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RESUMEN: El Convenio relativo a garantias internacionales sobre ele-
mentos de equipo mévil, hecho en Ciudad del Cabo e 1€ de novien-
bre de 2001, pretende ofrecer una solucidn a algunos de 1os problemas
planteados por la constitucitn de garantias mobiliarias sobre bienes de
equipo que se mueven frecuentemente en un enlorno internacional,
La cuestidn reviste un interés praciico notable en la medida en goe o]
acreedor garantizado puede verss privado de su fus in res en el mis-
mo momento en gue el objeto que sustenta la garantfa cruza la froniera
para ser empleado en un Estado diferere. Bl presents trabajo analiza
las ventajas e inconvenientes asociados a las Hamadas garantias inter-
nacionales sobre elementos de equipo mdvil ——en particular, ¢l mate-
rial rodante ferroviario— y explica por qué el Convenio y los Protocclos

(1) El presente trabajo se enmarca en el Proyecto coordinadn de investigacion
“Manifestaciones de la autonomia de la voluntad en la articulacidn de un trans-
porie mas eficiente: formularios, receptdculos, imermodalidad” (Ref. DER2009-
14735-C02-01 — subprograma JURL), financiado por el Ministerio de Clencia e
Innovacién (Plan Nacional de 1+D+i 2008-2611}, cofinanciado con fondos FRDER,

{2} Boctor en Derecho-Departaments ds Derecho Privado-Universitat jaume 1
de Castellén, Espafia.
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que lo acompafian deberfan ser objeto de adhesion o ratificacion por
parte del Estado espanol.
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nal de derechos sobre aeronaves, de 19 de junic de 1948. Sin embargo,
ante la falta de adecuacidn de este tiltimo a las necesidades actuales del
sector aerondutico y la ausencia de cualguier texto uniforme que regu-
ie las garantias mobiliarias en el Ambito de los transpories terresizes, 1a
comunidad internacional se hizo eco de las exigencias manifestadas,
principalmente, por las compafii{as aéreas y elabors un nuevo iexto uni-
forme, el Convenio relativo a garantias internacionales schre elementos
de equipo mévil que quedd abierto ala firma en Ciudad de! Cabo el 16 de
noviembre de 200L. Junto con un Protocolo sobre cuestiones especificas
de los elementos de equipo aeronéutico, el Convenio entré en vigor el 1 de
marzo de 2006, adhiriéndose la Unién Buropea por medio de la Decisién
n° 2009/370, del Consejo, de 6 de abril de 2009 {3). Los Protocolos relati-
vos a las demds categorfas de bienes de equipo mencionadas en el art. 2.3
del Convenio (material rodante ferroviario y bienes de equipo espaciat),
en cambio, o carecen de un nldmero seficiente de ratificaciones o adhe-
siones {este es el caso del Protocolo retativo sl material rodante ferrovia-
rio, firmado en Luxemburgo el 23 de febrero de 2007), o se encuentran
atin en fase de elaboracién (existen, en la zctualidad, dos borradores al-
ternativos para un Protocolo sobre cuestiones especificas de los bienes
de equipo espacial, publicados en julio de 2009).

;

Alo largo de las péginas que siguen trataremos de aralizar algunas
de las ventajas e inconvenientes asociados a la concesion de garantfas
internacionales al amparo del Convenio de Ciudad del Cabo. Para ello
centraremos nuestra atencion sobre la financiacion del macerial rodante
ferroviario, no sélo porque se trata de una cuestién apenas tratada porla
doctrina cientifica, sino —scbre todo— porque quien suscribe ha dedi-
cado buena parte de su tarea investigadora al estudio del Derecho ferro-
viario nacional e internacional.

(3) El art. 48 del Convenio de Ciudad del Cabo prevé la firma, aceptacién o
aprobaci6n, as{ como la adhesién por parte de organizaciones regionales de inte-
gracion econdémica. En su virtud, la Comision BEwropea promovié la adhesion de la
Comunidad, dada la competencia (exclusiva) de ésta respecto de algunas de las cues-
tiones tratadas, p.ej., en materia de procedimientos de insolvencia {sin perjuicio de
la competencia de los Estados miembros relativa a 1as normas de Derecho sustantivo
en el émbito concursal). De los Estados miembros de Ia Unidn Burcpea, Alemania,
Francia, Italia y el Reino Unido firmaron el convenio, pero sélo se halla vigente en
Irlanda y Luxemburge que se adhirieron con posterioridad.
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1I. La garantia internacional sobre elementos de equipo movil
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Protocole de Luxemburgo al Convenio, sobre cuestiones especificas re-
lativas al material rodante ferroviario, de 23 de febrero de 2007 (7} que,
sin embarge, no ha entrado en vigor todavia. El conjunio del Convenio
y el Protocolo de Luxemburgo recibe el nombre de Convenio relativo a
garantias internacionales sobre elementos de equipo movil en relacion
con el material rodante ferroviario (art, 1L2 del Protocolo) v ha de inter-
pretarse como un tnico instrumento, prevaleciendo, en caso de discor-
dancia, los preceptos del Protocolo (art. 6 del Convenio)j {#].

1. Concepto de garantia internacional

La garantia internacional es sin duda la piedra angular de todo el sis-
tema convencional. A pesar de suimportancia trascendenial, el Convenio
de Ciudad del Cabo se limita a establecer una definicién gue por si sola
es claramente insuficiente {art.  lit. o del Convenin) v sefiala que, al
margen del derecho de propiedad en los contratos de com praventa con
reserva de dominio (art, 2.2 iit. b) y de arrendarmiento o leasing {(art. 2.2
lit. ¢}, son garantfas internacionales las garantias “dadals| por el otorgan-

te en virtud de un contrato constitutive de garantia” (are. 2.2 lit. a del
Convenio).

Cabria entender, pues, que las garantias reales sericto sensu —en la
compraventa con reserva de dominic y en el leasing la propiedad del
bien permanece, en principio, con el vendedor y el arrendador, respes-
tivamente{2)— son las del Derecho nacional que sea de aplicacion de
acuerdo con las normas de Derecho internacional privado congignadas
en el Convenio. Sin embargo, la propia configuracion de la referencin al

Dereche nacional supletorio como remision al Derecho gueresulte de la
aplicacién de las normas de conflicto de la ley del foro {ari. 5.3) —es de-
cix, sélo en caso de enjuiciamiento judicial—, asf como ka imencion de la

s; MOONEY, CH.W., “Insolvency Law as Credit Enhancement: Insolvency-related
Provisions of the Cape Town Convention and the Aircraft Equipment Protocs!; Int,
Ins.Rev, vol. 13, 2004, p. 30,

{7) Aligual que elart, 48 del Convenio base, tarmbién el art. 3301 del Protocolo de
Luxemburgo permite la firma del mismo por parte de oiganizaciones reglonales de
integracidn econdmica como p.ej. la Unién Buropes, n su consecuencia, la Comisién
presentd con fecha 2 de marzo de 2008 una propuesta de Decision del Consejo relati-
va 2 la firma del Protocolo [COM{2008) 94 finall.

(B) No obstante, las disposiciones del Protocolo son de naturaleza esencial-
merte dispositiva (con excepcién de los apartados 3 y 4 del art. Vi), por lo que las
partes en el contrato al que se aplica la norma pueden convenir la no aplicacién del
art. IX (Derechos en caso de insolvencia) y apartarse del contenido de los demés pre-
ceptos {art. I del Protocolo).

(9) Esta vision de la garantia real estd presente sobre todo en el cficulo jaridico
europeo (aungue también aqui hay voces autorizadas que entienden gue ne existe
reserva del dominio sino sélo un derecho real de garantia), siguisndose un enfogque
radicalmente distinto en el Derecho estadounidense.
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Conferencia Diplomética de proveer “un marco jurid}ic? para 12.13 graérsg(;
tias internacionales” sobre elementos de equipo m@vz} (20?;5;“ gad o
6) indica que las garantias internacionales del_ C_onvegml e udac 00
Cabo son garantias autdnomas y, como talee.;, distinias de .as q ' Eido n
encorntrarse en los distintos Derechos namqnales (1D}, sin pexi

que puedan existir garantias nacionales equivalentes.

si ello es asi, cualquier garantia que se OtOTgUS €N v1rtu<i de }Anli:)o;b

trato constitutivo de garantia, formalizado de acuerdo co’n el a;tisci; ndrg
que recaiga sobre un objeto de los enumerados en gi ar:cluco . ende
la consideracién de garantia internacional en ellsemld'o ed orgrste © ;;e'
acreedor hipotecario gozard de l?s dez;a‘(’i:'ho.s eg ;;Cc;:rslll%z;?) rgz.namiemos
ma, ajeno al concepto de garantia mobi iaria sordenam o
juridi continentales, se ha inspirado en el enfoque L}ncmna
3;;;11(11;0; Zel Uniform Commercial Code qe }os Estados.Umdos (UC(;L%E:
de acuerdo con el que todo negocio jurl’dlco, Qualqmerabgue seiim o y
ma, es susceptible de crear una garantia real sojb,re un ulan,d 8 arg o
cuando la finalidad perseguida —esto es, la funcién— sea ad &g pant
zar el pago de una obligacion (12). Se protegen, por .tar?;o, los 1?§§§mente
aquellos acreedores a cuyo favor se hubiera constitul -(,} exp itamene
una sarantia ad hoc, perc también los de aque?los fabrmantels,

b 4s inve: 1 ohieto de garantizar el pago
res, bancos y demads invessores que, con el obj thrar ¢l PRgo
del precic o de las cuotas de arrendamie'nm, se hayan resierSin e dere
cho de propiedad sobre los bienes vendidos ¢ dados en e(eii deg?idES e
forma, el Convenic de Ciudad del Cabo cubrg las tr:es mp a e s
utilizadas en la practica internacional para financiar b;ene§d : dogl e
mévil: el préstamo garantizado, la compraventa COI reserva

y el leasing (13).

2. Bienes susceptibles de soporlar una garantia internacional

, . e
Por cuanto aqui nos interesa, el artfculo 2.3.c) c%el Convenio pf,;r“mxta
la constitucién e inscripcién de garantias internacionales sobre el “m

(10) Asf también GOODE {n.5), pp. 11 vs, 66; 1D, “The 1nter¥§ti(onzl)lme2rz§t'
as an Autonomous Property Interest’, en: ERPL, 1/2004, p. 24; MUTZ (1. 4), p. 225
MOONEY (n. 5), p- 31. |
)  de muchos, MOONEY (n. 5), p. 30,
gg f’gﬁii’goa BUI{MAN, H., "introductery‘ Mote - Luxembourg‘ Prog)céoclifticé
the Convention on International Interests in Mobﬂe.Elqmpr}nzgtégok\%aiggss 5;;3 .
i i ¢ ignal Legal Materials, vol. , pp. 6 .
10 Railway Roliing Stock’;, Internationa. A : e o To
i WVIE “ f English Personal Property
Cfr. también DAVIES, 1, The Refor{n of Er ol e e L2,
i i icle 9 of the Uniform Cominercial Code, 1.eg . 4
22)]([)1: ti)o; ?’»I{I)F{,)I;l :sn%ggl}\?AN DEZ DEL POZO, L., Elregistro de bienes muebles, Marcial
, PP- $.; !
id/Barcelona, 2004, p. 37. )} ) '
Pms(’f\g; iar;i, HONNEBIER, B.P./ MILO, JM, “The Convenion of Cape Eowné%e
Creation of International Interests in Mobile Equipment, et ERPL, . pp- 6,
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terial rodante ferroviario”. De acuerdo con el Protocolo de Luxemburgo,
el término “material rodante” designa todos aquellos vehiculos que, #n-
tre otros, circulen sobre rafles fijos, junto con los sistemas de tracein,
motores, frenos, ejes, bojes, patines toma-corriente, partes y cualquier
otro componente gue esié unido al vehiculo o integrado al mismo, asf
como los datos, manuales y anotaciones relacionadas (art. 1.2 lit. g del
Protocolo). Sin embargo, al contrario de lo que ocurre en el Protocolo
aerondutico, son aptos para soporiar una garantia internacional sélo los
propios vehiculos ferroviarios y no sus partes (14), por muy identiticables
que sean éstas {15). Aun asi, frente al mimero reducido de aeronaves ci-
viles a nivel mundial, el stock de vehiculos ferroviarios exisiente sélo en
Europa es inmenso (16), por lo que la identificacién de los smismos ocupa
un lugar preeminente en el sistemna del Protocolo de Luxernburgo.

A efectos de que el bien quede suficientemente identificads en el
acuerdo que crea o prevé la garantfa(17), basta con que la descripeién
del material rodante contenga (art. V.1 del Protocolo) una descripeidn
del objeto concreto; una descripcion del objeto segln su tipo; una de-
claracidn en el sentido de gue el acuerdo alcanza la totalidad ded mate-
rial rodante presente o futuro; o una declaracién en el sentido de que ol
acuerdo alcanza la totalidad del material rodante presente o fturo, con
excepcion de alglin objeto concreto o un tipo de objetos. (ueda patente,
pues, que los criterios de identificacidn del objeto en el acuerdo constitu-
tivo de garantia son muy amplios, destacando el hecho de que la garan-
tia internacional puede constituirse, no s6lo sobre vehizulos existentes,

(14) ¥ ello a pesar de que también los bogies o bajes ferroviarios son, segin el
vehiculo del que se trate, ficilmente intercambiables ¢ identificables. En el Frotocolo
aeronautico, Ja referencia a los motores como objeto susceptible de garantia inter-
nacional se hacfa necesaria porque en muchas ocasiones los motores se financian
de forma separada del fuselaje, ademads de intercumibiarse con cierta frecuencia, lo
cual no ocurre en los vehiculos ferroviarios, Sobre el latercambio de motores en la
industria aeronutica vid,, por todos, HONNEBIER, B.P, “The Cape Town Convention
and International Registry for Mortgages and other Secured Interesis in Afrcraft”

en: Nofarius International, 1-2/2006, p. 26; 1D, “The Alleged Issues Concerning the
Financing of Aircraft Issues’ en: ZLW, vol. 56 (2007), pp. 383 y ss.

(15) Contra, al parecer CASTILLO-THIANA, R, “The Relevance of the
Luxembourg Protocol for Central and South America’ en: ULR, 2007, p. 468, precisa-
mente respecto de los bogies (y pantdgrafos).

(16} ROSEN (“The Fegimen of the Railway Rolling Stock Protoco!” en: ERPL,
1/2004, p. 31) habla de unos 20.000 aviones civiles en todo el mundo, frente a un nG-
mero significativamente superios, aunque indeterminado (el UIP-Newsletter 1/2009
registra mds de 700.000 vagones sélo de mercancias), de vehiculos ferroviarios tan
s6lo en Europa.

(17} La garantfa internacional se crea mediante acuerdo constitutivo de garaz-

tia, se prevé en contratos de compravenia con reserva de dominio y en conratos de
arrendamiento. Asi, GOODE (n. 5), pp. 22y s.
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sino también sobre vehiculos que se encuentren en proceso de consiruc-
ciénoquesevayana construir en un futuro mas o menos lejanc.

3. Inscripcidn dela garantin internacional

Ahora bien, el gue la descripeion baste para constituir una garar-
tfa internacional sobre los vehiculos en cuestién no significa que sea
suficiente para fundamentar su inscripcidn registral (18) v, de esta for-
ma, volverla oponible frente a terceros. En este sentido, para dotar a las
garantias internacionales constituidas o previstas de acuerdo con &l
Convenio de Ciudad del Cabo de la necesaria pub]icidad, el articulo 16
del Convenio prevé la creacién de un Registro internacional que no fiene
gue ser necesariamente el mismo para todas las categorias de objetos
previstas (art. 16,2 del Convenio). De hecho, junto al ya existente Regisiro
Internacional de hipotecas y otras garantias reales en la aviacitn{18), se
encuenira en proceso de creacidn el Registro Internacional correspon-
diente para el material odante ferroviario, con sede en Luxemburgo.

La insuficiencia a efectos registrales de la descripcién facilitada para
constituir la garantia deriva del heche de que, junto al articulo V.1 del
Protocolo, existe otro precepto, el articulo X1V, cuyos cuatro apartados
rigen la identificacion del material rodante para su inscripcion en el
Registro. De ello se desprende gue la falta de inscripcion en el Registro
internacional no afecta a la validez de la garantia internacional, pero si
ta priva del efecto tipice de 1a inscripci6n registral, 1a oponibilidad frente
a terceros{20). Los efectos dela garantia no inscyita en caso de impago 0
de insolvencia del deudor habran de determinarse, por tanio, de acuer-
do con la ley que resulte de aplicacion de conformidad con el articulo 5,

apartados 3y 4, del Convenio (21).

(18) ROSEN, H., “The Luxembourg Rail Protocok a Major Advance for the
Railway Industry’, en: ULR, vol. XTI (2007), p. 432; TRAAR, THL, “Das Protokoll von
Luxemburg zum Ubereinkommen fiber Internationale Sicherungsrechite an beweghi-
cher Ausritstung betreffend Besonderheiten des rolfenden Eisenbahnmaterials] en:
7ERY, 2007, pp. 1077 .

{(19) Al respecto, por sodos, HONMNEBIER (n. 13), pp. 21 y ss.

(20) SCHMALENBACH, D. / SESTER, P, “Internationale Sicherungsrechte
an Flugzeugen auf der Basis der Kapsiadt-Konvention: Umsetzungsprobleme und
praktische Vorwirkungen’, WM, 2005, p. 303.

(21} Si resultase de aplicacién el Derecho nacional espafiol, el art. 90.2 de la
Ley concursal (LC) dispone que los créditos de los vendedores, arrendadores y fi-
nanciadores en los supuesios de hipoteca mobiliaria, venta con reseiva de dominio,
arrendamiento o leasing sélo gozaran de privilegio especial sobre los bienes coITes-
pondientes {art. 80.1.57 LC) sila garantia se ha constituido de acuerdo con los requisi-
tos y formalidades exigidas porla legislacién especial {del Estado donde se encuentre

registrado el vehiculo, art. 10.2 Cc). Seréd necesaria, por tanto, la inscripcion del gra-
vamen en el Registro de Bienes Muebles cuando se trate de hipotecas mmobiliarias y
ventas con reserva de dominio (vid., ademas del art. 15 de la Ley 28/1998, de 13 de
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I, Ventajas e inconvenientes de la garantia internacional

Ya se ha visto que la constitucion de una garantfa internacional puede
realizarse de una manera muy sencilla, sin que por ello se vea n;emia;ié
Si% eficacia. A continuacion se tratard de esbozar algunas de las ventajas
e mclonvenientes asoctados a la garant{a internacional desde tres punt %3;;
de vista distintos: primero, en cuanto a los gastos de constitucion de Lte‘a
garantia; segundo, respecto del sistema de notice filing; v, t@r{t@m. m i
que':f;i la gjecucién del bien gravado se refiere, tanto si se t‘;;za,&a de m;a‘f!je-
cucidn singular como en el marco del concurso del deudor. J

1. Gastos de constitucion de una garantia internacional

(,Jualquier persona puede constituir, mediante contrato privado, ga-
rant{as mobiliarias internacionales sobrelos bienes de los gue paede’éism
poner, sin que sea necesaria la intervencidn de un fedaa ri;} pitblico (22)
1(.) cu-al puede llevar a un abaratamiento notable de los costes de cmnsj
titucidn. Tratdndose de un documnento privado, tampoeco podria exigis-
se en Bsparfia el pago del impuesto sobre actos juridicos doc mnentagms:a
dado qu? éste sblo grava las escrituras piblicas v aquellos dm;umﬁsmu;
mercantiles que realicen una funcion de givo. Finalinente, también las
gastos s?e inscripcidn en el Registro internacional serdn previsiblemenie
mésf bajos que los que se deban en viriud de las diferentes !ggigim‘,io;m;ss
nacionales, va que el registro es completamente informatizado (%}* ;(zﬂl
Registrador solo debe velar por el correcto funcionamienio del E{egi;fru y
no C(.)mprueba, nila capacidad delos intervinientes, nils validez del con-
sentimiento a la inscripcién, ni la veracidad de la situacion factica (24))
yhias tasas se estableceran de forma tal que (sélo) permitan la recupera-
cién de los gastos de establecimiento, implementacion y (»g}e:rﬂ(ﬁén del

julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles, el i
; le , el art. 3 LHM); la inscripcid i
no e§(,2 ssi gmbargo, requisito para su oponibilidad frente ; tercemslpcmn delicastng
omo acertadamente subraya HONNEBIER (n. 13) . i
| om y . , 1. 24, no se pre
Z?lcgli:zirg £?i!§;c§;1c palra que uélalgaranua pueda acceder al Regiistro, ya que%asctl'jigs
ualquiera de las partes con el consentimi de l: i
del Convenio). Vid. también VAN ERP, ., “Th e el s
2 . ¢ 8., e Cape Town Convention: £
Euro(pzean System of Security Interests Registration?’) ERPL, 1/2004 lg n}&Modﬁ fors
c 3) (]ijipaétE 13 F;iEe 1;15 ‘E‘iraft 31:‘guiations for the International Registry, asf como
AMARA . 5., “Los sistemas registrales en el marco del Derecho pit
eurcopeo: reflexiones comparatistas sobre la inscripcid i S forme ;_mvado
europeo: reflexiones comparati 2604 scripcifn registral como formalidad de
: 05’ en: , vol. pp. 962y ss,, 973y ss.; MUTZ, G., “Dasi
tionale Register fiir Imematiom;le Sic}xerhe' | Ei ’ aterialt o 210t
( iten an Eisenbah jal’, en: ;
Eisenb., vol. 111, 2003, p. 40; VAN ERP (n. 21}, pp. 98, 104. ehorollmaterials en: Z.lot:
(24) Art. 28 del Convenio. Al respecto, CAMARA LAPUENTE (n. 22}, p. 278
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Registro (sin perjuicio de que el Registrador podrd obtener, a través dela
gestién del Registro, un beneficio empresarial adecuado (25)).

Al margen de las ventajas econGmicas directamente relacionadas
con la constitucién de la garantia internacional (26), el hecho de que el
Convenio de Ciudad del Cabo y el Protocolo de Luxemburge propor-
cionan un marco juridico uniforme en el 4mbito de las garantias sobre
bienes destinados al trafico internacional hard —como asf ha quedade
demostrado en el 4mbito de las garantias sobre aeronaves— que la ob-
tencién de un crédito sea m4s facily supondrd, previsiblemente, una ba-
jada de los tipos de interés exigidos para obtener financiacién. (27) En
definitiva, el riesgo asociado ala movilidad del bien puede reducirseaun
minimo, aumentando la seguridad y la confianza de los bancos, inverso-
res y demds otorgantes de créditos, asf como de las compafiias de leasing
y de los vendedores con pacto de reserva de dominio.

No puede ocultarse, sin embargo, que la eliminacién de la doble
barrera de control —el notario, a la hora de otorgar la escritura publica,
y el registrador, en el momento de inscribir la garantia— puede llevar
a que deba cuestionarse la correccién de los datos consignados en el
registro, aparte de que el sistema puede prestarse, dada su configura-
cién particular, al fraude de acreedores. Baste pensar en la posibilidad
de constituir una garantfa internacional sobre un bien hipotecado de
acuerdo con el Derecho interno de uno de los Estados miembros del
Convenio e inscrita en un registro nacional: el beneficiario de la ga-
rantia internacional gozaré de preferencia incluso cuando conocta la
existencia del derecho de garantia anterior (art. 29.2 lit. a). Con todo,
creemos gue el impacto negativo derivado de la particular configura-
cién del registro internacional es minimo, no sélo porgue el Convenio

{25) La Comisi6n de expertos gubernamentales, encargada de la redaccién del
Protocolo, ereyé poco realista la posibilidad de sacar a licitacién el contrato para la
Hevanza del Registro si ne se prevefa el derecho del Registrador a obtener ganancias,
Asf, ROSEN, H., “An Overview of the Draft Rail Protocol: A Significant Step Forward
for the Rail Industry’, en: UNIDROT SECRETARY, “Explanatory Report of the Draft
Protocol on Matters Specific to Railway Rolling Stock’, UNIDROIT/OTIE 2006, DCME-
RP - Doc. 4, Art. XV, ap. 4, p. 44

(26) También apuntan en el sentido de que la constitucién de una garantfa al
amparo del Protocolo de Luxemburgo supondra una reduccion considerable de gas-
108, MUTZ (1. 4), p. 248; ROSEN (n. 24), ap. 5, p. 21; STANFORD (1. 5}, p. 16. Respecto
del Registro de garantias sobre aeronaves, HONNEBIER (n. 13), p. 24.

(27) Asi también, ROSEM (n. 17}, p. 438; MOONEY (. 5), pp- 34, 39 y s. Al no
haber entrado en vigor el Protocolo de Luxemburgo todavia, las atitrnaciones en el
sentido de que el sistema disefiado por el Convenio de Ciudad del Cabo supondra
un aumento de la eficiencia en la financiacién del material rodante ferroviario no
dejan de ser meramente especulativas. La bajada de los tipos de interés para la finan-
ciacion de aeronaves adquiridos por deudores domiciliados en paises firmantes del
Protocolo aerondutico, en cambio, es un hecho constatado.
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deja intacta ia normativa interna en materia de rescision de actos frau-
dulentos y perjudiciales para la masa (art. 30.3 lit. a) (28), sino también
porque la entidad de los importes en juego obliga de por si a las partes
a cbservar una diligencia exquisita (29).

2. Notice filing, deed filing y registro con control de legalidad

Siguiendola estela marcada por el articulo 9 del Uniform Commercial
Code, la garantia internacional deviene oponible frente 2 terceros desde
el momento de la Inscripeién (filing) de un avise (notice} de ia garantia
en el Registro internacional (30), pero sin que la inscripcion sea un requi-
sito para la validez de la garantia. Este sistema difiere notablemente del
modelc heterogéneo seguido en Espafia: de la hipoteca mobiliaria y de
la hipoteca naval, porque aqui la falta de inscripeion priva al acreedor de
los efectos tipicos de la garantia; v de la reserva de dominio enla venta a
plazos v, en menor medida, en el leasing, donde lo que se inscribe es ¢l
propio contrato que crea la garantis.

8i no se inscribe todo el documento {deed filing) v no existe califi-
cacién registral que verifique la legalidad de los datos aportados ex
ante {cfr. art. 18 LH) (31}, ser4 el propio inversor potencial quien deba
recabar la informacion necesaria, ya sea del propio deudos, va sea del
acreedor garantizado inscrito (32), e investigar la concurrencia de todos
los requisitos esenciales para la constitucion de la garantia internacio-
nal, en definitiva, la existencia o no de la misma. Este sismma: capaz de
aminorar el coste de constitucién de la garantia, puede suponer un gasio
adicional para todas aquellas personas que quisran informarse sobreTlos

{28) Cfr, en particular, el art. 71.3.22 LL, que presume el perjuicio para ka masa
cuando se trata de “[l]a constitucién de garantias reales a favor de obligaciones pre-
existentes ¢ de las nuevas contraidas en sustitucidon de aquéllas”

{(29) Sobre todo por parte del acreedor garantizado: piénsese en ¢l control de la
capacidad dela contraparte o la validez del consentimiento como requisiios para que
la garantia llegue a existir,

(30) Vid,, entre otros, HARRIS, 8.1., “The international Rail Registry) en: ULR,
vol. XI1(2007), p. 547. Respecto del art, 9 UCC, FERNANDEZ DEL POZ0 (1. 11), pp. 37
V8.

{31) Suele argumentarse que el gasto adicional asvciado al sistema de inscrip-
ciéndedocumentosy, sobre todo, ala calificacién praliminar por parte del Regisirador
puede r_gsaltar injustificado cuando se trata de bienes muebles (asf, ARSCHLIMANN,
L./ FOEX, B., “Sliretés mobilieres: limites et réforme du droit suisse”, en THEVENQOZ
/ BOVET, Journée 2005 de droit bancaire et financier, Schulthess, Ginebra/Zurich/
Basilea 2006, p. 36), haciendo peligrar Ja viabilidad del proyecto de Registro interna-
clonal [CAMARA LAPUENTE (n. 22), p. 976}

1()5;32) Asf, HONNEBIER (n. 13}, p. 24; MUTZ (n. 22) p. 40; y VAN ERP {n. 21),
p- 104,
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gravamenes que pesen sobre un bien concreto {33). Es por ello por lo_ que,
probablemente, la incidencia del sistema disefiado por el Convenio d‘e
Ciudad del Cabo en los costes relacionados con la constitucién y la reali-
zacién de garantias internacionales habrd de evaiuarse seglin un criterio
de analisis econdmico del Derecho (34), en cuya virtud el sistema de no-
tice filing puede considerarse eficiente desde el punto de vista econdrmi-
co en la medida en que los gastos incurridos ex posi 1o superen el ahorro
en ¢l coste de constitucion de la garantia (35).

Los efectos negativos de la falta de control de la inscripcién pueden
paliarse, al menos enun primer momento, a través de un disefio adecua-
do de Jos ilamados “puntos de acceso” nacionales (art. XII1 del Protocolo
de Luxemburgo (36))(37). En este sentido, la designacién del Registro
de Bienes Muebles o de cualquier otro registro juridico como punto de
entrada nacional en Espafia puede garantizar un control de legalidad
ex ante, perc puede igualmente, en ausencia de cualquier indicacién al
respecto en el Convenio y en el Protocolo, suponer un mayor C(_)ste de
la operacién. Asimismo, la existencia de exigencias de control dls;{ares
en los distintos puntos de acceso nacionales puede geperar una cierta
asimetria en la calidad de la informacién en funcién del Estado que haya
transmitide los datos (38).

3, Efecucidn del bien e insolvencia del deudor

La eficacia de la garantia internacional en caso de impago por parte
del deudor es la auténtica razdn que justifica la uniformizacion a traves

(33) Como acertadamente subraya CAMARA LAPUENTE (n. 22, p. 976), los
sistemnas de inscripcién de titularidades que cuenten con un control de entrada de
la informacién generan menos conflictvidad. Como consemenci‘a‘de la falta dfa un
contro} exhaustivo de legalidad y de la fe publica registral, la publicidad del Registro
Internacional no es suficiente para fundar adguisiciones a non domino por parte de
terceros de buena fe.

(34) En sentido parecido, DAVIES (n. 11}, pp. 309y &. .

(33) Cfr. MENDEZ GONZALEZ (“Seguridad del wéfico versus seguridad de le%s
derechos: un falso dilema’, en AAVV,, Estudios juridicos en homenaje al profesor Luis
Diez-Picazo, Tome 111, Thomson-Civitas, Madrid, 2003, pp. 4037 y ss.) quien defiende,
sin embarge, que los sistemas de inscripcion de derechos son, con cardcter general,
mAs eficientes desde el punto de vista econbmico.

(36) De acuerdo con el primer parrafo del precepto, los Estados coﬂu:atames
pueden designar, mediante declaracion en este sentido, puntos de acceso nacionales,
a través de los cuales los interesados pueden —o deben— presentar los datos necesa-
rios para la inscripci6n de la garantia en el Registro internacional. .

(37) Asi también, CAMARA LAPUENTE (n. 22), p. 977; MACIEL, RN, The Cape
Town Convention on international Interests in Mobile Equipment and its Protocolon
Matters Specific to Aircraft Bquipment: An Argentine Perspective’, Air & Space Law,
vob XXIX (2004), p. 227.

(38) Asi, CAMARA LAPUENTE (n. 22), p. 977.

{REGULACION EFICTENTE O ATENTADO A LA SEGURIDAD JURIDICA?... 317

del sistema de Ciudad del Caboy se sustenta sobre un pilar fundamental:
ta prioridad de la garantia internacional inscrita frente a cualquier otra
garantia no inscrita o inscrita con posterioridad.

3.1. Rango de 1a garantfa internacional

En primer lugar, el articulo 29 del Convenio, refative al rango de las
garantias concurrentes, establece que “[ulna garantfa inscrita tiene prio-
ridad sobre cualquier otra inscrita con posterioridad v sohre una garan-
tia no inscrita”. Asf, la inscripeion determina la prioridad de la garsntia
internacional frente a otros derechos de garantia, con la particularidad
de que la garantia internacional inscrita goza de prioridad frente a cual-
quier otro derecho de garantia, incluso cuando éste se hava insorito con
anterioridad en un registro nacional (39). Aun a pesar de que la inscrip-
cidn en el Registro es facultativa y no condiciona Iu existencia de la garan-
tia internacional, la configuracién del sistema Jde prioridades hace gque &l
acreedor resulte de facto obligado a efectuar la inscripcidn si po guisre
ver perjudicada su garantia frente a otros acreedores posteciores (prius
in fempore, potior in iure o regla first-in-time) (40).

Puesto que la garantia internacional inscriia prevalece sobre una ga-
rantia nacional no inscrita en el Regisiro iniernacional incluso cuando
¢sta no pueda inscribirse en virtud de una declaracidn de un Estado que
exceptie determinadas transacciones nacionales del ambito de aplica-
cion del Convenio (art. 501 (41), el articulo 16.1 lt. d en relacién con el
articulo 1 lit, t del Convenio prevé la posibilidad de inscribir un aviso de
garantfa nacional en aras de mantener el rango del acreedor Zarantiza-
do. Por otra parte, el Derecho nacional puede prever Iz constitucion de
derechos de garantia, no ex coniraciu sino ax lege, que, sin embargn,. no
prevalecerdn automaticamente sobre la garantifa internacional, a no ser
que el Estado correspondiente haya efeciuado una declaracidn de con-

{(39) vid., en particular, art. 50.2 del Convenio, que declara ln aplicabilidad del
art. 29 relativo al rango de los distintos derechos de garantfa incluse coando se trata
de transacciones internas. La proteccion de la garantia internacional es, por tanto,
maés fuerte que la de las diferentes garantias nacionales [CAMARA LAPUENTE (n.
22), p. $78; GARCIA SOLE, E / GOMEZ GALLIG), FJ., Derecho de los bienes mue-
bles. Financiacion y garantfas en la contratacidn mobiliaria, Marcial Pons, Madrid/
Barcelona, 2602, p. 225; GOODE (n. 5), p. 16%], perc sin que la falta de inscripcién
invdlide garantfas que se hayan constituido vélidamente al amparo de un Derecho
nacional (art. 30.2). Vid. MOONEY (n. 5), pp. 35-36.

(40) As{también, HARRIS (n. 29}, pp. 534 v ss.; SCHMALENBACH / SESTER (n.
19, p. 304.

(41) En ausencia de tal declaracién, y dada la facilidad de cumplir los requisi-
tos para Ja constitucién de una garantfa internacional, la prictica totalidad de las ga-
rantfas creadas al ampare de cualquiera de las legislaciones nacionales tendrén, al
mismo tiempo, 1a consideracion de una garantfa internacional, siempre y cunando el
deudor esté situado en un Estado contratante (art. 3.1 del Convenio).
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formidad con el art. 39.1 del Convenio que establezca el cardcter priori-
tario de tales derechos. Por otra parte, los Estados contratanies pueden
declarar que determinadas categorfas de derechos de garantia no con-
tractuales son susceptibles de inscripcion en el Registro internacional,
en cuye caso el régimen aplicable serd el de las garantias internaciona-
les (art. 40 del Convenio).

Més dudosa resulta la posicién que pueda corresponder a la garantfa
internacional en el actual sistema de clasificacion y prelacién de crédi-
tos en los articulos 1.922 y ss. Cc. Si la garantia se inscribe en el Registio
Internacional, ésta supera en rango a cualquier garantia que no figure en
&1, aun cuando ésta conste inscrita en un registro nacional (arts. 29y 50.2
del Convenio) e incluso cuando el titular de la garantia internacional haya
conocido la existenciz de la garant{a nacional anterior (art. 28.2 lit. b del
Convenio). No cbstanie, los Estados contratantes tienen la facultad de an-
teponer determinados créditos a las garantfas internacionales (art, 38.1 lit.
a del Convenio), y todo apunta a que Espafa efectuarfa una declaracion
en este sentido en el momento de depositar el acta de adhesién. Lo mds
probable es que se realice tal declaracién, al menos, respecto de los crédi-
tos salariales sobre los objetos elaborados por los trabajadores, los créditos
por razén de tributos que graven periédicamente el bien (v.gr. los impues-
tos de matriculacion), asi como lo que en materia concursal ha venido en
ilamarse el “superprivilegio salarial”, esto es, una parte de los créditos por
salarios generados en la empresa del deudor (42).

3.2. Facultades del acreedor en caso de incumplimiento

En segundo lugar, el Convenio de Ciudad del Cabo contempla, al
margen de las normas sobre prelacion de créditos, normas materiales
que serdn de aplicacién en caso de incumplimiento por parte del deudor.
Para que dicho incumplimiento desencadene las consecuencias previs-
tas en el Convenio, aquél ha de “privalt] sustancialmente al acreedor de
aguello que tiene derecho a esperar en virtud del contrato” (art. 11.2 del
Convenio), sin perjuicio de que las partes en el acuerdo constitutivo de
ia garantia pueden (y suelen) convenir por escrito gué casos constituyen
incumplimiento “o permiten la aplicacién de Jas medidas y el gjercicio de
los derechos” consignados en el Convenio (art. 11.1). Dado que el perjui-
cio de los derechos del acreedor ha de ser sustancial, parece que el mero
retraso en el pago no puede considerarse incumplimiento en el sentido

(42) El prondstico se basa en que ambos privilegios salariales vienen recogi-
dos va en el art. 32 del Estatuto de los Trabajadores de 1885, asi como —aunque la
iniciativa ha de entenderse caducada por no aprobarse en la legislatura correspon-
diente— en el Proyecto de Ley sobre concurrencia y prelacién de créditos en caso de
ejecuciones singulares, de 21 de julio de 2006 [BOCG (Congreso de los Diputados),
VIII Legislatura, Serie A, 8 de septiembre de 2008].
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propuesto por el Convenio de Ciudad del Cabo, salvo cuando aquél es
significativo, persistente o intencionado, o cuando el acreedor ha becho
constar su interés especial en que el pago sea puntual {(43).

Una vez constatada la existencia de incumplimiento por parte dei
deudor, el acreedor garantizado podré recurrir, siempre gue ¢l otor-
gante haya consentido en ello en alglin momento, a alguna de las me-
didas previstas en los articulos 8.1 del Convenio y VIL1 del Frotocolo de
Luxemburgo (44). La intervencion de un 6rgane jurisdiccional serd obli-
gatoria s6lo si el Estado contratante lo ha establecido ast expresamen-
te (arts. 13.2v 10 lit. b a contraric sensy, 54.2 del Convenic} o cuando las
partes no hayan diche nada al respecto (art. 8.1 a sensu contrario), asf
slare 12}{45). Siel
producto de la venta excede del crédito garantizado, la cuantia sobrants
habra de entregarse a los demds acreedores gavantizados segiin el rango
que les corresponda en aplicacion del articulo 29y, en su caso, al dew-
dor (art. 8.6 del Convenio). 5in embargo, esta posibilidad de “autoayuda”
del acreedor, sin intervencién de un Tribunal, tiene dificH encaje en los
ordenamientos juridicos contineniales(46) v ofrece menos garaniias a
los acreedores de rango inferior, principalmente debide a gue el acreedor

(43) Podrén tener la consideracién de viokacidn sustancial de los derechos del
acreedor, asimismo, omisiones en relacion con el segure del ohisto o su estado de
reparacidn, asi como los actos de disposicidn no awtorizados con respecto al bien. Al
respecto vid. GOODE (n. 5), pp. 76 y 5.

{44) Las posibilidades que ofrecen el Convenio y « Protocols sorf: 1) tomar la
posesion o el control de cualquier objeto gravado en beneficio del deudor; 1i) vender
o arrendar el objeto; iii) percibir o recibir todo ingreso o benef weniente de la
gestion o explotacién del objeto; o iv) bacer exporiar y transporiar Hsicamenie el'ma-
terial rodante fuera del territorio donde se encuentre. En caso de gue se trate de un
contrato de compraventa con reserva de dominie o de arrendamienio, el vendedor
condicional o el arrendador podrén rescindic €] contrato y recuperar el blen (art. 10
del Convenio).

(45) Alavista de que la Unién Europea ha asumido competencias en el &mbito
de la concesién de medidas provisionales o cautelares, Ja Decisitn n® 2009/370 prevé
que los Estados miembros deberdn sujetar lo dispuesto en &l Convenio en materia
de medidas provisionales al art. 31 del Reglamernuo n° 44/2001 i ef demandado estd
domiciliado en la Comunidad, por lo gue, en particular, deberd existir una conexién
real entre ¢l objeto de las medidas solicitadas y Ia competencia territorial del Estado
contratante del Tuez que conoce del asunto (STICE de 17 de noviembre de 1998, as.
C-391/95). Por otro lado, la propuesta de Decisién sobre la firma del Protocolo de
Luxemburgo prevé que la Unidn no efectuard la declaracién de conformidad con los
arts. VIIL1 y XXVIL1 del Protocolo de Luxemburgo, por lo que no podrd solicitarse la
venta del vehiculo como medida provisional.

{46) Sin perjuicio de que la propia LHM prevé, en sus arts, 87 y ss., un procedi-
miento ejecutivo extrajudicial en el que, sin embargo, es preceptiva la intervencién de
un notaric para salvaguardar los intereses de todas las partes involucradas (art. 87.1°
LHM).
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que vende el objeto puede hacerlo por debajo del precioc de mercado (47),
sin que la exigencia de que la medida se notifique, con antelacion sufi-
ciente (14 dfas, art. VI1.4 del Protocolo} v por escrito, a los demds acree-
dores o que-aquélla ha de aplicarse de forma “comercialmente razona-
ble” (art. 8.3) parezca suficiente para paliar los efectos apuntados (48).

£n cuanio al Tribunal competente para solicitar medidas ante el in-
cumplimiento del deudor, se aprecia un conflicto entre la regulacién del
Convenio de Ciudad del Cabo y el Convenio relativo a los transportes
internacionales por ferrocarril (COTIF). Bste rige en su arifeulo 12 § 5
que “[lJos vehiculos ferroviarios sélo podran ser embargados, en un te-
rritovio distinto del Estado miembro en que el poseedor tenga su sede
social, en virtud de una sentencia dictada por la autoridad judicial de
dicho Estado”. Bl artfculo 42 del Convenio de Ciudad del Cabo permite,
sin embargo, que sean las propias partes en el acuerdo de garantia quie-
nes, mediante el pacto oportune {escrito o no, siempre gue cumpla con
los requisitos formales de la ley del foro elegido, art. 42.2), determinen el
Tribunal competente, Aun a pesar de que la competencia judicial con-
signada en el articulo 12 § 5 COTIF es exclusiva, ha de entenderse vahda
la eleccidn de foro al amparo del articulo 42 del Convenio de Ciudad del
Cabo, ya que el articulo XX del Protocolo de Luxemburgo prevé gue el
Convenio prevalecerd sobre el COTIF en caso de que sus preceptos sean
incompatibles. Ahora bien, en el caso de que las partes hayan omitidoc
pactar una cldusula de jurisdicci6n, entendemos que serd de aplicacién
el articulo 12 § 5 COTIF, y el embargo podrd ordenarse sélo por el 6rgano
jurisdiccional correspondiente del Estado donde el titular del material
tenga su sede social,

3.3. Garantia internacional e insolvencia del deudor

En cuanio a los procedimientos de insolvencia del deudor, el articulo
30 del Convenio dispone que “una garantfa internacional tiene efecto si
la garantia fue inscrita antes del comienzo de dichos procedimientos y
de conformidad con el presente Convenio”, es deciy, antes del momen-
to en que dichos procedimientos deben comenzar de acuerdo con la
ley aplicable a Ia insolvencia (art. 1 lit. d}. Por la via de los articulos 40 y
50.2, la proteccién otorgada por el Convenio se amplia a los derechos y
garantfas no contractuales inscritas y a las garantfas nacionales no ins-

{47) MAURI, G., “The Cape Town Convention on Interests in Mobile Equipment
as Applied to Alrcraft: Are Lenders Better Off under the Geneva Convention?] en:
FRPL, 5/2005, pp. 649y s.; SAGAERT, V,, “The UNIDROIT Convention on Internaticnal
Interests in Mobile Equipment: a Belgian Perspective’, en: ERPL, 1/2004, pp. 85y 5.

(48) Asi también, SAGAERT (n. 46), p. 86. Critico, por entender que la vincula-
cién del ejercicio de las facultades consignadas en el art. 8 del Convenioc 2 un con-
cepto juridico indeterminado (“comercialmente razonable”) genera una litigicsidad
innecesaria, CASTILLO-TRIANA (n. 14), pp. 469y s.
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cribibies respecto de las cuales se hubiera inscrito el aviso o notificacitn
correspondiente (49).

Al margen de la norma general sobre el reconocimiento de la garan-
tia internacional del articulo 30 del Convenio de Ciudad del Cabo, el
Protocolo de Luxemburgo prevé, en su artfculs IX, una serie de normas
materiales para el caso de que se incoe un procedimienio de insoivencia
contra el deudor. Su principal objetivo ha de buscarse en el deseo de su-
perar el territorialismo presente en las diferentes normas concursales de
origen nacional o supranacional, en particular, la aplicacion de la Ley del
Estado donde esté situado el bien(50) a todas aquellas garantias veales
que recaigan sobre bienes que se encuentren en un Estado diferente del
de la apertura del procedimiento de insolvencia {51).

Aungue la remision a la lex rei sitae es considerada manifiestamente
inadecuada en el Ambito de los elementos de equipo mdvil ——£stos, en
definitiva, carecen de un situs especifico— (52), su aplicacion en el con-
curso del deudor suele exceptuarse silo en materia de derechos reales
sobre bugues y aeronaves, donde el punio de conexion se establece habi-
tualmente en el lugar de registro del bien (53]

Sin embargo, el régimen particulasr det Prowocolo de Luxemburge
—que se ha calificado como muy favorable para el acreedor (54) al prever,

(49) GOGDE {(n.5),p. 114.

(50) No obstante, téngase presente que, en el dmbito de los vehiculos ferrovia-
rios, la normativa conflictual espaficla (art. 10.2 Cc) prevé la aplicacidn, no de la lex
rei situe, sino de la Ley del Estado donde se hubiera inscrito el bien {lex Pegistri).

{51) Este es, de acuerdo con el art. 201.1 LT, el régimen aplicable a los bienes
situados en Hstados no miembros de la Unidn Buropsa. Como aceriadaments pone
de relieve FRANKEN (“Three Principles of Transnasional Corporate Bankruptoy Law:
AReview’”, en: European Law Journal, vol. 11/2, 2005, p. 238), los diferenies reglmenes
nacionales en materia concursal signen un enfogue undversal apitateral, de acuerdo
con el que la masa del concurso abarca todos los bienes del deudor, donde guiera que
se encuentren (en Espafa cfr., en particular, los arts, 76.1, 10.1 in fine LC). Dado gue,
por otro lado, no suele reconocerse el alcance universal de procedimientos seguidos
en el extranjero, el pretendido universalismo de un Estadoe se detiene en sus propias
fronteras (en Bspafia vid., en particular, el art. 221.4 LC).

(52) Vid. HONNEBIER / MILO (. 12), p. 6 SAGAERT (1. 48), p. 79.

{53) En Espafa, el art. 262 LC estabiece que los efectos del concurso sobre los
derechos reales constituidos sobre tales bienes se rigen por la lex registri o lex sifus
libri, fa Ley del Bstado bajo cuya autoridad se lleve el Registro correspondiente.
Por su parte, de acuerdo con el art. 76.3 LC, el titular del ius in rem tiene derecho
a separar los bugues y aeronaves gravados de la masa activa del concurso, fo cual
no ocurre en las hipotecas y demds garantfas reales sobre el material rodante fe-
rroviario. Por el contrario, la constitucion de derechos reales sobre los medios de
transporte por ferrocarril y su eficacia sf quedan sujetas 2 la Ley del lugar de su
registro (art. 10.2 Cc).

(54) Asi, entre otros, MAURI (n. 48), p. 653; SALOMONS, A.E, “Should we
Ratify the Convention on International Interests in Mobile Bquipment and the Air
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bien Ja recuperacién practicamente inmediata del bien, bien la promesa
por parte de la administracién concursal o del sindico de satisfacer todas
ias deudas vencidas hasta la fecha y de atender los pagos futuros {55)—,
no parece que llegue a aplicarse en los Estados miembros de la Unién
Europea. BEn este sentido, la Comisidn ha declarado que, dada la existen-
cia del Reglamento n° 1346/2000, sobre procedimienios de insolvencia,
la competencia de la Comunidad para contraer compromisos externos
en esta materia es exclusiva, y cabe esperar que ésta no efectuard la de-
claracién de conformidad con el articule XXVil del Protocolo(56), al
entender que no estd justificado establecer una distincién en cuanto a
su tratamiento concursal entre los bienes de equipe mévil v los demds
bienes del deudor.

En la medida en que las normas del Protocolo de Luxemburgo sobre
ios efectos de la garantfa internacional en los procedimientos de insol-
vencia no serdn de aplicacidn en los distintos Estados miembros de la
Unién Huropea, habré que acudir a la normativa concursal general que
se halle en vigor en el momento de la apertura dei procedimiento, con la
tinica salvedad de que el ya citado articulo 30 del Convenio de Ciudad
del Cabo (57) garantiza la pervivencia de la garantia internacional en
los procedimientos de insolvencia. En su virtud, la garantia internacio-
nal vilidamente constituida no puede ser subordinada a otros derechos
o garantias canstituides al amparo de la Ley del concurso, salvo que se
trate de derechos ¢ garaniias no contractuales que hayan sido objeto de
una declaracién de acuerdo con el articulo 39.3 del Convenio (58).

Liamala atencién la sinzilitud que guarda el articulo 30 del Convenio
con los articulos 5.1 v 7.1 del Reglamento n® 1346/2000. Aun a pesar de
que la norma comunitaria, ni exige la inclusién del bien gravado en
el activo del concurse, ni tampoco preceptda su exclusion, sf obliga a
respetar los derechos del acreedor garantizado en el procedimiento de

Equipment Protocol? Some Remarks from a Dutch Point of View', ERPL, 1/2004, p. 74.
Clr. también TRAAR (1. 17}, pp. 106 y 5., MOONEY (n, 5), pp. 37y 5.

(55} Al efecto, el Protocolo de Luxemburgo prevé tres alternativas —A, By C—
que, de distinto contenido, pueden adoptarse por los Estados contratantes a la hora
de ratificar el Protocolo (art. XXVIL3 del Protocolo). Como opcién més alejada de
la tradicion juridica continental se presenta la Alternativa A donde, a semejanza del
modelo estadounidense, no se precisa la intervencién de un drgano jurisdiccional.

I(56) Asf, para el Protocolo aerondutics, la Decisidn n° 2009/370, Anexo I,
ap. 1.6,

(57) Al contrario de lo que ocurre con las nermas concursales del art. IX del
Protocolo de Luxemburgo, el art. 30 del Convenio no puede ser objeto de ninguna
declaracién por parte de los Estados contratantes que exceptie su aplicacién (cfr.
art. 56.1 del Convenio).

(58} vid. GOODE {n. 5), p. 115. Ya se ha visto que este serd el caso, proba-
blemente y al menos, de los privilegios salariales del art, 32 del Estatuto de los
Trabajadores {n. 41).
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insolvencia. 8i diche procedimiento se sigue ante un Tribunal espa-
fiol, habrian de efectuarse las matizaciones gue se detallan a continua-
cién.

3.3.1. Ley aplicable

El Reglamento n° 1346/2000 es una norma principalmente de dere-
cho internacional privade. Su articulo 5, sin embargo, no es de conte-
nido conflictual sino material. La determinacitn de la Ley aplicable se
deja, por tanto, a la lex concursus como lex fori. {(59) La remisicn no lo es,
sin embargo, a las normas de conflicto en materia concursal {arts. 189y
ss. LC) sino a las normas generales de derecho internacional privado del
foro {art. 10 Cc) (60).

Ahora bien, al contrario de lo que ocurre con los demds medios de
transporte terresire v de lo que preceptiia el articulo 201.1 LG para todos
aquellos bienes {incluidos, por tanto, los vehiculos ferroviarios) que no
se encuentren en un Estado miembro de la Union Burepea, el articulo
10.2 Cc no remite a la lex ref sitae (61) sino a la Ley del Bstado gue Heve el
registro de matriculacién del vehiculo {lex registri). Es por ello perie que,
en el caso particular de los derechos reales constituidos sobre el material
rodante ferroviario, puede resultar de aplicacidn el Derecho espafiol aun
cuando el bien se encuentre en el exiranjero{62). Esta selucidn conduce
a resultados adecuados cuandao la garanifa real se constituye al amparo

(59) GOODE, R, Principles of Corporate Insolvency Law, 32 ad., Sweet &
Maxwell, Londres 2005, p. §09. Téngase presente, sin embargo, nue 2l Reglamento
n® 1346/2000 sé6lo afecta a los bienes que en el momento de la apertaradel procedi-
miente de insolvencia se encueniren en alguno de los Estados miembiros de la UE,
A todos aquellos bienes que se encuentren en terceros Estados se les aplicard, por
tanto, la Ley que resulte de aplicacion de conformidad con los arts. 199 y s, L.

(60) En el caso de que ¢l bien objeto de la garantia se encuentre en el extranjers,
ia cuestion acerca de si el acreedor goza de un derecho real validamente constituido
se resolvera —al tratarse de una cuestion preliminar— como si no exisdera el proce-
dimiento de insolvencia. Asi, CALVD CARAVACA, A.-L./ CARRASCOSA GONZALEZ,
1., “Beglamento {(CE) ntm. 1346/2000, sobre procedimiemios de insolvencla y cues-
tiones de Ley aplicable’, en AAVV, Bstudios sobre la Ley Concursal, Libro Homenaje
a Manuel Olivencia, Tomo 1, Marcial Pons, Madrid / Barcelona, 2005, pp. 6689 y 85
VIRGOS SORIANO, M. / GARCIMARTIN ALFEREYZ, £)., Comentario al Reglamento
europeo de insolvencia, Thomson-Civitas, Madrid, 2002, pp. 96 v &; REINHARDT
en AAVV, Miinchener Kommentar zur Insolvenzordnung, vol. 3, 22 ed,, C.H.Beck,
Munich 2008, Art. 5 VO 1346/2000/EG, niim.marg. 6.

(61) A pesar de las ventajas que pueda aportar en otros arabitos, la aplicacién
de la Ley del situs puede llevar a resultados poco deseables en materia de garantias
mobiliarias, va que una garantfa o reserva de dominio constituida validamente en
un pafs puede devenir ineficaz al cruzar la frontera. Asf, CARRASCOSA en CAINO
CARAVACA, A.-L. / CARRASCOSA GONZALEZ, I, Derecho internacional privado,
Vol. II, 82 ed., Comares, Granada 20067, p. 530.

(62) Vid. SANCHEZRUS /SANCHEZRUS en ROJO, A./ BELTRAN, E., Comentario
de la Ley Concursal, Tomo |, Civitas, Madrid 2004, p. 1055.
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de la legislaci6n espafiola. Surgen dudas, sin embargo, cuando nos en-
contramos ante un “conflicto maévil” (63), esto es, cuando la garantfa (v.
g1, una transmision fiduciaria (64) de la propiedad o un crédito refaccio-
nario) se crea en un Estado (v.gr., Alemania) y el bien se encuentra, en el
momento de la apertura del procedimiento de insolvencia, en Espana o
en otro Bstado (v.gr., Francia). En este caso, la existencia o no delagaran-
tia debera determinarse de conformidad con la lex regisiri (art. 10.2 Cc),
es decir, el Derecho espaiel, por 1o que un acreedor extranjero puede ver
frustrada su garantia real si no se han observado los requisitos de fondo
o de forma para que dicha garantia pueda nacer validamente de acuerdo
con &l ordenamiento espafiol. 56lo en el caso de que la garantfa se hu-
biera constituide vélidamente, el articulo 5 del Reglamento 1346/2000
sustrae la garantia de los efectos de la declaracion del concurso.

En el caso de que Espana raiifigue el Convenio de Ciudad del Cabo, la
garantia internacional constituida a su amparo presentarfa la indudable
ventaja de que no sélo la cuestion acerca de si la garantfa se ha constituido
validamente no dependers de la Ley del Estado donde se encuentre regis-
trado el vehiculo ferroviario, sino que, ademds, su rango serd, con inde-
pendencia de lo que dispongan las diferentes legislaciones nacionales, el
que le corresponda en aplicacion de los articules 29 y ss. del Convenio. Se
permitiria as{ que los futuros titulares de una garantia internacional pue-
dan evaluar mejor el riesgo inherente a la operacién crediticia.

3.3.2, Prohibicién v paralizacion de acciones individuales

De conformidad con el articulo 56.1 1C, los titulares de garantfas
reales sobre bienes del deudor no podrin, durante algin tiempe, iniciar
acciones tendentes a ejecutar o realizar forzosamente el bien, cuando
éste resulta afecto a la actividad empresarial del deudor. E] apartado se-
gundo del mismo precepto se encarga de precisar que las acclones ini-
ciadas con anterioridad a la declaracion del concurso se suspenderan y
sélo podran reanudarse en los términos previstos en el apartado prime-
0. La finalidad de esta norma ha de buscarse en ¢] deseo de terminar
con la posibilidac de que disfrutaban los acreedores con garantia real
durante la vigencia de la anterior legislacién concursal de proceder de
manera inmediata a la ejecucion singular de su garantfa al margen del

(63) Con detalle sobre el conflicto mévil, VIRGOS SORIANO / GARCIMARTIN
ALFEREZ (n. 59), pp. 96 v 5., aunque resulta maés esclarecedora la version inglesa del
comentario: The Buropean Insolvency Regulation: Law and Practice, Kluwer Law
international, La Haya, 2004, p. 95.

(64) La institucién alemana de la transmisién fiduciaria de la prople-
dad {Sicherungsiibereignung) suele citarse como paradigma de un derecho de ga-
rantfa que no se Teconoce en précticamente ningin Estado miembro de la Unién
Buzopea. Véase KIENINGER, E-M, “Die Zukunft des deutschen und eurcpiischen
Mobiliarkreditsicherungsrechts] AcP, vol. 208 (2008), passim, en particular, pp. 187y ss.
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procedimiento concursal (65), con los efectos perniciosos que ello podia
tener scbre la continuidad de la empresa.

El material rodante de las empresas ferroviarias estard normalmente
afecto a su actividad empresarial, por lo que, con cardcter general, no
podrd iniciarse ni continuarse procedimientos individuales tendientes a
la realizacion del bien una vez declarado el concurso. Dado que 1a nor-
ma no tiende a dejar sin efecto la garantia internacional (66} v parece
resultar cubierta, asimismo, por la excepcion del articulo 30.3 Jit. b del
Convenio(67), 1a paralizacién de las acciones individuales afectard tam-
bién alos bienes gravados con una garantia internacional que se encuen-
tren en Hspafia (68). Desde el punto de vista de politica legislativa, esta
solucién se adapta mejor a las exigencias practicas en materia concursal,
ya que no sélo se evita la creacion de un patrimonio separado que per-
manece al margen del procedimiento de insolvencia —mdxime coando
la garantia internacional puede afectar a bienes gue se encuendran en el
propio pafs de residencia del deudor—, sino gue, sdemis, ne se pone en
peligro los intentos por salvar la empresa al sustraer de la masa los bie-
nes necesarios para el desarrollo de su actividad.

No creemos que pueda argumentarse en contra gue la similitud del
tenor del articulo 30 con el del articulo 5 del Reglamento n® 1346/2000
obliga a interpretarlo en un sentido parecido, esto es, que el derecho real

{65) Vid. BROSETA PONT, M. / MARTINEZ SAN?, E, Manuat de derecho mer-
cantil, vol. II, 142 edicién, Tecnos, Madrid, 2007, p. 532, Desde otro sector de la doc-
trina se apunta, sin embargo, que la paralizacién ordenada por el art, 56 LC resulta
gravemente perjudicial para la economia, por entender que tal medida encarecera la
financiacién hipotecaria, en compensacion por el 1etraso en #f cobro o en la efecu-
cién de la garantia real. Asi, GARCIA SOLE / GOMEZ GALLIGO (1. 38), p. 276.

(66) Elart. 154.3 LC establece, en definitiva, que los pagos de los créditos contra
la masa no se efectuardn con cargo a los crédits con privilegio especial, y éstos se
satisfardn, precisamente, con cargo a los bienes afectos, ya sean objeto de ejecucién
separada o colectiva {art. 155.1 L),

(67) Las distintas versiones oficiales de la norma no dejan de generar confusion
en el imtérprete. Mientras qus los textos en castellano y en francés se refieren alos de-
rechos de propiedad sometidos al control de la administracidn concursal, la version
inglesa deia a salvo las reglas procedimentales sobre el ejercicio de derechos sobre
un elemento patrimonial (las demds versionss lingiifsticas —arabe, ruso y chino—
no son, por desconocimiento, tomadas en consideracitn), A la vista de que s6lo la
versién inglesa ofrece un contenido normativo propio, creemos que debe darse pre-
ferencia a ésta en detrimento de las demads.

(68) Véase el ejemplo en MOONEY (n. 5), p. 37. Con idéntico resultado, para el
Derecho italiano, VENEZIANO, A., “La Convenzione di Citt del Capo relativa alle ga-
rangzie su aleuni beni strumentali: verso un diritto uniforme delle garanzie mobiliari
internazienali?”, en TULLIO, 11 Protocollo Aeronautico anesso alla Convenzione rela-
tiva alle Garanzie Internazionali su Beni Mobili Strumentali, CEDAM, Padua, 2005,

pp.59ys.
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1no se veria afectado en absoluto por la declaracién del concurso (69) y
que el acreedor podrfa ejecutar la garantia sin estar sujeto a las restric-
ciones de la lex fori concursus o de la lex rei sitae, privando asi a la ad-
ministracién concursal de los medios para promover la salvacién de la
empresa(70). Y ello porque, de un lado, la férmula empleada en el articu-
lo 30 del Convenio (“una garantia internacional tiene efecto” en vez de
“[la apertura del procedimiento de insolvencia no afectard al dereche
real”) no parece oponerse a una interpretacién en sentido diverso; de
otro, la situacién de hecho difiere por cuanto el articulo 30 del Convenio
se aplica incluso cuando el bien se encuentra en el pais de residencia del
deudor y cuando ambas partes en el acuerdo de garantfa residen en el
mismeo Estado (71).

Por otra parte, en virtud de la remisién alalexrei sitac para los efectos
del concurso sobre los derechos reales constituidos sobie bienes que en
el momento de la declaracién del concurso se encuentren en el territorio
de un Estado no miembro de la Unién Europea (art. 201.1 LC), no puede
apiicarse el articulo 56 LC a dichos bienes y s6lo resultan prohibidas la
iniciacion y la terminacién de procedimientos individuales si as{lo prevé
1a lex rei sitae{72).

3.3.3. Compraventa a plazos, leasing e insolvencia del deudor

La Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola (LEC) prevé, para la recupe-
racién inmediata por parte del acreedor del bien entregade como con-
secuencia de la celebracién de contratos de compraventa a plazos con
reserva de dominio o de arrendamiento financierc en caso de incum-
plimiento del deudor, cualquiera gue sea su cuantia, el cauce del jui-
cio declarativo en la modalidad de juicio verbal {art. 250.1.11° LEC). La
Ley Concursal, sin embargo, le brinda —en e} articulo 56.1, 22 alternati-
va, LG un tratamiento similar al de los procesos de ejecucion cuando

(69) Asi, para el art. 5 del Reglamento n° 1346/2000, el considerando 25 del
Reglamento y la opinidn mayoritaria en la doctrina. Por todos, véase REINHARDT (n.
59), Art. 5, nim.marg. 13. Parcialmente distinto, HUBER en HAL et al, BU-
Insolvenzverordnung, C.H.Beck, Munich, 2005, Art. 5, nim.marg, 16 y ss. [por en-
tender que serd la lex rei sitae la que determinard el alcance de la garantfa en la in-
solvencia del deudor (nim.marg. 25)]. No obstante, en un procedimiento iniciado en
EBspaiia habré que difucidarse previamente si el derecho real se ha constituido véilida-
mente de acuerdo con la lex registri (art. 10.2 Cc).

(70) Asf, entre otros muchos, REINHARDT (n. 59), num.marg. 14; LIERSCH, O.,
“Sicherungsrechte im Internationalen Insolvenzrecht] NZI, 1/2002, p. 16,

(71) Sin perjuicio de la posibilidad de los Bstados contratantes de excluir de}
ambito de aplicacién de} Convenio a las transacciones internas (que seguirfan suje-
tas, sin embargo, a las reglas en materia de inscripcién y preferencia del Convenio).

(72) Asi también, CARRASCO PERERA, A., Los derechos de garanifa en la
Ley Concursal, 2 ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pp. 86 y .
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se trata de un bien afecto a la actividad empresarial{73), es decis, no po-
dran ejercitarse dichas acciones hasta que se apruebe un convenio que
no afecte al bien o que transcurra un afio desde 1a declaracién del con-
curso sin que se proceda a la liquidacién. A su vez, resulia contradictorio
el otorgamiento, por un lado, de la facultad de recuperar el shjeto —bien
por no haberse transmitido el derecho de propiedad sobre ef mismeo al
adquirente, bien como consecuencia de Ia resolucidn del coniraio por
impago— (arts. 56 v, en su caso, 80 LC) y, por otro, de la condicion de
acreedor privilegiado de acverdo con el articulo 80.1.4° LC. La cuestidn
resulta muy discutida en la doctrina, y no es ésie 2l lugar para analizar-
Ia con detalle. Baste con resefiar que tanto la reserva de domlinio en da
compraventa a plazos como e} arrendamiernto financiers conservan su
eficacia, de una u otra forma, también en el concurso def dendor,

Ahora bien, si el vehiculo objeto de una compraventsa a plazos con
reserva de dominio se encuentra en el territorio de oirp Estado miembro
de la Unidn Europea, la posicién del vendedor garantizado es idéntica
a la del acreedor con garantia real (art. 7 Reglamente n° 1346/2000}. Bn
el caso de que se encuentre en un Estado no miembio, los efectos del
concurso se regirdn por la Ley de éste (art. 2911, 22 alt, LO), porloquela
configuracién de los derechos del acreedor como dominicales o crediti-
cios —es decir, si procede, en su caso, la separacién ¢x fure dominii o ex
iure crediti— dependera de la Ley del situs. :

Ya se ha visto que la naturaleza juridica de la reserva de dominio en
ia compraventa a plazos y del derecho del arvendador en un conirato de
leasing tampoco esta resuelta en el Convenio de Ciudad del Cabo; en
caso de que se inscriba en el Registro Internacional, sin embargo, am-
has garantias gozardn de prioridad sobre cualquier otra garantia, nacio-
nal o internacional, inscrita con posterioridad e no inscrita. Su eficacia
no dependers, por tanto, de que el Estado en cuye territoric se encuen-
tre ¢l bien reconozca su validez, pero el tratamiento que merezca en el
concurso del deudor se regird, en ausencia de una declaracién acerca
de la aplicacién de las normas materiales del Convenio para los casos
de insolvencia del comprador o arrendatario (art, IX.1 del Protocolo de
Luxemburgo), por Ia lex concursus.

{73) Sobre esta paradoja vid. REDONDO GARCIA, E, “Concuzse y situaciones
posesorias’, Revista de Derecho Patrimonial, vol. 19, 2007, pp. 148 y 5. y doctrina ahi
citada (nota 16).
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V. A modo de conclusién: jconviene ratificar el Convenio de Ciudad
del Cabo?

Como se acaba de ver, el sistema de Ciudad del Cabo no provee una
solucién para todos los problemas que plantea ia financiacién del ma-
terial rodante ferroviario, y la novedad del enfoque ¢ la configuracién
de la garantfa internacional como muy protectora de los intereses de los
acreedores no siempre casan con las tradiciones juridicas europeas. Por
su parte, la presencia abundante de clausulas opt irny opt out —cléausu-
las, por tanto, que vinculan la aplicacion de determinados preceptos a
la existencia de una declaracién positiva o la ausencia de una declara-
cién negativa por parte de los Estados contratantes— no se correspondge
con el afan de uniformidad de ia norma. Sin embargo, la posibilidad de
que los Estados ratifiquen un Convenioy Protocolo & la carte parece ser
1a Ginica forma de asegurar una aceptacion lo bastante amplia para que
tenga sentido hablar de una uniformizacién de la materia.

Las ventajas que ofrece la regulacién uniforme son cbvias. A pesar
de las dificultades que supone el distinto ancho de via, los vagones ferro-
viarios v, en menor medida, las locomotoras circulan hoy libremente por
todo el territorio de la Unidn Buropea, pero la existencia de normas de
conflicto de muy diverso contenido lleva a resultados contradictorios en
funcion del lugar en que se encuentre el bien en el momento de la aper-
tura de los procedimientos de apremio o de insolvencia. Esta situacién se
agudiza en los llamados conflictos méviles, con la consecuencia de que
el derecho real del acreedor garantizado puede no ser reconocido en la
insolvencia del deudor.

La adhesi6n al Convenio de Ciudad del Cabo y la firma y ratificacién
del Protocolo de Luxemburgo puede solucionar algunos de los proble-
mas apuntados. Ciertamente, la Comisién Europea prevé la no aplica-
ci6n de las normas materiales en caso de insolvencia del deudor o el ré-
gimen particular de las medidas provisionales. No puede obviarse, sin
embargo, que la existencia de una regulacion uniforme en materia de
constitucién e inscripcitn de garantias sobre el material rodante ferro-
viario supone un avance importante en la medida en que la oponibilidad
de la garantfa frente a terceros no se hace depender ya de una Ley nacio-
nal concreta —ya sea la lex rei sitae, ya sea la lex registri— sino que deriva
directamente del Convenio.

Finalmente, el hecho de que la constitucién de una garantia interna-
cional al amparo del Convenio sea mds sencillay pueda efectuarse a un
coste inferior coadyuvard, junto con larobustez de la garantfay la (relati-
va) seguridad que ofrece la existencia de un registro internacional, a que
la consecucién de la financiacién necesaria para ampliar o modernizar
12 flota de vehiculos sea més facil v pueda obtenerse —a ello apunta la
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experiencia en el sector aerondutico— a un tipo de interés menos ele-
vado. El futuro habra de mostrar si las ventajas asociadas al notice filing
superan los inconvenientes generados por la ausencia de un control de
legalidad ex ante o si, por el contrario, la eliminacion de cualguier tipo
de calificacién previa genera problemas de seguridad juridica gue no se
darfan —o no se darfan de la misma forma-— en los sistemas regisirales
del continente europeo, al margen de las implicaciones que pueda tener
el libre acceso al registro electronico desde el punto de vista de la pro-
teccidn de datos personales. Ahora bien, a pesar de las reticencias que
el sistema disefiado por el Convenio de Cludad del Cabo pueda susciiar
entre los juristas del civil law (y que puede superarse en buena medida
con una configuracidn adecuada de los puntos de acceso nacionales),
existen razones de peso que, en opinién de quien escribe, han de levar
necesariamente a que, tarde o temprano, se proceda a la adhesién o fir-
ma y ratificacién del Convenio y sus Protocolos.

En primer lugar, la apertura a la libre competencia del sector de los
transportes por ferrocarril conlleva la necesidad de pensar en formas al-
ternativas —privadas— de financiacién del material rodante, y no puede
descartarse que parte del capital necesario provenga del extranjero. Aqud
es donde la garantia internacional ofrece indudables ventajas frente a los
diferentes jura in rem de corte nacional: no solo podra el financiador po-
tencial comprobar la existencia de cargas anteriores desde cualquier parte
del mundo a través de Internet, sino que, ademds, podrd confiar en que
—una vez cumplidos los requisitos de capacidad de los contratantes y
efectivo concurso de voluntades— la garantia no serd desbancada en un
futuro procedimiento de apremio o concursal. En segundo lugar, tanto si
se trata de un pafs productor de vehiculos ferroviarios como si éstos s2 im-
portan mayoritariamente, conviene ofrecer la posibilidad de quelas partes
se acojan a la regulacion uniforme. En el primero de los casos, porque la
robustez de la garantia aumenta la prebabilidad de que el acreedor cobre
lo debido en la insolvencia del deudor; en el segunde, porgue se amplfan
las posibilidades de financiacién o porgue ésta se posibilita (no puede des-
cartarse que quien financia el bien —o lo da en leasing o 1o vende con 1e-
serva de dominio— exigiré la constitucién de una garant{a internacional
al amparo del Convenio de Ciudad del Cabo) v puede conseguirse con
unas condiciones econdmicas més ventajosas. Todo ello en beneficio de
la revitalizacién del ferrocarril que —dada (sobre todo, pero no séloj l1a
congestion de las infraestructuras viarias— ha de considerarse un obje-
tivo primordial de la politica de transportes en Europa.
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