende que cada Estado Promulgante establezca, de forma clara y concreta, qué créditos y por qué importes se otorga prelación.

			El último de los grupos contemplaría el orden de prelación en el supuesto de concurrencia entre garantías mobiliarias y derechos de acreedores judiciales. Un acreedor ordinario no goza, en principio, de prelación frente un acreedor con garantía mobiliaria. La cuestión cambia cuando ese acreedor ordinario es reconocido su derecho a través de una sentencia u otro método establecido en la correspondiente ley, pasando de ser un acreedor ordinario a lo que la LMGM denomina acreedor judicial. Ese cambio de «status» podría perjudicar a los acreedores garantizados, ya que su derecho podría quedar subordinado al derecho del acreedor judicial. Para solucionar posibles conflictos, la LMGM (art. 37) al determinar el orden de prelación procede a conceder la prioridad a aquel acreedor que haya obtenido antes o bien su reconocimiento del derecho (acreedor judicial), o bien, su oponibilidad frente a terceros (acreedor garantizado). De esta forma, si el acreedor es «judicial» por haber obtenido, en palabras de la LMGM, una sentencia o una resolución interlocutoria y ha adoptado las medidas que el Estado promulgante considere oportunas para que aquel adquiera los derechos sobre el bien gravado, antes de que el acreedor garantizado haga oponible frente a terceros la garantía mobiliaria, el acreedor judicial tendrá prioridad sobre éste. Por el contrario, si la garantía mobiliaria se hace oponible con anterioridad o en el mismo momento[168] a que el acreedor judicial adquiera su derecho sobre el bien gravado, la prioridad corresponderá a la garantía mobiliaria. Lo único es que, para este último supuesto, la LMGM (art. 37.2) limita la prelación a un determinado importe, para evitar posibles conductas perjudiciales del acreedor garantizado[169].

			Esta regla general del artículo 37 LMGM cede ante la existencia de una garantía mobiliaria de adquisición, por lo que en caso de concurrencia entre ésta (siempre y cuando sea oponible a terceros) y los derechos de acreedores judiciales, tendrá prelación aquella (art. 40 LMGM)[170].

			Por último, queremos hacer simplemente referencia que LMGM establece la premisa que la mera apertura de un procedimiento de insolvencia contra el otorgante del bien gravado no implica per se que se pierda el grado de prelación que se tenía antes de la apertura del procedimiento, a no ser que la ley que regule la insolvencia establezca un efecto distinto (art. 35 LMGM).

			5.2 Normas específicas para determinados tipos de bienes

			Al igual que en otros Capítulos de la LMGM, en ésta se establecen normas específicas de prelación para determinados tipos de bienes.

			De esta forma, para los títulos negociables se establece que, si la oponibilidad frente a terceros se ha llevado a cabo a través de la posesión del título, ésta tendrá prelación frente a otras garantías mobiliarias concurrentes sobre el mismo título negociable que se hayan hecho oponibles a terceros mediante la inscripción de una notificación en el Registro, independientemente del orden en el que se hayan realizado (art. 46.1)[171]. De esta forma, se evita interferir en la negociabilidad del título[172].

			Para las garantías concurrentes sobre derechos al cobro de fondos acreditados en una cuenta bancaria (art. 47 LMGM)[173], se establecen diversas normas de prelación. Con carácter general, el uso de algún método de oponibilidad del art. 25 LMGM tendrá prelación sobre el general de inscripción de una notificación en el registro. Dentro de esos métodos especiales, se establece en el citado artículo 47 un orden de prelación «en cascada»[174]. De este modo, si se lleva a cabo la oponibilidad a través de la conversión del acreedor garantizado en titular de cuenta (art. 25.c) LMGM), éste tendrá prelación frente a cualquier garantía mobiliaria concurrente sobre el mismo bien que se haga oponible a terceros por cualquier otro método. En un segundo nivel de prelación encontraríamos el supuesto en que el método de oponibilidad sea que la institución depositaria pase a ser el acreedor garantizado (art. 25.a) LMGM). En el tercero, que el método de oponibilidad sea un acuerdo de control (art. 25.b) LMGM), y si existen varios acuerdos de control, el orden de prelación se establecerá conforme a la fecha en que se hayan celebrado (art. 47.4 LMGM). Por otro lado, y siempre por debajo del orden de prelación obtenido mediante la conversión del acreedor garantizado en titular de la cuenta, la LMGM establece la prioridad de derecho de compensación de la institución depositaria en relación con la prioridad obtenida mediante los otros métodos de oponibilidad (art. 47.5 LMGM).

			En relación con la concurrencia de garantías sobre documentos negociables y bienes corporales comprendidos en ellos, la LMGM opta por otorgar prelación como regla general, y a los efectos de nuevo de no mermar la negociabilidad del documento, a la garantía mobiliaria sobre los bienes corporales oponibles a terceros mediante la posesión del documento negociable frente a cualquier otra garantía concurrente que se haya hecho oponibles a través de cualquier otro método (art. 49.1. LMGM)[175]. Se establece una excepción a esta regla, y sólo cuando los bienes son existencias y se den determinados presupuestos (art. 49.2 LMGM).

			Por último, el orden prelación respecto a las garantías mobiliarias concurrentes por el mismo otorgante sobre los mismos valores no intermediados (art. 51 LMGM). A este respecto, la LMGM distingue entre si son materializados o inmaterializados. En relación con los primeros, el método de oponibilidad por posesión del certificado por parte del acreedor garantizado tendrá prioridad sobre las garantías constituida sobre los mismos valores y por el mismo otorgante que se haga oponible a terceros mediante la inscripción de una notificación en el Registro. En el supuesto de valores no intermediados inmaterializados, el orden de prelación es similar al de los derechos de cobro acreditados en una cuenta bancaria. De esta forma, si el método de oponibilidad es la anotación en los libros del emisor (art. 27.a) LMGM) ésta tendrá prioridad sobre otras garantías mobiliarias constituidas sobre los mismos valores que hayan utilizado otro método de oponibilidad. Si se ha utilizado como método de oponibilidad la celebración de un acuerdo de control (art. 27.b) LMGM), tendrá prelación frente a otras garantías mobiliarias que se hayan hecho oponibles mediante la inscripción de una notificación en el Registro. Si hubiera varios acuerdos de control, el orden prelación entre las garantías mobiliarias concurrentes se resolverá teniendo en cuenta el momento en que se hayan concertado los acuerdos.

			6. Ejecución de una garantía mobiliaria

			Uno de los elementos clave en cualquier sistema de garantías mobiliarias es la realización de valor del bien objeto de garantía, sin el cual las expectativas de acreedor garantizado quedarían frustradas. Efectivamente, si las garantías pueden mitigar los riesgos provocados por las disfunciones del mercado de la financiación ocasionados por la asimetría de información, es fundamental no solo que el acreedor obtenga la realización de valor del bien gravado, sino que, además, los procedimientos para obtenerlo sean sencillos, ágiles y eficaces, protegiendo a todas las partes interesadas (otorgante, acreedor garantizo, otros acreedores y terceros).

			Por tanto, uno de los objetivos vertebrales de la Guía es facilitar la ejecución de las garantías de los acreedores garantizados de forma previsible y eficaz[176], en relación con uno de sus principios jurídicos fundamentales, la ejecución extrajudicial[177]. De ahí que uno de los apartados que conforman la primera Recomendación sea facilitar la realización del valor de toda garantía real de un acreedor garantizado de forma eficiente.

			Para cumplir tales propósitos, la LMGM divide, como otras veces, el capítulo VII en dos secciones. La primera y principal, formada por diez artículos, dedicada a normas generales relativas a la ejecución de una garantía mobiliaria. La segunda, formada por solo dos artículos, que establecen normas de ejecución específicas sobre determinados tipos de bienes.

			Como punto de partida debemos aclarar que todo el sistema de ejecución está limitado, principalmente, por dos normas imperativas. Dependiendo de cuál sea el interés afectado, estas normas imperativas cumplen la función de proteger, bien de forma general a todos los sujetos, o bien específicamente, solo al otorgante de la garantía y al deudor de la obligación. La primera, que comentamos en el ámbito de aplicación (art. 3 LMGM), consiste en la obligatoriedad de que las partes ejerzan sus derechos y cumplan sus obligaciones de buena fe y de manera razonable desde el punto de vista comercial[178]. La segunda, otra de las pocas normas imperativas que establece la LMGM (art. 72.3)[179], establece que, antes del incumplimiento, ni el otorgante ni el deudor podrán renunciar unilateralmente o modificar de común acuerdo los derechos que les confiere las disposiciones relativas a la ejecución.

			Establecidos estos límites, la LMGM es flexible en relación con los procedimientos que puede seguir el acreedor garantizado para ejercer tanto los derechos que le confiere la propia LMGM y/u otras disposiciones legales, como los previstos en el propio acuerdo de garantía. En este sentido la LMGM contempla no solo la posibilidad de acudir a los órganos judiciales y extrajudiciales, entendidos estos, en palabras de la LMGM, como otra autoridad que indique el Estado promulgante (Tribunal arbitral, notario, etc.), sino también aquellos otros métodos que las partes hayan establecido (art. 73 LMGM). Para este último supuesto, la propia LMGM establece, dependiendo del derecho que se quiera ejercitar, las condiciones que se deben cumplir como salvaguarda de derechos e intereses de otros sujetos[180].

			Por otro lado, la LMGM permite el pacto comisorio, pero estableciendo ciertas cautelas para proteger distintos intereses en juego (art. 80 LMGM)[181]. De esta forma, el acreedor garantizado por decisión propia o a petición del otorgante, una vez producido el incumplimiento y para dar por cumplido total o parcialmente la obligación garantizada, puede presentar una propuesta por escrito ofreciendo esta solución. La LMGM determina a quién se debe enviar la propuesta escrita, además del otorgante, qué debe contener, y los resultados de la misma, es decir, si es necesario la aceptación o no por todos los destinatarios de la propuesta.

			Otro elemento que interesa destacar es la posibilidad de que, una vez iniciado el proceso de ejecución por un acreedor garantizado, cualquier otro acreedor garantizado con una prelación mayor que el que inició la ejecución, tendrá derecho a asumirla en cualquier momento, siempre y cuando, no se den determinadas circunstancias establecidas en la propia LMGM (art. 76)[182].

			7. Conflicto de Leyes

			El penúltimo capítulo de la LMGM (VIII) está dedicado al conflicto de leyes. Está dividido, como en los anteriores capítulos, en dos secciones, normas generales y normas particulares para determinados bienes. Consta de 17 artículos (del 84 al 100), teniendo todos ellos, a excepción del artículo 84, naturaleza imperativa (art. 3.1 LMGM). Esta exclusión de un artículo del régimen imperativo se debe a que la LMGM distingue entre los aspectos contractuales del acuerdo de garantía y los aspectos reales. Respecto a los primeros, la LMGM deja libertad a las partes para que elijan la ley aplicable a sus derechos y obligaciones contractuales. Por el contrario, la LMGM limita esa libertad en relación con la ley aplicable respecto a la constitución, oponibilidad, prelación y ejecución de una garantía mobiliaria, así como respecto a los efectos de una garantía mobiliaria frente a un tercero obligado[183]. De esta forma se permite alcanzar uno de los objetivos clave, armonizar los regímenes de las operaciones garantizadas, inclusive las reglas sobre conflicto de leyes[184], dando certeza jurídica y previsibilidad en el conocimiento del Derecho aplicable.

			Con carácter general, dos son los factores de conexión principales que permiten conocer cuál es la Ley aplicable: la ubicación del bien y la situación del otorgante. La aplicación de uno u otro factor dependerá del tipo de bien objeto de garantía mobiliaria. De esta forma, como regla general y conforme a las recomendaciones de la Guía, para los bienes corporales[185] la ley aplicable a la constitución de la garantía mobiliaria, oponibilidad a terceros y su grado de prelación será la ley del Estado en que esté situado el bien (art. 85.1 LMGM)[186]. Para los bienes inmateriales, la ley del Estado en que esté situado el otorgante (art. 86 LMGM)[187].

			Partiendo de estas reglas generales, la regulación de las normas de conflicto se completa con un conjunto de excepciones que exponemos a continuación, que bien pueden afectar conjunta y simultáneamente a la constitución, oponibilidad, prelación y ejecución, o sólo a alguno de estos aspectos.

			7.1 Bienes corporales

			Como hemos mencionado anteriormente, la regla general sobre la ley aplicable respecto a la constitución, oponibilidad a terceros y prelación de una garantía mobiliaria sobre un bien corporal será la ley del Estado en que éste ubicado el bien (Lex situs o lex rei sitae). Sobre esta regla general la LMGM establecen cinco excepciones.

			La primera, en relación con los documentos negociables. Es posible que los bienes incorporados en el documento estén en un Estado y el acreedor garantizado que esté en posesión del documento se encuentre en otro. En este supuesto, y a los efectos de prelación, será de aplicación la ley del Estado en que esté ubicado el documento (art. 85.2 LMGM)[188].

			La segunda hace referencia a un bien móvil (… una garantía mobiliaria sobre un tipo de bien corporal que se utilice comúnmente en más de un Estado…). En estos supuestos, la ley aplicable en relación a la constitución, la oponibilidad a terceros y la prelación de una garantía mobiliaria sobre este tipo de bien será la ley del Estado en que esté situado el otorgante (art. 85.3 LMGM).

			La tercera, en relación con los bienes en tránsito (distintos a los bienes móviles referidos anteriormente) o destinados a la exportación[189]. En estos supuestos (art. 85.4 LMGM), se podrá constituir y hacer oponibles a terceros con arreglo a la ley del Estado de destino final siempre y cuando llegue el bien a ese Estado dentro de un plazo, a determinar por el Estado promulgante, contado a partir del momento de la constitución de la garantía.

			La cuarta y quinta excepción se encuentran recogidas en la sección dedicada a «normas sobre determinados tipos de bienes». La primera de ellas hace referencia a las garantías mobiliarias sobre valores no intermediados. Debemos recordar que la LMGM, a diferencia de la Guía, incluye dentro del ámbito de aplicación los valores no intermediados (sensu contrario art. 1.1.3.c), dedicándole normas específicas respecto a la constitución, oponibilidad… y ahora, respecto a las normas de conflicto. Una primera observación que debemos realizar es que el artículo que lo regula (art. 100 LMGM) no hace distinción entre valores materializados y no materializados, por lo que es una norma aplicable a ambos supuestos. Sí distingue entre títulos de participación en el capital (equity securities) y títulos de deuda (debt securities)[190]. Para el primer tipo de títulos la ley aplicable para la constitución, oponibilidad, prelación, y la ejecución, será la ley del Estado en que se haya constituido el emisor. Para los segundos, títulos de deuda, la ley que rija los títulos[191].

			La última excepción está recogida en el artículo 98 LMGM[192] y se refiere al supuesto en el que la ley del Estado donde está ubicado el otorgante reconoce como medio de oponibilidad a terceros la inscripción registral de una notificación de una garantía mobiliaria sobre determinados bienes corporales (título negociable, documento negociable, derecho al cobro de fondos acreditados en una cuenta bancaria o un valor no intermediado materializado). En este supuesto, la ley del ese Estado será también la ley aplicable a la oponibilidad a terceros.

			En materia de ejecución de una garantía mobiliaria sobre un bien corporal la LMGM (art. 88.a))[193] establece como regla general que se aplicará la ley del Estado en que esté ubicado el bien gravado en el momento de iniciarse la ejecución, con la salvedad de las garantías mobiliarias sobre valores no intermediados materializados que se somete al mismo régimen aplicable para la constitución, oponibilidad y prelación de estos tipos de bienes (art. 100 LMGM). Es decir, títulos de participación en el capital no intermediados, la ley del Estado en que se haya constituido el emisor. Títulos de deuda no intermediados, la ley que rija esos títulos.

			7.2 Bienes incorporales

			Para los bienes incorporales se establece la siguiente regla general (art. 86 LMGM): la ley aplicable a la constitución, oponibilidad a terceros y prelación de una garantía mobiliaria sobre un bien de esta naturaleza será la ley del Estado en que esté ubicado el otorgante. Al igual que ocurría con los bienes corporales, la LMGM recoge varias excepciones a esta regla.

			La primera excepción a la regla general se centra en la ley aplicable a la prelación en relación a garantías mobiliarias sobre créditos por cobrar relacionados con bienes inmuebles, en concreto, créditos por cobrar nacidos de la venta o el arrendamiento de estos tipos de bienes, o cuyo pago se haya garantizado con un bien inmueble (art. 87 LMGM). En este supuesto, la ley aplicable a la prelación de la garantía se determinará por la ley del Estado bajo cuya autoridad se lleve el registro de la propiedad inmobiliaria. La Guía de Adaptación aclara que para que pueda aplicarse esta excepción es necesario que el derecho del reclamante concurrente debe poder inscribirse (pero no es necesario que esté inscrito) en el registro de la propiedad inmobiliaria correspondiente[194].

			La segunda, referida a las garantías mobiliarias sobre derechos al cobro de fondos acreditados en una cuenta bancaria. A este respecto la LMGM establece dos opciones respecto a la ley aplicable en relación a la constitución, oponibilidad, prelación y ejecución. La primera, la ley aplicable será de la del Estado en que se encuentre el establecimiento de la institución depositaria que lleve la cuenta. La segunda, la ley aplicable se establece bien por la que hayan designado las partes en el contrato de apertura de la cuenta en lo relativo a esta materia o, en su defecto, por la designada por las partes para regir ese contrato. Pero para que pueda aplicarse, la LMGM exige que, en el momento de celebrarse el contrato de apertura de cuenta, la institución depositaria debe tener en ese Estado una oficina que se dedique en forma habitual a la actividad de llevar cuentas bancarias. Si no puede determinarse conforme a lo previsto en la segunda opción, la LMGM establece la posibilidad de que el Estado promulgante inserte normas supletorias basadas en el artículo 5 del Convenio de La Haya sobre la Ley Aplicable a Ciertos Derechos sobre Valores Depositados en un Intermediario.

			La tercera excepción hace referencia a las garantías mobiliarias sobre derechos de propiedad intelectual[195]. Como regla general, la ley aplicable a la constitución, oponibilidad a terceros y la prelación de estos tipos de garantía será la Ley del Estado en que esté amparado ese derecho. Pero la LMGM también permite que estos tipos de garantías mobiliarias sobre derechos de propiedad intelectual puedan constituirse y oponerse a determinados terceros[196] (que no sean otro acreedor garantizado, un cesionario o un licenciatario) conforme a la ley del Estado en que esté ubicado el otorgante. Respecto a la ejecución, será la ley del Estado donde esté localizado el otorgante.

			La cuarta excepción trata las garantías mobiliarias sobre valores no intermediados, régimen que ya ha sido expuesto en el epígrafe de bienes corporales al cual nos remitimos.

			Por último, en materia de ejecución de una garantía mobiliaria sobre un bien incorporal, la LMGM (art. 88.b)[197] establece como regla general que se aplicará la ley del Estado que rija la prelación de esta garantía mobiliaria, con las excepciones relativas a las garantías mobiliarias sobre derechos al cobro de fondos acreditados en una cuenta bancaria (a la que hemos hecho referencia anteriormente), sobre derechos de propiedad intelectual (la ley del Estado en que esté ubicado el otorgante) y, por último, sobre valores no intermediados (títulos de participación en el capital no intermediados, la ley del Estado en que se haya constituido el emisor. Títulos de deuda no intermediados, la ley que rija esos títulos).
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			CAPÍTULO 4

			LA MODIFICACIÓN DEL RÉGIMEN DE GARANTÍAS EN AMÉRICA LATINA: ¿UN PROCESO DE IMPLEMENTACIÓN UNIFORME DE ESTÁNDARES INTERNACIONALES RELATIVOS A LAS GARANTÍAS MOBILIARIAS?

			Mauricio Baquero Herrera [*]

			SUMARIO.–I. Introducción.–II. Las bondades del nuevo régimen (la promesa).–III. Las principales características del sistema de garantías mobiliarias, tal como se ha venido implementando en América Latina con base en la Ley Modelo Interamericana. 1. Amplio alcance del concepto de garantía mobiliaria. 2. Sistema de creación de la garantía mobiliaria. 3. Publicidad/registro de las garantías mobiliarias. 4. Prelación de las garantías mobiliarias. 5. Ejecución de las garantías mobiliarias.–IV. Los efectos y características de la implementación de las reformas en la región: algunos comentarios sobre los casos de México, Perú y Colombia. 1. Algunos comentarios sobre el caso de México. 2. Algunos comentarios sobre el caso de Perú. 3. Algunos comentarios sobre el caso de Colombia.–V. A modo de conclusión.–Anexo 1: Los 12 principios NatLaw para las garantías mobiliarias en Las Américas[1].–Anexo 2: Ley Modelo Interamericana sobre Garantías Mobiliarias.

			I. INTRODUCCIÓN

			En la última década ha tenido lugar en América Latina un proceso de reforma legal del régimen de garantías. El mismo ha supuesto la migración hacia un marco normativo basado en conceptos con marcada influencia anglosajona. Así, instituciones enraizadas en la tradición jurídica continental, disponibles durante siglos a los operadores y participantes del mercado, se han transformado en «modernas» garantías mobiliarias. Para sus promotores, este cambio traería como consecuencia, entre otras bondades, mayor generación de negocios, acceso más fácil y barato a recursos para las empresas (en particular las pequeñas y medianas) y, con ello, en el mediano y largo plazos, crecimiento y desarrollo económicos. Así, la modificación del régimen de garantías en América Latina se ha fundamentado en una promesa: la posibilidad de alcanzar desarrollo económico.

			El presente documento, entonces, abordará los pormenores de esta reforma analizándola como una materia propia del Derecho Internacional Privado. En primer lugar, indagará si la misma ha tenido origen en un sofisticado proceso de estandarización, como el que ha sido propio de la denominada regulación prudencial de los mercados financieros. O si, por el contrario, es consecuencia de un trasplante normativo que, con el tiempo, ha tendido a convertirse en un modelo de reforma a seguir en la región. O, más bien, ha sido fruto de una bien estructurada y coherente política económica Estatal, propuesta e implementada por los gobiernos correspondientes. O si, en realidad, ha sido consecuencia de un proceso ecléctico, sin mayor conexión, adoptado de manera unilateral por ciertos países de la región que se ha ido perfeccionando con base en los aciertos y fracasos de las experiencias de implementación ocurridas en procesos precedentes. En su segunda parte, este escrito presentará las características del régimen tal como ha sido propuesto en la Ley Uniforme de Garantías Mobiliarias de la Organización de Estados Americanos (en adelante OEA). En la tercera, basados en datos producidos por México, Perú y Colombia, se revisará el efecto real de estas reformas para establecer si la promesa con base en la cual se implementaron se ha ido cumpliendo. Este análisis nos permitirá derivar algunas conclusiones finales importantes respecto de este proceso.

			II. LAS BONDADES DEL NUEVO RÉGIMEN (LA PROMESA)

			En esta primera parte, trataremos de responder si los países latinoamericanos que han llevado a cabo una reforma a su régimen de garantías, implementando la ley modelo de la OEA, acogieron la misma por considerarla una respuesta adecuada a las problemáticas negociales actuales, no resueltas por el régimen de garantías anterior[2].

			Debemos recordar, tal como se refleja en la Figura No. 1, que, hace tres décadas, cuando se revisaba la configuración jurídica de los países de la región, podía afirmarse con certeza que la mayoría de éstos pertenecían a la familia jurídica continental, con una gran influencia romano-germánica en la configuración de sus más importantes instituciones jurídicas, incluido dentro de las mismas, el régimen de garantías.

			Una de las características del régimen continental, cuando se trata de la relación jurídico-negocial deudor-acreedor, es la tendencia a proteger al deudor, por considerarlo la parte débil del contrato necesitada de recursos. No se tiende a favorecer la posición riesgosa del acreedor, quien, enfrentando una fuerte asimetría de información, entrega, para el uso del deudor, sus activos monetarios sin que pueda evitar de manera absoluta, el incumplimiento del mismo[3]. Esta tendencia se refleja, por ejemplo, en las normas del Código Civil que regulan las operaciones de mutuo, cuando determinan el plazo del crédito a favor del deudor o se prohíbe el pacto comisorio.

			Figura núm. 1[4]

			[image: image1.tif]

			Desde el origen de los Estados independientes y Republicanos Latinoamericanos, cuando por fin las diferentes jurisdicciones pudieron darse sus propias normas, este tipo de negocios fue regulado de una manera similar[5]. Sin embargo, en las últimas dos décadas se ha presentado un movimiento de reforma de las instituciones jurídicas relacionadas con las garantías que parece acercarse más a un régimen influenciado por conceptos e instituciones anglosajonas. Esta sucesión de modificaciones (ver figura núm. 2) comenzó con México en el año 2000, seguido por Perú (2006), luego por diversos países centroamericanos tales como Guatemala (2008), Honduras (2009), El Salvador y Panamá (2013), así como Costa Rica (2014). Colombia implementó su reforma en el 2014. A la fecha de escritura de este documento, se tiene conocimiento de que Ecuador lleva muy adelantadas las discusiones relacionadas con la reforma a su régimen de garantías mobiliarias. Por su parte, en el 2016 se ha constituido en Chile una comisión para estudiar su implementación[6].

			Figura núm. 2
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			¿Qué ha motivado estas reformas? ¿Han tenido unas causas y propósitos similares? ¿Comparten los mismos contenidos? ¿Han sido consecuencia de un propósito de unificación y/o estandarización de reglas en la región? ¿Tienen estas reformas el propósito de propiciar una mayor integración económica en América Latina? ¿Ha sido este un proceso gradual y coordinado? ¿Son un claro ejemplo de reforma legal basada en soft law?

			Una vez se revisa la evolución de estos cambios normativos, es irresistible dejar de formular algunas de las preguntas antes expuestas, las que, sin duda, tendrán diversas respuestas posibles y relacionadas. Sin embargo, una primera causa probable de estos cambios, puede encontrarse en la influencia de la apertura de las economías locales a nuevos actores internacionales, en particular a la economía más influyente en la región. No en vano, y sin que esto deba considerarse una mera coincidencia, los países Latinoamericanos participaron en la primera década de este siglo en una «alocada» carrera por «negociar» con Estados Unidos acuerdos bilaterales de libre comercio, siguiendo el modelo de NAFTA (ver cuadro núm. 1)

			Cuadro núm. 1[7]

			
				
					
							
							País

						
							
							Fecha de TLC
con USA

						
							
							Fecha de entrada en vigencia

						
							
							Fecha de reforma
régimen garantías

						
					

				
				
					
							
							México

						
							
							17 de diciembre de 1992

						
							
							01 de enero de 1994

						
							
							2000

						
					

					
							
							Perú

						
							
							19 de abril de 2006

						
							
							01 de febrero 2009

						
							
							2006

						
					

					
							
							Guatemala

						
							
							05 de agosto de 2004 (CAFTA)

						
							
							01 de julio de 2006

						
							
							2008

						
					

					
							
							Honduras

						
							
							05 de agosto de 2004 (CAFTA)

						
							
							01 de abril de 2006

						
							
							2009

						
					

					
							
							El Salvador

						
							
							05 de agosto de 2004 (CAFTA)

						
							
							01 de marzo de 2006

						
							
							2013

						
					

					
							
							Panamá

						
							
							28 de junio de 2007

						
							
							31 de octubre 2012

						
							
							2013

						
					

					
							
							Costa Rica

						
							
							05 de agosto de 2004 (CAFTA)

						
							
							01 de abril de 2006

						
							
							2014

						
					

					
							
							Colombia

						
							
							22 de noviembre de 2006

						
							
							15 de mayo de 2012

						
							
							2014

						
					

					
							
							Chile

						
							
							6 de junio de 2003

						
							
							01 de enero de 2004

						
							
							2017 (*)

						
					

				
			

			(*) Países en los cuales se discuten proyectos de reforma al régimen de garantías a la fecha de escritura de este documento.

			Una vez abiertos los mercados a proveedores de bienes y servicios norteamericanos en condiciones más favorables, así como obtenido (cierto) acceso al gigantesco mercado de ese país para algunos bienes y servicios locales, era sólo cuestión de tiempo para que forzados por las prácticas negociales, los sistemas jurídicos aplicables en cada país comenzaran a interactuar, determinándose con ello sus fortalezas y debilidades para permitir el comercio internacional[8]. Al respecto debe reconocerse que la interacción de economías que se regulan por medio de normas que tienen origen en familias de derecho distintas, no necesariamente implica que el régimen jurídico de la economía «débil» deba plegarse al de la economía «fuerte». Sin embargo, la exposición a otras realidades jurídicas por parte de los proveedores locales de bienes y servicios a Estados Unidos y la innovación negocial y contractual traída a la región por la presencia de proveedores provenientes de ese país, dio paso a la consideración de introducir sistemas jurídicos más afines con las realidades del comercio internacional, generado por los Tratados Bilaterales de Libre Comercio.

			En este contexto, un actor preponderante en la motivación, discusión y diseño de las reformas introducidas en la región ha sido el National Law Center for Inter-American Free Trade (en adelante NatLaw)[9]. Creada en 1992, NatLaw es una institución educativa e investigadora afiliada desde su origen al James E. Rogers College of Law de la Universidad de Arizona, en Tucson. Está dedicada al desarrollo de infraestructuras legales que en su entender, consideran necesarias para construir la capacidad comercial y promover el desarrollo económico en las Américas[10].

			Con el fin de alcanzar este propósito, NatLaw ha impulsado durante las últimas décadas la reforma al régimen de garantías en América Latina. La misma se fundamenta, en general, en tres postulados básicos: 1. La introducción de las garantías mobiliarias, de acuerdo con esta institución, permitiría el crecimiento del crédito para las pequeñas y medianas empresas, fomentando un mejor nivel de vida para los ciudadanos a través del aumento de la productividad tanto de las personas como del capital. 2. El uso de los inventarios, equipos, cuentas por cobrar y derechos contractuales como garantía de los préstamos solicitados y finalmente otorgados a estas pequeñas y medianas empresas, les permitiría obtener la financiación que necesitan para crecer. 3. Para que lo anterior sea posible, se necesita un registro de gravámenes confiable que dé a inversores y prestamistas la confianza de que sus intereses económicos están protegidos. Todo lo anterior, resultará en una mejor disposición de los acreedores para prestar[11].

			Los primeros trabajos del NatLaw, realizados a mediados de los noventa; se encaminaron a impulsar las reformas necesarias para implementar de manera adecuada el NATFTA en México[12]. Este fue su principal foco de atención[13] atendiendo la realidad de los diferentes sistemas jurídicos imperantes en las dos economías más fuertes intervinientes en ese Tratado. Con el tiempo, el Centro además, colaboró en la elaboración de la Ley Modelo sobre Garantías Mobiliarias de la Organización de Estados Americanos (en adelante OEA)[14], finalmente aprobada en 2002, así como el Reglamento Modelo para el Registro, [15] adoptado el 9 de octubre de 2009 por la misma Organización. El listado de países en el que se precian haber apoyado las reformas regulatorias relacionadas con garantías mobiliarias, lo conforman México (2000, 2003 2012; Honduras (2010); Guatemala (2007); Perú (2006); Ghana (2011); Malawi (2011); Colombia (2013)[16].

			En síntesis, la reforma propiciada en la región por esta institución se fundamentó en la promesa del desarrollo económico, el acceso al crédito, la inclusión y la creación de riqueza, lo cual podría alcanzarse a través de un proceso de estandarización y de integración económica con otros mercados y jurisdicciones. Los principales aspectos de la reforma legislativa en materia de garantías mobiliarias se encuentran en los 12 principios NatLaw, los cuales se encuentran expuestos de manera general en el diagrama núm. 1.

			Diagrama núm. 1. Principios NatLaw sobre Garantías Mobiliarias[17]
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			De otra parte, debe indicarse que no solo el trabajo del NatLaw y los acuerdos posteriores alcanzados en la OEA, han fundamentado el proceso de reforma legal sobre garantías en América Latina. Tal como se aprecia en la Figura No. 3, los principios del NatLaw y la Ley y Reglamento modelo han tenido también su fundamento, según el caso, en el Código Comercial Uniforme de los Estados Unidos así como en las leyes de garantías mobiliarias del Canadá. Debe recordarse que uno de los propósitos de promover esta reforma, consistía precisamente en armonizar las normativas de los países miembros del NAFTA:

			A nivel de prácticas y estándares internacionales, durante el período en que se realizan estas reformas en la región no se contaba con una Ley Modelo sobre garantías mobiliarias de la CNUDMI[18]. Las secretarías del Instituto Internacional para la Unificación del Derecho Privado (UNIDROIT) y la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), así como la Mesa Permanente de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, trabajaron intensamente en la promulgación de diversos instrumentos relativos a temas específicos, tal como se aprecia en el cuadro núm. 2. Así, no existía un estándar único global, como el que ahora se tiene con la Ley Modelo de la CNUDMI. De ahí, la importancia que tuvo la Ley Modelo Interamericana sobre Garantías Mobiliarias como mecanismo integrador y armonizador de todas estas reformas en América Latina.

			Cuadro núm. 2[19]

			Instrumentos internacionales relacionados con las operaciones garantizadas antes de la promulgación de la Ley Modelo sobre Garantías Mobiliarias de la CNUDMI

			
				
					
							
							UNIDROIT

						
							
							CNUDMI

						
							
							Conferencia de La Haya

						
					

				
				
					
							
							Convenio del UNIDROIT sobre el Facturaje Internacional (Ottawa, 1988)

						
							
							Convención de las Naciones Unidas sobre la Cesión de Créditos en el Comercio Internacional (Nueva York, 2001)

						
							
							Convenio sobre la ley aplicable a ciertos derechos sobre valores depositados en poder de un intermediario (La Haya, 2006)

						
					

					
							
							Convenio del UNIDROIT sobre el Arrendamiento Financiero Internacional (Ottawa, 1988)

						
							
							Guía Legislativa de la CNUDMI sobre las Operaciones Garantizadas (2007) y Suplemento relativo a las garantías reales sobre derechos de propiedad intelectual (2010)

						
							
							Convenio relativo a la ley aplicable al fideicomiso y a su reconocimiento (La Haya, 1985)

						
					

					
							
							Ley Modelo del UNIDROIT sobre el arrendamiento financiero (2008)

						
							
						
							
						
					

					
							
							Convenio relativo a garantías internacionales sobre elementos de equipo móvil (Ciudad del Cabo, 2001)

						
							
						
							
						
					

					
							
							Protocolo sobre cuestiones específicas de los elementos de equipo aeronáutico del Convenio relativo a garantías internacionales sobre elementos de equipo móvil (Ciudad del Cabo, 2001)

						
							
						
							
						
					

					
							
							Protocolo sobre cuestiones específicas del material rodante ferroviario del Convenio relativo a garantías internacionales sobre elementos de equipo móvil (Luxemburgo, 2007)

						
							
						
							
						
					

					
							
							Convenio del UNIDROIT sobre el régimen sustantivo aplicable en materia de valores depositados en poder de un intermediario (Ginebra, 2009)

						
							
						
							
						
					

				
			

			Así mismo, el Grupo del Banco Mundial, como consecuencia de las crisis financieras ocurridas en la última mital del siglo XX, y en concordancia con la estrategia de gobernanza económica global promovida por el G7/8[20], profirió, entre otros estándares, los Principios y Líneas Rectoras para Sistemas Eficientes de Insolvencia y de Derechos de los Acredores[21]. De igual manera, la Corporación Financiera Internacional (en adelante IFC, que hace parte del grupo del Banco Mundial) que ha trabajado a nivel global con su proyecto sobre garantías mobiliarias, publicó la Guía sobre Garantías Mobiliarias y Registros de Garantías[22].

			Otra práctica internacional proveniente del Banco Mundial, es el indicador Doing Business[23]. Este mecanismo comparativo tienen una gran capacidad de influir en la región dado su impacto de facto para la atracción de inversión extranjera en las economías de la región. Una calificación superior en este indicador, parecería traer como consecuencia una mayor probabilidad de recursos internacionales para las economías locales. Por ello, las reformas a los regímenes de garantías han tenido poco a poco acogida, ya que es evidente el impacto que tienen en este indicador, como sucedió en el caso de Colombia, país que, una vez aprobadas las reformas, tuvo una evolución positiva en su calificación, colocándola por encima de los países de la región en este ítem[24].

			De forma paralela a todos estos procesos, el European Bank for Reconstruction and Development, (en adelante EBRD) publicó en el 2004 su Ley Modelo sobre Garantías Mobiliarias[25] así como diversos principios que deben ser aplicables a normas relativas a las garantías[26].

			Finalmente, es preciso señalar que otros Think Tanks, diferentes del NatLaw, han sido influyentes en los procesos de cambios normativos relacionados con las garantías. En el Perú, por ejemplo, el Center for the Economic Analysis of Law (CEAL)[27] con su estudio del impacto de la Ley 28677 de 2006, de Garantías Mobiliarias ha propiciado la discusión sobre la necesidad de mejorarlo[28].

			Figura núm. 3
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			¿Qué se puede concluir de esta primera revisión general? Que el proceso de reforma al régimen de garantías en América Latina no ha sido consecuencia de un sofisticado proceso de estandarización, como el que ha sido propio de la denominada regulación prudencial de los mercados financieros. Si bien no existe un único standard setter como podría ser el Comité de Basilea para los bancos, sí existen instituciones como el NatLaw y normas modelo como la producida por la OEA que, en términos generales, han influido los procesos para propiciarlos y, de alguna manera, tratar de homogeneizar sus contenidos, bajo la determinación de los principios o requisitos mínimos que un régimen de garantías mobiliarias debe tener.

			Este no es un caso de mero trasplante normativo de unas reglas establecidas en una jurisdicción que quizás puedan resultar en otra. De igual manera, se han obtenido evidencias de una determinada fundamentación económica de posibles políticas económicas adoptadas tácita o expresamente por los Estados, en las reformas introducidas. Así, el nuevo régimen ayudaría a una mayor generación de negocios, acceso más fácil y barato a recursos para las empresas (en particular las pequeñas y medianas) y, con ello, se propiciaría el crecimiento y desarrollo económicos en el mediano y largo plazos.

			Por lo anterior, podemos advertir que las reformas a las garantías mobiliarias en la región, han sido consecuencia de procesos eclécticos, adoptados de manera unilateral por ciertos países de la región, que se ha ido perfeccionando con base en los aciertos y fracasos de las experiencias de implementación ocurridas en procesos precedentes, tomando como fuente principal la Ley Modelo Interamericana de Garantías Mobiliarias (en adelante LMIGM), pero variando en los mecanismos de implementación de sus principales instituciones, tal como se verá en la sección tercera de este documento[29].

			III. LAS PRINCIPALES CARACTERÍSTICAS DEL SISTEMA DE GARANTÍAS MOBILIARIAS, TAL COMO SE HA VENIDO IMPLEMENTANDO EN AMÉRICA LATINA CON BASE EN LA LEY MODELO INTERAMERICANA

			Con el propósito de resaltar los principales aspectos contenidos en el sistema de garantías mobiliarias tal como ha sido establecido en la LMIGM, en esta sección presentaremos de manera sucinta sus elementos esenciales. Para ello, tomaremos la metodología propuesta por Álvarez de la Campa[30] para evaluar si un sistema de garantías mobiliarias es eficaz. La misma se construye en la identificación de cinco aspectos centrales, a saber: 1. El alcance del concepto de garantía; 2. El sistema de creación, la publicidad y registro de las garantías; 4. La prelación existente entre éstas y, finalmente, 5. los mecanismos de ejecución para satisfacer la obligación incumplida. Estos cinco elementos se identifican en la figura núm. 4, y están presentes a lo largo de la Ley Modelo Interamericana, siendo fácilmente distinguibles en los correspondientes títulos de la misma.

			1. Amplio alcance del concepto de garantía mobiliaria

			Esta característica se identifica con claridad en la definición del concepto de garantía contenido en la LMIGM. La forma como está redactada esta definición establece el espectro de bienes que pueden ser dados en garantía. Tal definición y sus desarrollos la encontramos en el Tïtulo I de LMIGM, en particular, en el artículo 2, según el cual, las garantías mobiliarias pueden constituirse contractualmente sobre uno o varios bienes muebles específicos, sobre categorías genéricas de bienes muebles, o sobre la totalidad de los bienes muebles del deudor garante, ya sean estos presentes o futuros, corporales o incorporales, susceptibles de la valoración pecuniaria al momento de la constitución o posteriormente, con el fin de garantizar el cumplimiento de una o varias obligaciones, presentes o futuras sin importar la forma de la operación o quien sea el titular de la propiedad[31].

			2. Sistema de creación de la garantía mobiliaria

			El Título Segundo de la LMIGM regula este tema, en sus artículos 5 al 9. En general, determina que la garantía mobiliaria se constituye mediante un simple contrato entre las partes (art. 5). Si la garantía mobiliaria es sin desposesión, debe constar por escrito y tendrá efectos a partir de su suscripción. (arts. 6 y 9) Señala la norma la información que debe estar contenida en el contrato (art. 7). Si es con posesión, surtirá efectos desde su entrega al acreedor o un tercero (art. 8). Así mismo, el sistema garantiza los derechos de los deudores, cuando se trata de una garantía posesoria, al establecer las obligaciones del acreedor (arts. 33 y 34).

			3. Publicidad/Registro de las garantías mobiliarias

			Los Títulos III (artículos 10 al 34) y IV (arts. 35 al 46) de la LMIGM, proponen un sistema uniforme y unificado de publicidad y registro de las garantías mobiliarias. Sus aspectos centrales se definen con base en las siguientes premisas básicas: 1. Los derechos conferidos por la garantía mobiliaria serán oponibles frente a terceros sólo cuando se de publicidad a la garantía mobiliaria (arts. 10 y 47) 2. La garantía mobiliaria a la que se de publicidad mediante su inscripción en el Registro será oponible frente a terceros desde el momento de su inscripción. (art. 35). 3. Los acreedores garantizados podrán ejercitar sus derechos de ejecución y asumir el control de los bienes en garantía en el orden de su prelación. (art. 66)

			Los Títulos III y IV contienen, además una serie de normas específicas necesarias para el establecimiento de la publicidad y registro tanto de ciertas clases especiales de garantías [i.e. garantía mobiliaria de adquisición (art. 12)], como de terminados bienes, tales como créditos (arts. 13 al 20), obligaciones no monetarias (arts. 21 al 22), Cartas de Crédito (arts. 23 al 26), Instrumentos y Documentos (art. 27 al 29), bienes en posesión de terceros (art. 30), Inventarios (art. 31) y Derechos de Propiedad Intelectual (art. 32).

			En relación con el registro, entre otros aspectos, la LMIGM establece la necesidad de designar una entidad designada por el Estado para operar y administrar el Registro el cual será público y automatizado, y en el que existirá un folio electrónico que se ordenará por nombre de deudor garante. (art. 43) Para la inscripción y búsqueda de información, el Registro autorizará el acceso remoto y por vía electrónica a usuarios que lo soliciten (art. 46).

			4. Prelación de las garantías mobiliarias

			El propósito de este elemento del sistema de garantías, consiste en establecer un derecho sólido y certero a favor de un acreedor con base en la regla según la cual quien es primero en el tiempo, es primero en el derecho. Así se desprende de la regulación contenida en el Título V (arts. 47 al 53) de la LMIGM cuando determina que la prelación de una garantía mobiliaria se determina por el momento de su publicidad (art. 48) y que el derecho conferido por una garantía mobiliaria respecto de bienes en garantía es oponible frente a terceros sólo cuando se ha cumplido con el requisito de publicidad (art. 47). Este es un derecho oponible frente a terceros: compradores y acreedores subsecuentes, que debe ser protegido dentro y fuera de procedimientos concursales.

			5. Ejecución de las garantías mobiliarias

			Este aspecto está regulado en el Título VI de la LMIGM (arts. 54 al 67). El articulado exige que, en caso de incumplimiento de la obligación garantizada, el acreedor debe efectuar la inscripción de un formulario registral de ejecución en el Registro y entregará una copia al deudor garante, al deudor principal de la obligación garantizada, a la persona en posesión de los bienes en garantía y a cualquier persona que haya dado a publicidad una garantía mobiliaria sobre los mismos bienes muebles en garantía (art. 54). El deudor tendrá un plazo de tres días, contados desde el día siguiente a la recepción del formulario de ejecución, para oponerse acreditando ante el Juez o al Notario interviniente el pago total del adeudo y sus accesorios. No se admitirá otra excepción o defensa que la de pago total (art. 56).

			Cuando se trate de una garantía mobiliaria sin desposesión sobre bienes corporales, podrá el acreedor garantizado presentarse al Juez solicitándole que libre de inmediato mandato de desposesión o desapoderamiento, que se ejecutará sin audiencia del deudor. De acuerdo con la orden judicial, los bienes en garantía serán entregados al acreedor garantizado, o a un tercero a solicitud del acreedor garantizado (art. 57).

			La LMIGM establece unos mecanismos de defensa de los derechos de los deudores, entre otros, el plazo del art. 56 así como el derecho de terminación del proceso de ejecución consagrado en el art. 58. Debe resaltarse especialmente, el Art 59.IV, según el cual, los bienes muebles en garantía podrán ser vendidos privadamente, o tomados en pago, por el acreedor garantizado, siempre y cuando los mismos sean previamente tasados o valuados por perito único y habilitado designado por el acreedor garantizado, por el precio de tasación o valuación. El acreedor garantizado podrá optar por venderlos en subasta pública previa publicación en dos diarios de mayor circulación, con por lo menos cinco días de antelación, sin base y al mejor postor.

			Figura núm. 4[32]
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			IV. LOS EFECTOS Y CARACTERÍSTICAS DE LA IMPLEMENTACIÓN DE LAS REFORMAS EN LA REGIÓN: ALGUNOS COMENTARIOS SOBRE LOS CASOS DE MÉXICO, PERÚ Y COLOMBIA

			En esta sección se estudian brevemente algunos aspectos relevantes de las reformas al régimen de garantías introducidas en México, Perú y Colombia. En primer lugar, debe observarse que los procesos de reforma en estos tres países se suceden cronológicamente. Así, los aprendizajes (aciertos y carencias) de procesos anteriores, se han aprovechado en las reformas más recientes. Por eso, es de esperarse que las reformas que se anuncian en Ecuador y Chile, traigan consigo no solo los aprendizajes de la región, sino las experiencias y riqueza de la Ley Modelo de Garantías Mobiliarias de la CNUDMI.

			Segundo, debe señalarse que, desafortunadamente, no existe acceso a información relevante actualizada ni hay mucha literatura basada en datos estadísticos que puedan determinar con claridad la eficiencia y eficacia de estas reformas. Sin embargo, a pesar de la antigüedad de algunas fuentes, hemos podido extraer algunos datos útiles que informan las especificidades e impacto (al menos inicial) de estos procesos de reforma en la región.

			1. Algunos comentarios sobre el caso de México

			Como se ha indicado en la primera sección de este documento, la reforma al régimen de garantías mobiliarias de México fue la primera realizada en la región. Es así como durante los años 2000 y 2003 se introducen al sistema mexicano la prenda sin transmisión de posesión y el fideicomiso de garantía, posibilitando a los deudores conservar los bienes garantizados[33]. Existía un sistema de registro, el Registro Público de Comercio, (RPC) pero la minoría de los acreedores registraban sus garantías (por ser lento, caro y poco práctico) y asumían los riesgos consecuentes, trasladando los costos de ello a los deudores[34]. Se introdujo también, el procedimiento de ejecución de las garantías, judicial y extrajudicial[35]. Sin embargo, el sistema resultó poco eficiente respecto de los propósitos originalmente establecidos. Es así como en el 2009 se implementa el Registro Único de Garantías Mobiliarias (RUG), a través de la Secretaría de Economía. Sus principales características son su sencillez, que es confiable y de bajo costo[36]. Al comparar el registro de garantías del 2009 al 2010, se encontró que de 13.719 registradas antes de la vigencia del RUG, se pasó a 41.190[37]. Igualmente, durante los primeros cuatro años de operación del RUG, se registraron 4 veces más garantías mobiliarias, comparando con los años anteriores. A 30 de abril de 2014, el total de garantías registradas en el RUG era de 236.467.

			Si bien estas cifras describen un importante aumento en el uso de estas garantías, debe un observador preguntarse, en todo caso, respecto de las razones que explican que en un país del tamaño de México, se registre un número tan bajo de garantías mobiliarias, especialmente después de tantos años de introducidas las reformas. Si bien dar explicación a este fenómeno escapa del alcance de este documento, en todo caso, encontraremos que esta tendencia de poco uso del nuevo sistema de garantías mobiliarias, también está presente en Perú y Colombia.

			En general, dos aspectos llaman la atención en el proceso de implementación del sistema en México, respecto de la seguridad jurídica que debe brindarse a los acreedores. En primer lugar, los problemas asociados al registro. Según, Kozolchyk, se trata de un registro moderno, pero que permite que haya algunos gravámenes que no se registren sin que exista un verdadero sistema de cotejo o información sobre su perfección y prioridad. [38] Segundo, respecto de la coherencia del régimen de garantías con las normas de insolvencia, existen dudas respecto de la protección de los acreedores con garantía real. La Ley de Concursos Mercantiles de México no prevé la posibilidad de que los bienes sujetos a una garantía real se separen de la masa. Pero, iniciada la etapa de quiebra, los acreedores reconocidos con garantía real pueden iniciar o continuar procedimientos de ejecución sobre los bienes garantizados con notificación al síndico, quien podrá participar en el procedimiento defendiendo los intereses de la masa. Así mismo, debe tenerse en cuenta que el artículo 214 de la Ley en comento, privilegia la situación de créditos laborales respecto de acreedores garantizados[39].

			2. Algunos comentarios sobre el caso de Perú

			Después de México, Perú fue el primer país Suramericano que acogió la idea de implementar una reforma a su régimen de garantías mobiliarias. Al respecto, la literatura disponible nos informa sobre el reducido impacto económico del régimen de garantías mobiliarias. El informe CEAL (2009)[40] advierte que en el 2006, el crédito en Perú creció en 36.500 millones de nuevos soles. De esta cantidad, sólo 2.000 millones fueron garantizados por bienes muebles. De este universo, casi el 80% está garantizado por vehículos registrados. Los vehículos representan aproximadamente sólo el 6% del capital de bienes muebles comerciales en Perú[41]. Mientras que el crédito garantizado por bienes inmuebles creció a 6.700 millones de nuevos soles y el crédito no garantizado, alcanzó la cifra de 27.800 millones. Con base en esta información, es preciso preguntarse seriamente sobre el impacto real de estas reformas y qué explica su poca trascendencia respecto de los altos objetivos propuestos.

			De igual manera, revisando los boletines estadísticos proferidos por el SURNAP[42], se encuentra que el registro de bienes muebles creado para el otorgamiento de garantías mobiliarias, de una parte, no es masivo y, de otra, tiene periodos de oscilación a la baja. Por ejemplo, en el año 2015, los bienes muebles registrados en el 2014 ascendieron a 231.385, mientras que en el 2015, se redujeron a 227.119, evidenciándose así una disminución del 2%[43].

			En general, uno de los aspectos más controvertidos del sistema implementado en Perú tiene que ver con la manera como se ha regulado la institución del Pacto Comisorio, como mecanismo de pago directo de las deudas incumplidas en caso de requerirse la ejecución. Se establece que en el acto constitutivo del gravamen se debe incluir el valor del bien dado en garantía, pero no se establece un mecanismo objetivo de valorización del mismo. Esta forma de regular el tema puede implicar una seria desprotección al deudor como quiera que la valoración del bien dado en garantía quedaría en manos del acreedor. Por eso, se ha planteado como solución que las partes recurran al Pacto Ex Intervallo así como al Pacto Marciano. Ahora bien, el acreedor que pretenda adjudicarse el bien dado en garantía deberá comunicar notarialmente al deudor el valor del mismo y el monto no pagado de la obligación. En caso de que el valor del bien sea superior al de la obligación el acreedor deberá reembolsar al deudor el saldo, caso contrario deberá pagar una multa. Al respecto, cabe preguntarse si el régimen, establecido de esta manera, ofrece garantías efectivas de protección del deudor[44].

			De igual manera, al revisar las reglas de Insolvencia se generan dudas respecto de la situación en que queda el acreedor garantizado, porque parece que estaría en la misma situación de los demás acreedores. La Ley General del Sistema Concursal, Ley núm. 27809, bloquea la ejecución de las garantías mobiliarias en todos los casos. Así mismo, de acuerdo con el artículo 42 de la misma norma, en los procedimientos de disolución y liquidación de empresas, el acreedor garantizado tiene el tercer orden de preferencia[45].

			3. Algunos comentarios sobre el caso de Colombia

			Al tiempo de escritura de este documento, el caso Colombiano es la última experiencia vigente de reforma al régimen de garantías mobiliarias en Latinoamérica. El proceso de discusión e implementación de la normatividad no se hizo de un día para otro, tal como se da cuenta de ello en la exposición de motivos de la Ley 1676 de 2013. Según este documento, el proyecto de ley fue presentado a iniciativa del Gobierno Nacional, por intermedio del Ministro de Comercio, Industria y Turismo. Este fue el resultado de un (1) año de trabajo realizado por una Comisión de Expertos designados por la Superintendencia de Industria y Comercio. La comisión contó con la asesoría del Banco Mundial y el NatLaw. En los textos que fueron propuestos se incorporaron las recomendaciones de la CNUDMI y la Ley Modelo Interamericana de la OEA sobre la materia, la cual sirvió de base en la redacción final del proyecto, hoy ley en Colombia[46].

			Una de las circunstancias fácticas que motivaron la reforma, consistía precisamente en reconocer que del total de las garantías aceptadas por los bancos en Colombia en 2013, el 73% de las mismas correspondía a bienes inmuebles, estando integrado el 27% restante, por bienes muebles pignorados, tal como se refleja en la Figura No. 5. Situación que contrasta con los activos disponibles en las empresas que podrían ser dados en garantía, tales como las cuentas por cobrar o facturas, correspondientes al 34% de ese total de activos. De igual manera, el 44% de los vehículos y maquinarias de las empresas, estaban siendo desaprovechados para obtener acceso al crédito, como quiera que tanto la regulación vigente, como las prácticas negociales, habían privilegiado a todas luces las garantías hipotecarias.

			Figura núm. 5[47]
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			Sin embargo, una vez introducidas las reformas a partir de 2014, para el 30 de septiembre de ese año el registro contaba con 890.295 registros originales de garantías mobiliarias. El 43% de estos registros correspondían a acreedores que no son instituciones financieras. Menos del 1% de estos registros correspondía a créditos nuevos otorgados con base en garantías mobiliarias constituidas sobre bienes distintos de vehículos. Solamente el 0,08% de los nuevos registros correspondían a activos diferentes de vehículos. El 0,17% de los nuevos registros correspondían a transacciones en que los deudores son empresas[48]. 

			En general, el sistema de garantías mobiliarias Colombiano recogió los aciertos y debilidades de los procesos de implementación que le precedieron. En tal sentido, se establecieron reglas claras en relación con el sistema registro y constitución de las garantías (a propósito de lo aprendido en México y Perú) así como respecto de la protección de los derechos de los deudores en casos de pago directo. Así, por ejemplo, el avalúo del bien mueble dado en prenda no es potestativo del acreedor (como vimos en el caso Peruano) sino que se establece un avalúo obligatorio, tal como se determina en la LMIGM[49]. 

			Respecto de las reglas de insolvencia, los acreedores garantizados tienen unos derechos específicamente establecidos en la Ley de Garantías Mobiliarias que de alguna manera modifica los procesos concursales existentes. Así, en los procedimientos concursales de reorganización, sólo hay suspensión de ejecuciones sobre bienes dados en garantía cuando estos sean necesarios para la actividad económica del deudor[50]. De igual manera, la norma consagra ciertos derechos para el acreedor, así: 1. De continuar o iniciar la ejecución sobre bienes en garantía no productivos de la empresa por autorización del juez del concurso. 2. De iniciar la ejecución sobre bienes en garantía cuando el juez del concurso estime que corren peligro de deterioro o pérdida. 3. A solicitar alternativamente: i. Pagos periódicos, ii. Sustitución del bien objeto de garantía, iii. Constitución de reservas, cuando el bien en garantía sea sujeto de depreciación. 4. A ser pagado de preferencia frente a los demás acreedores que hacen parte del acuerdo. 5. A recibir el pago de los instalamentos vencidos de un crédito a plazo, como condición para restituir el plazo. 6. A mantener sus privilegios y preferencias para el pago en caso de liquidación por adjudicación o liquidación judicial. 7. A que su crédito sea pagado en los términos pactados originalmente en caso que se confirme el acuerdo de reorganización. 8. A sólo ser vinculado al acuerdo con su consentimiento expreso[51].

			V. A MODO DE CONCLUSIÓN

			Si bien la regulación sobre garantías mobiliarias en la región comparte un mismo propósito (que en este documento hemos denominado «la promesa») y, además, en general bebe de una misma fuente (la Ley Modelo Interamericana de garantías mobiliarias), se puede afirmar que el proceso no es totalmente estandarizado porque existe poca uniformidad en los detalles de su implementación. Lo anterior, porque si bien se comparten los elementos fundamentales que son propios de todo régimen de garantías mobiliarias, las diferencias en los detalles han convertido estas reformas en poco eficaces.

			La revisión de la situación en algunos países de la región nos presenta un proceso de reforma que se ha ido perfeccionando a medida que más países acogen la iniciativa. Sin embargo, lo aprendido no se refleja aún en la legislación de aquellas jurisdicciones que realizaron la reforma de manera temprana. Es posible que, con el tiempo, mientras las culturas jurídicas de cada país asimilan la lógica de las nuevas instituciones introducidas y, en consecuencia, ajustan la normatividad, pueda alcanzarse un grado mayor de armonización.

			Desde la perspectiva de un acreedor internacional, un proceso de «estandarización» regional que no dé como resultado uniformidad, permite la existencia de fenómenos como arbitrajes regulatorios, forum shopping y falta de certeza jurídica. De igual manera, para un acreedor (local e internacional), un régimen de garantías que no esté en concordancia con las normas de insolvencia es poco atractivo. Las reformas introducidas, en general, reflejan esta inconsistencia, aunque en el caso de Colombia, se avanza al respecto. Por lo mismo, las reformas que vendrán en los países de la región seguramente evolucionarán en este y otros sentidos, lo cual es buena noticia.

			No se evidencia que estas reformas, dadas sus diferencias, hayan tenido un propósito integrador. Si bien en el caso de México se trató de asimilar el régimen local con el de los demás países de NAFTA, es claro que su propósito no fue el de alcanzar una integración Sur-Sur. Los propósitos generales de las reformas en Perú y Colombia tienden a tener una visión más doméstica que internacional.

			Finalmente, es preciso alentar a las Facultades de Derecho y, en general, a la academia de la región para que nos involucremos más en la revisión de estos procesos, de tal suerte que no sean instancias técnicas o think tanks, con propósitos difusos, quienes intervengan decisivamente en la determinación de las características así como en el diagnóstico de estos procesos. Para ello, evaluar el impacto de las reformas es fundamental. Sin embargo, para la confección de este capítulo, hemos evidenciado la dificultad de acceso a datos, poco análisis objetivo de los mismos por parte de la literatura disponible y la no existencia de indicadores que permitan entender la evolución de las reformas.

			Así, lejos de cumplir la promesa implícita en el origen de estas reformas, se evidencia que aún hay mucho por hacer para lograrlo.
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			ANEXO 1
(al capítulo 4)

			LOS 12 PRINCIPIOS NATLAW PARA LAS GARANTÍAS MOBILIARIAS EN LAS AMÉRICAS[1]

			1. Las garantías mobiliarias del crédito comercial y del consumo propician el desarrollo económico porque permiten al deudor el uso, transformación venta o permuta de los bienes garantizadores (movilización de los activos). El producto de la venta o disposición de estos activos o de sus bienes derivados o atribuibles hacen posible la autocancelación o pago del préstamo. La ejecución de un solo acuerdo de garantía y su publicidad registral efectuada desde el momento de ese acuerdo puede garantizar a una serie de préstamos o «línea de crédito» cuyo monto y cantidad o valor de bienes garantizadores pueden fluctuar durante la vida de ese préstamo o préstamos. Publicitada la garantía, el acreedor establece su prioridad respecto a terceros sin necesidad de acuerdos o registros sucesivos. La auto-cancelación de las garantías mobiliarias requiere que los siguientes principios, corolarios de la misma, se implementen por los legisladores, las partes, los registros y las cortes.

			2. La garantía mobiliaria es un derecho de posesión o de control preferente sobre bienes muebles. Como tal, no requiere que el deudor garante sea el propietario del bien mueble garantizador; su derecho a la posesión del mismo bien, así sea coetáneo con otros derechos posesorios de otros acreedores o deudores, permitirá la creación de la garantía mobiliaria.

			3. La garantía mobiliaria se puede constituir sobre cualquier bien susceptible de valoración pecuniaria, sean ellos presentes o futuros, corporales o incorporales, incluyendo derechos sobre los mismos, así como sobre los bienes derivados o atribuibles a la venta o permuta de estas garantías, ya sea en una primera o ulterior generación de tales bienes derivados o atribuibles. Por tanto, los bienes garantizadores al igual que las garantías sobre los mismos son de número abierto (numerus apertus) y no se encuentran limitadas a figuras pre-existentes tales como las prendas con o sin desplazamiento o las hipotecas mobiliarias, o ventas con reserva o retención de dominio, etc.

			4. Las garantías mobiliarias pueden ser creadas mediante contrato o en virtud de la ley. La efectividad de una garantía mobiliaria entre el acreedor garantizado y el deudor se origina por el contrato entre los mismos por imposición de la ley o decisión judicial, sin necesidad de formalidades adicionales. Sin embargo, los derechos de terceros, incluyendo los de los acreedores quirografarios con sentencias de embargo o remate y los de los síndicos, no quedarán afectados a menos que la garantía mobiliaria haya sido debidamente publicitada.

			5. Uno de los objetivos principales del sistema de publicidad de las garantías mobiliarias es el de eliminar los gravámenes ocultos o secretos. La publicidad (perfeccionamiento) se puede lograr ya sea mediante registro público o por la posesión o control del bien garantizador en manos del acreedor o de un tercero designado por éste. La garantía mobiliaria perfeccionada sobre un bien mueble podrá fusionarse con un documento negociable, en cuyo caso se convertirá en una garantía mobiliaria negociable y, en consecuencia, en una obligación abstracta, independiente de los derechos y obligaciones de la transacción subyacente, permitiendo así su venta autónoma (true sale) o negociación sin limitaciones a un tercero de buena fe.

			6. La publicidad efectiva por parte del registro especializado se logra cuando todos los mecanismos legales, presentes y futuros, cuyo efecto consiste en garantizar el pago de una deuda a través de bienes muebles, son tratados como un derecho de carácter unitario. El efecto de dicha garantía mobiliaria registrada (incluyendo su prioridad) ante terceros (tales como otros acreedores garantizados y compradores) da comienzo a partir de su inscripción, independientemente del momento de su constitución.

			7. El registro de la garantía deberá ser lo más económico posible y deberá realizarse en un registro público fácilmente accesible a terceros sin distinción de giro comercial o nacionalidad, y, de ser posible, en forma electrónica. La inscripción deberá contener los datos más esenciales, en forma estandardizada, a efectos de identificar a las partes, el monto del préstamo o línea de crédito y los bienes garantizadores, en forma coherente con las necesidades de información de terceros, actuales o potenciales. Resultarán suficientes las descripciones genéricas de los bienes garantizadores, como ser «inventario» o «cuentas por cobrar.» El índice deberá organizarse en general con base al nombre del deudor y, excepcionalmente, en base al número de serie de los bienes.

			8. En la medida en que el crédito proporcionado en base a una garantía mobiliaria de «adquisición» o de «compra de bienes específicos» se utilice directamente para la compra de los bienes garantizadores, dicha garantía tendrá prioridad sobre otras garantías mobiliarias pre-existentes que cubran la misma clase de bienes, creando así un incentivo para quienes deseen proporcionar los préstamos necesarios y oportunos, y una protección en contra del monopolio e inmovilización de los bienes garantizadores disponibles por parte de uno o más acreedores garantizados. Además de la inscripción correspondiente, para el perfeccionamiento de la garantía mobiliaria de adquisición se requerirá un aviso especial a los acreedores pre-existentes.

			9. El comprador en el curso ordinario de los negocios adquiere los bienes libres de cualquier garantía mobiliaria perfeccionada anteriormente por el vendedor, incluso en los casos en que el comprador pueda tener conocimiento de su existencia. Si la venta ocurre fuera del curso ordinario de los negocios, entonces el comprador se encuentra sujeto a la garantía mobiliaria, incluso cuando haya pagado un precio de compra justo.

			10. La auto-cancelación de las garantías mobiliarias exige que la reposesión de las garantías y su ejecución se puedan realizar a través de mecanismos de resolución contractual y de ejecución extrajudicial, confiriéndole al acreedor o a quien se haya acordado habrá de actuar como fiduciario la potestad de tomar posesión o retener y hacer ejecutar la garantía ya sea de manera privada o a través de un proceso judicial altamente expedito.

			11. En la medida de lo posible –y hasta el momento en que rija un sistema moderno en materia de quiebras que proteja en forma adecuada los derechos de los acreedores y deudores– la garantía mobiliaria perfeccionada no deberá formar parte de los procedimientos de quiebra, y las leyes relativas a quiebra o a otras ramas del derecho no habrán de convertirse en un vehículo para retrasar, evitar y evadir el pago de las obligaciones garantizadas. De manera excepcional, si los procedimientos corresponden a un concurso preventivo, los bienes garantizadores pueden pasar a integrar la masa de la quiebra, sujetos a la jurisdicción exclusiva del tribunal de quiebras, a efectos de confirmar el perfeccionamiento de las garantías mobiliarias así como su prioridad con respecto a los reclamos de otros acreedores, de determinar el alcance y valor de las garantías y, en última instancia, para decidir si los bienes garantizadores son esenciales para el éxito de un concurso preventivo que habrá de proteger a las garantías mobiliarias válidas.

			12. La armonización de las leyes sobre garantías mobiliarias –incluyendo las normas de conflicto de leyes– resulta esencial a los efectos de promover la disponibilidad del crédito transfronterizo.

			

	




ANEXO 2
(al capítulo 4)

			LEY MODELO INTERAMERICANA SOBRE GARANTÍAS MOBILIARIAS (OEA, 2002)

			TÍTULO I. ÁMBITO Y APLICACIÓN GENERAL

			Artículo 1. La presente Ley Modelo Interamericana sobre Garantías Mobiliarias (en lo sucesivo, la «Ley») tiene por objeto regular garantías mobiliarias para garantizar obligaciones de toda naturaleza, presentes o futuras, determinadas o determinables.

			Un Estado podrá declarar que esta Ley no se aplica a ciertos tipos de bienes muebles que expresamente indiquen en el presente texto.

			Un Estado que adopte esta Ley deberá crear un sistema de registro único y uniforme aplicable a toda figura de garantías mobiliarias existente dentro del marco jurídico local, para dar efecto a esta Ley.

			Artículo 2. Las garantías mobiliarias a que refiere esta Ley pueden constituirse contractualmente sobre uno o varios bienes muebles específicos, sobre categorías genéricas de bienes muebles, o sobre la totalidad de los bienes muebles del deudor garante, ya sean estos presentes o futuros, corporales o incorporales, susceptibles de la valoración pecuniaria al momento de la constitución o posteriormente, con el fin de garantizar el cumplimiento de una o varias obligaciones, presentes o futuras sin importar la forma de la operación o quien sea el titular de la propiedad.

			Cuando a una garantía mobiliaria se le dé publicidad de conformidad con esta Ley, el acreedor garantizado tendrá el derecho preferente a ser pagado con el producto de la venta de los bienes gravados.

			Artículo 3. Para efectos de esta Ley se entiende por:

			I. Registro: el Registro de Garantías Mobiliarias.

			II. Deudor garante: la persona, sea el deudor principal o un tercero, que constituye una garantía mobiliaria conforme a esta Ley.

			III. Acreedor garantizado: la persona en cuyo favor se constituye una garantía mobiliaria, con o sin posesión, ya sea en su propio beneficio o en beneficio de un tercero.

			IV. Comprador [o adquiriente] en el Curso Ordinario de las Operaciones Mercantiles: un tercero que con o sin conocimiento de que su operación se realiza sobre bienes sujetos a una garantía mobiliaria, paga para la adquisición de dichos bienes de una persona dedicada a comerciar bienes de naturaleza.

			V. Bienes Muebles en Garantía: cualquier bien mueble, incluyendo créditos y otros tipos de bienes incorporales, tales como bienes de propiedad intelectual, o categorías específicas o genéricas de bienes muebles, incluyendo bienes muebles atribuibles, que sirvan para garantizar el cumplimiento de una obligación garantizada de acuerdo con los términos del contrato de garantía.

			La garantía mobiliaria sobre los bienes en garantía se extiende, sin necesidad de mención en el contrato de garantía o en el formulario de inscripción registral, al derecho a ser indemnizado por las pérdidas o daños ocasionados a los bienes durante la vigencia de la garantía, así como a la indemnización de una póliza de seguro o certificado que ampare el valor los mismos.

			VI. Bienes Muebles Atribuibles: los bienes muebles que se puedan identificar como derivados de los originalmente gravados, tales como los frutos que resulten por su venta, transformación o sustitución.

			VII. Formulario de Inscripción Registral: es el formulario para llevar a cabo la inscripción de la garantía mobiliaria proporcionado por el Registro a que refiere el Artículo 3. I, el cual contendrá al menos, los datos necesarios para identificar al solicitante, al acreedor garantizado, al deudor garante, el o los bienes en garantía, el monto máximo garantizado por la garantía mobiliaria y la fecha del vencimiento de la inscripción, de acuerdo con su reglamento.

			VIII. Inventario: el conjunto de bienes muebles en posesión de una persona para su venta o arrendamiento en el curso ordinario de la actividad mercantil de esa persona. El Inventario no incluye bienes muebles en posesión de un deudor para su uso corriente.

			IX. Garantía Mobiliaria de Adquisición: es una garantía otorgada a favor de un acreedor --incluyendo un proveedor -- que financia la adquisición por parte del deudor de bienes muebles corporales sobre los cuales se crea la garantía mobiliaria. Dicha garantía mobiliaria puede garantizar la adquisición presente o futura de bienes muebles presentes o por adquirirse en el futuro, financiados de dicha manera.

			X. Crédito: el derecho (contractual o extra-contractual) del deudor garante de reclamar o recibir pago de una suma de dinero, de un tercero, adeudada actualmente o que pueda adeudarse en el futuro, incluyendo cuentas por cobrar.

			Artículo. 4. Las obligaciones garantizadas, además de la deuda principal pueden consistir en:

			I. Los intereses ordinarios y moratorios que genere la suma principal de la obligación garantizada, calculados conforme se establezca en el contrato de garantía, en el entendido de que en caso que no exista previsión al respecto, éstos serán calculados a la tasa de interés legal que se encuentre vigente en la fecha del incumplimiento;

			II. Las comisiones que deban ser pagadas al acreedor garantizado, tal y como las mismas se encuentren determinadas en el contrato de garantía;

			III. Los gastos en que razonablemente incurra el acreedor garantizado para la guarda y custodia de los bienes en garantía;

			IV. Los gastos en que razonablemente incurra el acreedor garantizado con motivo de los actos necesarios para llevar a cabo la ejecución de la garantía;

			V. Los daños y perjuicios ocasionados por el incumplimiento del contrato de garantía, que sean cuantificados judicialmente, o en virtud de un laudo arbitral o mediante un contrato de transacción;

			VI. La liquidación convencional de daños y perjuicios cuando hubiere sido pactada.

			TÍTULO II. CONSTITUCIÓN

			Artículo 5. Una garantía mobiliaria se constituye mediante contrato entre el deudor garante y el acreedor garantizado.

			Artículo 6. Si la garantía mobiliaria es sin desposesión, el contrato por el cual se constituye la garantía mobiliaria deberá ser por escrito y surte efectos entre las partes desde el momento de su suscripción, salvo pacto en contrario.

			Sin embargo, la garantía mobiliaria, sobre bienes futuros o a adquirir posteriormente gravará los derechos del deudor garante (personales o reales) respecto de tales bienes, sólo a partir del momento en que el deudor garante adquiera tales derechos.

			Artículo 7. El contrato de garantía por escrito deberá contener, como mínimo:

			I. Fecha de celebración;

			II. Datos que permitan la identificación del deudor garante y del acreedor garantizado, así como la firma por escrito o electrónica del deudor garante;

			III. El monto máximo garantizado por la garantía mobiliaria;

			IV. La descripción de los bienes muebles en garantía, en el entendido de que dicha descripción podrá realizarse de forma genérica o específica;

			V. La mención expresa de que los bienes muebles descritos servirán de garantía a la obligación garantizada; y

			VI. Una descripción genérica o específica de las obligaciones garantizadas.

			La escritura podrá hacerse a través de cualquier medio fehaciente que deje constancia del consentimiento de las partes en la constitución de la garantía, incluyendo el telex, telefax, intercambio electrónico de datos, correo electrónico, y medios ópticos o similares, de conformidad con las normas aplicables en esta materia y teniendo en cuenta la resolución de esta Conferencia que acompaña esta Ley Modelo (CIDIP-VI/RES. 6/02).

			Artículo 8. Si la garantía mobiliaria es posesoria, surte efectos desde el momento en que el deudor garante entrega posesión o control de los bienes en garantía al acreedor garantizado o a un tercero designado por éste, salvo pacto en contrario.

			Artículo 9. Si la garantía mobiliaria es sin desposesión, el deudor garante o cualquier persona que adquiera los bienes sujetos a la garantía, salvo pacto en contrario, tendrá los siguientes derechos y obligaciones:

			I. El derecho de usar y disponer de los bienes muebles en garantía y sus bienes muebles

			atribuibles en el curso normal de las operaciones mercantiles del deudor;

			II. La obligación de suspender el ejercicio de dicho derecho cuando el acreedor garantizado le notifique al deudor garante de su intención de proceder a la ejecución de la garantía mobiliaria sobre los bienes en garantía bajo los términos de la presente Ley;

			III. La obligación de evitar pérdidas y deteriores de los derechos y bienes muebles otorgados en garantía y hacer todo lo necesario para dicho propósito;

			IV. La obligación de permitir que el acreedor garantizado inspeccione los bienes en garantía para verificar su cantidad, calidad y estado de conservación; y

			V. La obligación de contratar un seguro adecuado sobre los bienes en garantía contra destrucción, pérdida o daño.

			TÍTULO III. PUBLICIDAD

			Capítulo I. Reglas generales

			Artículo 10. Los derechos conferidos por la garantía mobiliaria serán oponibles frente a terceros sólo cuando se de publicidad a la garantía mobiliaria. La publicidad de una garantía mobiliaria se puede dar por registro de acuerdo con el presente Título y el Título IV o por la entrega de la posesión o control de los bienes en garantía al acreedor garantizado o a un tercero designado por este de acuerdo con el presente Título.

			Se le podrá dar publicidad a una garantía mobiliaria sobre cualquier tipo de bienes muebles en garantía por medio de su inscripción registral, salvo con lo dispuesto en el Artículo 23.

			Asímismo, se podrá dar publicidad una garantía mobiliaria por medio de la entrega de posesión o control de los bienes en garantía sólo si la naturaleza de los mismos lo permite o si la entrega es realizada de la manera contemplada por el presente Título.

			A una garantía que se le haya dado publicidad de acuerdo con uno de los métodos mencionados, se le podrá dar publicidad subsecuentemente por otro método y, desde que no exista lapso intermedio sin publicidad, será considerará que la garantía estuvo continuamente publicitada a efectos de esta Ley.

			Artículo 11. Una garantía mobiliaria podrá amparar bienes muebles atribuibles siempre y cuando esta circunstancia se mencione en el formulario de inscripción registral.

			Capítulo II. Garantía mobiliaria de adquisición

			Artículo 12. Una garantía mobiliaria de adquisición, debe dársele publicidad por medio de la inscripción de un formulario de inscripción registral que haga referencia al carácter especial de la garantía y que describa los bienes gravados por la misma.

			Capítulo III. Créditos

			Artículo 13. Las disposiciones de esta Ley referidas a garantías mobiliarias sobre créditos se aplican a toda especie de cesión de créditos en garantía. Si la cesión no es en garantía solo deberá cumplir con las reglas de publicidad; de lo contrario estará sujeta a las reglas de prelación de esta Ley.

			Artículo 14. Se le da publicidad a una garantía mobiliaria, otorgada por un deudor garante sobre créditos debidos al deudor garante, por medio de su inscripción registral.

			Artículo 15. Salvo por lo dispuesto en esta Ley, una garantía mobiliaria otorgada sobre créditos, no podrá modificar la relación jurídica subyacente ni hacer más onerosas las obligaciones del deudor del crédito cedido sin su consentimiento.

			Artículo 16. El deudor de un crédito cedido en garantía tiene los derechos y está sujeto a las obligaciones indicadas en este Capítulo.

			Artículo 17. El deudor del crédito cedido puede extinguir su obligación pagando al deudor garante o al cesionario en su caso. Sin embargo, cualquier saldo debido al deudor garante o al cedente al momento o después de que el deudor del crédito cedido reciba notificación del acreedor garantizado de que debe realizar el pago al acreedor garantizado, el saldo debido deberá ser pagado al acreedor garantizado. El deudor del crédito cedido podrá solicitar al acreedor garantizado prueba razonable de que la garantía mobiliaria se ha efectuado, y de no proporcionarse dicha prueba razonable dentro de un tiempo razonable, el deudor del crédito cedido podrá hacer pago al deudor garante.

			La notificación al deudor del crédito cedido podrá realizarse por cualquier medio generalmente aceptado. Para que dicha notificación sea efectiva, deberá identificar el crédito respecto al cual se solicita el pago, e incluir instrucciones de pago suficientes para que el deudor del mismo pueda cumplir con la notificación. Salvo pacto en contrario, el acreedor garantizado no entregará dicha notificación antes que ocurra un incumplimiento que le autorice la ejecución de la garantía.

			Artículo 18. De ser notificada al deudor del crédito cedido más de una garantía mobiliaria sobre el mismo crédito, el deudor del crédito cedido deberá efectuar el pago de conformidad con las instrucciones de pago enunciadas en la primera notificación recibida. Cualquier acción entre acreedores garantizados destinadas a hacer efectivo el orden de prelación establecido en Título V de esta Ley quedan preservadas.

			Artículo 19. Una garantía mobiliaria sobre un crédito, con exclusión de una obligación bajo una carta de crédito, es válida, sin importar cualquier acuerdo entre el deudor del crédito cedido y el deudor garante por el cual se limite el derecho del deudor garante a crear una garantía sobre, o ceder, el crédito. Nada en el presente Artículo afecta la responsabilidad del deudor garante para con el deudor del crédito cedido por los daños ocasionados por incumplimiento de dicho acuerdo.

			Artículo 20. El deudor del crédito cedido podrá oponer en contra del acreedor garantizado todas la excepciones derivadas del contrato original o cualquier otro contrato que fuere parte de la misma transacción, que el deudor del crédito cedido podría oponer en contra del deudor garante.

			El deudor del crédito cedido podrá oponer cualquier otro derecho de compensación en contra del acreedor garantizado, siempre y cuando dicho derecho se encontrara disponible al deudor del crédito cedido al momento en el cual recibió la notificación.

			El deudor del crédito cedido podrá acordar con el deudor garante o cedente, por escrito que renuncia a oponer, en contra del acreedor garantizado, excepciones y derechos de compensación que el deudor del crédito cedido podría oponer bajo los dos párrafos del presente Artículo. Dicho acuerdo impide que el deudor del crédito cedido oponga dichas excepciones y derechos de compensación.

			El deudor del crédito cedido no podrá renunciar a las siguientes excepciones:

			I. Aquellas que surjan a raíz de actos fraudulentos cometidos por el acreedor garantizado o cesionario; o

			II. Aquellas basadas en la incapacidad del deudor del crédito cedido.

			Capítulo IV. Obligaciones no-monetarias

			Artículo 21. Se le da publicidad a una garantía mobiliaria, otorgada por el deudor garante sobre una obligación no-monetaria, a favor del deudor garante, por medio de su inscripción registral.

			Artículo 22. Cuando el bien en garantía consiste en una obligación no-monetaria, el acreedor garantizado tiene el derecho de notificar a la persona obligada que dé cumplimiento de dicha obligación o que la ejecute en su beneficio hasta el grado permitido por la naturaleza de la misma.

			La persona obligada se podrá rehusar sólo en base a una causa razonable.

			Capítulo V. Cartas de crédito

			Artículo 23. A una garantía mobiliaria sobre una carta de crédito cuyos términos y condiciones requieren que sea presentada para obtener el pago, se le dará publicidad por medio de la entrega de dicha carta de crédito por parte del beneficiario (deudor garante) al acreedor garantizado, siempre y cuando dicha carta de crédito no prohíba su entrega a otra parte que no sea el banco obligado. Salvo el caso en que la carta de crédito haya sido enmendada para permitir el que el acreedor garantizado gire contra el banco emisor, la entrega a este último no lo habilita a cobrar el crédito sino que impide la presentación de la carta de crédito por parte del beneficiario (deudor garante) al banco pagador o negociante.

			Artículo 24. Un beneficiario (deudor garante) podrá ceder su derecho a girar contra una carta de crédito al acreedor garantizado obteniendo la emisión de un crédito transferible a nombre del acreedor garantizado como cesionario-beneficiario. La validez y efecto respecto de terceros de dicha transferencia se regula por las disposiciones aplicables de la versión en vigencia al momento en que la misma se efectúe, de las Prácticas y Costumbres Uniformes para Créditos Documentarios de la Cámara de Comercio Internacional.

			Artículo 25. La existencia de una garantía sobre los fondos de una carta de crédito se condiciona a que el beneficiario cumpla con los términos y condiciones de la carta de crédito por lo tanto habilitando el pago de la misma. A los efectos de su publicidad, esta garantía mobiliaria deberá ser inscrita en el registro pero no será ejecutable contra el banco emisor o confirmante hasta la fecha y hora en la cual éste dé su aceptación bajo los términos y condiciones que regulen el pago de la carta de crédito.

			Artículo 26. Si la obligación garantizada consiste en la emisión futura de un crédito o en la entrega de un valor en el futuro al beneficiario (deudor garante), el acreedor garantizado deberá emitir dicho crédito o entregar dicho valor en un plazo no mayor de 30 días contados a partir de la fecha en la cual el banco emisor o confirmante acepte los términos y condiciones de la garantía sobre los fondos de la carta de crédito, salvo pacto en contrario. Si dicho crédito o valor no se emite dentro de este plazo, la garantía mobiliaria se dará por cancelada, su inscripción, si se ha efectuado, se podrá cancelar, y el acreedor garantizado deberá remitir una liberación firmada al banco emisor o confirmante autorizando a éste a pagar al beneficiario (deudor garante) de acuerdo con sus términos y condiciones originales.

			Capítulo VI. Instrumentos y documentos

			Artículo 27. Cuando el bien en garantía es un documento cuyo título es negociable se le dará publicidad a la garantía mobiliaria, ya sea por endoso o por mera entrega, o por medio de la entrega de la posesión del documento con cualquier endoso que sea necesario.

			Artículo 28. Cuando un título representativo de mercaderías es creado, transferido o prendado electrónicamente, para la creación de transferencia o prenda se aplicarán las reglas especiales del registro electrónico correspondiente.

			Artículo 29. En caso que el acreedor garantizado da publicidad a su garantía mobiliaria por medio de la posesión y endoso del documento pero posteriormente lo entrega al deudor garante, para cualquier propósito incluyendo el retiro, almacenamiento, fabricación, manufactura, envío o venta de bienes muebles representados por el documento, el acreedor garantizado deberá registrar su garantía antes de que el documento sea regresado al deudor garante de acuerdo con el Artículo 10 de esta Ley.

			Cuando los bienes muebles representados por un documento representativo se encuentren en posesión de un tercero depositario o almacén de depósito, se dará publicidad a la garantía mobiliaria por medio de la notificación por escrito al tercero en cuestión.

			Capítulo VII. Bienes en posesión de un tercero

			Artículo 30. El acreedor garantizado, con el consentimiento del deudor garante, podrá tener los bienes por medio de un tercero; la tenencia por medio de un tercero implica publicidad sólo desde el momento en que dicho tercero reciba prueba escrita de la garantía mobiliaria. Dicho tercero deberá, a la solicitud de cualquier interesado, informar inmediatamente a éste si ha recibido o no una notificación de la existencia de una garantía mobiliaria sobre los bienes en su posesión.

			Capítulo VIII. Inventario

			Artículo 31. A una garantía mobiliaria sobre inventario integrado por bienes presentes y futuros y sus bienes atribuibles, o parte del mismo, podrá dársele publicidad por medio de una única inscripción registral.

			Capítulo IX. Derechos de propiedad intelectual

			Artículo 32. Una garantía mobiliaria sobre derechos de propiedad intelectual, tales como patentes, marcas, nombres comerciales, regalías y otros bienes muebles atribuibles a los mismos, se sujetará a las normas de esta Ley, incluyendo el artículo 37.

			Capítulo X. Obligaciones de un acreedor en posesión de los bienes en garantía

			Artículo 33. Corresponde al acreedor en posesión de los bienes en garantía:

			I. Ejercer cuidado razonable en la custodia y preservación de los bienes en garantía. Salvo pacto en contrario, el cuidado razonable implica la obligación de tomar las medidas necesarias para preservar el valor de la garantía y los derechos derivados de la misma.

			II. Mantener los bienes de manera que permanezcan identificables, salvo cuando éstos sean fungibles.

			III. El uso de los bienes en garantía sólo dentro del alcance contemplado en el contrato de garantía.

			Artículo 34. Una garantía posesoria podrá ser convertida en garantía mobiliaria sin desposesión, reteniendo su prelación, siempre y cuando se le de publicidad a dicha garantía por medio de inscripción registral de acuerdo al Artículo 10, antes de que se devuelvan los bienes muebles al deudor garante.

			TÍTULO IV. REGISTRO Y DISPOSICIONES RELACIONADAS

			Artículo 35. La garantía mobiliaria que se de publicidad mediante su inscripción en el Registro será oponible frente a terceros desde el momento de su inscripción.

			Artículo 36. Cualquier persona podrá efectuar la inscripción de la garantía mobiliaria autorizada por el acreedor garantizado y el deudor garante; y cualquier persona podrá efectuar la inscripción de una prórroga con la autorización del acreedor garantizado.

			Artículo 37. Cuando otra ley o convención internacional aplicable requiera que el título de bienes muebles sea inscrito en un registro especial, y contenga normas relativas a las garantías creadas sobre esta Ley, en lo referente a cualquier inconsistencia entre ambas.

			Artículo 38. El formulario de inscripción registral deberá seguir un formato y médium estandarizado prescrito por reglamentación. Dicho formulario, deberá permitir incluir los siguientes datos:

			I. El nombre y dirección del deudor garante;

			II. El nombre y dirección del acreedor garantizado;

			III. El monto máximo garantizado por la garantía mobiliaria;

			IV. La descripción de los bienes en garantía, que podrá ser de forma genérica o específica.

			Cuando exista más de un deudor garante otorgando una garantía sobre los mismos bienes muebles, todos los deudores garantes deberán identificarse separadamente en el formulario de inscripción registral.

			Artículo 39. La inscripción en el Registro tendrá vigencia por un plazo de cinco años, renovable por períodos de tres años, conservando la fecha de prelación original.

			Artículo 40. Para que una garantía mobiliaria de adquisición sea publicitada y oponible a acreedores garantizados previamente con bienes del mismo tipo, el acreedor garantizado deberá cumplir con los siguientes requisitos, antes de que el deudor garante tome posesión de dichos bienes:

			I. Inscribir en el formulario de inscripción registral una anotación que indique el carácter especial de la garantía mobiliaria de adquisición; y,

			II. Notificar a los acreedores garantizados con anterioridad sobre el mismo tipo de bienes, cuáles son los bienes que el nuevo acreedor garantizado espera adquirir mediante la garantía mobiliaria de adquisición.

			Artículo 41. Los datos de inscripción podrán modificarse en cualquier momento por la inscripción de un formulario de modificación; la modificación tendrá efecto sólo desde la fecha de su inscripción.

			Artículo 42. El acreedor garantizado podrá cancelar la efectividad del registro original por medio de la inscripción de un formulario registral de cancelación.

			Si una cancelación se lleva a cabo por error o de manera fraudulenta, el acreedor garantizado podrá volver a inscribir el formulario de inscripción registral en sustitución del formulario cancelado. Dicho acreedor retiene su prelación con relación a otros acreedores garantizados que hayan inscrito una garantía durante el tiempo de vigencia del formulario original erróneamente cancelado, mas no en contra de acreedores garantizados que hubieron inscrito sus garantías con posterioridad a la fecha de cancelación pero con anterioridad a la fecha en la cual la garantía se haya vuelto a inscribir.

			Artículo 43. La entidad designada por el Estado operará y administrará el Registro el cual será público y automatizado, y en el que existirá un folio electrónico que se ordenará por nombre de deudor garante.

			Artículo 44. El Registro contará con una base central de datos, constituida por los asientos registrales de las garantías mobiliarias inscritas en el Estado.

			Artículo 45. Para la inscripción y búsqueda de información, el Registro autorizará el acceso remoto y por vía electrónica a usuarios que lo soliciten.

			Artículo 46. Los usuarios contarán con una clave confidencial de acceso al sistema del Registro para inscribir garantías mobiliarias mediante el envío por medios electrónicos del formulario de inscripción registral, o por cualquier otro método autorizado por la legislación del Estado, así como para realizar las búsquedas que le sean solicitadas.

			TÍTULO V. REGLAS DE PRELACIÓN

			Artículo 47. El derecho conferido por una garantía mobiliaria respecto de bienes en garantía es oponible frente a terceros sólo cuando se ha cumplido con el requisito de publicidad.

			Artículo 48. La prelación de una garantía mobiliaria se determina por el momento de su publicidad. La garantía mobiliaria confiere sobre el acreedor garantizado el derecho de persecución respecto de bienes en garantía, con el propósito de ejercitar los derechos de la garantía.

			Artículo 49. Sin embargo, un comprador o adquiriente de bienes muebles enajenados en el curso ordinario de las operaciones mercantiles del deudor garante recibirá los bienes muebles libre de gravamen.

			El acreedor garantizado no podrá interferir con los derechos de un arrendatario o beneficiario de una licencia bajo arrendamiento o licencia otorgada en el curso ordinario de las operaciones mercantiles del arrendador o persona quien otorgó la licencia después de la publicación de la garantía mobiliaria.

			Artículo 50. La prelación de una garantía mobiliaria podrá ser modificada mediante acuerdo escrito entre los acreedores garantizados involucrados, salvo que afecte el derecho de terceros o esté prohibido por ley.

			Artículo 51. Una garantía mobiliaria de adquisición tendrá prelación sobre una garantía anterior que afecte bienes muebles futuros del deudor garante del mismo tipo, siempre que se constituya de acuerdo con lo establecido en esta Ley, aún cuando se le haya dado publicidad con posterioridad. La garantía mobiliaria de adquisición se extenderá exclusivamente sobre los bienes muebles específicos adquiridos con ésta y el numerario específicamente atribuible a la venta de estos últimos, siempre y cuando el acreedor garantizado cumpla con las condiciones establecidas en el artículo 40.

			Artículo 52. I. Una garantía mobiliaria posesoria sobre un documento representativo de mercaderías tendrá prelación sobre una garantía que grave los bienes representados por dicho documento siempre y cuando esta última haya sido dada a publicidad posteriormente a la fecha de emisión de tal documento.

			II. El tenedor de dinero o cesionario de un título negociable que ha tomado posesión del mismo con o sin endoso según corresponda, en el curso ordinario de las operaciones mercantiles de la persona que se lo transfirió, los recibe libre de gravamen.

			III. El acreedor garantizado que reciba una aceptación por un banco emisor o confirmante de su garantía publicitada a la cual se le dio publicidad, sobre los bienes atribuibles de una carta de crédito, tiene prelación sobre cualquier otra garantía mobiliaria sobre dichos bienes, sin importar el momento de publicidad, de otro acreedor garantizado que no haya recibido dicha aceptación o la haya recibido en fecha posterior. Cuando la garantía mobiliaria cubra los bienes atribuibles de la carta de crédito, se aplicara la regla general de prelación establecida en esta Ley.

			IV. Una garantía mobiliaria que se haya previamente publicitado sobre bienes muebles adheridos o incorporados a un inmueble, sin perder su identidad de bien mueble, tiene prelación respecto de garantías sobre el inmueble correspondiente, siempre y cuando la misma se haya inscrito en el registro inmobiliario correspondiente antes de la adhesión o incorporación.

			Artículo 53. El acreedor garantizado podrá autorizar al deudor garante que disponga de los bienes en garantía, libres de gravamen, sujeto a los términos y condiciones acordados por las partes.

			TÍTULO VI. EJECUCIÓN

			Artículo 54. Un acreedor garantizado que pretenda dar comienzo a una ejecución, en caso de incumplimiento del deudor garante, efectuará la inscripción de un formulario registral de ejecución en el Registro y entregará una copia al deudor garante, al deudor principal de la obligación garantizada, a la persona en posesión de los bienes en garantía y a cualquier persona que haya dado a publicidad una garantía mobiliaria sobre los mismos bienes muebles en garantía.

			El formulario registral de ejecución deberá contener:

			I. Una breve descripción del incumplimiento por parte del deudor;

			II. Una descripción de los bienes en garantía;

			III. Una declaración del monto requerido para satisfacer la obligación garantizada y cubrir los gastos de la ejecución razonablemente cuantificados;

			IV. Una declaración de los derechos reconocidos por este Título al recipiente del formulario de ejecución; y,

			V. Una declaración de la naturaleza de los derechos reconocidos por este Título que el acreedor garantizado intenta ejercer.

			Artículo 55. En caso de incumplimiento de la obligación garantizada el acreedor garantizado deberá requerir al deudor garante el pago de la cantidad adeudada. Dicho requerimiento podrá hacerse, a opción del acreedor, en forma notarial o en forma judicial en el domicilio de deudor mencionado en el formulario de inscripción registral. En el acto del requerimiento o intimación deberá entregarse al deudor copia del formulario registral de ejecución inscrito en el Registro.

			Artículo 56. El deudor tendrá un plazo de tres días, contados desde el día siguiente a la recepción del formulario de ejecución, para oponerse acreditando ante el Juez o al Notario interviniente el pago total del adeudo y sus accesorios. No se admitirá otra excepción o defensa que la de pago total.

			Artículo 57. En el caso de una garantía mobiliaria sin desposesión sobre bienes corporales, transcurrido el plazo indicado en el Artículo anterior, podrá el acreedor garantizado presentarse al Juez solicitándole que libre de inmediato mandato de desposesión o desapoderamiento, el que se ejecutará sin audiencia del deudor. De acuerdo con la orden judicial, los bienes en garantía serán entregados al acreedor garantizado, o a un tercero a solicitud del acreedor garantizado. Cualquier excepción o defensa que el deudor pretenda hacer valer contra el procedimiento iniciado, distinta a la indicada en el Artículo anterior, deberá implementarla por vía de acción judicial independiente conforme prevea la legislación procesal local; dicha acción judicial no obstará el ejercicio de los derechos de ejecución del acreedor garantizado contra los bienes en garantía.

			Artículo 58. En cualquier momento antes de que el acreedor garantizado disponga de los bienes en garantía, el deudor garante, así como cualquier otra persona interesada, tiene el derecho de terminar los procedimientos de ejecución, ya sea:

			I. Pagando el monto total adeudado por el deudor garante al acreedor garantizado, así como los gastos razonables incurridos por el acreedor garantizado en el procedimiento de ejecución; o,

			II. Si la obligación garantizada es pagadera en cuotas, reestableciendo el cumplimiento del contrato de garantía pagando las cantidades adeudadas al acreedor garantizado, así como los gastos razonables incurridos en el procedimiento de ejecución, y remediando cualquier otro incumplimiento.

			Artículo 59. Con respecto de una garantía posesoria, o de una garantía sin desposesión sobre bienes muebles incorporales, o con respecto a una garantía posesoria sobre bienes corporales después de su reposesión por parte del acreedor garantizado:

			I. Si los bienes muebles en garantía se cotizan habitualmente en el mercado en el Estado donde la ejecución se lleva acabo, pueden ser vendidos directamente por el acreedor garantizado a un precio acorde con el valor en dicho mercado.

			II. Si los bienes muebles en garantía se tratasen de créditos, el acreedor garantizado tendrá el derecho de realizar el cobro o ejecutar los créditos en contra de los terceros obligados por el crédito, de acuerdo con las disposiciones del Título III de esta Ley.

			III. Si los bienes muebles en garantía consisten en valores, bonos o tipos de propiedad similar, el acreedor garantizado tendrá el derecho de ejercer los derechos del deudor garante relacionados con dichos bienes, incluyendo los derechos de reivindicación, derechos de cobro, derechos de voto y derechos de percibir dividendos y otros ingresos derivados de los mismos.

			IV. Los bienes muebles en garantía podrán ser vendidos privadamente, o tomados en pago, por el acreedor garantizado, siempre y cuando los mismos sean previamente tasados o valuados por perito único y habilitado designado por el acreedor garantizado, por el precio de tasación o valuación. El acreedor garantizado podrá optar por venderlos en subasta pública previa publicación en dos diarios de mayor circulación, con por lo menos cinco días de antelación, sin base y al mejor postor.

			Artículo 60. Los bienes atribuibles a la venta o subasta se aplicará de la siguiente manera:

			I. Los gastos de la ejecución, depósito, reparación, seguro, preservación, venta o subasta, y cualquier otro gasto razonable incurrido por el acreedor;

			II. Pago de impuestos debidos por el deudor garante estos garantizan un gravamen judicial;

			III. La satisfacción del saldo insoluto de la obligación garantizada;

			IV. La satisfacción de las obligaciones garantizadas con garantías mobiliarias con prelación secundaria; y,

			V. El remanente, si lo hubiere, se entregará al deudor.

			Si el saldo adeudado por el deudor garante excede los bienes atribuibles a la realización de los bienes en garantía, el acreedor garantizado tendrá el derecho de demandar el pago por el remanente al deudor de la obligación.

			Artículo 61. Los eventuales recursos contra cualquier resolución judicial, referida en el presente Título, no tendrán efecto suspensivo.

			Artículo 62. En cualquier momento, antes o durante el procedimiento de ejecución, el deudor garante podrá acordar con el acreedor garantizado condiciones diferentes a las anteriormente reguladas, ya sea sobre la entrega del bien, las condiciones de la venta o subasta, o sobre cualquier otro aspecto, siempre que dicho acuerdo no afecte a otros acreedores garantizados o compradores en el curso ordinario.

			Artículo 63. En todo caso, quedará a salvo el derecho del deudor de reclamar los daños y perjuicios por el ejercicio abusivo de sus derechos por parte del acreedor.

			Artículo 64. Cualquier acreedor garantizado subsecuente podrá subrrogarse en los derechos del acreedor garantizado precedente pagando el monto de la obligación garantizada del primer acreedor.

			Artículo 65. El derecho del deudor garante de vender o de transferir bienes en garantía en el curso ordinario de sus operaciones mercantiles queda suspendido desde el momento en que el deudor garante reciba notificación del comienzo de los procedimientos de ejecución en su contra, de acuerdo con las normas de ejecución de la presente Ley. Dicha suspensión continuará hasta que la ejecución haya terminado, salvo que el acreedor garantizado autorice lo contrario.

			Artículo 66. Los acreedores garantizados podrán ejercitar sus derechos de ejecución y asumir el control de los bienes en garantía en el orden de su prelación.

			Artículo 67. Una persona que compra un bien en garantía en una venta o subasta con motivo de una ejecución, recibirá la propiedad sujeta a los gravámenes que recaigan sobre la misma, con excepción del gravamen correspondiente al acreedor garantizado que vendió la propiedad para realizar sus derechos y de los gravámenes sobre los cuales éste tenga prelación.

			TÍTULO VII. ARBITRAJE

			Artículo 68. Cualquier controversia que se suscite respecto a la interpretación y cumplimiento de una garantía, podrá ser sometida por las partes a arbitraje, actuando de consenso y de conformidad con la legislación de este Estado.

			TÍTULO VIII. CONFLICTOS DE LEYES Y ALCANCE TERRITORIAL DE APLICACIÓN

			Artículo 69. En el caso de que una garantía mobiliaria esté vinculada con más de un Estado, la ley del Estado en que estén ubicados los bienes en garantía al momento en que se crea la garantía mobiliaria regula cuestiones referentes a la validez, publicidad y prelación de:

			I. Una garantía mobiliaria sobre bienes muebles corporales, salvo los bienes muebles del tipo al que se hace referencia en el Artículo siguiente; y,

			II. Una garantía mobiliaria posesoria sobre bienes muebles incorporales.

			Si los bienes en garantía se trasladan a un Estado diferente a aquel en el cual se le dio publicidad previa a la garantía mobiliaria, la ley del Estado al cual se trasladaron les bienes regirá las cuestiones referentes a la publicidad y prelación de la garantía mobiliaria frente a los acreedores quirografarios y a los terceros que adquieran derechos en la garantía tras el ingreso de los bienes.

			No obstante, la prelación de la garantía registrada conforme a la ley del lugar anterior de ubicación de los bienes dados en garantía subsiste si dicha garantía se registra conforme a la ley del Estado de la nueva ubicación dentro de los 90 días siguientes al traslado de los bienes.

			Artículo 70. En el caso de que una transacción garantizada esté vinculada con más de un Estado, el derecho del Estado en el cual el deudor garante se localice en el momento de la creación de la garantía, regula las cuestiones referentes a la validez, publicidad y prelación de:

			I. Una garantía mobiliaria sin desposesión sobre bienes incorporales; y,

			II. Una garantía mobiliaria sobre bienes muebles corporales si dichos bienes permanecen en posesión del deudor garante como equipo utilizado en el curso ordinario de sus operaciones mercantiles, o como inventario para arrendamiento.

			Si el deudor garante se traslada a un Estado diferente a aquel en el cual se le dio publicidad previa a la garantía mobiliaria, la ley del Estado de la nueva localización del deudor garante regulará las cuestiones referentes a la publicidad y prelación de la garantía mobiliaria frente a los acreedores quirografarios y a los terceros que adquieran derechos en la garantía tras la fijación de la nueva localización. No obstante, la prelación de la garantía inscrita conforme a la ley del lugar de la localización anterior subsiste si a dicha garantía se le da publicidad conforme a la ley del Estado de la nueva localización del deudor garante dentro de los 90 días siguientes al traslado del deudor.

			Artículo 71. La prelación de una garantía sin desposesión sobre bienes muebles incorporales negociables frente a terceros que adquieran derechos posesorios sobre dichos bienes, se rige por la ley del Estado en donde se ubiquen los bienes en garantía al momento de la adquisición de los derechos posesorios.

			Artículo 72. Al efecto de aplicar el Artículo 70, un deudor garante se considera localizado en el Estado donde se ubica el centro principal de sus negocios.

			Si el deudor garante no opera un negocio o no tiene un centro de negocios, el deudor garante se considera localizado en el Estado de su residencia habitual.

			
				
					[1] National Law Center for Inter-American Free Trade, Los 12 Principios del NLCIFT Para las Garantías Mobiliarias en las Américas, 2006.
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