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RESUMEN

Un sistema de garantias solido, creible y eficiente es una pieza esencial
del engranaje en las economias modernas que soportan ampliamente la acti-
vidad empresarial y los intercambios comerciales en el crédito disponible, en
condiciones razonables, para la financiacion y la explotacion de los activos.
En el dmbito internacional, la regulacion de los diversos esquemas de finan-
ciacion garantizada con activos (asset-based) se topa con una importante
divergencia de enfoques entre sistemas normativos nacionales y tradiciones
Jjuridicas, donde la armonizacion alcanzada habia sido tradicionalmente
muy escasa. En las uiltimas décadas, y especialmente desde la década de los
90, instituciones regionales e internacionales han iniciado procesos de
armonizacion de las normas aplicables a las garantias mobiliarias y, en
general, a las operaciones garantizadas para dotar de mayor certidumbre y
reglas comunes a las transacciones transfronterizas. En esta corriente nor-
mativa, se enmarca la iniciativa de UNIDROIT con la adopcion en 2001 del
Convenio relativo a garantfas internacionales en elementos de equipo mévil.
El Convenio establece un régimen uniforme aplicable a determinadas opera-
ciones garantizadas sobre ciertas categorias de bienes de elevado valor eco-
nomico e inherente movilidad (equipo aerondutico, material rodante ferro-
viario, bienes espaciales) para facilitar la financiacion de la adquisicion y
uso de tales equipos en condiciones eficientes. Para ello, el Convenio diseria
un concepto de «garantia internacional» que permite la aplicacion de las
reglas uniformes sobre constitucion, efectos y prioridad a diversos esquemas
de financiacion garantizada con activos (asset-based). Este articulo pretende
analizar la original formula empleada por el Convenio consistente en dise-
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fiar un concepto autonomo, funcional y unitario de garantia internacional
como técnica de armonizacion en el Derecho Uniforme del Comercio Inter-
nacional.

PALABRAS CLAVE

Garantias mobiliarias, garantias internacionales, ventas con reserva de
dominio, leasing, equipo aerondutico, registro internacional, aeronaves,
motores, helicopteros, operaciones garantizadas.

ABSTRACT

A sound, reliable and efficiente system of secured transactions is a key
component of our modern economies that are largely fueled by credit. At
international level, rules on secured transactions have been traditionally
harmonized in a very limited extent due to the difficulty in approaching the
widely differing views thereon from domestic legislations and legal tradi-
tions. As a consequence, in last decades, and more intensively since 90’s,
huge efforts have been made by leading regional and international organiza-
tions to harmonize rules on secured transactions in order to provide cross-
borders transactions with greater certainty and common rules. UNIDROIT
initiative aligns to that trend with the adoption of the Cape Town Convention
on International Interests in Mobile Equipment. The Convention aims at pro-
viding for a set of uniform rules applicable to certain secured transactions
related to three categories of mobile equipment, deemed of high economic
value and inherent mobility (aircraft equipment, railway rolling stock, space
assets), to foster the financing of the acquisition and use of such equipment in
efficient conditions. With such an aim, the Convention designes an autono-
mous, unitary and sui generis concept of «international security» embracing
several functionally-equivalent asset-based financing schemes. This article
aims at analyzing the original function-based conceptual formula used by
the Convention and assessing its potential, and its limitations, as a harmo-
nizing technique for the Uniform Law of International Trade.

KEY WORDS

International interests, title reservation agreement, contracts of sale,
leasing, mobile equipment, international registry, aircraft, engine, helicop-
ters, secured transactions

SUMARIO: 1. Introduccion.—1l. El Convenio de Ciudad del Cabo y sus
Protocolos.—111.  Regulacion de las operaciones garantizadas en el con-
texto internacional: Fundamentos y principales soluciones.—1V. EI
dambito de aplicacion del Convenio. IV.1 Requisitos de aplicacién y
factores de conexion. a) Elemento contractual. b)) Elemento objetivo.
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c¢) Elemento formal. IV.2  El criterio de internacionalidad y las «tran-
sacciones internas».—V. El concepto de garantia internacional en el
Convenio de Ciudad del Cabo: un modelo circular, en dos niveles y de
base funcional. V.1 Garantia internacional y registrabilidad.
V.2 Medidas en caso de incumplimiento.—VI.  El modelo funcionalis-
ta en el derecho uniforme sobre operaciones garantizadas.

I. INTRODUCCION

El sistema de garantias es una pieza esencial del engranaje en las
economias modernas que se soportan ampliamente en el crédito
para la adquisicidn y el uso de bienes comerciales y de consumo. En
las actividades empresariales, en particular, los propios activos del
deudor, cuya adquisicion y uso se han de financiar, se convierten en
las mas adecuadas garantias disponibles para asegurar la efectividad
del crédito. Esta dependencia del crédito y consecuentemente de las
formulas de garantia se agudiza a medida que el valor de los bienes,
su importancia econdmica o su ritmo de obsolescencia se incremen-
tan. A la vez, si los bienes objeto de garantia se incorporan en los
procesos productivos de actividades empresariales, los esquemas de
garantia no pueden exigir la desposesion del deudor pues la devolu-
cién del crédito depende de la capacidad productiva del deudor
mediante la explotacion de sus activos. Si partimos de la considera-
cién de que garantia es cualquier medida destinada a asegurar la
efectividad del crédito, confiriendo al acreedor un nuevo derecho
subjetivo o una nueva facultad que refuerza su posicion para la tute-
la del crédito, es decir, su expectativa de cumplimiento de la presta-
cidn; junto a las tradicionales garantias reales y personales, se han
ido disenando figuras que cumplen funciones de garantia igualmen-
te efectivas en las transacciones comerciales. En este contexto, se
han ido configurando, en algunos sistemas juridicos, diversas moda-
lidades de garantia sobre bienes muebles que no imponen la despo-
sesion del deudor, més ain que autorizan al deudor a la realizacion
de ciertos actos de disposicion sobre los bienes gravados, a la vez
que han ido tomando forma en el mercado complejos esquemas de
financiacion con similar funcion de garantia y orientados a asegurar
la posesion de los activos por el deudor —financiacién garantizada
con activos (asset-based)—.

En el 4mbito internacional, la regulacion de las operaciones
garantizadas se topa con una importante divergencia de enfoques
entre sistemas normativos nacionales y tradiciones juridicas, donde
la armonizacion alcanzada ha sido tradicionalmente muy escasa.
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Es una materia de considerable complejidad en la que confluyen
cuestiones procesales, concursales, de propiedad y registrales que
agravan el dispar tratamiento entre ordenamientos juridicos de las
operaciones garantizadas e incluso de su propia concepcion y
alcance. De ahi que, en las dltimas décadas, y de forma especial-
mente intensa desde la década de los 90, instituciones reguladoras
supranacionales, de &mbito regional e internacional, hayan identifi-
cado la necesidad de armonizar las normas aplicables a las garan-
tias mobiliarias y, en general, a las operaciones garantizadas para
dotar de mayor certidumbre y reglas comunes a las transacciones
transfronterizas.

En esta corriente normativa, se enmarca la iniciativa de
UNIDROIT que tras un proceso de deliberacién y redaccion
que se inici6 en 1988! concluye en 2001 con la adopcién del
Convenio relativo a garantias internacionales en elementos de
equipo movil (en lo sucesivo, el Convenio). El Convenio fue
adoptado en la Conferencia diplomética celebrada en Ciudad
del Cabo (Sudéfrica), ciudad de la que el Convenio ha tomado
su nombre, entre los dias 29 de octubre y 16 de noviembre de
2001, bajo los auspicios de UNIDROIT (International Institu-
te for the Unification of Private Law / Institut International
pour [’Unification du Droit Privé) y de la Organizacion de
Aviacion Civil Internacional (OACI/ICAO).

El objetivo del Convenio? es establecer un régimen uniforme
aplicable a determinadas operaciones garantizadas sobre ciertas
categorias de bienes de significativa importancia econémica e
inherente movilidad (equipo aerondutico, material rodante ferro-
viario, bienes espaciales) para facilitar la financiacion de la adqui-
sicion y uso de tales equipos en condiciones eficientes. El Conve-
nio debia pues lidiar con dos problemas. De un lado, armonizar
soluciones y elaborar reglas uniformes ante la patente disparidad

I La cronologia del desarrollo del Convenio y los documentos clave elaborados en
relacién con el Convenio (asi como, en relacion con el Protocolo sobre elementos de equi-
po aeronautico y el Protocolo sobre material rodante ferroviario) se detallan en los Ane-
xos XII y XIII, respectivamente, de GOODE, Roy, Official Commentary. Convention on
International Interests in Mobile Equipment and Protocolo thereto on matters specific to
aircraft equipment, en su primera edicién de 2002 y en la edicién revisada de 2008; asi
como, en el Official Commentary on the Convention on International Interests in Mobile
Equipment and the Luxembourg Protocol thereto on Matters specific to Railway Rolling
Stock editado en 2008. Igualmente a través del sitio oficial de UNIDROIT se puede acce-
der a informacién y materiales actualizados sobre todos sus instrumentos aprobados y en
proceso de adopcién (www.unidroit.org).

2 Un estudio completo del Convenio (y el Protocolo) en relacién con los objetos
aerondutico y el Registro Internacional para esta categoria de bienes en RODRIGUEZ DE LAS
HERAS BALLELL, Teresa, Las garantias mobiliarias sobre equipo aerondutico en el
comercio internacional. El Convenio de Ciudad del Cabo y su Protocolo, Madrid: Marcial
Pons, 2012.
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en el tratamiento juridico y la propia concepcion de las diversas
féormulas de garantias en el Derecho Comparado. De otro lado, ges-
tionar esta divergencia de enfoques juridicos en las operaciones
transfronterizas en relacion con bienes de equipo de inherente
movilidad o débil conexion territorial (objetos aeronduticos, mate-
rial rodante ferroviario, equipo espacial). Para ello, se crea un con-
cepto auténomo, unitario y funcional de garantia internacional para
el que se establece un marco uniforme de sencillas reglas de priori-
dad, remedios basicos 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.

El sistema que disefia el Convenio se basa, por tanto, en dos
piezas clave: una pieza sustantiva o conceptual, y una pieza adjeti-
va o registral. De un lado, la construccion funcional de un concepto
sui generis de «garantia internacional» que permite la aplicacién
de las reglas uniformes sobre constitucion, efectos y prioridad a
diversos esquemas de financiacion garantizada con activos (asset-
based). De otro lado, el disefio de un sistema registral para la ins-
cripcion de «garantias internacionales» (y otros derechos y situa-
ciones inscribibles) que confiere oponibilidad frente a terceros y
permite articular las precisas reglas de prioridad.

Este articulo pretende analizar la original férmula de armoniza-
cion empleada por el Convenio consistente en disefiar un concepto
autébnomo de garantia internacional de base funcional; es decir, un
concepto que agrupa y trata unitariamente diferentes esquemas
negociales en virtud de la funcién comin que desempefian e inde-
pendientemente de la forma juridica que adoptan. Se prima asf la
«intencién» y la «sustancia» sobre la «forma»3. El empleo de esta
estrategia, denominada funcionalista, en el contexto de las legisla-
ciones nacionales sobre garantias mobiliarias retoma un delicado
debate entre tradiciones juridicas en el Derecho Comparado que se
puede condensar en el conflicto «funcionalismo versus formalis-
mo». La intencidn de este trabajo es plantear el potencial, y detec-
tar las limitaciones, de esta aproximacién funcionalista como ins-
trumento de armonizacién y creacidon de conceptos autonomos y
unitarios en los textos internacionales de Derecho Uniforme a par-
tir del andlisis del concepto de garantia internacional en el Conve-
nio de Ciudad del Cabo.

3 Con esta contraposicion entre «forma» y «sustancia» se resume el debate, atin
abierto, entre «funcionalismo» y «formalismo» al que nos referimos mds adelante en este
trabajo. BRIDGE, Michael G.; MACDONALD, Roderick A.; StiMMoNDs, Ralph L.; WALSH,
Catherine, «Formalism, Functionalism, and Understanding the Law of Secured
Transactions», 44 McGill Law Journal, 1998-1999, pp. 567-664.
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Con este objetivo, el presente articulo se estructura del siguien-
te modo. En la Parte II, se explica la original estructura adoptada
en el proceso de armonizacién, combinando un Convenio base con
varios Protocolos especificos que permiten articular las reglas uni-
formes del Convenio en cada uno de los sectores concretos cuya
regulacién atiende el instrumento internacional. En la Parte III, se
esboza a grandes rasgos el marco normativo internacional sobre las
operaciones garantizadas en el que se inserta el Convenio, se anali-
zan sus fundamentos econémicos y juridicos y se identifican bre-
vemente las soluciones adoptadas por el instrumento de UNIDROIT.
Se podra observar ya desde ese momento que el empleo de la cada
vez mds comun expresion de «operaciones garantizadas» (secured
transactions) en los textos internacionales y regionales refleja una
aproximacién amplia e intencionadamente neutral, en términos de
forma juridica, a un conjunto de esquemas contractuales con fun-
cién de garantia (garantias reales mobiliarias, venta con reserva de
dominio, arrendamiento financiero, etc.) que tiene esencialmente
una base funcional, como la que inspira el concepto de garantia
internacional en el Convenio de Ciudad del Cabo, pues pretende
sujetar a un régimen juridico tnico diversos esquemas contractua-
les que siendo diferentes en la forma, desempefian en el trafico
comercial una similar funcién de garantia. La Parte IV comienza el
estudio con mayor profundidad del Convenio a partir de su &mbito
de aplicacion: requisitos de aplicacion, factores de conexién y cri-
terio de internacionalidad. La delimitacion del &mbito de aplica-
cién objetivo, subjetivo, temporal y territorial nos permitird abor-
dar en la Parte V el concepto de «garantia internacional» que es la
pieza central del sistema de Ciudad del Cabo. El Convenio elabora
un concepto auténomo, unitario y sui generis de garantia interna-
cional a partir de un enfoque funcional que prima la funcién sobre
la forma. Para explicar el, en cierta medida, complejo modelo que
emplea el Convenio para definir las garantias internacionales y uni-
ficar su régimen juridico, expondremos nuestra propuesta de califi-
cacion como un modelo en dos niveles, circular y de base funcio-
nal. A partir de ahi se analizardn las consecuencias que la
calificacion como garantia internacional tiene en relacidn con las
medidas aplicables en caso de incumplimiento del deudor, donde
se refleja la curiosa féormula empleada por el Convenio para reco-
ger las diversas tradiciones juridicas en un marco uniforme, y en lo
relativo al acceso al Registro Internacional que se constituya para
cada sector. Como se vera mds adelante, la inscripcién no es un
requisito constitutivo de la garantia (inter partes) sino un elemento
para su perfeccion y oponibilidad frente a terceros, por tanto, una
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herramienta fundamental para articular las reglas uniformes de
prioridad del Convenio. A su vez, el caricter internacional de la
garantia no se lo confiere su inscripcion en el Registro Internacio-
nal, de modo que, de hecho, tienen acceso al Registro derechos o
garantias que no tienen la calificacion de garantias internacionales
conforme al Convenio. Tras este andlisis de las disposiciones del
Convenio, la Parte VI recoge las conclusiones que avanzdbamos
sobre el potencial del funcionalismo, y sus limitaciones, como téc-
nica de unificacion en el Derecho Uniforme.

II. EL CONVENIO DE CIUDAD DEL CABO Y SUS PRO-
TOCOLOS

Tras su adopcion en 2001, el Convenio no entrd en vigor hasta
el 1 de marzo de 2006. La fecha de entrada en vigor refleja una
interesante decision estructural bajo la que opera lo que podiamos
denominar en conjunto «el sistema de Ciudad del Cabo» (art. 49.1
del Convenio#). En efecto, el sistema de Ciudad del Cabo respon-
de a una ingeniosa estructura dual (que posteriormente, se trans-
forma en «multidivisional» al incorporarse las normas del Regis-
tro) disefiada con el objetivo de ofrecer reglas altamente especificas
y perfectamente adecuadas para cada sector que permitieron supe-
rar habilmente las dificultades de abordar sectores que presentan
una elevada complejidad y un notable caricter técnico (aeronduti-
co, ferroviario, espacial). De este modo, el Convenio configura el
marco uniforme bésico para tres categorias de elementos de equi-
po moévil (objetos aeronduticos, material rodante ferroviario, bie-
nes de equipo espacial) que cada Protocolo, completa, desarrolla y
adapta a cada sector. No es un simple desarrollo de tipo reglamen-
tario que concreta y detalla las disposiciones del Convenio. El
Protocolo, en cierta medida, adapta el molde del Convenio a las
particularidades del sector, controla su entrada en vigor para cada
categoria de objetos y confirma definitivamente el ambito de apli-
cacion. De ahi que el Convenio no pueda operar independiente-
mente de sus Protocolos.

4 Articulo 49.1 del Convenio:

«El presente Convenio entrard en vigor el primer dia del mes siguiente a la expiracion
de un periodo de tres meses posterior a la fecha de depésito del tercer instrumento de rati-
ficacién, aceptacion, aprobacion o adhesion, pero tnicamente respecto a las categorias de
objetos a las cuales se aplica un Protocolo:

a) apartir del momento de entrada en vigor de ese Protocolo;
b) con sujecién a las disposiciones de dicho Protocolo; y
c) entre los Estados que son partes en el presente Convenio y en dicho Protocolo.»
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Esta especial estructura Convenio/Protocolo tiene tres conse-
cuencias inmediatas. En primer lugar, en materia de interpretacion
(art. 6.1), el Convenio y el Protocolo especifico para cada categoria
de objetos han de interpretarse como un solo instrumento. En
segundo lugar, aunque el Convenio regula tres categorias de obje-
tos (art. 2.3), no entra en vigor con respecto a una determinada
categoria (art. 49.1) hasta que se haya adoptado el Protocolo corres-
pondiente y ademds lo hace con sujecion a las disposiciones de
dicho Protocolo. En tercer lugar y en coherencia con la posicion
clave del Protocolo, con base en argumentos de especificidad y
cercania al sector, en caso de discrepancia entre el Convenio y el
Protocolo, prevalece el Protocolo (art. 6.2).

El primero de los Protocolos, sobre cuestiones especificas de
los elementos de equipo aerondutico, entrd en vigor el 1 de marzo
de 20065, fecha, por tanto, en que entra en vigor el Convenio/Pro-
tocolo sobre equipo aerondutico. Actualmente® 46 Estados han
depositado ya sus instrumentos de ratificacion, adhesion, acepta-
cién o aprobacidn, ademéas de otros 14 que han procedido a su
firma sin posterior ratificacion, adhesion, aceptacion o aprobacion
posterior hasta la fecha. Con tan s6lo cuatro excepciones, todos los
Estados contratantes eran paises no comunitarios. La ratificacién
de los paises de la Unién Europea habia estado bloqueada por
cuestiones diplomadticas ajenas a las disposiciones sustantivas de
los textos?. Con fecha 28 de abril de 2009, la Comunidad Europea
ha depositado su instrumento de adhesién?® al Convenio y al Proto-

5 Que corresponde, en virtud del articulo 49.1 del Convenio y XXVIII.1 del Proto-
colo, con el primer dia del mes siguiente a la finalizacién de un periodo de tres meses
posterior a la fecha del depdsito del octavo instrumento de ratificacion, aprobacion, acep-
tacion o adhesion con respecto al Protocolo. Con fecha de 1 de marzo de 2006, se habian
depositado los instrumentos de ratificacion, aceptacion, adhesién o aprobacion de 9 Esta-
dos, tras el dltimo depdésito por Senegal del instrumento de ratificacion el 9 de enero
de 2006. Se puede consultar el estado de ratificaciones del Protocolo en http://www.unidroit.
org/english/implement/i-2001-aircraftprotocol.pdf (dltima consulta 22/11/2012).

6 Datos sobre el nimero de Estados contratantes correspondientes al 22 de noviembre
de 2012. En esta misma fecha, el Convenio cuenta ya con 52 Estados contratantes.

7 Ante la posibilidad de que el Convenio y los Protocolos puedan ser ratificados por
una Organizacion de Integracion Econdmica Regional, pronto resulté obligado valorar la
conveniencia y la urgencia de que la Union Europea formara parte del esquema Convenio-
Protocolos de Ciudad del Cabo. De hecho, tal posibilidad se ha valorado muy positivamente
como un importante paso hacia la unificacién del Derecho de garantias en Europa
—HONNEBIER, B. Patrick, «The Convention of Cape Town and the Aircraft Protocol: a
Potential Stepping-Stone Towards Unification of Security Interests in the European
Union», Newsletter Aviation Law, vol. 10, nim. 1, May 2004, pp. 14-17—. Superados los
iniciales enfrentamientos entre la Comisién Europea y algunos Estados miembros que
cuestionaban la competencia de la Union Europea en relacion con las disposiciones sobre
cuestiones sustantivas en materia concursal del Convenio, la Unién Europea accedié al
Convenio mediante depdsito de su instrumento de adhesion el 28 de abril de 2009.

8 El Convenio y su Protocolo aerondutico han entrado en vigor para la Comunidad
Europea el 1 de agosto de 2009. El Convenio y su Protocolo vinculan, en consecuencia,
también a los Estados Miembros en la medida en que contienen disposiciones referidas a
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colo, pero lo hace bajo el régimen de «Organizacién regional de
integracién econémica» previsto en el articulo XX VII del Protoco-
lo, especificando los asuntos respecto a los cuales los Estados
miembros le han transferido competencias®.

El Protocolo sobre material rodante ferroviario 19 fue adoptado
el 23 de febrero de 2007, pero ain no ha entrado en vigor. Hasta el
momento cuenta con seis Estados firmantes, incluida la Unién
Europea, en su condicién de «Organizacién regional de integracion
econdmica» de conformidad con el articulo XXII del Protocolo, y
tan so6lo se ha emitido la ratificacion de Luxemburgo con fecha 31
de enero de 201211,

El tercer Protocolo previsto inicialmente, sobre bienes de equi-
po espacial 12, se ha adoptado y abierto a la firma el 9 de marzo

aspectos en los que la Comunidad goza de competencia y deben adoptar las medidas
oportunas para cumplir e implementar tales disposiciones. Sin embargo, la adhesion de la
Comunidad no implica la obligacién de los Estados de ratificar el Convenio con sus
Protocolos, aunque seguramente anuncie proximas ratificaciones. De hecho, la concurrencia
en el instrumento de UNIDROIT de competencias distribuidas entre la Comunidad y los
Estados permitirfa afirmar que sin la adhesién de la Comunidad, los Estados no podrian
ratificar enteramente y con plenos efectos el Convenio y sus Protocolos. Con todo, en el
momento de la adhesién de la Comunidad, Irlanda y Luxemburgo ya eran parte,
individualmente, del sistema de Ciudad del Cabo y, por otro lado, la decision de adhesién no
es aplicable a Dinamarca. CRANS, Berend, «The Implications of the EU Accession to the
Cape Town Convention», Air and Space Law, vol. 35, nim. 1, 2010, pp. 1-7.

9 Decision del Consejo de 6 de abril de 2009 relativa a la adhesion de la Comunidad
Europea al Convenio relativo a garantias internacionales sobre elementos de equipo movil
y su Protocolo sobre cuestiones especificas de los elementos de equipo aerondutico,
adoptados conjuntamente en Ciudad del Cabo el 16 de noviembre de 2001 (2009/370/CE),
D.O.L. 121/3, 15.5.2009. Algunas materias reguladas por el Reglamento (CE)
nim. 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial,
el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, el
Reglamento (CE) nim. 1346/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, sobre
procedimientos de insolvencia, y el Reglamento (CE) nim. 593/2008 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales (Roma I) son también objeto del Convenio de Ciudad del Cabo y del
Protocolo aerondutico. En este sentido, la Comunidad tiene competencias exclusivas en
algunas materias reguladas por el Convenio de Ciudad del Cabo y el Protocolo aerondutico,
mientras que los Estados miembros retienen también competencias en otras materias
reguladas por estos dos instrumentos. En el momento de la adhesion, la Comunidad ha
efectuado varias declaraciones relativas al Convenio y al Protocolo que constar en los
Anexos I 'y II de la Decision referida.

10 El Protocolo sobre material rodante ferroviario se adoptd, en Conferencia
Diplomdtica celebrada en Luxemburgo, el 23 de febrero de 2007, fecha de firma de 4 Estados
(Gabén, Italia, Luxemburgo, Suiza), con la participacion de 42 Estados y 11 Organizaciones
Internacionales. El Protocolo no ha entrado atin en vigor (a 22/11/2012).

1" Se puede consultar el estado de ratificaciones del Protocolo en http://www.uni-
droit.org/english/implement/i-2007-railprotocol.pdf (dltima consulta 22/11/2012).

12 La Secretariat de UNIDROIT pretendia finalizar el proyecto durante el 2007 o, lo
mas tardar en los primeros meses del 2008 (Unidroit 2006, C.D. (85) 7 (b), Governing
Council 85th session, Roma 8-10 de mayo 2006), pero el proyecto requirié mayor plazo
para su aprobacion definitiva. Sobre el desarrollo del proyecto y su aprobacion final en la
Conferencia Diplomatica de Berlin, http://www.unidroit.org/english/workprogramme/
study(072/spaceprotocol/conference/main.htm (dltima consulta 22/11/2012). En esta fecha
cuenta con cuatro Estados firmantes pero sin ratificacion hasta ahora.
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de 2012, tras la celebracion de la Conferencia Diplomatica en Ber-
lin del 27 de febrero al 9 de marzo de 2012.

Se cubrirfan asi junto con los elementos de equipo aerondutico
—c€lulas de aeronave, motores y helicOpteros— las tres categorias de
bienes expresamente previstas en el Convenio (art. 2.3). No obstan-
te, el esperado éxito de las soluciones del Convenio y la flexibili-
dad del modelo dual Convenio/Protocolos han animado la formula-
cién de propuestas para una ulterior extension de su aplicacion a
categorias de bienes que, aun no expresamente previstas en el
momento de concepcion del Convenio!3 (art. 51.1 del Convenio),
pueden responder a similares caracteristicas estructurales y requie-
ren igualmente un urgente tratamiento uniforme para facilitar su
adquisicion y financiacion. Entre estas iniciativas, se ha planteado
la posibilidad de iniciar la preparaciéon de un cuarto Protocolo
sobre bienes de equipo de uso agricola, minero y de construccion.
Propuesta que responde a una necesidad de financiacién indiscuti-
ble en sectores especialmente estratégicos para economias de pai-
ses en vias de desarrollo. Esta contundente racionalidad politica y
socioecondmica, se topa, sin embargo, con algunas dificultades de
tipo técnico que ponen en cuestion la extension de las reglas de un
Convenio concebido para bienes naturalmente moviles, perfecta-
mente identificables y de alto valor, a elementos que no siempre
satisfacen estas caracteristicas.

Un estudio completo del sistema de Ciudad del Cabo necesita,
sin embargo, afiadir al tandem Convenio-Protocolo en cada sector
un conjunto importante de normas de cardcter mas técnico que
detallan la estructura y la operativa del Registro y el proceso de
inscripcion. En efecto, como ya indicamos, la segunda pieza fun-
damental del sistema de Ciudad del Cabo, es la registral. El régi-
men de la oponibilidad frente a terceros y la articulacién de las
reglas uniformes de prioridad se basan en la inscripcién de las
garantias en un Registro Internacional. Siguiendo la légica secto-
rial que explica la especializacion de los Protocolos, se prevé la
creacion de un Registro tnico internacional para cada categoria de
bienes. El cardcter especifico de cada Protocolo se refleja igual-
mente en la estructura y operativa de cada uno de los Registros
previstos. Cada Registro estard gestionado por un Registrador que

13 La posibilidad de que la aplicacion del Convenio se extendiese a otras categorias
de equipos como buques o plataformas petroliferas se ha planteado desde el comienzo de
la preparacion del proyecto, si bien, distintas razones han excluido o relegado su
tratamiento. Sin embargo, con ocasién del Seminario organizado por UNIDROIT sobre
«Promoting investment in agricultural production: private law aspects» que tuvo lugar en
Roma del 8 al 10 de noviembre de 2011, se aproveché para abordar especificamente en la
reunioén con la que concluyé el coloquio «The Possible benefits of extending the Cape
Town system to agricultural, mining and construction equipment».
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opera bajo la supervision de una Supervisory Authority (art. 16 del
Convenio).

Desde el 1 de marzo de 2006, con la entrada en vigor del Proto-
colo en materia aerondutica, esta en funcionamiento el Registro
Internacional para elementos de equipo aerondutico. En virtud de
lo previsto en el articulo XVII del Protocolo la Conferencia Diplo-
matica propuso (Resolucién nim. 2) a la International Civil Avia-
tion Organization (ICAO) la asuncion de la funciones de Autoridad
Supervisora del Registro de equipo aerondutico. Entre sus compe-
tencias (art. 17 del Convenio) se encuentra la de nombrar al Regis-
trador. La compaiiia Aviareto !4, con sede en Dublin, fue seleccio-
nada en 2004 como encargada del Registro Internacional de
garantias en elementos de equipo aerondutico (en adelante, el
Registro Internacional), recurso completamente electrénico dispo-
nible en www.internationalregistry.aero y se encargard del funcio-
namiento del Registro durante un periodo de cinco afos desde la
fecha de entrada en vigor del Protocolo, transcurrido el cual la
Autoridad Supervisora prorrogard el nombramiento por periodos
de igual duraciéon o nombrara periddicamente otro Registrador
(art. XVIL.5. del Protocolo).

Asi, en relacion con cada Registro, al cuerpo normativo integra-
do por las disposiciones del Convenio y del Protocolo correspon-
diente hay que afiadir, en un segundo nivel, un conjunto de reglas
de caricter mds técnico aprobadas por la Autoridad Supervisora
correspondiente. En el caso del Registro Internacional para bienes
aeronduticos, en particular, primero en constituirse y en pleno fun-
cionamiento, se han aprobado y han entrado en vigor el mismo dia
que el Protocolo al que corresponden : las Regulations for the
International Registry (en adelante, el Reglamento, previsto en el
art. 1.ff del Convenio) y los International Registry Procedures que
se refieren a aspectos operativos y procedimentales (en adelante,

14 www.aviareto.aero.

15 La Seccién 18 del Reglamento y la Seccién 21 de los Procedimientos determinan
que el propio Reglamento previsto en el articulo X VIII del Protocolo y la version inicial de
los Procedimientos tendran efecto a partir del dia de entrada en vigor del Protocolo. Asi-
mismo, cualquier modificacion ulterior del Reglamento o de los Procedimientos surtird
efecto transcurrido un mes desde la fecha de su publicacién salvo que la Autoridad Super-
visora determine otra cosa. En relacion con la publicacidn, la disposicién anterior (Sec-
cion 17) establece que la version auténtica de cualquier modificacion del Reglamento o de
los Procedimientos serd publicada en la publicacién oficial de la Autoridad Supervisora.
En el caso del Registro Internacional en materia aerondutica, tal publicacién oficial serd el
ICAO Journal y el suplemento de periodicidad mensual Supplement to the Catalogue of
the ICAO Publications and Audio-visual Training Aids. La version oficial del Reglamento
y de los Procedimientos, segtin consta en el /ICAO Document 9864, estd publicada en Uni-
form Law Review, 2006-1, pp. 60-82. Las ediciones posteriores (segunda edicién 2007,
tercera edicion 2009, cuarta edicion 2010) estdn disponibles en www.icao.int.
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los Procedimientos). Ademds, en la medida en que es un Registro
enteramente electrénico, a todo ello hay que afadir los Terms and
Conditions of Use, que disciplinan, en un tercer nivel y como en
cualquier otro sitio web, el acceso a y el uso de las funcionalidades
del Registro!® (con las conocidas disposiciones sobre especifica-
ciones técnicas de los dispositivos de acceso y conexion, el empleo
de enlaces a otras paginas, el ofrecimiento del servicio «as is», las
prohibiciones de uso, los supuestos de responsabilidad por virus, la
titularidad de los datos y la finalidad de uso admisible de los conte-
nidos, proteccion de datos personales y clausulas de modificacion
de la responsabilidad)!7.

De modo que, el bloque que representan el Convenio y cada
Protocolo junto con las Regulaciones y los Procedimientos del
Registro que, en cada caso, se aprueben, actiia como una estructura
autébnoma e independiente de reglas y principios que gobiernan las
garantias internacionales relativas a cada categoria de elementos de

16 Asi, al estilo de una merger clause, la disposicion 12.6 de las Condiciones de uso
del sitio web dispone que:

«These Terms and Conditions, together with the CPS as approved by the Supervisory
Authority, and the Convention, Protocol, Regulations and Procedures incorporated by
reference into these Terms and Conditions as referred to in Clause 2.1 above, represent the
entire understanding, and constitute the whole Agreement, in relation to their subject
matter, and supersede any previous agreement between the parties with respect thereto.»

El cumplimiento de las condiciones de uso vigentes en cada momento y publicadas en
el sitio web se dispone en la Section 4 de los Procedimientos con el siguiente tenor:

«For the purpose of using the International Registry, the following functions fall
within the scope of responsability of each registry user entity:

(...) abiding by the applicable terms and conditions in place from time to time govern-
ing use of the International Registry.»

17" Para un estudio mds detenido del contenido de los términos de uso de los sitios
web, y la problematica asociada a los denominados browse-wrap agreements, nuestros
trabajos, RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, Teresa, «Terms of Use, Browse-Wrap
Agreements and Technological Architecture: Spotting Possible Sources of
Unconscionability in the Digital Era», Contratto e Impresa. Europa, 2/2009, Luglio-
Dicembre, Anno XIV, pp. 849-869; RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLEL, Teresa, «Las
condiciones de uso de los sitios web y los browse-wrap agreements», en CALVO CARAVACA,
Alfonso Luis; OVIEDO ALBAN, Jorge, La Nueva Lex Mercatoria y los nuevos contratos
internacionales, Bogota: Ediciones Juridicas Gustavo Ibdnez, 2006, pp. 305-346 —también
publicado en Derecho del Comercio Internacional— temas y actualidades (DeCita),
num. 5/6, 2006, pp. 43-73. Obsérvese, de hecho, el tenor de la cldusula inicial de las
Condiciones de uso del sitio en que opera el Registro:

«These terms and conditions (“Terms and Conditions”) apply to any access to and use
of the International Registry for International Interests in Mobile Equipment (Aircraft
Equipment) (the “International Registry” or “Registry”) established in accordance with the
Convention on International Interests in Mobile Equipment (the “Convention”) and the
Aircraft Protocol to the Convention (the “Protocol”) and any associated web pages and
services provided by or on behalf of Aviareto Limited (a company incorporated under the
laws of the Republic of Ireland) in its capacity as registrar of the Registry (the “Registrar”).
Any use of the Registry shall be subject to acceptance of these Terms and Conditions, and
before proceeding you must read and accept these Terms and Conditions on behalf of the
organisation or person named in your on-line application as the registry user entity (the
“Registry User Entity”).»
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equipo mévil. De hecho, esta unién compacta entre Convenio y
Protocolo toma la denominacion general de «Convenio relativo a
garantias internacionales sobre elementos de equipo movil aplica-
do a objetos (respectivamente, aeronduticos, ferroviarios o espacia-
les)» (por ejemplo, art. II (2) del Protocolo sobre cuestiones espe-
cificas de los elementos de equipo aerondutico, del Convenio
relativo a garantias internacionales sobre elementos de equipo
moévil).

III. REGULACION DE LAS OPERACIONES GARANTI-
ZADAS EN EL CONTEXTO INTERNACIONAL: FUN-
DAMENTOS Y PRINCIPALES SOLUCIONES

Desde la década de los 9018, se suceden iniciativas de muy
diverso alcance y diferente naturaleza!® promovidas por agencias
formuladoras supranacionales, tanto de dmbito regional como
internacional, para abordar la necesidad de armonizacién del régi-
men de las garantias reales mobiliarias en el contexto, generalmente,
de las operaciones transfronterizas20.

18 Ya desde 1969 se comenz6 a discutir en la Comision de Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (en adelante, CNUDMI) la posibilidad de formular un
sistema de normas uniformes para las garantias mobiliarias. Tras el estudio encargado al
Profesor Ulrich DROGNIG y otros trabajos preparados por la Secretaria —Doc. A/CN.9/1311
de 15 de febrero de 1977, Doc. A/CN.9/165 de 17 de mayo de 1977, Doc. A/CN.9/186
de 16 de mayo de 1980—, se concluy6 que ante la complejidad del tema resultaba utépica
la iniciativa de una regulacion mundial uniforme de las garantias mobiliarias y se opt6 por
adoptar aproximaciones especificas o parciales en cuanto al ambito de aplicacién o la
naturaleza del instrumento: Guia Legislativa sobre las Operaciones Garantizadas,
Convencion de las Naciones Unidas sobre la Cesion de Créditos en el Comercio
Internacional de 2001, Convencion de las Naciones Unidas sobre Garantias Independientes
y Cartas de Crédito Contingente de 1995. De otro lado, en el seno de UNIDROIT, el
estudio del Profesor Ronald C.C. CUMING, «International regulation of aspects of security
interest in mobile equipment» publicado en Uniform Law Review, 1990-1, pp. 62-206,
respondia a la propuesta que T.B. SMITH, representante canadiense en el Consejo de
UNIDROIT planteé en la sesion de junio de 1988 sobre la necesidad y la viabilidad de
abordar la preparacion de una convencion sobre determinados aspectos de las garantias en
bienes de equipo movil.

19" Sobre los diversos instrumentos del Derecho Uniforme del Comercial
Internacional segin su alcance, naturaleza y cardcter vinculante, ILLESCAs ORrTIZ, Rafael,
«El Derecho Uniforme del Comercio Internacional y su sistemdtica», Revista de Derecho
Mercantil, nam. 207, 1993, pp. 37-91.

20 La Ley Modelo del BERD sobre Operaciones Garantizadas, concluida en 1994
[European Bank for Reconstruction and Development Model Law on Secured Transactions
disponible en http://www.ebrd.com/pages/research/publications/guides/model.shtml (tlti-
ma consulta 22/11/2012)]; los principios generales del BERD relativos al régimen legal de
las operaciones garantizadas, concluidos en 1997 [Sound Business Standards and Corpo-
rate Practices. A set of Guidelines, by European Bank for Reconstruction and Develop-
ment, disponible en http://www.ebrd.com (iiltima consulta 22/03/2012)]; la Ley Uniforme
de la Organizacién para la Armonizacién de la Legislacién Empresarial en Africa
(OHADA) relativa a las garantias reales, preparada en 1997 [Acte Uniforme adopté le 17
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Se constata una amplia atencidén internacional a la regulacion
de las operaciones garantizadas, en su conjunto o en alguno de sus
extremos o manifestaciones, como reflejo, en realidad, de una
apreciable preocupacion por armonizar una disciplina altamente
compleja que acusa una significativa disparidad juridica. Asi,
advertida la prevalente funcién que las operaciones garantizadas
desempeiian en el trafico comercial, toda divergencia y falta de
uniformidad se traduce facilmente en incertidumbre e incremento
de los riesgos que entorpecen las transacciones transfronterizas.

Pero, tras el impetu con que las diferentes instituciones supra-
nacionales han abordado en el trascurso de casi dos décadas la
armonizacion de las reglas sobre operaciones con funcién de garan-
tia, se comienza a descubrir que, superada la desatencion inicial, el
problema que surge ahora es el de la coordinacion de las diversas y
numerosas iniciativas para compactar un sistema juridico coheren-
te para las operaciones comerciales internacionales. Ciertamente,
esta «exuberancia normativa»2! comienza ya a exigir una labor de
depuracion, ajuste y coordinacion, que serd la tarea que correspon-
da desarrollar en el futuro mas proximo.

Con todo, la regulacion uniforme de las operaciones garantiza-
das vive, sin duda, un momento de especial esplendor. El empleo
de la expresion «operaciones garantizadas» (secured transactions)
responde a una aproximacion amplia e intencionadamente neutral,
en términos de forma juridica, al conjunto de esquemas contractua-
les con funcién de garantia (garantias reales mobiliarias, venta con

avril 1997, portant organisation des siiretes (JO Ohada nim. 3 du ler Octobre 1997), dis-
ponible en www.ohada.com (dltima consulta 22/11/2012)]; el estudio sobre la reforma del
régimen legal de las operaciones garantizadas en Asia, preparado por el Banco Asiatico de
Desarrollo en 2003 (www.adb.org); la Convencién de las Naciones Unidas sobre la Cesion
de Créditos en el Comercio Internacional, adoptada en 2001; el propio Convenio de Ciu-
dad del Cabo relativo a las garantias reales internacionales sobre bienes de equipo mévil,
aprobado en 2001, y sus protocolos; el Convenio sobre la ley aplicable a ciertos derechos
sobre valores depositados en poder de un intermediario, adoptado por la Conferencia de La
Haya de Derecho Internacional Privado en 2001; la Ley Modelo Interamericana de Garan-
tias Mobiliarias, preparada en 2002 por la Organizacion de los Estados Americanos (OEA)
disponible en www.oas.org; la Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el Régimen de la
Insolvencia, concluida en 2004; el Convenio de UNIDROIT sobre reglas sustantivas armo-
nizadas para los valores bursdtiles en poder de un intermediario, adoptada en Ginebra en
octubre de 2009 [disponible en http://www.unidroit.org/english/conventions/2009intermed
iatedsecurities/main.htm (dltima consulta 22/11/2012)], y la Guia Legislativa sobre Opera-
ciones Garantizadas también de la CNUDMI en 2007 (con el suplemento de 2010 relativo
a las garantias reales sobre propiedad intelectual).

21 El riesgo de «exuberancia normativa» no es exclusivo de esta disciplina, de
hecho, se observa una tendencia muy similar en otros sectores bien diferentes. Ya
empleamos asi la misma expresion para calificar el exuberante desarrollo normativo en
relacion con la prestacion de servicios de la sociedad de la informacién y el comercio
electrénico en RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, Teresa, «Intermediacion en la Red y
responsabilidad civil. Sobre la aplicacién de las reglas generales de la responsabilidad a las
actividades de intermediacion en la Red», Revista Espaiiola de Seguros, nim. 142, 2010,
pp. 217-259.
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reserva de dominio, arrendamiento financiero, etc.) que facilitan
las operaciones de financiacion. Con esta aproximacion se esta
adoptando una perspectiva funcional, como la que inspira el con-
cepto de garantia internacional en el Convenio de Ciudad del Cabo,
pues la intencién es sujetar a un régimen juridico unico diversos
esquemas contractuales que siendo diferentes en la forma, compar-
ten el desempefio en el trafico comercial de una similar funcién de
garantia.

Esta intensa y extensa produccién normativa en el contexto
internacional se apoya en sélidas, aunque no totalmente pacificas,
justificaciones de tipo econdmico que vertebran las diversas inicia-
tivas. Fundamentalmente, la 16gica econdmica subyacente parte de
la premisa de que el mercado de la financiacion acusa tres proble-
mas fundamentales —asimetria de informacidn, riesgo moral y
seleccion adversa?’— que los derechos de garantia permiten mini-
mizar?3. Asi, en efecto, en primer lugar, la dificultad que acusa el
financiador para obtener informacidn fiable sobre la solvencia del
deudor y la viabilidad del proyecto que presenta se atenua al suplir
la necesidad de esta informacién por la valoracién directa e inme-
diata de la garantia prestada. De este modo, se alivian las asime-
trias de informacién entre financiador y el deudor. En segundo
lugar, el riesgo moral se gestiona adaptando el valor de la garantia
al importe del préstamo, sin asumir el coste social que implica el
lento proceso de ajuste de acuerdo con la informacién histérica de
cumplimiento del deudor. En tercer lugar, la peticion de garantias
mejora las condiciones de los préstamos?* y reduce el impacto de
la seleccion adversa al proporcionar al acreedor una ruta para la

22 FLE1s1G, Heywood W., «The proposed UNIDROIT Convention on mobile
equipment: economic consequences and issues», Uniform Law Review, 1999-2, pp. 253-264,
en p. 254.

2 Los derechos de garantia benefician tanto a acreedores como a deudores al reducir
el impacto perturbador de la asimetria informativa ofreciendo a los acreedores «sefales»
sobre la solvencia de los deudores —CHAN, Y.S.; KANATAS, G., «Asymmetric Valuations
and the Role of Collateral in Loan Agreements», Journal of Money, Credit and Banking, 17
(February 1985), pp. 84-95—. No obstante, asumiendo esta funcién indicativa del recurso a
las garantias, cabe que su uso sea interesado y conscientemente dirigido a crear una falsa
apariencia de solvencia, de modo que la sefial al mercado adquiera un signo exactamente
contrario —RAJAN, R.; WINTON, A., «Covenants and Collateral as Incentives to Monitor»,
The Journal of Finance, 50 (September 1995), pp. 1113-1146—-. A la vez ademds provoca
una externalidad negativa con respecto a los acreedores sin garantia. KIENINGER, Eva-
Maria, Security Rights in Movable Property in European Private Law, Cambridge:
Cambridge University Press, 2004, pp. 8 y 9.

24 De acuerdo con el estudio realizado sobre las principales condiciones de los
préstamos —duracion, tipo de interés y cuantia del préstamo—, segtin el naturaleza mobiliaria
e inmobiliaria de la garantia prestada, en FLEISIG, Heywood W., «The economics of
collateral and of collateral reform», en DAHAN, Frederique; SimpPsoN, John (Eds.), Secured
Transactions Reform and Access to Credit, Cheltenham (UK): Edward Elgar, 2008,
pp- 81-109, p. 86.
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recuperacion de la deuda, alternativa al éxito del proyecto, del que
el prestatario puede no tener mucha informacién?.

De modo que, un sistema eficiente de derechos de garantia
favoreceria, en lo que aqui interesa, la adquisicién y financiacién
de determinados bienes de alto valor mediante la reduccién de cos-
tes26, en particular, en aquellos sectores que por la mayor depen-
dencia tecnoldgica confian significativamente en las fuentes exter-
nas de financiacién?’.

A pesar de este favorable andlisis de eficiencia, el sistema de
garantias no estd exento de criticas. Se ataca, en particular, desde el
punto de vista de las consecuencias distributivas, el refuerzo de la
posicion del acreedor garantizado frente a los demés acreedores no
garantizados 28 y, por tanto, el consecuente tratamiento, que se

2> FLEISIG, Heywood W., «The economics of collateral...», op. cit., pp. 84-88

26 Tedricamente, el empleo de garantias genera un conjunto de beneficios asociados
esencialmente a la reduccion de los costes de agencia, al menor interés aplicado por los
acreedores con garantia con respecto a financiacién no garantizada, la caida de los gastos
derivados por la negociacién posterior en casos de incumplimiento y la minimizacién de la
asimetria informativa en el mercado de la financiacion —SCHWARTZ, A., «Security Interests
and Bankruptcy Priorities: A Review of Current Theories», The Journal of Legal Studies,
10 (January 1981), pp. 1-37; Scorr, J.H., «Bankruptcy Secured Debt and Optimal Capital
Structure», Journal of Finance, 32 (March 1977), pp. 1-77-. La reduccién de costes a lo
largo de la cadena de valor y los beneficios asociados a un sistema eficiente de financia-
cién con garantias mobiliarias facilitaria asi el acceso a estas fuentes de financiacion y, por
tanto, a la adquisicion de elementos de equipo movil y el desarrollo de modernos medios
de transporte con alta sofisticacion tecnoldgica, a paises en todos los estadios de desarro-
llo, beneficiando, en particular, a aquellos paises en vias de desarrollo cuyo acceso a la
financiacion era dificil o a un elevado coste. GOODE, Roy, «The preliminary draft UNI-
DROIT Convention on International Interests in Mobile Equipment», Uniform Law
Review, 1999-2, pp. 265-274, p. 266. Puesto que un sistema moderno de garantias mobilia-
rias alienta la economia de un pais al incrementar el capital disponible, reducir el coste del
crédito y fomentar la inversién. DE LA PENA, Nuria, «Reforming the Legal Framework for
Security Interests in Mobile Property», Uniform Law Review, 1999-2, pp. 347-360; PALLA-
RES, Beatriz, ALL, Paula Marfa, «Garantias Internacionales: sus fines y repercusiones a
nivel internacional. La incorporacién de las normas generadas por organismos internacio-
nales en los sistemas juridicos nacionales», Revista Mexicana de Derecho Internacional
Privado y Comparado, vol. 13, abril 2003, pp. 9-31, en p. 11. Asf, algunas entidades finan-
cieras habrian anunciado su intencion de reducir el interés aplicado a financiacién conce-
dida a adquirentes de equipos aeronduticos situados en paises que ratificaran el Convenio y
el Protocolo aerondutico -MAURI, Giulia, «La Convenzione di Citta del Capo e il protoco-
llo aerondutico», Contratto e Impresa / Europa, 1-2009, pp. 503-522, en p. 504—. El anun-
cio de Export-Import Bank of United States publicado en su pagina web es revelador de
este apoyo de los operadores al Convenio y sus Protocolos (http://www.exim.gov/news/
highlights/capetown.cfm, dltima consulta 22/11/2012), ofreciendo menores costes de
financiacion y reduciendo la exposicion al riesgo de las operaciones (del 3% minimo
al 2%, lo que representa un ajuste a la baja de un tercio de la tasa).

27 De modo que la ratificacién del Convenio permitiria a aquellos paises con un
mercado de capital doméstico menos desarrollado acceder a financiacién externa y
proporcionar credibilidad y confianza en las transacciones internacionales. Zasu, Yoshinobu;
Sato, Ikumi, «Providing credibility around the world: effective devices of the Cape Town
Convention», European Journal of Law and Economics, (21 June 2011), pp. 1-25.

28 En su condicion de relatores en el Consejo encargado de la revision del articulo 9
del Uniform Commercial Code estadounidense y desde el convencimiento de que la ley
deberia facilitar la creacion de garantias y su transferencia facil, fiable y econémica, los
profesores Steven L. Harris y Charles W. Mooney analizan las inquietudes, las reticencias
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tacha de «favorecido» o preferencial, que dispensa la legislacién a
los acreedores que han protegido sus créditos con garantias en
detrimento de aquellos otros acreedores cuyo crédito no estd garan-
tizado?. Se teme que, de tal modo, el deudor y el acreedor con
garantia puedan, en virtud de la constitucién de la misma, privar
involuntariamente a los acreedores sin garantia de una de sus accio-
nes o de sus remedios como tales para la proteccion de su crédito.
A estas criticas habria ademds que afadir la advertencia de que la
solidez, credibilidad y eficiencia de un sistema de garantias depen-
de fuertemente de la fase de ejecucion. En efecto, la capacidad de
las garantias para minimizar de forma efectiva los riesgos del mer-
cado de la financiacion se basa en la efectividad, la rapidez y el
coste de la ejecucion de la garantia en caso de incumplimiento.

La redaccidn del Convenio parte naturalmente de un anélisis
econdmico favorable a la funcién de las garantias como facilitado-
ras de las operaciones de financiacién en el mercado, pero se con-
vierte en un foro muy sensible a las diferencias de concepcién y
configuracion del modelo normativo bajo las diversas tradiciones
juridicas; divergencias que supera y maneja con maestria en for-
mulas conceptuales y organizativas de gran originalidad, algunas
de las cuales estudiamos mds adelante.

Pues, en efecto, el Convenio debia, a la vez, lidiar con el riesgo
de fracaso de la iniciativa en una materia de considerable compleji-
dad, donde la armonizacién alcanzada era muy escasa y la diver-
gencia entre los enfoques de los sistemas normativos nacionales
sobre garantias reales mobiliarias parecia casi irreconciliable. Esta
divergencia entre sistemas se habia agravado ante las nuevas
demandas de la financiacion empresarial. El desarrollo de una eco-
nomia industrial y de servicios para atender las necesidades del
tréfico en masa habia impuesto nuevas necesidades de financiacion
empresarial que requerian una profunda adaptacion histdrica de los
mecanismos juridicos de garantia3. La creciente necesidad de uti-
lizar el patrimonio fijo y circulante de la empresa como garantia
para obtener financiacidén externa habia forzado el proceso de

y las teorfas mas reacias con el sistema de garantias en HARRIS, Steven L.; MOONEY,
CHARLES W., Jr., «A Property-Based Theory of Security Interests: Taking Debtors’ Choices
Seriously», Virginia Law Review, vol. 80, 1994, pp. 2021-2072.

29 Comparten estos temores, GILMORE, Grant, quien fue el principal redactor del
articulo 9 UCC en su version original, «The Good Faith Purchase Idea and the Uniform
Commercial Code: Confessions of a Repentant Draftsman», Georgia Law Review, vol. 15,
1981, pp. 626-628, en p. 605; Lorucki, Lynn M., «The Unsecured Creditor’s Bargain»,
Virginia Law Review, vol. 80, 1994, p. 1887.

30 GILMORE, Grant, Security Interests in Personal Property, 1, Boston 1965, pp. 50
y ss; Tuccl, Giuseppe, Garanzie sui crediti dell’impresa e tutela dei finanziamenti,
Milano 1974, pp. 19 y ss.
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obsolescencia de las formas tradicionales de garantias mobiliarias.
El requisito de la desposesion o desplazamiento del bien, que ha
acompaiado las féormulas cldsicas de garantia en un contexto pre-
industrial, impide que el deudor siga dedicando el bien a su activi-
dad productiva, e impone al acreedor de hecho una carga que no se
corresponde con sus expectativas de satisfaccion del crédito3!.

Es este el contexto en el que se impulsa, no sin ciertas muestras
de hostilidad en algunos sistemas juridicos, la concepcion y el
desarrollo de diversas modalidades de garantia sobre bienes mue-
bles que no imponen la desposesion del deudor, mds atin que auto-
rizan al deudor a ciertos actos de disposicion sobre los bienes gra-
vados. La cobertura de esta necesidad econémica que se presenta
sustancialmente andloga en los diversos ordenamientos, encuentra,
sin embargo, una respuesta regulatoria muy dispar, que abre un
proceso de creciente divergencia de los principios bdsicos que con-
figuran la adquisicion, transferencia y circulacién de los derechos
reales mobiliarios en Derecho comparado32, acentuado sucesiva-
mente por profundas diferencias en disciplinas concurrentes (mate-
ria concursal, cuestiones procesales, derecho de propiedad). Esta
seria incomprension de partida se convierte pronto en un importan-
te obstaculo para las operaciones de garantia transfronterizas;
donde no basta la simple armonizacién de las reglas de conflicto3?,
sino que urge una verdadera unificacién sustantiva en su reconoci-
miento y tratamiento juridicos.

En la satisfaccion de esta finalidad de garantia sin el desplaza-
miento de los bienes, concurren junto a figuras basadas en la
estructura de las garantias mobiliarias, otros esquemas negociales
que emplean basicamente la propiedad con fines de garantia (reser-
va de dominio, transferencia fiduciaria de la propiedad, leasing con
opcién de compra). El proceso de asuncién normativa y de recono-
cimiento jurisdiccional de estos diversos mecanismos se caracteri-
za, sin embargo, en muchos ordenamientos europeos por la frag-
mentariedad, la excepcionalidad, y un histdrico formalismo que
contrasta34 con la aproximacién funcional que sostiene la categoria

31 De un lado, la desposesion del deudor ocasiona al acreedor costes derivados de la
custodia y conservacion del bien y, de otro, merma con su exclusion del proceso productivo
la capacidad del deudor para satisfacer su crédito con el resultado de su actividad. GOODE,
Roy, Legal Problems of Credit and Securities, 2" Ed., London: Sweet & Maxwell, 1988,
pp- 13 y ss. (la tercera edicion de la obra estd publicada en 2003).

32 VENEZIANO, Anna, Le garanzie mobiliari non possessorie. Profili di Diritto
Comparato e di Diritto del Commercio Internazionale, Milano: Giuftre, 2000, p. 18.

3 Tuccl, Giuseppe, «Towards a transnational commercial law for secured
transactions: the preliminary draft UNIDROIT Convention and Italian Law», Uniform Law
Review, 1999-2, pp. 371-396, en p. 374.

34 Tradicionalmente, el articulo 9 UCC se ha considerado como una de las
disposiciones mas innovadoras del Uniform Commercial Code y la condensacion del mas
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legislativa de non-possessory security interests en el ordenamiento
estadounidense, o la nocion de besitzlose Mobiliarsicherheiten con
la que la doctrina alemana ha racionalizado las figuras atipicas de
garantia reafirmadas por la prictica comercial y legitimadas por la
jurisprudencia.

Por ello, la formulacién de un concepto autbnomo y sui generis
de garantia internacional y la creacion de un Registro Internacio-
nal, piezas centrales del sistema diseflado por el Convenio y sus
Protocolos para proteger a los acreedores con garantia, representan
dos soluciones de significativa importancia en la regulacién inter-
nacional 3.

La iniciativa de UNIDROIT responde asi a una doble conside-
racion. De un lado, a razones de tipo legal, 1a necesidad de superar
las inadecuadas normas de conflicto basadas en la res sitae para
bienes naturalmente méviles y alcanzar un nivel de unificacién
sustantiva entre los diversos y divergentes ordenamientos naciona-
les. Pues aunque se hubiera optado por la formulacidn de una regla
de conflicto uniforme, la profunda disparidad entre los regimenes
nacionales en cuanto al reconocimiento de las garantias no poseso-
rias, la disponibilidad y modo de ejercicio de las medidas en caso
de incumplimiento y la gestién de la prioridad entre garantias con-
currentes, requeria la redaccién de normas sustantivas uniformes
en la materia36. De otro lado, a motivos econémicos, la confianza
en que un sistema eficiente de garantias mobiliarias facilite el acce-
s0, la adquisicion y la financiacion de determinados equipos de ele-
vado valor?’, en particular, a deudores de paises emergentes o en
vias de desarrollo33.

acertado enfoque funcional en la disciplina de las operaciones garantizadas. Ha influido
intensamente en algunas iniciativas legislativas en otros ordenamientos nacionales, como
la Personal Property Security Act canadiense, y parece igualmente haber inspirado
recientes textos internacionales. La indiscutible victoria del funcionalismo sobre el
formalismo no parece, sin embargo, una cuestién pacifica —-BRIDGE, Michael G.;
MacDONALD, Roderick A.; StMmmonDs, Ralph L.; WaLsH, Catherine, Formalism,
Functionalism..., op. cit.

35 GOODE, Roy, Official Commentary. Revised Edition. Convention on International
Interests in Mobile Equipment and Protocolo Thereto on Matters Specific to Aircraft
Equipment, Unidroit, 2008, p. 1.

36 GOODE, Roy, «The International Interest as an Autonomous Property Interest»,
European Review of Private Law, vol. 12, nim. 1, 2004, pp. 18-25, en p. 19.

37 Ibidem, p. 20; STANFORD, Martin J., «The New Regime: Its History and Future
after South Africa», European Review of Private Law, vol. 12, nim. 1, 2004, pp. 9-17,
pp. 12y 13.

3% Un propdsito que parece verse confirmado al comprobar los paises que hasta la
fecha (22/11/2012) han firmado y ratificado (aceptado, aprobado o adherido a) la Conven-
cién y el Protocolo. La lista de los firmantes recorre con toda amplitud el rango de paises
desarrollados, en vias de desarrollo, emergentes y menos adelantados. Para conocer el
estado de los diversos instrumentos adoptados por UNIDROIT, puede consultarse su web
http://www.unidroit.org/english/implement/i-main.htm.
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IV. EL AMBITO DE APLICACION DEL CONVENIO

El Convenio, en conjuncién con sus protocolos sectoriales,
regula la constitucion y los efectos de las garantias internacionales
sobre ciertas categorias de elementos de equipo mdévil, de acuerdo
con una escueta declaracion en su articulo 2.1. En el centro de esta
definicion del &mbito material del Convenio se encuentra indiscuti-
blemente el concepto de garantia internacional, producto original y
de gran fuerza uniformadora sobre el que se asienta el sistema de
reglas de Ciudad del Cabo. Pero antes de descubrir esta nocion
clave sobre la que giran las disposiciones del Convenio y el esque-
ma registral, para determinar la aplicacion del Convenio debe com-
probarse la concurrencia de una serie de condiciones. De un lado,
los requisitos que conforman el propio concepto de garantia inter-
nacional, que no aparece definido mds que por la satisfaccion de
ciertos requisitos objetivos, formales y contractuales (arts. 2 'y 7).
De otro, los necesarios factores de conexion por los que ha optado
el Convenio para determinar su dmbito de aplicacidn territorial.

IV.1 REQUISITOS DE APLICACION Y FACTORES DE
CONEXION

En primer lugar, con respecto al &mbito de aplicacion territorial
del Convenio, el articulo 3 precisa el factor de conexién determi-
nante para la aplicacion del Convenio (sin perjuicio de los factores
de conexién que puedan afiadir los Protocolos). De acuerdo con
esta disposicion, el Convenio se aplica cuando, en el momento de
celebrar el contrato, el deudor se encuentra situado en un Estado
contratante. A los efectos de determinar cudndo el deudor estd
situado en un Estado contratante, el articulo 4 ofrece cuatro crite-
rios alternativos —la ley bajo la que se haya constituido o formado,
el lugar de su sede social o estatutaria, el lugar donde tenga su
administracién central o el lugar en el que esté situado su estableci-
miento comercial principal, si tiene varios, 0, en su defecto, su resi-
dencia habitual-. El lugar en el que esté situado el acreedor es, sin
embargo, irrelevante para determinar la aplicacién del Convenio.

En segundo lugar, en relacién con el ambito de aplicacién obje-
tivo o material, de acuerdo con el articulo 2, el Convenio se aplica
a las garantias internacionales. A los efectos del Convenio, una
garantia internacional es una garantia en la que concurren los
siguientes elementos definitorios: un elemento contractual, un ele-
mento objetivo y un elemento formal. En la explicacion de estos
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elementos vamos a utilizar literalmente la terminologia empleada
por el Convenio en su version espafiola para asegurar la maxima
precisidn, garantizar su interpretacion uniforme y evitar posibles
confusiones con conceptos o instituciones nacionales con los que
pueden no coincidir plenamente. Por ello, en ocasiones, las expre-
siones pueden resultar poco comunes y algo extrafias en nuestra
literatura juridica.

a) Elemento contractual (art. 2.2)

Una garantia internacional es una garantia creada o prevista por
un contrato de los establecidos en el Convenio. El término «contra-
to», a los efectos del Convenio, designa tnicamente tres tipos de
contratos: un contrato constitutivo de garantia3®, un contrato con
reserva de dominio#°, o un contrato de arrendamiento, que son, por
tanto, los contratos susceptibles de constituir, crear o prever una
garantia internacional si los demds requisitos necesarios concurren.
Asi, una garantia internacional podra ser, alternativamente, la dada
por el otorgante en virtud de un contrato constitutivo de garantia, la
que corresponde al vendedor condicional en un contrato con reser-
va de dominio o la que corresponde al arrendador en virtud de un
contrato de arrendamiento.

El propio Convenio, por tanto, define qué entiende por cada
uno de los tipos de contratos de los que puede derivar, en sentido
amplio, una garantia internacional. Con respecto al contrato de
arrendamiento, es interesante precisar que el Convenio lo define
como un contrato por el cual «un arrendador otorga el derecho de
poseer o de controlar un objeto (con o sin opcién de compra) a un
arrendatario a cambio de un alquiler u otra forma de pago»*!. Por

39 «Contrato constitutivo de garantia» designa un contrato por el cual el otorgante da
o conviene en dar al acreedor garantizado un derecho (incluso un derecho de propiedad)
sobre un objeto para garantizar el cumplimiento de una obligacién presente o futura del
otorgante o de un tercero

40 «Contrato con reserva de dominio» designa un contrato para la venta de un objeto
con la estipulacién de que la propiedad no se transferird mientras no se cumplan las
condiciones establecidas en el contrato.

41 En lo que se refiere precisamente a los contratos de arrendamiento, el
articulo XXV del Protocolo declara, respondiendo a la remision que el articulo 46 del
Convenio hace al Protocolo para que determine la relacién entre ambos textos
internacionales, que el Convenio reemplazard a la Convencion de UNIDROIT sobre
arrendamiento financiero internacional, firmada en Ottawa el 28 de mayo de 1988, en
relacién con los objetos aeronauticos. Téngase en cuenta como define el contrato de
arrendamiento financiero la Convencion de Ottawa, al delimitar su dmbito de aplicacién en
el articulo 1. En particular, obsérvese que, de acuerdo con el apartado 3 de la disposicion,
la existencia de opcién de compra, las eventuales condiciones de su ejercicio y las
modalidades de continuacién del acuerdo no son determinantes de la calificacion del
contrato. Una indiferencia ante estos factores que también comparte el Convenio de Ciudad
del Cabo al definir el contrato de arrendamiento en la forma transcrita en el texto principal.
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tanto, en la definicién que del contrato de arrendamiento hace el
Convenio no hay referencia a la finalidad de financiacién ni se
sujeta a requisitos o limites adicionales de cardcter temporal o for-
mal. En este sentido, a los efectos del texto internacional, todo con-
trato en virtud del cual el arrendador otorga al arrendatario el dere-
cho a poseer o controlar un objeto a cambio de una remuneracién
se trata como contrato de arrendamiento (con o sin opcion de com-
pra) aunque, tedricamente, carezca de finalidad financiadora. No
hay, por tanto, reconocimiento uniforme de la eventual distincion
entre el arrendamiento ordinario y el financiero que la ley nacional
aplicable contemple2.

La autonomia de la garantia internacional en su constitucion y
su operativa se logra desconectando su configuracion y los requi-
sitos para su nacimiento de la legislacién nacional. Para constituir
una garantia internacional sobre algunos de los objetos de su
ambito de aplicacién basta con un acuerdo de los citados que
satisfaga los sencillos requisitos del articulo 7 del Convenio. Es
absolutamente irrelevante que tal garantia encuentre en el Dere-
cho nacional un equivalente o que cumpla con las condiciones
para su constitucion bajo la ley aplicable. Es en este sentido en el
que se puede proclamar la autonomia del concepto de garantia
internacional.

Si se observan nuevamente los contratos que el Convenio con-
sidera como susceptibles de crear o prever una garantia interna-
cional, se percibe de inmediato que todos ellos responden a estruc-
turas convencionales con funcién de garantia pero, sin embargo,
no todos tienen el mismo tratamiento en el Derecho nacional. Por
eso, este modelo elegido por el Convenio responderia a un enfo-
que funcionalista que agrupa las soluciones juridicas por su fun-
cién, no por su forma, frente al llamado enfoque formalista, que
obvia la funcién para fijarse sélo en la configuracién formal de las
figuras juridicas. A partir de su calificaciéon como garantia interna-
cional, como veremos mds adelante (infra Parte V), el Convenio le
aplica un régimen uniforme (con ciertas matizaciones que tratare-
mos a continuacién) en cuanto a su perfecciéon y oponibilidad
frente a terceros, sus efectos en caso de insolvencia, los remedios
del acreedor ante el incumplimiento del deudor y las reglas de
prioridad y, sobre todo, le abre el acceso al Registro Internacional.
De este modo, por ejemplo, se eluden los obstdculos doctrinales
que impiden el acceso al registro de situaciones juridico-obliga-
cionales relacionadas con los bienes, al asociar a su inscripcion y

42 DEescHAMPS, Michel, «Les regles de priorité de la Convention et du Protocole du
Cap», Rev.Dr.Unif./ Uniform Law Review, 2002-1, pp. 17-48, en p. 27.
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no a su naturaleza la oponibilidad frente a terceros. De este modo,
sin prejuzgar la calificacion real u obligacional del derecho, la efi-
cacia frente a terceros se vincula al cumplimiento de las necesa-
rias medidas de publicidad a través de su inscripcion en el regis-
tro#3. Con ello se pretende reforzar la seguridad juridica y agilizar
el trafico econémico*.

b) Elemento objetivo (art. 2.3)

El Convenio parte de una muy precisa delimitacion objetiva de
los elementos de equipo sobre los que puede constituirse, crearse
o preverse una garantia internacional. Esta delimitacién objetiva,
que ademds se instrumenta con la original estructura dual (Conve-
nio-Protocolo), hace mas viable, en realidad, la formulacién de
soluciones eficaces en una materia de tanta complejidad porque
atiende las necesidades especificas de tres sectores concretos y
parte de las especialidades de tres categorias de objetos. Los sec-
tores que cubre el Convenio, a través de sus Protocolos, son el
aerondutico (objetos aeronduticos), el ferroviario (material rodan-
te ferroviario) y el espacial (bienes espaciales). La seleccion de
estos sectores en particular se basa en dos tipos de consideracio-
nes. De un lado, la identificacion de determinados parametros
econdémicos que concurren en los tres sectores y que resultan
determinantes de la urgencia de la armonizacién normativa (secto-
res intensivos en capital, naturaleza ciclica, estructura competiti-
va, complejidad técnica y alto valor de los bienes)#.Y, de otro
lado, la concurrencia de una serie de cuestiones facticas que acon-
sejaban especialmente la superacion en tales sectores de inadecua-
das reglas de conflicto basadas en la lex situs# y de divergentes

43 Di{Ez-Picazo Y PONCE DE LEON, Luis, Fundamentos de Derecho Civil
Patrimonial, tomo 11, Madrid: Civitas, 1995, pp. 342-343.

4 PEREZ GARciA, Méximo Juan, Derechos de crédito y Registro de la Propiedad:
una propuesta de lege ferenda, Madrid: Colegio de Registradores de la Propiedad,
Mercantiles y Bienes Muebles de Espaiia, 2004, p. 115.

45 Con respecto a la industria aeronautica, SAUNDERS, Anthony; SRINIVASAN,
Anand; WALTER, Ingo; WooL, Jeffrey, «The Economic Implications of International
Secured Transactions Law Reform: A Case Study», 20 University of Pennsylvania Journal
of International Ecomomic Law, 1999, pp. 309-352. Rasgos que comparten el sector
ferroviario y la industria aeroespacial, objeto de los dos Protocolos que han seguido la
aprobacion del relativo al equipo aerondutico.

46 Cuando la naturaleza de los bienes es tendencialmente mavil, «it is no solution to
say that the lex situs governs: we require to know which lex situs to apply» -MORRIs, «The
Transfer of Chattels in the Conflict of Law», 22 British Yearbook of International
Law, 1945, pp. 232-248, cita en p. 233—. Los resultados de esta «movilidad» reguladora no
son en absoluto satisfactorios, SCHILLING, Theodor J.R., «Some European decisions on
non-possessory security rights in Private International Law», 34 International and
Comparative Law Quarterly, 1985, pp. 87-114.
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enfoques sustantivos de los sistemas nacionales*’ sobre las garan-
tias mobiliarias y la transmisién de la propiedad (movilidad inhe-
rente de los equipos, identificacion tnica, natural cardcter trans-
fronterizo, habituales estructuras de co-financiacion internacional).
Estas razones justifican la delimitacion objetiva del dmbito de
aplicacién del Convenio en virtud de tres categorias de objetos
que detallamos a continuacion.

Por tanto, el contrato que constituye, crea o prevé una garantia
internacional ha de referirse a un objeto que cumple dos con-
diciones. Primero, que sea un objeto identificable inequivo-
camente. Segundo, que corresponda a alguna de las categorias
de elementos de equipo mdvil previstas en el articulo 2.3, pero tal
y como queden especificadas en el Protocolo correspondiente.
Las categorias de elementos de equipo mévil, cada una de las
cuales dispone de un Protocolo, son: a) las células de aeronaves,
motores de aeronaves y helicopteros; b) material rodante ferro-
viario; y ¢) bienes de equipo espacial. No encontramos entre las
definiciones con las que el Convenio abre su articulado (art. 1)
una descripcion mds precisa, ni siquiera una referencia concreta
a los elementos de equipo mévil que definen el &mbito objetivo
de los contratos que crean o prevén la garantia internacional.
En efecto, el detalle, las definiciones y ciertas precisiones ulte-
riores sobre las categorias de objetos se encuentran en el Pro-
tocolo correspondiente. Por todo ello, una delimitacién precisa
del 4mbito de aplicacion del Convenio requiere el estudio con-
junto de las disposiciones del Convenio a las que nos hemos refe-
rido (arts. 2, 3, 4 y 7) y las reglas especificas contenidas en cada
Protocolo.

47 La actual heterogeneidad conceptual y normativa parece tener sus raices en la
diferente acogida en el siglo x1x de las figuras del Derecho romano —ZwALZE, Willem J.,
«A Labyrinth of Creditors: a short introduction to the history of security interests in
goods», en KIENINGER, Eva-Marfa, Security Rights..., op. cit., pp. 38-53—. Tal divergencia
de actitudes se acentuia entre los sistemas del common law, que muestran una tendencia
mads orientada a los acreedores, y los del civil law, mds propensos a atender las necesidades
de los deudores —GoOODE, Roy, «The Changing Nature of Security Interests», en NORTON,
Joseph J.; ANDENAS, Mads (Ed.), Emerging Financial Markets and Secured Transactions,
London: Kluwer Law International, 1998, pp. 1-4—. Una incomprensién mutua que parte
de la diversidad, casi incompatibilidad, de principios en materia de transmision de la
propiedad y se extiende a toda la disciplina de las garantias mobiliarias -DROBNIG, Ulrich,
«Transfer of Property», en HARTKAMP, Arthur et al. (Ed.), Towards a European Civil Code,
Nijmegen: Kluwer Law International, 2004, pp. 725-740; DroBNIG, Ulrich,
«A Comparative Introduction to Security over Movables and Intangibles», en NORTON,
Joseph J.; ANDENAS, Mads (Ed.), Emerging Financial Markets..., op. cit., pp. 5-13; y en la
misma obra, Woob, Philips R., «World-wide Security-classification of Legal Jurisdictions»,
pp- 39-47-. Esta divergencia de principios puede sintetizarse en los siguientes juegos de
variables: funcionalismo-formalismo, tipicidad-atipicidad de los derechos reales; principio
de causalidad-principio de abstraccion; prohibicién o admisién del pacto comisorio;
principio de publicidad-garantias ocultas.
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c¢) Elemento formal

El contrato que crea o prevé la garantia internacional en rela-
cién con alguna de las tres categorias de objetos indicadas debe
satisfacer una serie de requisitos formales previstos en el articulo 7
del Convenio. De acuerdo con el articulo 7 del Convenio, el acuer-
do deberd constar por escrito, referirse a un objeto sobre el cual el
otorgante de la garantia, el vendedor condicional o el arrendador
goce de poder de disposicion, identificar el objeto de conformidad
con el Protocolo y, en caso de un contrato constitutivo de garantia,
identificar las obligaciones garantizadas*. Son estos los tnicos
requisitos formales que el Convenio exige para la constitucion de
una garantia internacional.

La autonomia de la garantia internacional no es, sin embargo,
plena. La propia existencia del contrato, la capacidad de las partes,
la vélida emision del consentimiento y cualquier otra cuestion rela-
tiva a su perfeccion 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 0 60 del Convenio) esta determinado
por las reglas aplicables de la legislacion nacional. No obstante, el
Convenio ha tratado de unificar una serie de sencillos requisitos
formales nuevamente autébnomos e independientes en lo posible
del Derecho nacional. La relativa sencillez de los requisitos puede
implicar que una garantia vdlidamente constituida de conformidad
con la legislacién nacional constituya también una garantia inter-
nacional. En tal caso, ambas garantias conviven, con la salvedad de
que si no se recurre a la inscripcidn en el Registro internacional, se
corre el riesgo de perder la prioridad, y con la advertencia de que ni
el deudor ni el acreedor podran hacer valer derechos reconocidos
por la ley nacional que entren en conflicto con el Convenio.

IV2 EL CRITERIO DE INTERNACIONALIDAD Y LAS
«TRANSACCIONES INTERNAS»

Tras este primer vistazo al ambito de aplicacidn, observamos con
cierta sorpresa que el calificativo de internacional que acompana a la
nocién de garantia no parece derivarse de forma inmediata de ningu-

48 Son, por cierto, requisitos muy familiares, en contenido y terminologia, para el
ordenamiento estadounidense, en concreto, para el Uniform Commercial Code. LARSEN,
Paul B.; SWEENEY, Joseph C.; GILLICK, John E., Aviation Law. Cases, Laws and Related
Sources, Chapter 15. Aircraft Ownership and Financing, Ardsley: Transnational
Publishers, 2006, p. 793.
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no de sus elementos caracterizadores. En efecto, en la redaccion del
Convenio se ha optado por una original y practica férmula de deter-
minacion del cardcter internacional de la materia regulada. A dife-
rencia de otros instrumentos de Derecho Uniforme, el Convenio no
aborda la cuestion de la internacionalidad de forma auténoma, ni
siquiera especifica sus requisitos expresamente. Con gran acierto, el
Convenio anuda la definicién de internacionalidad a la naturaleza
misma de los bienes cubiertos por su ambito de aplicacién. Mas atn,
la raiz de la dificultad que plantea la regulacion de las operaciones
garantizadas transfronterizas relativas a bienes de equipo méviles se
encuentra precisamente en su potencial pero imprevisible, y no siem-
pre contrastable, movilidad. Asi, con la férmula elegida el Convenio
ataca certeramente el origen mismo del problema. La internacionali-
dad de las transacciones se presume vinculada a la inherente movili-
dad de bienes que por su funcién o actividad son naturalmente (o al
menos potencialmente) transfronterizos+® o por su estado, eventual-
mente a-territoriales (los objetos espaciales). Por tanto, la inherente
movilidad de los objetos aeronduticos, el material rodante ferroviario
y los bienes espaciales es suficiente para atribuir a la operacion
caracter internacional sin que haya de concurrir en la transaccion
necesariamente ningin otro elemento transfronterizo.

Por consiguiente, esta aproximacion implica que el Convenio
pueda aplicarse 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 conclusién del acuerdo, pues
la naturaleza del objeto le confiere ya el cardcter internacional. El
objeto puede variar su localizacién posteriormente, dotando a la
operacion de caracter transfronterizo, o permanecer en el Estado
originario, manteniendo su &mbito nacional, y, en todo caso, puede
hacerlo sin conocimiento del acreedor. O incluso, una transaccion
internacional puede derivar de una transaccién previa originalmen-
te interna (un sub-leasing que provenga de una operacion previa de
leasing nacional)3°. Por ello, la férmula de la internacionalidad
implicita en la naturaleza de los bienes responde a un enfoque
pragmaético que supera racionalmente esta dificultad factica de par-
tida, la potencial movilidad del objeto.

Esto implica, por tanto, que el texto uniforme que estudiamos, a
diferencia de otros instrumentos internacionales, no hace depender

49 La caracteristica esencial que acompaiia a la aeronave como elemento central del
Derecho Aerondutico y medio para el desarrollo principal de la actividad aérea es su
movilidad, lo que arrastra a su vez la posibilidad de entrada y salida en diversas
jurisdicciones estatales. PARADA VAZQUEZ, José Daniel, La relacion juridica aerondutica,
Barcelona: Cedecs, 1998, p. 230.

50 GoobE, Roy, Official Commentary, op. cit., Comment 1, articulo 50, p. 154.
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su aplicacion de la existencia de un componente transfronterizo en
la transaccion (p. e. que las partes tengan sus establecimientos en
Estados diferentes). De ello resulta, como deciamos, que el cuerpo
de normas del Convenio puede resultar aplicable a transacciones
puramente internas. Una eventual actitud reacia de algunos Esta-
dos a renunciar totalmente a la aplicacién de su Derecho interno,
sin embargo, aconsejé arbitrar un mecanismo de limitacion del
alcance del Convenio con respecto a las transacciones puramente
internas. Asi, cualquier Estado parte puede emitir una declaracion
en el momento mismo de ratificacion, aceptacion, adhesion o apro-
bacion (art. 50 del Convenio) o en un momento cualquiera poste-
rior (art. 57 del Convenio), en virtud de la cual declare que el Con-
venio no se aplicara a aquellas transacciones que se consideren
transacciones internas con respecto a ese Estado y en relacién con
todos los tipos de objetos o algunos de ellos.

La primera cuestién que hay que resolver es qué debemos
entender por una «transaccion puramente interna», de la que resul-
ta una «garantia nacional». Técnicamente, no nos encontramos
ante una garantia nacional si no se dan cumulativamente tres requi-
sitos: 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 garantia se haya inscrito en un registro nacional de
ese mismo Estado; y que tal Estado haya emitido oportunamente la
declaracion al respecto del articulo 50. Si no se satisface alguno de
estos elementos, el Convenio resultard aplicable integramente a la
transaccion y a la garantia por ella creada o provista>!.

A los efectos de determinar cudndo se considera que un objeto
esta localizado en un determinado Estado, el Convenio se remite al
Protocolo. En lo que se refiere a los objetos aeronduticos, por ejem-
plo, es el articulo IV(2) el que nos proporciona los factores especi-
ficos de conexidn a los efectos de la calificacion de una «transac-
cién interna». La diversidad de objetos aeronduticos cubiertos por
el Protocolo, asi como su diverso tratamiento registral en los entor-
nos nacionales, justifican la prevision de tres criterios especiales de
localizacion: el Estado de matricula de la aeronave de la cual es
parte para determinar la localizacion de una célula de aeronave o
de un motor de aeronave instalado, pues ambos objetos carecen de
matricula propia y separada; el lugar donde estd fisicamente situa-
do para determinar la ubicacion de un motor de aeronave no insta-
lado y, por tanto, al que no podemos aplicar el criterio anterior; el

51 GooDE, Roy, Official Commentary, op. cit., Comments 15y 19, articulo 1, pp. 53
y 54.
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Estado de su matricula para situar un helicéptero, pues es objeto de
matriculacién propia.

De todos modos, aunque nos encontremos antes «garantias
nacionales» respecto de las cuales el Estado parte haya emitido la
pertinente declaracion de inaplicacion del Convenio a las «transac-
ciones internas», la exclusion de las normas uniformes no es total.
Las garantias nacionales pueden protegerse, resultdndoles de apli-
cacion las reglas de prioridad del Convenio como si de garantias
internacionales se tratara, mediante la inscripcién de un aviso de
garantia nacional [art. 1(t) del Convenio] en el Registro Internacio-
nal. Por ello, es un elemento definitorio de la nocién de garantia
nacional el requisito de su inscripcion previa y efectiva en un regis-
tro nacional como mecanismo para asegurar la posible transmision
al Registro Internacional del aviso de su creacion a efectos de la
adecuada aplicacion de las reglas de prioridad del Convenio. La
rigurosidad interpretativa de este requisito de la inscripcion previa
es tal que resulta indiferente que la falta de inscripcion se deba al
hecho de que la garantia en cuestion no es inscribible bajo el Dere-
cho nacional aplicable, el Estado contratante carezca incluso de
registro o la persona legitimada no haya efectuado simplemente la
inscripcidén. Si bien una garantia nacional no puede ser a todos los
efectos una garantia internacional, le resultan, en todo caso, de
aplicacion los articulos 8.4, 9.1, 16, 29 y todas las disposiciones
aplicables a garantias o derechos inscritos (Capitulo V, en particu-
lar, y ademas arts. 30, 35.1 o 40 del Convenio).

La prevision de esta técnica de aplicacion limitada del Conve-
nio mediante la declaracién del articulo 50 por parte del Estado
contratante tiene una doble lectura. De un lado, en la medida en
que la declaracion de inaplicacion se generalice, afecta inevitable-
mente a la uniformidad del régimen juridico establecido en el texto
de Ciudad del Cabo, quedando esencialmente reducido a las tran-
sacciones internacionales de mayor envergadura. Ciertamente este
riesgo, hasta el momento, se presenta como bastante improbable y
su impacto en la uniformidad es altamente reducido pues puede
comprobarse en el estado de ratificaciones del Convenio que la
inmensa mayoria de los Estados y, desde luego, lo mds activos en
el sector aerondutico, han renunciado a declarar la inaplicacion de
las reglas del Convenio a las transacciones internas en la extension
permitida por el articulo 50°2. De otro lado, sin embargo, la aplica-

52 Disponible de forma actualizada en http://www.unidroit.org/english/
implement/i-2001-convention.pdf (dltima consulta 22/11/2012). Como referencia, de
los 52 Estados contratantes en la fecha de la dltima consulta tan sélo 5 Estados habian
depositado una declaracion de acuerdo con el articulo 50 del Convenio (China, Méjico,
Panamad, Ucrania y Turquia).
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cion limitada del Convenio a las transacciones internas a pesar de
la declaracién y, sobre todo, la posibilidad de que se aplique inte-
gramente si el Estado parte no opta por recurrir a esta técnica con-
vencional de exclusién (art. 50 del Convenio), como ha sido la ten-
dencia dominante desde su aprobacidn, han sido interpretadas
desde algunos frentes de forma desfavorable. Se argumenta que
puesto que el Convenio parece disefiado para las grandes transac-
ciones internacionales su aplicacion a las transacciones internas, en
particular, de menor envergadura econémica, supone una impor-
tante carga en este tipo de operaciones y representa una desventaja
competitiva apreciable cuando la operacion se concluye con fines
exclusivamente domésticos?3. A nuestro entender, sin embargo, las
criticas que se hacen en este sentido y todas las propuestas que se
presentan para atenuar este hipotético desbalance implican una
renuncia poco valorada a la uniformidad que vertebra el sistema de
Ciudad del Cabo. Por tanto, si bien podrian arbitrarse, si fuera pre-
ciso, algunas medidas relativas a los costes de la inscripcion o los
tramites registrales, nos parece esencial que el &mbito de aplica-
cion del Convenio y sus protocolos sea lo mds ambicioso posible y
reduzca las zonas de sombra por motivos e intereses nacionales.

V. EL CONCEPTO DE GARANTIA INTERNACIONAL
EN EL CONVENIO DE CIUDAD DEL CABO: UN
MODELO CIRCULAR, EN DOS NIVELES Y DE BASE
FUNCIONAL

Esbozado en el apartado anterior el dmbito de aplicacion del
Convenio, nos vamos a centrar ahora en el andlisis del concepto de
garantia internacional alrededor del que gravita el cuerpo de nor-
mas uniformes del sistema de Ciudad del Cabo. El modelo que
adopta el Convenio para construir e instrumentar el concepto de
garantia internacional responde, en nuestra opinién, a un modelo
con tres rasgos definitorios: circular, en dos niveles y de base fun-
cional. Con este modelo, que explicamos a continuacién con mas
detalle, el sistema de Ciudad del Cabo adopta una interesante for-
mula de armonizacién mediante una respuesta uniforme a los pro-
blemas pero sensible a las tradiciones juridicas.

El Convenio de Ciudad del Cabo viene a integrarse en el cada vez
mds amplio y ambicioso sistema de Derecho Uniforme del Comer-

53 BOLIVER, Angie, «Square Pegs in a Round Hole? The Effects of the 2006 Cape
Town Treaty Implementation and Its Impact on Fractional Jet Ownership», 72 Journal of
Air Law & Commerce, pp. 529-560, en p. 558.
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cio Internacional (DUCI). Es un texto de Derecho Uniforme que
implica no un simple acercamiento de las normas de conflicto, sino
una verdadera unificacidn sustantiva del reconocimiento y el trata-
miento juridico de las garantias con objeto de facilitar la financiacion
para la adquisicion y el uso de determinados elementos de equipo
movil de gran valor o particular importancia econdmica. Esta inicia-
tiva uniforme ha debido asi lidiar con materias que acusaban una
profunda disparidad en Derecho Comparado, la adquisicion, transfe-
rencia y circulacion de los derechos reales mobiliarios; una diver-
gencia que se agravaba al abordarse otras disciplinas necesariamente
concurrentes (Derecho concursal, Derecho procesal o cuestiones de
derecho de la propiedad y derechos reales). Por ello, el esfuerzo rea-
lizado y los resultados alcanzados con el texto de Ciudad del Cabo
representan un significativo avance en el proceso de construccion del
Derecho Uniforme del Comercio Internacional.

Con todo, la sensibilidad juridica de ciertas cuestiones vincula-
das a la transmisién de la propiedad y la adquisicién y circulacién
de derechos reales mobiliarios aconsejo, en todo momento, la
adopcidn de una estrategia contundentemente uniforme pero pru-
dentemente pragmatica. Para ello, el Convenio adopta curiosas for-
mulas en dos niveles haciendo participe a la ley nacional, integra
concepciones nacionales en la configuracion del concepto de
garantia internacional y acepta ciertas remisiones a la legislacion
nacional aplicable [sobre la calificacién de la garantia internacio-
nal (art. 2.2-2.4); sobre las medidas adicionales y las medidas pro-
visionales a favor del acreedor (arts. 12 y 13); sobre la subrogacion
legal y contractual (arts. 16.1.c y 38.1); sobre el tratamiento de los
derechos relativos a elementos instalados o extraidos de un objeto
de los regulados por el Convenio (arts. 29.7); sobre la eficacia en
caso de insolvencia de una garantia internacional no registrada
(art. 30.2)]. Soluciones que pretendian asegurar la viabilidad del
proyecto uniforme sin comprometer su estabilidad y coherencia.
De este modo, la sensibilidad hacia las tradiciones juridicas nacio-
nales no s6lo actia como una regla de utilidad para gestionar el
compromiso sino que se convierte en un verdadero principio inspi-
rador de todo el texto.

La muestra més significativa de cémo articular con maestria
soluciones uniformes con conceptos de dificil armonizacién segtin
las diversas tradiciones juridicas es precisamente la creacion del
concepto auténomo, sui generis y unitario de «garantia internacio-
nal» en el Convenio.

En efecto, una de las mayores dificultades que tuvo que superar
el Convenio a lo largo de su proceso de elaboracion fue la profunda
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divergencia en el tratamiento juridico dispensado en el Derecho
Comparado a los diversos esquemas de financiacion garantizada
con activos (asset-based). Mientras que en paises del common law
—si bien el debate no responde en absoluto a la dicotomia civil law-
common law pues el modelo funcionalista no es acogido en modo
alguno por todos los ordenamientos que responden a esta tradicién
juridica—, principalmente Estados Unidos, Canada o, mas reciente-
mente, Nueva Zelanda, pero también la India y paises de Europa
central y oriental, la posicién del vendedor en un contrato de venta
con reserva de dominio o del arrendador en determinados contratos
de leasing se equipara al titular de un derecho de garantia; en la
mayoria de los restantes sistemas legales, se marca una clara dis-
tincidn entre los contratos tipicos de garantia y otros esquemas
contractuales, como el contrato de venta con reserva de dominio o
ciertos contratos de leasing, que, aun cumpliendo una funcién de
garantia, confieren al vendedor y al arrendador, respectivamente,
facultades y derechos propios de un auténtico propietario. Esta
insalvable brecha entre sistemas juridicos, que se puede condensar
en el conflicto «funcionalismo versus formalismo», levantaba obs-
tdculos aparentemente insuperables para un completo proceso de
armonizacion.

Con maestria y grandes dosis de originalidad, pero resultando
en una soluciéon muy compleja y que implica renunciar a la plena
uniformidad y a una completa autonomia, el Convenio disefia un
modelo que nosotros calificamos como un modelo circular, en dos
niveles, y de base funcional. En efecto, en primer lugar, se mueve
en dos niveles, el internacional que proporcionan las reglas del
Convenio (y Protocolos) y el nacional que constituyen las normas
de Derecho interno de la ley aplicable que resulte de las normas de
conflicto del tribunal que conoce el caso. En segundo lugar, funcio-
na de un modo circular, es decir, parte del Convenio para definir la
garantia internacional, desciende a la ley aplicable para llevar a
cabo el proceso de caracterizacion del acuerdo y retorna al Conve-
nio para aplicar en consecuencia las medidas en caso de incumpli-
miento correspondientes y las reglas de prioridad. Y, en tercer
lugar, se basa en una aproximacion funcional para definir el con-
cepto de garantia internacional que le permite agrupar diversos
esquemas de financiacién garantizada con activos independiente-
mente de su forma juridica.

Primero, expliquemos con mds detenimiento la calificacion del
modelo como un modelo en dos niveles. Ya hemos mencionado
que uno de los principios que ha guiado la redaccidon del Convenio
y que seguramente ha sido responsable, en gran medida, del éxito
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del texto internacional, es la sensibilidad de estas reglas uniformes
a las diversas tradiciones juridicas nacionales. En este punto, en
particular, se refleja con toda intensidad este principio. Para deter-
minar la completa caracterizacién de una garantia internacional y
asociarle un régimen juridico de efectos y prioridades es preciso
tomar en consideracion reglas internacionales uniformes, las del
Convenio (y sus Protocolos) y normas internas nacionales. Los dos
niveles a los que nos referidos son, por tanto, el internacional
(Derecho uniforme) y el nacional (Derecho interno no uniforme).

El proceso es el siguiente. En primer lugar, es el texto interna-
cional el que establece los requisitos y condiciones que han de
satisfacerse para que se constituya una garantia internacional,
como ya hemos explicado: que se refiera a un objeto comprendido
en alguna de las categorias enumeradas en el articulo 2.3 y que sea
inequivocamente identificable; que se cumplan los requisitos de
forma del articulo 7; y que se cree o prevea en virtud de un contrato
constitutivo de garantia, un contrato de venta con reserva de domi-
nio o un contrato de arrendamiento. Por tanto, el primer filtro
requiere comprobar que, segtn las definiciones del Convenio, esta-
mos ante uno de estos tipos de acuerdos. En segundo lugar, hay que
dirigirse a la legislacién nacional aplicable (segtn la define el
art. 5.3 del Convenio) para calificar o recalificar el acuerdo (y, en
consecuencia, el derecho resultante) segin las categorias naciona-
les, pero en relacidn con los tipos de acuerdos que regula el Conve-
nio (art. 2.4 del Convenio). Es decir, se comprueba, por ejemplo, si
la legislacion nacional aplicable califica el derecho del vendedor
con reserva de dominio como un auténtico derecho de propiedad o
como un derecho de garantia. Este proceso de caracterizacion es
esencial para volver de nuevo al Convenio y aplicar, en cada caso,
las medidas ante el incumplimiento que correspondan (Capitulo 11T
del Convenio) a tal calificacién y otras disposiciones como, por
ejemplo, las referidas a los efectos frente a terceros de las garantias
internacionales (art. 29.4 del Convenio). Hay medidas previstas
para el «acreedor garantizado» (arts. 8 y 9) y medidas disponibles
para el «vendedor condicional» y el «arrendador», esencialmente
como propietarios. Si la ley aplicable trata al vendedor condicional
como el titular de una garantia, le aplicard entonces las medidas
correspondientes al «acreedor garantizado».

Con este complejo sistema, el Convenio consigue dotar de uni-
formidad al concepto de garantia internacional, en su definicién y
en su régimen juridico (medidas ante el incumplimiento, con las
precisiones realizadas, y reglas de prioridad), internalizando las
divergencias nacionales en la fase de caracterizacion.
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Segundo, detengdmonos ahora en la explicacién de nuestra des-
cripcion del modelo como un modelo circular. De las explicaciones
anteriores se deduce facilmente que para que jueguen los dos nive-
les (nacional-internacional) pero, a su vez, el sistema en su conjun-
to garantice la uniformidad de las reglas sustantivas y la autonomia
del concepto de garantia internacional, es preciso partir del Conve-
nio y, tras pasar por el Derecho interno no uniforme aplicable, vol-
ver a las disposiciones del texto internacional. Asi, cerramos el
circulo y lo hacemos en sede uniforme.

Tercero, veamos ahora en qué medida se puede calificar como
un modelo de base funcional y qué efectos tendria esta califica-
cién. En efecto, el modelo que acabamos de definir parte de una
previa decision del legislador uniforme por adoptar un enfoque
funcionalista, propio de algunos paises del common law, pero,
insistimos, no necesaria ni exclusivamente asociado a estos siste-
mas legales4, frente a un enfoque que llamariamos formalista,
mayoritariamente compartido por gran parte de los restantes siste-
mas juridicos del Derecho Comparado. Un modelo funcionalista
refleja la filosofia de la prevalencia de la «sustancia sobre la forma»
(«substance over form») para el tratamiento de los fenémenos
socioecondmicos. Por tanto, el elemento determinante para sujetar
una operacion a un cierto régimen juridico es la funcién que cum-
ple. No es relevante la forma ni lo es tampoco quién tenga el titulo
sobre el objeto de la garantia (sea el vendedor condicional como
acreedor el propietario de la cosa con reserva de dominio, o sea el
deudor el propietario de la cosa dada en garantia). Con esta aproxi-
macion funcionalista, el Convenio trata de ofrecer una férmula de
armonizacion entre tradiciones juridicas tan divergentes en el
Derecho Comparado. Y es que a la dificultad derivada del dispar
tratamiento juridico de los esquemas con funcién de garantia, se
unen los inconvenientes asociados a la ambigiiedad del término
«garantia» en el lenguaje juridico y su abrumadora heterogeneidad.
Partiendo de la amplia consideracion de que garantia es cualquier
medida destinada a asegurar la efectividad del crédito, confiriendo
al acreedor un nuevo derecho subjetivo o una nueva facultad que
refuerza su posicion para la tutela del crédito, su expectativa de
cumplimiento de la prestacién’3, no extraia la generosa y funcio-

54 Tras su adopcion por Canadd en la Personal Property Security Act, paises tan
dispares como Nueva Zelanda, Gaza y Cisjordania han mostrado su intencion de seguir el
modelo del articulo 9 del Uniform Commercial Code estadounidense. BRIDGE, Michael G.;
MAcDONALD, Roderick A.; SiIMMONDS, Ralph L.; WALsH, Catherine, «Formalism,
Functionalism...», op. cit., p. 570. Pero no lo han hecho el Reino Unido ni la provincia de
Quebec de tradicion romanista en el contexto del modelo funcionalista canadiense.

55 Voz «Garanzia», por Michele FRAGALL, Enciclopedia del Diritto, XVIII, Milano:
Giuffre Editore, 1969, pp. 446-466.
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nal delimitacion del elemento contractual con la que el Convenio
define su &mbito de aplicacion objetivo.

Desde una perspectiva finalista tan amplia, la clasificacion de
las garantias por el fin que desempefian mas que por su denomina-
cidén o su régimen juridico>° resulta considerablemente enriquecido
por figuras que, tradicionalmente ausentes en la rigurosa presenta-
cién de las garantias reales y personales, cumplen, sin embargo,
funciones de garantia igualmente efectivas en las transacciones
comerciales. Asi, junto con las garantias reales tipicas como la
prenda, la hipoteca y la anticresis, han de colocarse los supuestos
en los que se transmite al acreedor, al menos aparentemente, un
derecho o una cosa (fiducia cum creditore),; la reserva de dominio a
favor del acreedor hasta el cumplimiento de la obligacién asegura-
da; la atribucién de facultades posesorias sobre ciertas cosas o
dinero como el derecho de retencién? o incluso las arras. Mien-
tras, en las garantias personales —que, en este contexto, sin embar-
g0, no son objeto de nuestra atencién—, se atribuye al acreedor un
derecho de crédito contra un tercero que asume la deuda junto con
el deudor (solidaridad en funcién de garantia) o en sustitucion de
éste (aval o fianza). Pero incluso, la prictica en el trafico juridico
ha empleado otras figuras con similar funcién de garantia como la
imposicion al deudor de una prestacion adicional en caso de incum-
plimiento (pena convencional) o la propia condicién resolutoria
que obliga a restituir en caso de ejercicio de la facultad resolutoria
que se concede al transmitente.

En particular, el sistema presidido por el Convenio de Ciudad
del Cabo, partiendo de una atenta observacion de la operativa de
los sectores econémicos a los que se dirige y de las préicticas de

% No se puede decir, en absoluto, que este enfoque finalista que implica agrupar
bajo el mismo régimen juridico cualquier acto o contrato que, con independencia de su
articulacién y de la denominacién que las partes hayan deseado darle, persiga idénticos
fines econémicos sea ajeno a nuestro ordenamiento. El articulo 3 de la Ley 28/1998, de 13
de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles al definir el contrato de venta a plazos
emplea esta técnica de equiparacion funcional:

«A los efectos de esta Ley, se entendera por venta a plazos el contrato mediante el cual
una de las partes entrega a la otra una cosa mueble corporal y ésta se obliga a pagar por ella
un precio cierto de forma total o parcialmente aplazada en tiempo superior a tres meses
desde la perfeccion del mismo.

También se entenderdn comprendidos en esta Ley los actos o contratos, cualquiera
que sea su forma juridica o la denominacion que las partes les asignen, mediante las cua-
les las partes se propongan conseguir los mismos fines economicos que con la venta a
plazos.» (la cursiva es nuestra).

57 El derecho de retencion carece de la facultad de realizacion del valor de la cosa
cuya posesion se faculta a retener por el acreedor hasta el cumplimiento de cierta
obligacion. En este sentido, no satisface las coordenadas de una verdadera garantia real.
Bustos PUECHE, José Enrique, «Teoria general sobre los derechos reales de garantia, con
especial atencion al pacto comisorio», Anuario de Derecho Civil, Tomo XLIII, Fasc. II,
abril-junio 1990, pp. 539-572, en p. 552.
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financiacion en la industria, limita su &mbito de aplicacion a las
operaciones garantizadas con base en activos. En definitiva, el
Convenio ha querido considerar como garantia internacional todo
aquel derecho o interés que se emplee en las operaciones de finan-
ciacién para la adquisicion y el uso de ciertos elementos de equipo
movil en el sector aerondutico, ferroviario y espacial con una fun-
cién de garantia; destinadas, por tanto, a modificar el régimen
general de la responsabilidad universal del deudor y la igualdad de
los acreedores, mediante el otorgamiento al acreedor de un derecho
sobre determinados bienes muebles y de cierta prioridad en el
cobro de su crédito en relacion con el resto de los acreedores?8. La
pluralidad de posibles figuras juridicas que comparten esta funcién
es sin duda amplia y altamente heterogénea. La cuestion es, por
ejemplo, que, si bien la reserva de dominio en un contrato de venta
cumple, desde luego, esta funcion de garantia, no se califica estric-
tamente como garantia por muchos ordenamientos juridicos sino
rigurosamente como derecho de propiedad. Frente a la opcion for-
malista que significaria aceptar y asumir estas diferencias de natu-
raleza y de trato para establecer normas diferentes, el Convenio ha
disefiado una solucion de base funcionalista de la que se despren-
den determinados efectos muy deseables de armonizacién, pero
que tiene también algunas limitaciones.

La consecuencia mds interesante de este modelo de base fun-
cional es que consigue ofrecer un marco sustantivo uniforme para
las diversas operaciones de financiacion garantizada con activos
superando los obstaculos conceptuales que venian dificultando la
armonizacion internacional. Este marco uniforme contiene normas
sobre perfeccidn, oponibilidad frente a terceros, efectividad de la
garantia en caso de insolvencia, medidas a favor del acreedor en
caso de incumplimiento y prioridad. A ello se afiade la creacién de
un Registro Internacional para cada categoria de bienes que permi-
te instrumentar las reglas anteriores sobre oponibilidad y prioridad
(infra V.1.). Estos son, sin duda, los grandes logros del sistema de
Ciudad del Cabo y el valioso resultado de la opcion funcionalista.

No obstante, el modelo funcionalista que adopta el Convenio
presenta, en nuestra opinidn, dos limitaciones. De un lado, nos
parece que cuando el texto internacional define los tipos de contra-
tos susceptibles de crear o prever una garantia internacional, limita
el alcance funcional del concepto precisamente a los tipos contrac-
tuales contemplados. No es, en puridad, un auténtico concepto fun-

38 Estas ultimas lineas de la definicién de garantia mobiliaria han sido tomadas de
Roso Asuria, Angel, «Las garantias mobiliarias (Fundamentos del Derecho de Garantias
Mobiliarias a la luz de la experiencia de los Estados Unidos de América)», ADC,
Tomo XLII, Fasc. III, julio-septiembre 1989, pp. 717-811, en p. 721.
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cional sino un tratamiento uniforme de diversas situaciones juridi-
cas con fundamento en una razén funcional. Es decir, aunque
ciertamente el Convenio lo que hace es recoger los tipos de fre-
cuencia en el mercado, no llega a dejar abierta la puerta a «cual-
quier otra férmula convencional o esquema negocial con funcién
de garantia», si se llegara a dar en la practica. De otro lado, como
ya mencionamos y explicamos con mds detalle a continuacién
(infra V.2.), el principio de sensibilidad a las tradiciones juridicas
que vertebra la iniciativa de UNIDROIT se refleja en una fractura
de la uniformidad del marco juridico para atender precisamente las
divergencias nacionales. Asi, si bien en el concepto de garantia
internacional no se reflejan las disparidades de tratamiento segin
las diversas tradiciones, el Convenio recoge remedios diferentes
segtn la calificacion que haga de cada contrato la legislacion nacio-
nal. De ahi que describiéramos el modelo como circular y en dos
niveles. La razon es prictica y convincente pues asegura que las
medidas puedan ser aplicadas efectivamente por el tribunal del
foro, pero no se puede negar que introduce una quiebra en la uni-
formidad del texto y sus soluciones.

V.1 GARANTIA INTERNACIONAL Y REGISTRABILIDAD

Los dos pilares basicos del sistema de Ciudad del Cabo son el
concepto de garantia internacional y el Registro Internacional, lo
que haria pensar, en un primer momento, que las garantias interna-
cionales definirian la esfera de lo inscribible en el sistema registral
y el dmbito de aplicacién de las reglas sustantivas del Convenio.
Sin embargo, si leemos con atencion las disposiciones del Conve-
nio encontramos referencias a otros derechos e intereses que, o
bien no son garantias internacionales, pero se inscriben en el Regis-
tro Internacional de todos modos; o bien ni siquiera son objeto de
inscripcion pero gozan de cierta prioridad de acuerdo con las reglas
del Convenio. Es decir, que tienen acceso al Registro derechos o
intereses que no son garantias internacionales y que ademads deter-
minadas reglas del Convenio se pueden aplicar a derechos que no
son garantias internacionales y que ni siquiera son objeto de ins-
cripcion.

Por tanto, hay que estudiar, en primer lugar, qué garantias,
derechos y acuerdos tienen acceso al Registro Internacional. El
Capitulo IV del Convenio, que es el primero de los 4 capitulos
sucesivos (Capitulos IV a VII) dedicados especificamente a la
regulacion del Registro Internacional y algunas cuestiones relati-
vas al Registrador y la Autoridad de Supervisién, comienza con
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una disposicion (art. 16) que delimita el alcance del Registro, es
decir, la esfera de la inscribible. Asi, en su primer apartado enume-
ra una serie de garantias, derechos y acuerdos susceptibles de acce-
der al Registro que, en cada caso, se establezca para cada categoria
de objetos.

De la lectura de los hechos inscribibles que enumera el
articulo 16.1, se extrae de inmediato la conclusion ya avanzada con
anterioridad sobre la no coincidencia del concepto de garantia
internacional y garantia inscribible en el Registro Internacional. Es
decir, ni la inscripcidn en el Registro confiere a la garantia inscrita
el caricter de internacional ni queda el acceso al Registro vedado a
derechos, garantias o privilegios que no sean garantias internacio-
nales. La inscripcién no es un hecho calificador de la garantia
internacional pero si determinante para articular las reglas de prio-
ridad (con las excepciones que veremos de ciertas garantias que
gozan de prioridad sin precisar inscripcion).

En la enumeracion referida del articulo 16.1 podemos distin-
guir, de un lado, los tipos de garantias inscribibles que una vez
inscritas serdn tratadas como «garantias inscritas» a los efectos de
la aplicacion de las reglas de prioridad, y, de otro lado, los acuerdos
o situaciones juridicas referidos, en este caso, a garantias interna-
cionales, que son susceptibles de inscripcion (cesiones, adquisicio-
nes por subrogacion legal o contractual, acuerdos de subordina-
cién). Con respecto a las primeras, que se podrian denominar de
adquisicion originaria’®, el Convenio confirma que los siguientes
derechos y garantias tienen acceso al Registro Internacional®® que

% GOODE, Roy, Official Commentary. Revised Edition, op. cit., 2008, pp. 23-26.

% Es interesante plantear, a este respecto, la situacién de los derechos y garantias
preexistentes. Salvo que en virtud del articulo 60.1 el Estado contratante declare otra cosa,
no se les aplica el Convenio, conservando la prioridad que tuvieran segin la ley aplicable
antes de la fecha en que tenga efecto el Convenio que es la fecha mds tardia de entre las dos
siguientes: la entrada en vigor del Convenio y la incorporaciéon como Estado contratante
del Estado donde el deudor esté situado. Sin embargo, en lo que aqui interesa, el apartado
tercero del articulo 60 incorpora una regla de Derecho transitorio que afecta a los derechos
y garantias preexistentes. Mediante la oportuna declaracién, un Estado contratante puede
fijar una fecha (tras el transcurso de al menos 3 afios desde que tenga efecto la declaracién)
a partir de la cual, a los efectos exclusivamente de prioridad, el Convenio y el Protocolo
resulten aplicables a los derechos y garantias preexistentes. La cesién de un derecho
preexistente o la adquisicién por subrogacién tras la fecha en la que tenga efecto el
Convenio no afecta a su tratamiento como derecho preexistente, pues no crean una nueva
garantia internacional sino que tan sélo transfieren el derecho preexistente manteniendo la
fecha de constitucion del mismo. Si quedan cubiertos por la declaracion, se aplicaran
entonces los efectos descritos que, insistimos, afectan s6lo a la prioridad y no suponen la
aplicacion 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 novacion del contrato previo, nace entonces una
garantia 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 garantias
anteriores.
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para cada categoria de objetos se constituya: las garantias interna-
cionales, las garantias internacionales futuras®!, los avisos de
garantias nacionales®? y los derechos y garantias no contractuales
susceptibles de inscripcion®3. A estos tipos de garantias con acceso
al Registro habria que afiadir los que eventualmente pudieran pre-
ver los Protocolos para cada categoria de objetos (asi, por ejemplo,
el Protocolo aerondutico prevé la inscripcion de las ventas y ventas
futuras de objetos aeronduticos). Con respecto al segundo grupo de
supuestos, que denominariamos de adquisicion derivada, se inscri-
birdn en el Registro Internacional que corresponda las cesiones y
las cesiones futuras de garantias internacionales, la adquisicion de
garantias internacionales por subrogacion legal o contractual de
acuerdo con la ley aplicable y los acuerdos de subordinacion de
rango, que no trataremos aqui.

En este sentido, mediante la creacion del Registro, el Convenio
disefia un mecanismo de extension de la efectividad internacional

61 De acuerdo con el articulo 1(y) del Convenio, son garantias internacionales
futuras aquellas garantias que se prevé crear o constituir sobre un objeto como garantias
internacionales en el futuro, supeditadas a que ocurra un hecho determinado cuya
ocurrencia es incierta (incluso el propio hecho de la adquisicién de un derecho sobre ese
objeto por el deudor). Tienen el mismo tratamiento sustantivo y registral que las garantias
internacionales y, por tanto, acceden al Registro Internacional pendientes de la ocurrencia
del hecho futuro. De hecho, el cardcter futuro de la garantia no se hace constar en el
certificado que emita el Registrador y la fecha de prioridad queda fijada en el momento de
la inscripcién de la garantia internacional futura y no en el momento de concurrencia del
hecho esperado.

62 Son aquellas garantias creadas por una transaccion interna con respecto a las
cuales, en virtud de una declaracion de las previstas en el articulo 50, el Estado Contratante
afectado decide excluir la aplicacién (parcial) del Convenio, como ya hemos tenido
ocasién de analizar. Con todo, y este es el punto de especial interés, la exclusién 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 garantias nacionales. En
segundo lugar, algunas otras disposiciones del Convenio como las de los articulos 8.4, 9.1,
0 16, o las del Capitulo V resultan de aplicacion a las garantias nacionales. En tercer lugar,
aunque no pueda inscribirse como garantia internacional, se puede hacer constar en el
Registro Internacional correspondiente un aviso de garantia nacional (art. 16) que asegura
su prioridad en la misma forma en que se beneficiaria de ella una garantia internacional
inscrita.

63 En virtud del articulo 40 del Convenio, los Estados contratantes podran declarar
que ciertos derechos o garantias no contractuales constituidos de acuerdo con su legislacion
aplicable podran inscribirse en el Registro Internacional correspondiente y ser tratados
como garantias internacionales, a pesar de su naturaleza no contractual (i.e. embargos,
privilegios legales). Al igual que los referidos en el articulo 39 del Convenio, estos derechos
y garantias no son contractuales, por tanto, no nacen de un acuerdo entre las partes,
requisito de constitucion de las garantias internacionales. Pero a diferencia de los previstos
en el articulos 39, en este supuesto la prioridad se depende de su registro y acceden al
Registro sin ser en puridad garantias internacionales, ni siquiera son contractuales. Ante la
falta de inscripcion, el derecho o garantia no contractual no gana la prioridad que le
confiere el Convenio y, de hecho, sus reglas resultan de muy reducida aplicacién. Tan sélo
su titular aparece tratado como «persona interesada» [art. 1 (m)] a los efectos del ejercicio
de medidas para el caso de incumplimiento del Capitulo III (i.e. recibir un aviso por escrito
y con una antelacién razonable del acreedor garantizado que ante el incumplimiento del
deudor decida vender o arrendar el objeto, art. 8.4 del Convenio).
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de derechos mds alld de los nacidos y calificados como garantias
internacionales. Con la aportacion de este atractivo elemento de
certidumbre para las partes de operaciones garantizadas (reconoci-
miento de prioridad), el Convenio avanza significativamente en su
ambicioso objetivo uniformador del régimen de las transacciones
con garantias reales mobiliarias. Si la innovadora formulacién de la
nocién auténoma y unitaria de garantia internacional consigue la
uniformidad conceptual, la apertura del acceso registral a garantias
no internacionales, bien por derivar de una transaccion interna o
bien por carecer de origen contractual, confiriéndoles por razén del
registro el tratamiento de una garantia internacional y los efectos
propios en el orden de prelacion, aporta una uniformidad adicional
de tipo operativo, es decir, a través del reconocimiento de efectos
equivalentes en el contexto internacional a situaciones que no
gozan siempre de tal calificacion. En consecuencia, la nocién de
«garantia inscrita» en el Registro Internacional es mds amplia que
la nocion de «garantia internacional».

Al hablar de «garantias inscritas» es muy importante realizar
una precision. La inscripcion no es un requisito constitutivo de la
garantia (inter partes) sino un elemento para su perfeccion y opo-
nibilidad frente a terceros®. El Registro Internacional se comporta
asi conforme al modelo que en la practica registral de la propiedad
en la Union Europea se denominaria de «Registro de documentos»
en el que rigen unicamente los principios de oponibilidad y priori-
dad frente a los modelos de «Registro de derechos» que operan
ademds bajo los principios de legitimidad y fe publica®. Este enfo-
que es a su vez coherente con la concepcion «minimalista» de un
Registro notice-based (de avisos), plenamente electrénico y sin
calificacion registral %,

Por tanto, nuestro planteamiento aqui es que el &mbito de apli-
cacion del Convenio como la esfera de lo inscribible en el Registro
Internacional no coinciden plenamente con el concepto de garantia
internacional. Hay garantias, derechos o acuerdos que acceden al
Registro Internacional pero no son estrictamente garantias interna-
cionales y hay derechos o privilegios a los que se les aplican algu-

o4+ FurnisH, Dale Beck, «The Creation and Notice of Security Interest in Movable
Property (Efectos Constitutivos y Declarativos de las Garantias Reales Mobiliarias)»,
Uniform Commercial Code Law Journal, vol. 36, nim. 1, Summer 2003, pp. 99-121.

65 Rajoy, Enrique, La calificacion registral en el marco de la Union Europea,
Madrid: Colegio de Registradores de la Propiedad, Mercantiles y Bienes Muebles de
Espaiia, 2005, en particular, pp. 41 y ss.

6 Un estudio detallado de las caracteristicas del Registro Internacional para objetos
aeronduticos y de su funcionamiento en RODRIGUEZ DE LAs HERAS BALLELL, Teresa, Las
garantias mobiliarias sobre equipo aerondutico en el comercio internacional..., op. cit.,
Parte II.
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nas reglas del Convenio pero no son garantias internacionales e
incluso, pueden no ser inscribibles en el Registro Internacional.
Con respecto a este dltimo caso, el de derechos o garantias no
contractuales que pese a no ser garantias internacionales, pues ni
siquiera son contractuales, ni tener acceso al Registro Internacional
pueden gozar de cierta prioridad, hay que referirse a lo previsto en
el articulo 39. En virtud de esta disposicion, un Estado contratante
podré formular una declaracién en la que especificard los derechos
o garantias no contractuales que gozaran de una prioridad equiva-
lente a una garantia internacional inscrita o, incluso, si asi se deter-
mina en la declaracion, que tengan prioridad sobre una garantia
internacional inscrita, en el marco o no de un procedimiento de
insolvencia (i.e. créditos laborales, créditos fiscales, premios por
salvamento, derechos de retencién que permiten en diversas situa-
ciones al poseedor conservar la cosa hasta que le sean satisfechos
por el deudor ciertos créditos relacionados con el objeto). La previ-
sién de tan potente reserva de los Estados al ratificar, adherirse,
aceptar o aprobar Convenio, permitiéndoles dar prioridad a ciertos
derechos frente a las garantias internacionales inscritas, ha sido
objeto de criticas®’ al considerar que aumenta intensamente la
complejidad del texto, reduce su efecto uniformador y empeora la
posicién de los acreedores titulares de garantias internacionales
con una seria carga de incertidumbre. Todo ello, se entiende, sin
necesidad de que tal derecho o garantia no contractual se inscriba,
lo que lo distingue del supuesto previsto en el articulo 40 cuyo
efecto es menos perturbador porque requiere la previa inscripcién
de los derechos o garantias no contractuales para ganar prioridad.

V.2 MEDIDAS EN CASO DE INCUMPLIMIENTO

Puesto que el objetivo principal del Convenio es ofrecer un
régimen uniforme para las garantias internacionales sobre equipo
movil, junto con las reglas de prioridad y el régimen de oponibili-
dad que se instrumentan mediante el Registro Internacional, se
establecen reglas uniformes sobre perfeccion, remedios en caso de
incumplimiento y efectos de las garantias en supuestos de insol-
vencia para los diversos esquemas de financiacién garantizada con
activos (asset-based) que se agrupan bajo el concepto funcional de
garantia internacional. Para la aplicacion de las medidas y el ejerci-

67 GUERRERO LEBRON, Maria Jesus, «Algunas consideraciones sobre el Convenio
de Ciudad del Cabo y el Protocolo para el elementos de equipo aerondutico», en MARTINEZ
Sanz, Fernando; PETIT LAVALL, M.* Victoria, Estudios de Derecho Aéreo: aeronave y
liberalizacion, Madrid: Marcial Pons, 2009, pp. 57-72, en pp. 64-65.
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cio de los derechos reconocidos a favor del acreedor garantizado
(vendedor condicional o arrendador) no es preciso que la garantia
internacional esté inscrita en el Registro Internacional; que es, sin
embargo, un requisito previo para asegurar la prioridad de la garan-
tia. La inscripcién estd destinada fundamentalmente a dar noticia
(give notice) a los terceros de la garantia internacional y, en conse-
cuencia, anudar a esta publicidad una serie de efectos en materia de
prioridad. El registro, sin embargo, no afecta a la aplicacion de las
reglas sustantivas que establecen los remedios del acreedor en caso
de incumplimiento o de ocurrencia de otras eventualidades asi
determinadas. La inscripcion aporta oponibilidad frente a los terce-
ros pero no afecta a los efectos inter partes del contrato.

La estructura a la que responde el Capitulo III del Convenio es
claro reflejo del modelo circular, en dos niveles y de base funcional
con el que definiamos la opcidn regulatoria del texto internacional
al establecer el concepto de garantia internacional y determinar su
ambito de aplicacion. En efecto, en la tercera fase del proceso, tras
haber calificado el acuerdo segin las categorias del Derecho inter-
no aplicable, se vuelve al texto internacional para aplicar el régi-
men sustantivo uniforme de la garantia internacional consistente en
un conjunto de medidas ante el incumplimiento, disposiciones para
situaciones de insolvencia y unas reglas basicas de prioridad. Pero,
a pesar de la deseada uniformidad, el efecto de la divergente cate-
gorizacion de los acuerdos con funcién de garantia en el Derecho
Comparado, obliga al Convenio a mantener esta disparidad de trato
también en sede de remedios del acreedor. De ahi que, de la simple
lectura de los articulos 8 a 10 del Convenio, se comprenda que la
calificacion del acuerdo como constitutivo de garantia, de venta
con reserva de dominio o de arrendamiento, no es irrelevante sino
que, bien al contrario, implica la prevision de diversos remedios a
favor del acreedor garantizado coherentes con su calificacién como
titular de un derecho de garantia, o de un verdadero derecho de
propiedad.

Mientras que dos extensas disposiciones (arts. 8 y 9) detallan
las medidas aplicables al acreedor garantizado, una sucinta provi-
sién (art. 10) condensa los sencillos remedios disponibles para el
vendedor condicional o el arrendador. Esta diferente extension de
los articulos dedicados en cada caso refleja claramente que, en rea-
lidad, al vendedor condicional y al arrendador en la medida que
sean tratados como propietarios, les corresponden las facultades
absolutas propias de esta condicion. Pero serd el Derecho interno el
que confirme o discrepe con esta ecuacion y sus resultados. Por
tanto, si la ley nacional aplicable califica el contrato con reserva de
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dominio como un contrato de garantia y equipara asi la posicién
del vendedor condicional a la de un acreedor garantizado, se apli-
cardn las medidas establecidas en los articulos 8 y 9 y no las del
articulo 10.

Una vez determinadas las medidas correspondientes a la califi-
cacion o recalificacion del acuerdo, pueden ser de aplicacion otras
medidas adicionales previstas en el Protocolo especifico, en la
legislacion aplicable, o acordadas por las partes (art. 12 del Conve-
nio). La autonomia de la voluntad de las partes que permitia definir
los supuestos de incumplimiento o las demds eventualidades capa-
ces de activar la aplicacion de las medidas previstas, se extiende
también a la propia determinacion de otras medidas adicionales e
incluso a la modificacién o inaplicacion de los efectos de estas dis-
posiciones del Convenio, siempre que no sean contrarias a las dis-
posiciones imperativas del Capitulo III segtin quedan enumeradas
en el articulo 1598, En este ultimo caso, la autonomia de la volun-
tad no s6lo se refiere a los eventuales pactos entre el acreedor y el
deudor, en cada tipo de contrato, sino a todo acuerdo entre el acree-
dor y cualquier otra persona interesada, segin se define en el Con-
venio, para inaplicar o modificar los efectos de las disposiciones
del Convenio en sus relaciones reciprocas, salvo aquellas cuya
aplicacion es imperativa. Los Protocolos sectoriales, tratando de
responder a las especiales exigencias de cada industria, pueden
afladir medidas especificas o modificar las disposiciones del Capi-
tulo IIT de Convenio.

VI. EL MODELO FUNCIONALISTA EN EL DERECHO UNI-
FORME SOBRE OPERACIONES GARANTIZADAS

El Convenio se inclina asi por un modelo funcionalista que
encuentra, sin embargo, muy dispar acogida en las legislaciones
nacionales pero un creciente seguimiento en los instrumentos inter-
nacionales.

En efecto, ni un tratamiento doctrinal omnicomprensivo, ni
siquiera el indistinto uso por parte de los operadores en el trafico
econdmico de los diversos contratos de financiacién garantizada
con activos han movido al legislador en la mayoria de los orde-
namientos a agrupar todos estos esquemas funcionalmente equiva-

68 Articulo 15 del Convenio «No aplicacién»:

«En sus relaciones reciprocas, dos o mas de las partes mencionadas en este Capitulo
podrén en cualquier momento, mediante acuerdo escrito, no aplicar o modificar los efectos
de cualquiera de las disposiciones anteriores de este Capitulo, salvo los parrafos 3 a 6 del
articulo 8, los parrafos 3 y 4 del articulo 9, el parrafo 2 del articulo 13 y el articulo 14.»
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lentes bajo una misma forma juridica. En realidad, la conveniencia
de un modelo omnicomprensivo de corte funcionalista que ignore
las diferencias entre «what is owned and what is owed» % no recibe
un apoyo undnime en el Derecho Comparado e incluso se mantiene
todavia un debate abierto sobre sus aspectos econdémicos y los
efectos distributivos sobre terceros en el propio corazén del funcio-
nalismo70. La filosofia subyacente («substance over form») no sélo
desatiende la forma de la transaccién para calificarla funcional-
mente, sino que rechaza ademas la relevancia de quién tiene el titu-
lo sobre el objeto como indicio para determinar la existencia de
una garantia.

Al funcionalismo se atribuyen ciertos problemas que desacon-
sejarian su adopciéon como modelo de regulacién de las operacio-
nes garantizadas. En primer lugar, la fuerza atractiva del amplio
concepto de garantia lleva a forzar el tratamiento como tal de tran-
sacciones que quedan muy lejos de esta categoria y, sobre todo,
que sorprenden a las partes con una regulacion inesperada e impre-
vista. En segundo lugar, se detecta que la incorporacién de verda-
deros derechos de propiedad bajo el concepto de garantia para cier-
tos efectos implica un reconocimiento de la distincién entre
derechos de propiedad y derechos reales de garantia pero contribu-
ye a su inutil confusién. En tercer lugar, a pesar del intento de
resolver todos los problemas de las operaciones garantizadas a tra-
vés de un enfoque funcionalista, el recurso a la argumentacion
basada en la forma es inevitable, porque, de hecho, el esquema de
las transacciones es diferente’!.

La solucién del Convenio parece claramente influida por el
articulo 9 del Uniform Commercial Code’? estadounidense, refe-

%  BRIDGE, Michael G.; MACDONALD, Roderick A.; SiMMONDS, Ralph L.; WALSH,
Catherine, «Formalism, Functionalism...», op. cit., p. 567.

70 GILMORE, Grant, «The Good Faith Purchase Idea...», op. cit.; JACKSON, Thomas
H.; KroNMAN, Anthony T., «Secured Financing and Priorities Among Creditors», Yale
Law Journal, vol. 88, 1979, pp. 1143 y ss.; Lopucki, Lynn M., «The Unsecured Creditor’s
Bargain», op. cit.; SCHWARTZ, A., «Security Interests and Bankruptcy Priorities:...»,
op. cit.

71 Un amplio y detallado andlisis critico del funcionalismo y su consagracién en el
articulo 9 UCC'y en la legislacion canadiense sobre personal property security, en BRIDGE,
Michael G.; MACDONALD, Roderick A.; SiMMONDS, Ralph L.; WaLsH, Catherine,
«Formalism, Functionalism...», op. cit., en particular, pp. 577 y siguientes.

72 El articulo 9 del Uniform Commercial Code se inserta en un conjunto de varias
disposiciones del cédigo y legislacion especifica dirigidas a tutelar la posicion del acreedor
con garantia: el articulo 2, si la obligacion consiste en el pago del precio de la venta (una
importante revisién del articulo se propuso en 2003); el articulo 3, si la obligacién estd
representada en un documento negociable; los principios de common law, si la obligacion
estd representada en un documento no negociable; las reglas de las garantias personales; y
algunas normas relativas al Derecho de consumo. El articulo 9 UCC se refiere a la
constitucion y ejecucion de las garantias mobiliarias. La dltima modificacién del articulo
se ha adoptado por la mayoria de los Estados con fecha de entrada en vigor el 1 de julio
de 2001. Bajo la filosofia denominada «Substance over Form», para determinar si una
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rencia paradigmatica de un modelo funcionalista capaz de superar
el formalismo y de «destipificar» los derechos de garantia mobilia-
ria para a continuacion tipificar un inico y omnicomprensivo con-
trato y derecho de garantia sobre bienes muebles que absorba todos
los tipos existentes’3. Pero, sobre todo, se sitia en una tendencia
dominante en los textos internacionales sobre operaciones garanti-
zadas que han optado por un enfoque integrado, global y de base
funcional.

La apuesta mas clara por esta formulacién de un concepto tinico
de garantia real funcionalmente definida y que podra constituirse
sobre bienes muebles de cualquier indole es la que propone la Guia
Legislativa de la CNUDMI sobre las Operaciones Garantizadas.
Sin dejar de reconocer que el enfoque funcionalista adolece de
ciertas debilidades, las ventajas para el estimulo del crédito en con-
diciones adecuadas y la facilitacion del comercio transfronterizo
priman significativamente y, por ello, se recomienda su adopcién
para modernizar el régimen juridico de las operaciones garantiza-
das (Recomendacién 8). Con excepcion de las operaciones de
financiacién de adquisiciones para las que ofrece la alternativa
(Recomendacion 9) de optar por un régimen unitario o por un régi-
men no unitario, se anima a la implantacion de un auténtico y radi-
cal régimen funcional, integrado y global que implique, de hecho,
la fusion de todas las practicas y operaciones financieras que cum-
plen funcién de garantia bajo una unica nocién uniforme de garan-
tia real, frente a una postura igualmente uniformadora, pero menos
ambiciosa que manteniendo la diversidad conceptual de cada técni-
cay pacto contractual para fines de garantia sujete todos ellos a un
régimen comiin para su constitucion, oponibilidad, prelacién y eje-
cucion.

La Ley Modelo Inter-Americana sobre Garantias Mobiliarias
comparte este enfoque funcional (art. 2) 74 mediante la articula-

transaccion constituye un «security interest» se aplica el siguiente test: «whether the
interest in property was intended to serve as security for payment or performance of an
obligation». HAKES, Russell A., The ABCs of the UCC. Article 9: Secured Transactions,
Chicago: American Bar Association, 1996

73 Ibidem p. 736. De este modo, se abandona la terminologfa pre-UCC (mortgagor/
mortgagee, conditional vendor/conditional vendee, pledgor/pledgee, entruster/trustee) y
se reconducen la eventuales referencias contractuales, que siguen siendo admisible, a las
nociones unicas del articulo 9 UCC (debtor/secured party). BALEY, Henry J. III;
HAGEDORN, Richard B., Secured Transactions, 3rd Ed., St. Paul (Minn.): West
Publishing, 1988, p. 11.

74 Asi, el primer parrafo in fine del articulo 2 de la Ley Modelo Inter-Americana
precisa, al describir las garantias mobiliarias a que se refiere el texto, que serdn todas
aquellas que pueden constituirse contractualmente sobre uno o varios bienes muebles,
categorias genéricas de bienes muebles o la totalidad de los bienes muebles del deudor «sin
importar la forma de la operacién o quien sea el titular de la propiedad». Algunas leyes
nacionales aprobadas bajo el modelo de la Ley de la OEA son todavia mas contundentes en
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cioén de sus reglas alrededor de un concepto unitario de «derecho
preferencial» al pago a favor del acreedor, de tipo posesorio 75,
matizado por ciertas normas de co-existencia con garantias tradi-
cionales, pero con la sujecion de todas las operaciones que com-
partan la funcién de garantia a un régimen comun de registro y
prelacion de derechos.

En cierta medida, la Ley Modelo de las Operaciones Garantiza-
das del BERD adopta un enfoque similar al crear una garantia real
especial que puede emplearse con otras técnicas contractuales con
funcién de garantia (arrendamiento financiero, por ejemplo) y al
tipificar la retencién del dominio como garantia real. La misma
linea sigue la guia del Banco Asidtico de Desarrollo sobre registros
de bienes muebles.

También en la Convencion de Naciones Unidas sobre la cesion
de créditos en el comercio internacional de 2001, la delimitacion
de su d&mbito de aplicacion aparece trabada por una aproximacion
funcional que se manifiesta en una definicion de «cesion» que evita
marcar la distincion entre derechos de garantia y title-based devi-
ces [art. 2.a) Convencion].

Mientras que en las Guias Legislativas y en las Leyes Mode-
los, la definicién funcional del concepto de garantia mobiliaria se
pretende incorporar en los ordenamientos nacionales y, por tanto,
nos traslada al debate «funcionalismo versus formalismo», que no
pretendemos abordar aqui; en las Convenciones, los conceptos
funcionales son creaciones uniformes que operan normativamente

su declaracion del alegado enfoque funcionalista. La Ley de Garantias Mobiliarias de la
Repiblica de Honduras (Decreto nim. 182-2009), de 22 de septiembre de 2009, publicada
en La Gaceta, Diario Oficial de la Republica de Honduras nim. 32,125 de 28 de enero
de 2010, proclama un sistema unitario de garantias sobre los bienes muebles con el que
titula su Capitulo II. El articulo 2 de la ley hondureiia tras la transcripcién del primer
apartado del articulo 2 de la Ley Modelo de la OEA (con el tnico anadido de que la
garantia podra también constituirse «por disposicién de la ley» y no sélo contractualmente)
incorpora una clarificadora definicién funcional del concepto de garantia mobiliaria:

«La garantia mobiliaria comprendera toda operacion cuyo propdsito o efecto sea el de
constituir una garantia mobiliaria, independientemente de su forma o nomenclatura. El
concepto de garantia mobiliaria incluye, entre otros, aquellos contratos, pactos o clausulas
comunmente utilizados para garantizar obligaciones respecto de bienes muebles, tales
como la venta con reserva de dominio, los fideicomisos en garantia, la prenda flotante de
establecimiento comercial o de fondo de comercio, las garantias y transferencias sobre
cuentas por cobrar, incluyendo, compras, cesiones en garantias y factoraje, el leasing
(Arrendamiento Financiero), las garantias mobiliarias con desplazamiento y cualquier otra
garantia mueble contemplada en la legislacion con anterioridad a esta Ley».

Con pricticamente idéntico tenor, la Ley de Garantias Mobiliarias aprobada por
Decreto nim. 51-2007 de 8 de noviembre de 2007 (publicada en el Diario de Centro
América, nim. 9, de 16 de noviembre de 2007) incorpora en el ordenamiento juridico de la
Republica de Guatemala un concepto unitario de garantia mobiliaria (art. 3.2.°).

75 KozOLCHYCK, Boris; FURNISH, Dale Beck, «The OAS Model Law on Secured
Transactions: A Comparative Analysis», Southwestern Journal of Law & Trade in the
Americas, nim. 12, 2005-2006, pp. 235-302, en particular, p. 265.
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en el nivel supranacional. En este contexto, el recurso a conceptos
funcionales se emplea como técnica de armonizacion legislativa.
Y esta es la perspectiva en la que queremos detenernos. La crea-
cién de conceptos unitarios y autbnomos en sede de Derecho Uni-
forme facilita la armonizacidn al desligar los nuevos conceptos
uniformes de los no siempre compatibles conceptos nacionales.
Estos conceptos uniformes actiian como conceptos-paraguas que
albergan instituciones juridicas diversas en la medida que compar-
tan una misma funcién econémica para poder aplicarles conse-
cuentemente a todas ellas un régimen juridico uniforme. El crite-
rio de la funcidn estaria, en principio, liberado de consideraciones
nacionales y deberia actuar objetivamente, ajeno a las diferentes
tradiciones juridicas. Estas consideraciones harian del funciona-
lismo una técnica ideal para la armonizacién de soluciones juridi-
cas en el Derecho Uniforme.

Sin embargo, si observamos, en particular, el caso del Convenio
de Ciudad del Cabo, en realidad, la aproximacion funcionalista
para definir el concepto de garantia internacional es sélo parcial y
la armonizacién resultante no es plena. En efecto, el Convenio
tiene que incorporar las disparidades nacionales en el tratamiento
juridico de las diversas férmulas contractuales de financiacién
garantizada al remitir a la legislacién nacional la calificacién juri-
dica de cada «contrato» (constitutivo de garantia, de venta con
reserva de dominio, de arrendamiento). Pero, sobre todo, tiene que
disefiar a partir de ahi un régimen doble, en lo relativo a las medi-
das en caso de incumplimiento, que refleje precisamente el diverso
tratamiento nacional de la operacion. Esto nos hace cuestionarnos
si el objetivo de uniformidad de las reglas sustantivas se logra real-
mente con esta férmula funcionalista. Pero, sobre todo, nos obliga
a preguntarnos si este tipo de soluciones pragmadticas consiguen
ciertamente impulsar una aproximacion progresiva de las legisla-
ciones hacia soluciones uniformes. Pues, comprobamos que la sen-
sibilidad que muestra el Convenio hacia las diversas tradiciones
juridicas, y que justifica en gran medida su significativo éxito y
buena acogida, implica, en realidad, perpetuar la divergencia de
soluciones juridicas. Esto podria dificultar la interpretacion inter-
nacional y autébnoma de los conceptos uniformes por la tendencia
de los jueces a seguir recurriendo a concepciones nacionales diver-
gentes en la aplicacion de las reglas del Convenio.

A pesar de estas apreciaciones, sin embargo, la estrategia prag-
mdtica y funcionalista del Convenio ha tenido importantes resulta-
dos armonizadores y nos parece que ofrece una férmula original y
muy interesante para la construccion progresiva del Derecho Uni-
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forme pues ha esquivado con habilidad los obstaculos que retrasa-
ban la armonizacién en una materia tan compleja y con tanta diver-
sidad nacional. En primer lugar, ha permitido la adopcién de un
buen conjunto de reglas uniformes en una materia extraordinaria-
mente compleja (efectos en caso de insolvencia, perfeccion, priori-
dad), e incluso, asumiendo la biparticién de la regulacién de los
remedios en caso de incumplimiento, ha logrado la adopcioén, al
menos, de dos bloques de reglas uniformes que reducen la diver-
gencia de normas nacionales y confieren seguridad al sistema. En
segundo lugar, ha conseguido ofrecer un cuerpo de normas cohe-
rente y operativo en materias de tan dificil armonizacion sin nece-
sidad de forzar una previa reforma de la legislacion nacional y sin
impedir su funcionamiento bajo las diversas tradiciones juridicas.
En tercer lugar, ha disefiado y puesto en marcha un 4gil sistema
registral de alcance internacional que garantiza la oponibilidad a
terceros y la aplicacion de las reglas de prioridad con un alcance
objetivo incluso superior al que abarca el concepto funcional de
«garantia internacional». Con todo ello se ha inyectado certidum-
bre y transparencia en el trafico econémico de sectores estratégicos
y una gran dosis de uniformidad.
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