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Resumen: El 22 de noviembre de 2019, en la ciudad sudafricana de Pretoria, se adopto el cuarto
Protocolo al Convenio de Ciudad del Cabo sobre garantias internacionales en equipo moévil. Con la
adopcion del Protocolo de Pretoria, el exitoso sistema uniforme de Ciudad del Cabo (Convenio y Pro-
tocolos) se extiende, de acuerdo con su peculiar formula de delimitacion del ambito de aplicacion, a los
sectores agricola, minero y de construccion. Con ello, el sistema de Ciudad del Cabo muestra una ex-
traordinaria fuerza expansiva gracias a la maleabilidad de sus soluciones, la flexibilidad que le confiere
su original estructura modular (Convenio-Protocolos) y, sobre todo, el potencial armonizador de un mo-
delo de base sectorial, sensible a las diversas tradiciones juridicas, pero contundente en la formulacion
de conceptos autonomos y soluciones uniformes, y cercano a las practicas de financiacion del sector,
adecuado a las caracteristicas de los equipos y consistente con las necesidades del mercado. Este trabajo
ofrece un analisis detallado y en profundidad del Protocolo de Pretoria, desde su elaboracion hasta su
aprobacion, en el contexto del sistema de Ciudad el Cabo al que pertenece, desde esta perspectiva del
equilibrio entre consistencia y flexibilidad, entre la necesidad de buscar formulas innovadoras y adapta-
das a las nuevas necesidades de los sectores minero, agricola y de construccion y mantener la coherencia
con las soluciones vertebrales del Convenio y la 16gica material y operativa subyacente.

Palabras clave: Garantias internacionales, equipo minero, agricola y de construccion, leasing,
Convenio de Ciudad del Cabo, reserva de dominio

Abstract: On November 22, 2019, in the South African city of Pretoria, a fourth Protocol to the
Cape Town Convention on International Interests in Mobile Equipment was adopted. The adoption of
the Pretoria Protocol entails the expanding of the successful Cape Town system, as per the singular

" Experta del Study Group constituido por UNIDROIT (International Institute for the Unification of Private Law, Roma)
para la redaccion de un cuarto protocolo al Convenio de Ciudad del Cabo sobre garantias internacionales sobre equipo movil
minero, agricola y de construccion (Protocolo de Pretoria o Protocolo MAC). Delegada de Espaiia ante UNIDROIT en las dos
sesiones del Comité de Expertos Gubernamentales para la aprobacion del Protocolo MAC celebradas en Roma (sede de la
FAO), primera sesion en marzo de 2017 y segunda sesion en octubre de 2017. Delegada de Espafia en la Conferencia Diplo-
matica para la adopcion del Protocolo MAC que tuvo lugar en Pretoria (Sudafrica) del 11 al 22 de noviembre de 2019, como
Asesora Externa de Asesoria Juridica Internacional (AJI). En este articulo la autora expresa y recoge sus opiniones y no actia
bajo representacion institucional alguna.
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scoping formula, to the mining, agricultural, and construction industries. Thus, the Cape Town system
proves an extraordinary expansive force thanks to malleable solutions, a flexible modular structure
(Convention-Protocol), and, fundamentally, the harmonizing potential of its sector-specific approach,
sensitive to legal traditions, but conclusive in formulating autonomous concepts and uniform solutions;
and close to sectoral financing practices, suited to characteristics of equipment, and consistent with
market needs. This Paper aims to provide a thorough and in-depth analysis of the Pretoria Protocol,
from its elaboration to its final adoption, in the context of the Cape Town system, it belongs to, from the
perspective of the balance between consistency and flexibility, the advisability to devise innovative for-
mulae better adapted to the targeted sectors, and the need to maintain consistency with the foundational
solutions of the Convention and its material and operational logic.

Keywords: International interests, mining, agricultural and construction equipment, leasing, Cape
Town Convention, title reservation.

Sumario: I.- La fuerza expansiva del Convenio de Ciudad del Cabo sobre garantias interna-
cionales en equipo movil. II.- Adaptabilidad y consistencia del sistema de Ciudad del Cabo: el equi-
librio logrado en el Protocolo de Pretoria. 1.Las bases de la adaptabilidad del sistema de Ciudad del
Cabo. A) La estructura modular del sistema de Ciudad del Cabo facilita su expansion material. B) La
formulacion de conceptos uniformes y auténomos confiere maleabilidad a las soluciones del Conve-
nio. C) La sensibilidad a las tradiciones juridicas y la cercania al mercado garantizan su adaptabilidad.
2. La necesidad de consistencia y las razones para la formulacién de soluciones innovadoras en el
Protocolo de Pretoria. II1.- El ambito de aplicacion del Protocolo de Pretoria. 1. El criterio de inter-
nacionalidad y las transacciones internas. 2. El domicilio del deudor y la irrelevancia de la situacion
del bien. 3. La singular formula de delimitacion del ambito de aplicacion objetivo en el Protocolo de
Pretoria: los bienes mineros, agricolas y de construccion. A). La decision de adoptar un tnico Proto-
colo para tres sectores. B). El recurso al Sistema Armonizado de la Organizaciéon Mundial de Aduanas
para la delimitacion de las categorias de bienes. C). La interaccion del Protocolo de Pretoria con Pro-
tocolos previos. D). La adaptacion del Protocolo de Pretoria a las revisiones del Sistema Armonizado:
revisiones, ajustes y modificaciones. 4.- El tratamiento de partes y componentes y el principio de ac-
cesion. IV.- El Protocolo de Pretoria en el contexto del sistema de Ciudad del Cabo: consistencia con
la 16gica, los principios y las soluciones del Convenio. 1. Puntos de interaccion, complementariedad
y coordinacion entre el Protocolo de Pretoria y la legislacion nacional. 2.Continuidad y consistencia
con los Protocolos previos y algunos ajustes y novedades del Protocolo de Pretoria. A). La nueva
declaracion en el Articulo VIII sobre remedios en caso de incumplimiento. B). La eliminacion de
alternativas en el Articulo X sobre remedios en caso de insolvencia. C). Los puntos nacionales de ac-
ceso al Registro Internacional. V.- Las soluciones innovadoras del Protocolo de Pretoria: financiacion
de inventario y equipos asociados a bienes inmuebles.1. De la movilidad a la asociacion con bienes
inmuebles. 2. De la financiacion sobre activos a la financiacion de inventario.

I. La fuerza expansiva del Convenio de Ciudad del Cabo sobre garantias internacionales en equi-
po movil

1. El 22 de noviembre de 2019, en la ciudad sudafricana de Pretoria, se adopto el cuarto Proto-
colo al Convenio de Ciudad del Cabo sobre garantias internacionales en equipo movil', conocido como
Protocolo MAC, por el acronimo de los bienes cubiertos (mineros, agricolas y de construccion) por el
nuevo instrumento, y, tras su aprobacion, también como Protocolo de Pretoria, como tributo y reconoci-
miento al pais anfitrion (en adelante, alternativamente, Protocolo MAC o Protocolo de Pretoria)?.

! El Convenio fue adoptado en la Conferencia diplomatica celebrada en Ciudad del Cabo (Sudafrica), de la que ha tomado
su habitual denominacion como Convenio de Ciudad del Cabo, entre los dias 29 de octubre y 16 de noviembre de 2001, bajo los
auspicios de UNIDROIT (International Institute for the Unification of Private Law / Institut International pour I’Unification
du Droit Privé) y de la Organizacion de Aviacion Civil Internacional (OACI/ICAO). El texto oficial del Convenio en espafiol
disponible en https://www.unidroit.org/official-languages-si-conv/spanish-siconv-pdf.

2 La Conferencia Diplomatica para la adopcion del cuarto Protocolo del Convenio de Ciudad del Cabo (Protocolo MAC o
Protocolo de Pretoria) se celebré en Pretoria (Sudafrica) los dias 11 a 22 de noviembre de 2019. La Conferencia Diplomatica con-
cluy¢ satisfactoriamente con la adopcion del Protocolo, la apertura a la firma y ratificacion y su firma ya por cuatro Estados en el
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2. Con la adopcioén del Protocolo de Pretoria, el ambicioso sistema uniforme conformado por el
Convenio de Ciudad del Cabo y sus Protocolos extiende su perimetro de accion mas alla de los sectores
inicialmente previstos — aeronautico, espacial y ferroviario — para incorporar ahora, de conformidad
con su peculiar formula de delimitacion del &mbito de aplicacion, las industrias agricola, minera y de
construccion. Con ello, el sistema de Ciudad del Cabo muestra una extraordinaria fuerza expansiva que
apalanca en el éxito logrado en el sector aeronautico con su primer Protocolo. En efecto, el mapa de
ratificaciones del Convenio y el Protocolo Aeronautico refleja una amplia aceptacion internacional y
muestra una muy significativa y equilibrada participacion de paises con economias y tradiciones juridi-
cas diversas. Los mas de 80 Estados que son ya parte® del Convenio* avalan el acierto de las soluciones
uniformes del instrumento internacional y la efectividad de las respuestas para aliviar los fallos del
mercado del crédito’ y facilitar el acceso a la financiacion en condiciones razonables para la adquisicion
y el uso de equipos moéviles de alto valor.

mismo acto final de clausura de la Conferencia. De acuerdo con el Informe Final presentado el dia 21 de noviembre por el Comité
de Credenciales (DCME-MAC — Doc. 37), la Conferencia Diplomatica contaba con la participacion de 41 Estados, registrados
como participantes, una organizacion regional de integracion econéomica (REIO) — la Unidn Europea -, 3 organizaciones inter-
gubernamentales, 4 organizaciones internacionales no gubernamentales y un asesor técnico. El presente trabajo hace referencia a
la documentacion puesta a disposicion de las delegaciones antes y durante la Conferencia Diplomatica a través de la plataforma
dedicada https://macprotocol.info/. Los informes diarios de las sesiones, los informes provisionales y finales de todos los comi-
tés, las resoluciones finales y el acta final, asi como la version previa del borrador de Protocolo y el texto final del Protocolo MAC
tras su adopcion, estan disponibles también en abierto en la misma plataforma. Asi mismo, la plataforma dedicada al Protocolo
(https://macprotocol.info/) ofrece informacioén detallada sobre el proceso de elaboracion del Protocolo (Grupo de Expertos y
Comité de Expertos Gubernamentales), sus principales hitos y el desarrollo de las sesiones de la Conferencia Diplomatica.

* El empleo de los términos “Estado Parte” y “Estado Contratante” en el texto se utiliza de conformidad con el uso y
significado que le confieren el Convenio de Ciudad del Cabo y los Protocolos. Este uso difiere del uso internacional de ambos
términos. El Convenio de Viena sobre Derecho de los Tratados de 23 de mayo de 1969 proporciona las siguientes definiciones:

Articulo 2 — Términos empleados

I A los efectos del presente Convenio

(f) se entiende por "Estado contratante" un Estado que ha consentido en obligarse por el tratado, haya o no entrado en
vigor el tratado

(g) se entiende por "parte" un Estado que ha consentido en obligarse por el tratado y con respecto al cual el tratado esta
en vigor”

El uso del término “Estado Contratante” en el sistema de Ciudad del Cabo es equivalente a “Estado Parte”. Este uso inverso
se discutio por el Study Group en sus reuniones durante la elaboracion del Protocolo MAC, pero la necesidad de mantener co-
herente con el Convenio y la conveniencia de alinearse con los Protocolos previos aconsejaron mantener este uso. Asi también
lo advierte, Karl F. KrEUZER, “Jurisdiction and choice of law under the Cape Town Convention and the Protocols thereto”, Cape
Town Convention Journal, 2:1, 2013, pp. 149-164, en p. 150.

4 Segun datos de fecha 4 de septiembre de 2020, el Convenio cuenta con 81 Estados contratantes (mas la Union Europea
como Organizacion Regional de Integracion Econdmica), mientras que en el Protocolo Aeronautico ascienden a 78 mas la
Unidon Europea. Ambos textos estan conjuntamente en vigor desde el 1 de marzo de 2006. Se puede consultar el estado de las
ratificaciones (aceptaciones, aprobaciones o adhesiones), las declaraciones realizadas por los Estados, asi como la entrada en
vigor de cada uno de los instrumentos, en www.unidroit.org (Instruments/Security Interests/Status), seleccionando cada uno de
los instrumentos que se desea consultar.

5 La capacidad del sistema de garantias para reducir los riesgos, mejorar las condiciones y estimular la oferta de crédito se ex-
plica, desde una perspectiva econémica, por su potencial para reparar o, al menos, atenuar los fallos que aqueja el mercado de la
financiacion: informacion asimétrica, riesgo moral, y seleccion adversa — S.D. WiLLiamsoN, “Costly monitoring, loan contracts,
and equilibrium credit rationing”, Quarterly Journal of Economics, vol. 102, issue 1, 1987, pp. 135-145 -. En contradiccion
con los modelos teodricos de competencia perfecta, compradores y vendedores no disponen de informacion perfecta, completa,
equivalente ni objetiva sobre los servicios y productos del mercado, objeto de sus transacciones. El origen de las situaciones
de informacién imperfecta se puede localizar en tres fuentes: la falta de informacion sobre el riesgo, el desconocimiento de las
alternativas disponibles en el mercado, y la ignorancia de las condiciones contractuales. Las asimetrias de informacion reflejan
aquellas situaciones en las cuales una de las partes de la transaccion dispone de informacion a la cual, la otra parte tan solo
podria acceder asumiendo un coste o, incluso, para quien es inaccesible. J.E. StiLitz.; A. WEIss, “Credit rationing in markets
with imperfect information”, American Economic Review, vol. 71, num. 3, 1981, pp. 393-410; O.E. WiLLiamsoN, “The Econo-
mics of Antitrust: Transactions Costs Considerations”, 122 U. Pa. L. Rev., 1973-1974, pp. 1439-1496. La dificultad que acusa
el financiador para obtener informacion fiable sobre la solvencia del deudor y la viabilidad del proyecto que presenta, debido a
la marcada asimetria de informacion, se atenta al suplir la necesidad de esta informacion por la valoracion directa e inmediata
de la garantia prestada. 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 informacion histérica de cumplimiento del deudor. Y, frente al
riesgo de comportamientos oportunistas, la peticién de garantias mejora las condiciones de los préstamos y reduce el impacto
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3. Esta fuerza expansiva del sistema de Ciudad del Cabo ha demostrado la maleabilidad de
sus soluciones, la flexibilidad que le confiere su original estructura modular (Convenio-Protocolos) v,
sobre todo, el potencial armonizador de un modelo de base sectorial, sensible a las diversas tradicio-
nes juridicas, pero contundente en la formulaciéon de conceptos autdnomos y soluciones uniformes,
y cercano a las practicas de financiacion del sector, adecuado a las caracteristicas de los equipos y
consistente con las necesidades del mercado. Pero a la vez, la expansion del Convenio a estos nuevos
sectores, diversos en multitud de aspectos a los rasgos comunes que identificaban el nticleo inicial de
su ambito de aplicacion material (equipo aerondutico, espacial y ferroviario), ha puesto a prueba la
consistencia del sistema, la adaptabilidad de sus soluciones a entornos diversos y la coherencia de las
nuevas formulas innovadoras del Protocolo MAC con la légica del sistema de Ciudad del Cabo y sus
principios fundamentales.

4. Este trabajo ofrece un analisis detallado y en profundidad del Protocolo de Pretoria en el
contexto del sistema de Ciudad el Cabo al que pertenece, desde esta perspectiva del equilibrio entre
consistencia y flexibilidad, entre la necesidad de buscar férmulas innovadoras y adaptadas a las nue-
vas necesidades de los sectores minero, agricola y de construccion y mantener la coherencia con las
soluciones vertebrales del Convenio y la logica material y operativa subyacente (infra I1). A partir de
este analisis global del sistema uniforme desde la tension entre flexibilidad y solidez, adaptabilidad y
consistencia, se centra la atencion en el Protocolo de Pretoria como ejemplo ilustrativo del equilibrio
logrado entre ambas variables. A tal fin, se destacaran, en particular, las soluciones mas innovadoras
con las que el Protocolo de Pretoria logra acomodar las disposiciones del Convenio de Ciudad del Cabo
a las practicas de financiacion con garantia sobre activos (asset-based finance) para la adquisicion y el
uso de equipos mineros, agricolas y de construccion, preservando la l6gica de los principios, los con-
ceptos y las soluciones clave del sistema uniforme en el que se integra. Primero, con un minucioso es-
tudio de la original formula empleada para delimitar el &mbito de aplicacion del Protocolo de Pretoria
en el marco de y consistente con la 16gica material del sistema de Ciudad del Cabo (infra I11). Segundo,
con un repaso general de aquellos elementos del sistema uniforme que se han mantenido, con algunas
adaptaciones, en el nuevo Protocolo (infra IV). Y, finalmente, con la presentacion de aquellas solucio-
nes enteramente novedosas y disefiadas a medida de las peculiaridades de los sectores de referencia, las
practicas de la industria, y las caracteristicas de los equipos agricola, minero y de construccion que el
proceso de elaboracion del Protocolo de Pretoria ha debido contemplar y su texto final tras la adopcién
asi contiene (infra V).

I1. Adaptabilidad y consistencia del sistema de Ciudad del Cabo: el equilibrio logrado en el Pro-
tocolo de Pretoria

1. Las bases de la adaptabilidad del sistema de Ciudad del Cabo

5. El potencial expansivo del modelo armonizador implementado por el Convenio de Ciudad
del Cabo tiene sus bases en un alto nivel de adaptabilidad del sistema. Esta capacidad de adaptacion se
fundamenta esencialmente en tres rasgos caracteristicos del sistema de Ciudad del Cabo: su estructura
modular (Convenio-Protocolos), la maleabilidad de sus soluciones basadas en conceptos autonomos y
uniformes, y su cercania y receptividad a las tradiciones juridicas, de un lado, y a las practicas y necesi-
dades del mercado, de otro.

de la seleccion adversa al proporcionar al acreedor una ruta para la recuperacion de la deuda, alternativa al éxito del proyecto,
del que el prestatario puede no tener mucha informacion — H. BESTER, “The role of collateral in credit markets with imperfect
information”, European Economic Review, nim. 31, 1987, pp. 887-899; Y-S. CHaN; G. KaNATAs, “Asymmetric valuations and
the role of collateral in loan agreements”, Journal of Money, Credit and Banking, vol. 17, 1985, pp. 84-95; H.W. FLEisIG, “The
economics of collateral and of collateral reform”, en F. Danan; J. Stmpson (Eds.), Secured Transactions Reform and Access to
Credit, Cheltenham (UK): Edward Elgar, 2008, pp. 81-109, p. 86; K. Icawa; G. Kanatas, “Asymmetric information, collateral,
and moral hazard”, Journal of Financial and Quantitative Analysis, vol. 25 (4), 1990, pp.469-49 -.
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A) La estructura modular del sistema de Ciudad del Cabo facilita su expansion material

6. El primero de los rasgos referidos es de caracter estructural y describe la original formula
organizativa sobre la que el Convenio de Ciudad del Cabo expande su ambito de aplicacion. Consiste
en una original estructura modular y en dos niveles®. El sistema se compone, en un primer nivel, de un
cuerpo unico de normas generales contenidas en el Convenio y, en un segundo nivel, de un conjunto
de disposiciones especificas para cada categoria de elementos de equipo movil que se van articulando
en diversos Protocolos. El caracter modular del sistema se despliega a través de los Protocolos con los
que el Convenio interactia, no bajo una relacion de subordinacion propia de un desarrollo reglamenta-
rio, sino como dos piezas complementarias que conforman conjuntamente, en cada caso, el Convenio
aplicable a la categoria de objetos correspondiente. Asi, en efecto, cada Protocolo contiene reglas espe-
cificas para la categoria de elementos de equipo movil a la que se aplica - que pueden ampliar, alterar
o derogar las reglas generales del Convenio -, determina la entrada en vigor del Convenio en relacion
con tal categoria de bienes y define exactamente el &mbito de aplicacion, de modo que, en caso de dis-
cordancia entre las disposiciones del Convenio y las del Protocolo, prevalecen las de este ultimo por
su especificidad.

7. La estructura en dos niveles del sistema y su operativa modular han sido, sin duda, uno de
los factores coadyuvantes de su éxito y facilitador hoy de su expansion. La decision, a lo largo del
proceso de elaboracion, de desvincular la formulacion de las normas generales de las disposiciones es-
pecificas para cada categoria de elementos de equipo mévil permitié que la negociacion se desarrollara
a ritmos diferentes, atendiendo a las particularidades de cada sector e interactuando con la industria.
De ese modo, el proceso pudo concluir con éxito con la adopcion en 2001 del Convenio y el Protocolo
Aeronautico.

8. Como consecuencia de este original sistema de Convenio-Protocolos, el Convenio no puede
operar independientemente de sus Protocolos, ni tampoco naturalmente podria hacerlo un Protocolo
sin la cobertura del Convenio. Convenio y Protocolo, de hecho, conforman conjuntamente un unico
instrumento que ha de interpretarse como tal (Art. 6.1 Convenio). El Convenio define originariamente
su ambito de aplicacion en relacidon con tres categorias de objetos (Art. 2.3.) pero no entra en vigor con
respecto a una determinada categoria de elementos de equipo (Art. 49.17) hasta que se haya adoptado
el Protocolo correspondiente y ademas lo hace con sujecion a las disposiciones de dicho Protocolo.
De modo que, el Convenio, en relacion con el equipo aeronautico y solo para tal categoria de bienes,
(conjuntamente con el Protocolo Aerondutico) entrd en vigor el 1 de marzo de 2006. Una vez en vigor,
conforme al Articulo 49.2 Convenio, para cada Estado Contratante entrara en vigor inicamente respecto
a las categorias de objetos a las cuales se aplica el o los Protocolos que el Estado haya ratificado, se haya
adherido, aceptado o aprobacion y con sujecion a dicho/s Protocolo/s.

9. Los Protocolos relativos a las tres categorias de bienes originariamente definidas en el Con-
venio (Articulo 2.3) ya han sido adoptados - Protocolo sobre cuestiones especificas de los elementos de
equipo aeronautico, el 16 de noviembre de 2001, que entr6 en vigor el 1 de marzo de 2006 (Protocolo
Aeronautico); Protocolo sobre material rodante ferroviario, el 23 de febrero de 2007 (en adelante, Pro-
tocolo Ferroviario o de Luxemburgo); Protocolo sobre bienes de equipo espacial, el 9 de marzo de 2012

¢ Que explico y describo con mas detalle en T. RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, Las garantias mobiliarias sobre equipo ae-
rondutico en el comercio internacional. El Convenio de Ciudad del Cabo y su Protocolo, Marcial Pons, Madrid, 2012, pp. 28 y ss.

7 Articulo 49.1 del Convenio:

“El presente Convenio entrara en vigor el primer dia del mes siguiente a la expiracion de un periodo de tres meses posterior
a la fecha de deposito del tercer instrumento de ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion, pero inicamente respecto a las
categorias de objetos a las cuales se aplica un Protocolo:

a) a partir del momento de entrada en vigor de ese Protocolo;

b) con sujecion 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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(en adelante, Protocolo Espacial) -, si bien, de conformidad con el Articulo 49 del Convenio, solo el
Protocolo Aeronautico esta actualmente en vigor®.

10. Apoyado en esta estructura modular que evita la fosilizacion del instrumento originaria-
mente adoptado y le permite acomodarse, sin alterar el nucleo inicial, a nuevos sectores, el sistema de
Ciudad del Cabo se ve dotado de un extraordinario potencial de expansion. Esta capacidad expansiva tan
solo tiene los limites que marca el Articulo 51 del Convenio, que encapsula la 16gica misma del sistema:
el establecimiento de un régimen juridico uniforme para las operaciones de financiacion con garantia
sobre activos para la adquisicion y el uso de ciertos equipos moviles, de alto valor y susceptibles de
identificacion tnica. Estos rasgos trazan el perimetro exterior de todo intento de expansion del Con-
venio de Ciudad del Cabo a otros elementos de equipo mévil, mas alla de las tres categorias de bienes
expresamente mencionados en el Articulo 2.3: equipo aeronautico, bienes de equipo espacial y material
rodante ferroviario.

11. Esta es la formula sobre la que se apoya la decision de elaborar un cuarto Protocolo para
extender el Convenio a tres nuevas categorias de bienes: mineros, agricolas y de construccion. Asi, en
2014, el UNIDROIT Governing Council convino’, tras la consecucion de estudios y consultas previas!®,
crear un Study Group' para discutir y elaborar un posible cuarto Protocolo para elementos de equipo en
los sectores minero, agricola y de construccidon que, tras las deliberaciones y los cambios realizados por
el Comité de Expertos Gubernamentales en sus dos sesiones, fue sometido a negociacion y finalmente
adopcion en la Conferencia Diplomatica'.

12. Bajo la cobertura del Articulo 51, el sistema de Ciudad del Cabo podra seguir expandiéndo-
se, con futuros Protocolos, a otros sectores para la financiacion del uso y la adquisicion de equipos que
satisfagan los criterios de identificabilidad, elevado valor y movilidad!?.

B) La formulacion de conceptos uniformes y autonomos confiere maleabilidad a las soluciones del
Convenio

13. El segundo de los rasgos que confieren un alto grado de adaptabilidad al sistema de Ciudad
el Cabo es la decision de politica legislativa de conformar un régimen juridico internacional basado en
la formulacion de conceptos autébnomos y soluciones uniformes. En efecto, el objetivo del Convenio es
establecer un régimen uniforme aplicable a los acuerdos de garantia sobre ciertas categorias de bienes

8 Para consultar el estado de las ratificaciones (aceptaciones, aprobaciones o adhesiones), asi como la entrada en vigor de
cada uno de los instrumentos, se puede acceder a www.unidroit.org (Instruments/Security Interests/Status).

° El Consejo acordd la constitucion de un grupo de estudio para la elaboracion del proyecto de Protocolo en su 93* sesion.
El proyecto de Protocolo se aprobo en la 95* sesion, mayo 2016. En diciembre 2016, se celebré un Simposio para la presenta-
cion por la Secretaria y el Study Group del borrador del texto con la participacion de 16 Estados miembros.

10 El proyecto se adoptd en el Programa de Trabajo de UNIDROIT en 2005. En 2006 se prepar6 un primer estudio preli-
minar sobre la viabilidad del Protocolo MAC y se consult6 a los Estados, recibiendo apoyo en términos generales. En 2009 y
2010, se llevaron a cabo consultas con la industria (Alemania y Estados Unidos). El estudio preparado por el Center for the
Economic Analysis of Law (CEAL) en 2012/2013 estim6 que un futuro cuarto Protocolo podria incrementar las ventas de este
tipo de equipo hasta 600 Millones de USD en un periodo de 5 a 7 afios e incrementar el PIB global en 3 trillones de USD.

I La autora de este trabajo ha sido miembro del Study Group junto con los profesores Mooney, Riffard, Von Bondungen, y
Michel Deschamps. Todos los materiales de las reuniones, los borradores del texto, los informes solicitados y remitidos, y las
versiones anotadas del Protocolo estan disponibles en https://www.unidroit.org/mac-protocol-preparatory-work.

12 Los dias 20 a 24 de marzo de 2017 se celebrd en Roma la primera sesion del Comité de Expertos Gubernamentales
(CEG1) sobre el Protocolo MAC y los dias 2 al 6 de octubre del mismo afio la segunda sesion (CEG2) que adopto el texto del
Protocolo que se present6 para la discusion de los Estados en la Conferencia Diploméatica como borrador para su negociacion
y adopcion. Las reuniones del CGE contaron con la asistencia de 128 participantes de 48 paises y 11 organizaciones interna-
cionales.

13- 0. BOGER, “The case for a new Protocol to the Cape Town Convention covering security over ships”, Cape Town Con-
vention Journal, vol. 5:1, 2016, pp. 73-102.
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de significativa importancia economica e inherente movilidad (equipo aeronautico, material rodante
ferroviario, bienes espaciales, segun lo inicialmente previsto) para facilitar la financiacion de la adquisi-
cion y uso de tales equipos en condiciones eficientes. Las operaciones de financiacidon garantizada sobre
activos en un contexto internacional acusan apreciables dificultades afadidas a la propia complejidad de
la transaccion derivadas, de un lado, de la disparidad en el tratamiento juridico y la propia concepcion
de las diversas formulas de garantias en el Derecho Comparado y, de otro, de las dificultades para su
reconocimiento y eficacia asociadas a la inscripcion en registros locales y el efecto inadecuado de las
normas de conflicto basadas en la res sitae. Estos efectos obstaculizadores se agravan de forma parti-
cular en sectores intensivos en capital y fuertemente dependientes del crédito, donde los bienes, de alto
valor economico, son ademas inherentemente moviles por su propia naturaleza y las operaciones son
naturalmente transfronterizas. Por tal motivo, la iniciativa armonizadora de UNIDROIT acierta al de-
cidir concentrar los esfuerzos de unificacion normativa en varios sectores especificos (concretamente,
aeronautico, ferroviario y espacial, y, en proceso, minero, agricola y de construccion) para poder atender
sus concretas necesidades de financiacion.

14. El Convenio debia pues lidiar con dos problemas. De un lado, armonizar soluciones y ela-
borar reglas uniformes ante la patente disparidad en el tratamiento juridico y la propia concepcion de las
diversas formulas de garantias en el Derecho Comparado. De otro lado, gestionar esta divergencia de
enfoques juridicos en las operaciones transfronterizas en relacion con bienes de equipo de inherente mo-
vilidad o débil conexion territorial (objetos aeronduticos, material rodante ferroviario, equipo espacial).
Para ello, se crea un concepto autonomo, unitario y funcional de garantia internacional'* para el que se
establece un marco uniforme de sencillas reglas de prioridad, remedios para los casos de incumplimien-
to 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. Estas son las tres piezas clave del siste-
ma: una pieza conceptual; una pieza sustantiva, y una pieza adjetiva o registral.

15. Primero, la creacion de un concepto autdbnomo, unitario y funcional'® de “garantia internacio-
nal” que agrupa un conjunto de esquemas contractuales'® con funcion de garantia (garantias mobiliarias,
ventas con reserva de dominio, arrendamientos) para los que establece un conjunto de reglas uniformes
sobre constitucion, medidas en caso de incumplimiento, efectos de las garantias en caso de insolvencia
y prioridad. Por tanto, el Convenio se apoya en la construccion funcional de un concepto sui generis de
“garantia internacional” que permite la aplicacion de las reglas uniformes sobre constitucion, efectos y
prioridad a diversos esquemas contractuales con funcion de garantia sobre activos (asset-based): acuer-
dos de garantia, leasing, arrendamiento, o compraventa con reserva de dominio. La original formula de
armonizacion empleada por el Convenio consistente en disefiar un concepto autdbnomo de garantia inter-
nacional de base funcional; es decir, un concepto que agrupa y trata unitariamente diferentes esquemas
contractuales en virtud de la funcion comiin que desempefian e independientemente de la forma juridica
que adoptan. Se prima asi la “intencion” y la “sustancia” sobre la “forma”!”. El empleo de esta estrate-
gia, denominada funcionalista, en el contexto de las legislaciones nacionales sobre garantias mobiliarias
retoma un delicado debate entre tradiciones juridicas en el Derecho Comparado que se puede condensar
en el conflicto “funcionalismo versus formalismo”.

14 R. Goobk, “The International Interest as an Autonomous Property Interest”, European Review of Private Law, vol. 12,
num.l1, 2004, pp. 18-25.

15 T. RobriGUEZ DE LAS HERAS BaLLELL, “El concepto funcional de garantia en el Convenio de Ciudad del Cabo relativo a ga-
rantias internacionales sobre elementos de equipo moévil”, Anuario de Derecho Civil, tomo LXV, 2012, fasc. IV, pp. 1605-1652.

16° A.M. Garro, “El concepto genérico, global e integrado de «garantia mobiliaria»: perspectivas comparadas”, en Ch.
LarrouMET (Ed.) L évolution des garanties mobilieres dans les droits frangais et latino-américains, Paris, Panthéon-Assas,
2016, pp. 87-99.

17 Con esta contraposicion entre “forma” y “sustancia” se resume el debate, ain abierto, entre “funcionalismo” y “formalis-
mo” al que nos referimos mas adelante en este trabajo. M.G. BRIDGE; R.A. MacpoNALD; R.L. StimmonDs; C. WALSH, “Formalism,
Functionalism, and Understanding the Law of Secured Transactions”, 44 McGill Law Journal, 1998-1999, pp. 567-664.
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16. Segundo, por tanto, la formulacion de un cuerpo de reglas sustantivas uniformes aplicables
a las garantias internacionales sobre constitucion, oponibilidad, prioridad, acciones del acreedor en caso
de incumplimiento y tratamiento de la garantia en caso de insolvencia.

17. Tercero, el disefio de un Registro Internacional para cada categoria de objetos que permite la
inscripcion de las “garantias internacionales” (y otros derechos y situaciones inscribibles) para conferirles
oponibilidad frente a terceros y articular las reglas de prioridad. Sintéticamente'® se puede describir el
sistema registral de Ciudad del Cabo como un Registro electronico de caracter internacional, estructurado
mediante el sistema de folio real, para la inscripcion no constitutiva de determinados derechos y garantias
sobre determinadas categorias de bienes identificables de forma tinica con preferencia de rango ordenada
por prioridad cronolégica, con eficacia frente a terceros con independencia de la buena fe y a cargo de un
Registrador “pasivo” que no lleva a cabo calificacion registral; de consulta universal on-line, y sin apor-
tacion documental - notice-filing (o mas precisamente modelo notice registry o notice registration') -. En
el estado actual de desarrollo del sistema de Ciudad del Cabo, el Registro Internacional para objetos ae-
ronauticos es el inico en funcionamiento y se encuentra plenamente operativo. De hecho, la dependencia
de las reglas sustantivas del Convenio/Protocolo del sistema registral exige una plena coordinacion entre
la entrada en vigor del Protocolo y la puesta en marcha del Registro correspondiente?.

C) La sensibilidad a las tradiciones juridicas y la cercania al mercado garantizan su adaptabilidad

18. Finalmente, hay un tercer rasgo caracteristico del Convenio que completa el diagndstico
de su adaptabilidad. Son algunos de los principios que vertebran el sistema uniforme y que inspiran la
formulacion, interpretacion y aplicacion de las soluciones?'. En particular, la orientacion y el sentido
practico de las disposiciones, el protagonismo de la autonomia de la voluntad, y la sensibilidad a las
tradiciones juridicas.

19. Las soluciones del Convenio estan concebidas desde la observacion del mercado y con una
aportacion sustancial de la industria en su valoracion y formulacion?2. Durante la elaboracion y poste-

18 Un estudio detallado del Registro Internacional en T. RoDRiGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, Las garantias mobiliarias sobre
equipo aerondutico en el comercio internacional. El Convenio de Ciudad del Cabo y su Protocolo, Marcial Pons, Madrid,
2012, en Capitulo II.

19 Precisa acertadamente R.C.C. CuMING, “Considerations in the design of an International Registry for Interests in Mobile
Equipment”, Uniform Law Review, 1999-2, pp. 275-288, en p. 275 que el término filing pertenece a un escenario precisamente
de aportacion documental en el que se “archivan” los documentos presentados, mientras que en un entorno electréonico como
el del Registro Internacional es mas correcto emplear la expresion registration en la medida que el sistema registral se basa en
“registros o anotaciones electronicas”. En el particular caso del Registro Internacional para elementos de equipo aeronauticos,
es ademas un modelo notice-based dada la minima informacion susceptible de inscripcion registral.

2 En la Resolution No. 1 of the Luxembourg diplomatic Conference on 23 February 2007 se constituye una Comision
Preparatoria (Preparatory Commission — Rail PrepCom) para la puesta en funcionamiento del Registro Internacional para ma-
terial rodante ferroviario. En 2014 se designa y concluye el acuerdo con Regulis SA (filial de SITA) para la gestion del registro.

En la Resolution 1 relating to the setting up of the Preparatory Commission for the establishment of the International
Registry for Space Assets, Anexo Il del Acta Final de la Conferencia Diplomatica de Berlin, UNIDROIT 2012 — DCME — SP —
Doc. 43, se fija un plazo de tres afios desde la adopcion del Protocolo el 9 de marzo de 2012 para la puesta en funcionamiento
del sistema registral y la entrada en vigor del Protocolo espacial. En la sesion de diciembre de 2015, la Comision Preparatoria
(Space PrepCom) constituida con este objetivo finaliza la elaboracion del Reglamento del Registro. En esta misma sesion se
abordo la seleccion de la entidad encargada del registro y la designacion de Autoridad de Supervision.

2 No hay un catalogo de principios en el Convenio, pero de los fines enunciados en el predmbulo y de sus disposiciones
se extrae un conjunto de principios que explica Sir Roy Goode en Official Commentary. Revised Edition. Convention on Inter-
national Interests in Mobile Equipment and Protocol Thereto on Matters Specific to Aircraft Equipment, third edition, Roma:
Unidroit, 2013, par. 2.17, p. 22.

22 El proceso de elaboracion del Protocolo desde su inicio cuenta, en todo momento, con las aportaciones de la industria.
Cada uno de los Protocolos se elabora en paralelo a la constitucion de un Working Group que representa a la industria. Asi,
el Protocol MAC, cont6 en todo momento con el impulso de la industria, representada por el MAC Working Group , y venia
avalado por la experiencia en otros sectores, trasladada a la Comision por el Aviation Working Group, el Rail Working Group,
y el International Registry para equipo aeronautico.
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rior implementacion de todos los Protocolos del Convenio de Ciudad del Cabo, la vision de la industria
ha sido fundamental para asegurar que el Convenio y los Protocolos respondian de forma eficiente y
adecuada a las necesidades del mercado, a las practicas de financiacion, y los requerimientos de cada
sector. Para ello, se han ido constituyendo, en relacion con cada Protocolo, un vehiculo (denominado
Working Group) que agrupa a los stakeholders del sector privado, coordina la respuesta de la industria,
participa en la elaboracion del Protocolo, y canaliza todas las opiniones del sector?. Por tanto, con uti-
lidad o sentido practico, el Convenio se esfuerza en reflejar adecuadamente las necesidades reales y las
caracteristicas especificas de las operaciones de financiacion garantizadas con activos y los contratos
de arrendamiento con igual proposito, con un estilo pragmatico que refuerza su capacidad adaptativa.

20. En coherencia con un contexto transaccional de relaciones transfronterizas, equipos de eleva-
do valor o gran importancia econémica, y operadores experimentados y debidamente asesorados, la auto-
nomia de la voluntad tiene un marcado protagonismo en el sistema uniforme, lo que, con ciertos limites,
deja igualmente vias abiertas de adecuacion y modulacion de las soluciones a los intereses de las partes.

21. Finalmente, y, sobre todo, el Convenio se construye sobre un equilibrio entre la sensibilidad
a las diversas tradiciones legales nacionales, para facilitar su ratificacion, y la aspiracion de la maxi-
ma armonizacion posible, que requiere minimizar las desviaciones interpretativa y las excepciones
nacionales y reforzar la unificacion de las soluciones. Este complicado equilibrio se articula mediante
una red de declaraciones bien definida en relacion con las disposiciones donde la divergencia del De-
recho Comparado era mayor y la unificacion de las soluciones menos viable, y una sugerente formula
“circular”?* que impacta en como se opera en la practica el concepto mismo de garantia internacional.
En efecto, de acuerdo con el Articulo 2 del Convenio, el concepto de garantia internacional se disefia
como un concepto paraguas que abarca garantias que derivan de diversos contratos (contrato constitu-
tivo de garantia, contrato de venta con reserva de dominio, contrato de arrendamiento) y que, por tanto,
puede recibir una diferente calificacion segln las tradiciones juridicas (derecho de garantia mobiliaria,
derecho de propiedad). La calificacion de la garantia es relevante a los efectos de la determinacion de
los remedios que el acreedor puede ejecutar en caso de incumplimiento conforme a tales contratos se
deja a la legislacion nacional. El Convenio ofrece dos conjuntos de remedios cuyo ejercicio dependera
de como resulta calificado el acuerdo de garantia por la legislacion nacional. Asi, mientras que dos ex-
tensas disposiciones (Articulos 8 y 9) detallan las medidas aplicables al acreedor garantizado, una su-
cinta provision (Articulo 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 realidad, el vendedor condicional y el 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 dominio como un contrato de garantia y equipara asi la posicion del vendedor
condicional a la de un acreedor garantizado, se aplicaran las medidas establecidas en los articulos 8 y
9 y no las del articulo 10.

23 A tal fin, se han creado:

— El Aviation Working Group (AWG) - http://www.awg.aero/ - cuyos miembros son http://www.awg.aero/inside-awg/

members/

— El Rail Working Group (RWG) - https://www.railworkinggroup.org/ - del que la autora es miembro (https://www.railwor-

kinggroup.org/about-us/members/).

— El MAC Working Group (MACWG) - https://www.macwg.org/ que representa a asociaciones y empresas del sector: fabri-

cantes, entidades de leasing y financieras, distribuidoras en los sectores de mineria, agricultura y construccion.

Para impulsar la adopcion de los Protocolos y posteriormente facilitar la implementacion del instrumento internacional en
aquellos Estados Contratantes que lo han ratificado, los Working Groups han disefiado una red de National Contact Groups
para proporcionar informacion local, estar en contacto con la industria, actuar como facilitadores e identificar areas de especial
interés practico para la industria.

24 Una calificacion que explico y expongo en otros trabajos previos. En particular, y como referencia, T. RODRIGUEZ DE LAS
Heras BALLELL, “The accession by Spain to the Cape Town Convention: a first assessment”, Uniform Law Review - Revue de
droit uniforme 2014; DOL: https://doi.org/10.1093/ulr/unu004, pp. 1-23, en p. 18.
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2. La necesidad de consistencia y las razones para la formulacion de soluciones innovadoras en el
Protocolo de Pretoria

22. Todas las razones anteriores avalan la adaptabilidad del sistema de Ciudad del Cabo y con-
firman su potencial expansivo para extender sus beneficios a otros sectores. Por ello, el punto de partida
y el método con el que se trabajo en todo momento desde el Study Group fueron elaborar el Protocolo
MAC siguiendo la estructura, la logica y los principios de los protocolos previos (Aeronautico®, Espa-
cial*®, y Ferroviario?’), y limitando asi las desviaciones de las soluciones previas a aquellos casos que las
especificidades de los sectores y de los objetos asi lo han requerido.

23. El resultado de esta opcion legislativa con la adopcion del Protocolo de Pretoria ofrece, por
tal motivo, un ilustrativo modelo de prueba para valorar la solidez de los principios del sistema de Ciu-
dad del Cabo y la maleabilidad de sus principales soluciones. Pero, a la vez, ha implicado la superacion
de algunos desafios que han requerido un esfuerzo creativo y de adaptacion? del esquema del Convenio
y los Protocolos previos, que se analizan con detalle a continuacion (infra 11 y 1V, en especial), y que se
concentran esencialmente en tres grandes areas.

24. El primero de los retos, fundamental para la conformacion del texto normativo y critico para
el éxito del proyecto, era la delimitacion del ambito de aplicacion objetivo. Encontrar la formula que de
manera precisa y adecuada permitiera la determinacion de las categorias de bienes sujetos al régimen
uniforme e implementarla de forma que resultara previsible, clara y efectiva en su aplicacion era una
decision basica, que presentd, sin embargo, una notable complejidad®. La necesidad de idear un meca-
nismo adecuado de delimitacion del ambito de aplicacion del texto internacional era clave para dotar de
seguridad juridica y previsibilidad a las partes contratantes en la negociacion y conclusion de sus opera-
ciones de financiacion con garantia sobre activos; asi como para los terceros interesados en verificar la
existencia de una garantia internacional y su prioridad mediante consulta en el Registro Internacional.

25. Pero, ademas, la delimitacion de los bienes susceptibles de quedar sujetos a las reglas del
Protocolo tenia que asegurar una perfecta alineacion con dos criterios que articulan la interaccion del
régimen internacional con la legislacion nacional y con otros instrumentos uniformes. Primero, la ex-
pansion del ambito de aplicacion debe ser consistente con el Articulo 51 del Convenio que define la
filosofia del sistema de Ciudad del Cabo conforme a las caracteristicas de los bienes: movilidad, alto
valor e identificacion nica. Segundo, esta concrecion de las categorias de bienes implica, en realidad,
una logica de interaccion del régimen internacional con la legislaciéon doméstica y de compatibilidad con
otros instrumentos armonizadores. En definitiva, la relacion entre el sistema uniforme y la legislacion
nacional se basa en la identificacion de aquellas operaciones de financiacion para la adquisicion y el uso
de ciertas categorias de bienes en las que los problemas regulatorios, derivados de la inadecuacion de la

2 T. RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, “Las operaciones internacionales de financiacion garantizada sobre equipo aeronau-
tico: el Convenio de Ciudad del Cabo y su Protocolo”, en M. ALBA FERNANDEZ; A. FORTES MARTIN (Dirs.), Publico y Privado en
el Derecho Aeronautico: Retos presentes y futuros, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016, pp. 171-208.

%6 T. RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, “La financiacion garantizada para la adquisicion y el uso de satélites y otros bienes
de equipo espacial”, Derecho de los Negocios, num. 265-266, noviembre 2012, pp. 21-47.

27 T. RopRriGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, “El Protocolo de Luxemburgo al Convenio de Ciudad del Cabo: financiacion para
uso y adquisicion de material rodante ferroviario”, A-L CarLvo Caravaca; 1. TiRapo Marri (Eds.), Unidroit y la Codificacion
Internacional de Derecho Privado, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, pp. 291-330.

% T. RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, “Complexities arising from the expansion of the Cape Town Convention to other
sectors: the MAC Protocol’s challenges and innovative solutions”, Uniform Law Review, Volume 23, Issue 2, June 2018, pp.
214-241.

» Dada la complejidad de esta cuestion se discutio con intensidad en los foros internacionales de expertos - H.D. GABRIEL,
“The MAC Protocol: We Aren’t There Yet — How Far Do We Have To Go?”, Cape Town Convention Journal, Volume 4, Issue
1, 2015, pp. 67-75, en pp. 69 y 70, en particular — y se tratd6 con mucha atencion y cuidado en el Study Group para asegurar
que la féormula propuesta era la adecuada en su concepcion y en su operativa — Ch.W.Jr. MoonEy, “The MAC Protocol: some
comments and a challenge”, Cape Town Convention Journal, Volume 4, Issue 1, 2015, pp. 76-82, pp. 79 y 79, en concreto -.
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lex situs, y economicos (sectores intensivos en capital, naturaleza ciclica, estructura competitiva, com-
plejidad técnica, alto valor de los bienes)*, se presentan con especial severidad y, por tanto, la necesidad
de armonizacion resulta particularmente intensa y acuciante en un contexto naturalmente transfronterizo
con una marcada divergencia entre los sistemas nacionales®'. Este acuerdo de compatibilidad entre regi-
menes juridicos es especialmente critico porque el sistema de Ciudad del Cabo puede aplicarse no sélo
a las tipicas transacciones internacionales (con partes contratantes en diferentes paises), sino también a
transacciones que podrian ser calificadas tradicionalmente como puras operaciones domésticas o inter-
nas. Esto se logra con una interesante y original concepcion de la “internacionalidad”, que se presume
inherente a la movilidad, real o potencial, de los objetos a los que se aplica. Por ello, es especialmente
critica la adecuada definicion de las categorias de bienes para legitimar la necesidad del régimen unifor-
me sobre la respuesta nacional.

26. Por otro lado, los criterios del alto valor y la movilidad, de un lado, y el caracter identificable
de forma tnica de los equipos, de otro, facilitan ademds una relacion de complementariedad entre el
sistema de Ciudad del Cabo y otros instrumentos internacionales de armonizacion. Asi, en particular, la
Ley Modelo de CNUDMI sobre Garantias Mobiliarias, como referencia de un instrumento de armoniza-
cion genuinamente internacional, prevé la coordinacion con el sistema de Ciudad del Cabo en la imple-
mentacion por los Estados de procesos de reforma o modernizacion de su legislacion interna conforme a
la Ley Modelo*. Los Estados podran decidir (Articulo 1.3, letra ¢)** que la ley de garantias mobiliarias
que adopten no se aplique a determinadas garantias mobiliarias por razon del objeto. Entre las exclusio-
nes, la Ley Modelo se refiere a ciertos bienes sujetos a regimenes de garantia especiales y a un modelo
registral de inscripcion del objeto (asset-based registration regimes) que el Estado deberia especificar
de forma clara en la ley interna para articular la coordinacion con estos regimenes especializados. Este

3 Con respecto a la industria aeronautica, A. SAUNDERS; A. SRINIVASAN; . WALTER; J. WooL, “The Economic Implications
of International Secured Transactions Law Reform: A Case Study”, 20 University of Pennsylvania Journal of International
Economic Law, 1999, pp. 309-352.

31 La actual heterogeneidad conceptual y normativa parece tener sus raices en la diferente acogida en el siglo XIX de las
figuras del Derecho Romano — W.J. ZwaLzk, “A Labyrinth of Creditors: a short introduction to the history of security interests in
goods”, en E.-M. KIENINGER, Security Rights in Movable Property in European Private Law, Cambridge, Cambridge University
Press, 2004, pp. 38-53 -. Tal divergencia de actitudes se acentta entre los sistemas del common law, que muestran una tenden-
cia mas orientada a los acreedores, y los del civil law, mas propensos a atender las necesidades de los deudores — R. GoopE,
“The Changing Nature of Security Interests”, en J.J. Norton; M. AnpENas (Ed.), Emerging Financial Markets and Secured
Transactions, London, Kluwer Law International, 1998, pp. 1-4 -. Una incomprension 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 — U. DrROBNIG, “Transfer of Property”, en A. HArRTkAMP et al. (Ed.), Towards a European Civil Code, Nijmegen,
Kluwer Law International, 2004, pp. 725-740; U. DroBnIG, “A Comparative Introduction to Security over Movables and In-
tangibles”, en J.J. Norton; M. ANpENas (Ed.), Emerging Financial Markets and Secured Transactions, London, Kluwer Law
International, 1998, pp. 5-13; y en la misma obra, P.R. Woob, “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; prohibicion o admision del pacto
comisorio; principio de publicidad-garantias ocultas.

32 En el mismo sentido, la Ley Modelo de la OEA sobre Garantias Mobiliarias facilita esta coordinacion con el sistema de
Ciudad del Cabo al prever regimenes especiales para ciertas categorias de objetos con un registro especializado. De modo que,
si bien la implementacion de la Ley Modelo regional no es un requisito previo para la adhesion al Convenio y sus Protocolos, su
eventual adopcion no sélo no dificulta, sino que, de hecho, asiste al Estado Contratante en la coordinacion de los textos y facilita
la operativa del instrumento internacional. J. FELIU REY y T. RODRIGUEZ DE LAs HERAS BALLELL, “La Ley Modelo Interamericana
sobre Garantias Mobiliarias en el contexto de la armonizacion internacional de las reglas relativas a las garantias reales sobre
bienes muebles”, en D. MorAN Bovio (Dir.), Ley Modelo Interamericana sobre Garantias Mobiliarias: su implementacion,
Madrid, Marcial Pons — OEA, 2020, pp. 31-42; J.M. WiLsoN, “Movable Equipment Financing in Latin America: Application
of the OAS Model Law, the Cape Town Convention and the Luxembourg Rail Protocol”, Unif. L. Rev., num. 12, 2007, pp.
473-487, en p. 479.

3 Articulo 1.3 Ley Modelo:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 1, la presente Ley no serd aplicable a las garantias mobiliarias que graven:

..
e) Los demas tipos de bienes que indique el Estado promulgante, como los que estén sujetos a regimenes especiales de
operaciones garantizadas e inscripcion registral basada en los bienes con arreglo a otra ley, en la medida en que esa otra
ley rija las cuestiones previstas en la presente Ley”.
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modelo registral basado en la inscripcion del objeto es una referencia clara al sistema de Ciudad del
Cabo, frente al modelo de inscripcion del deudor que vertebra la Ley Modelo.

27. La Ley Modelo proporciona esencialmente un modelo normativo para la reforma o moderni-
zacion de la legislacion interna del Estado promulgante, mientras que el Convenio de Ciudad del Cabo
responde a las necesidades de las operaciones internacionales de financiacion. Sin embargo, la singular
concepcion de la internacionalidad en el Convenio que habilita la aplicacion del texto uniforme a las
transacciones puramente internas hace posible, en tal sentido, el solapamiento con la Ley Modelo, am-
plia y abarcadora en su ambito de aplicacion. El cumplimiento de los criterios materiales que articulan
el sistema de Ciudad del Cabo resolveria el solapamiento con una solucioén de compatibilidad y coordi-
nacion de ambitos de aplicacion.

28. Se analiza a continuacion (infra 1lI1) con detenimiento la formula elegida, pragmatica y
original, para delimitar el ambito de aplicacion objetivo del Protocolo de Pretoria mediante el recurso
al Sistema Armonizado (Harmonized Commodity Description and Coding System, en adelante, HS)
desarrollado por la Organizacion Mundial de Aduanas (OMA/WCO) para clasificar todos los productos
y mercancias en el comercio internacional. De este modo, se asegura un cumplimiento indirecto de los
criterios de movilidad, alto valor e identificabilidad de los equipos, se parte de la relevancia real de los
bienes seleccionados en las operaciones internacionales de financiacion en las diversas industrias, y se
evitan criterios subjetivos o inciertos como el destino previsto o actual de los bienes o su uso, efectivo o
potencial, en la mineria, la agricultura y la construccion.

29. El segundo de los desafios que la extension del sistema de Ciudad del Cabo a los sectores
minero, agricola y de construccion plante6 desde el inicio del proceso de concepcion y elaboracion del
Protocolo MAC derivaba de la posible, y mucho mas extendida, intensa y frecuente que en los sectores
previamente abordados (aéreo, ferroviario, espacial), conexion, fijacion, incorporacion o, de cualquier
otro modo, asociacion de los bienes de equipo (minero, agricola o de construccion) con bienes inmue-
bles. Mas alla de constatar esta asociacion puramente factica, la dificultad naturalmente deriva de las
implicaciones que esta conexion, fisica o funcional, permanente o temporal, puede tener, de acuerdo
con el dispar tratamiento de las legislaciones nacionales, tanto en la calificacién misma del equipo como
bien mueble, como en la existencia o la prioridad de la garantia constituida sobre el bien al incorporarse
a la propiedad inmueble. Por ello, el Protocolo de Pretoria ha tenido que abordar una cuestion nueva,
inexistente porque careceria de relevancia empirica en los Protocolos previos, pero que ha requerido
atencion y soluciones propias € innovadoras con la expansion del sistema de Ciudad del Cabo a los
sectores minero, agricola y de construccion. Asi, el Articulo VII del Protocolo de Pretoria representa,
bajo un formato opcional con tres alternativas de declaracion obligatoria por los Estados, la respuesta
del instrumento internacional a esta compleja situacion juridica derivada de la asociacion de un equipo
minero, agricola o de construccién con un bien inmueble (infra V).

30. El tercero de los retos a los que la elaboracion del Protocolo de Pretoria tuvo que enfrentarse
constituye también una desviacion de los Protocolos previos. La diferente naturaleza de los bienes, no
solo por su uso industrial mas habitual, también significa diversas practicas de financiacion y diferentes
situaciones transaccionales que pueden requerir soluciones propias e innovadoras. A diferencia de los
bienes de equipo aeronautico, espacial y ferroviario, los bienes mineros, agricolas y de construccion
pueden, con mucha mas frecuencia, financiarse como parte del inventario de un distribuidor, concesio-
nario o intermediario que ofrece al publico el alquiler, la adquisicion u otras formas de uso de los bienes
en el ejercicio normal de su actividad. De esta constatacion practica de la industria, derivé de inmediato
una doble problematica que fue objeto de amplio e intenso debate hasta la decision finalmente adoptada
en la Conferencia Diplomatica.

31. De un lado, la habitual financiacion global de un inventario casa con dificultad con la ldgica
del sistema de Ciudad del Cabo que requiere la identificacion tnica del bien, su inscripcion en el Registro
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internacional, con un formato de folio real, y, por tanto, la modificacion continua del registro conforme a
la rotacion del inventario en el curso normal del negocio del intermediario. De otro lado, la adquisicion o
el alquiler del bien por parte del tercero a través de un intermediario (comercio abierto al publico) unido
a la posible presencia en estas industrias de operadores adquirentes menos sofisticados que el sector aero-
nautico, en el espacial o en el ferroviario. Por este motivo, algunas delegaciones plantearon la consistencia
entre las reglas de prioridad que vertebran el sistema de Ciudad del Cabo con una eventual necesidad de
proteccion de la posicion de estos terceros adquirentes o arrendatarios de bienes distribuidos o puestos a
disposicion por un distribuidor o intermediario al publico en el curso normal de su actividad empresarial.

32. El tratamiento de estas cuestiones fue compleja y se discutio con intensidad durante las se-
siones del Comité de Expertos Gubernamentales y nuevamente durante la Conferencia Diplomatica con
varias opciones bajo consideracion de las delegaciones. El proceso de deliberacion de las alternativas
posibles y la decision final que se decanto tras las negociaciones son un ilustrativo reflejo del complejo
esfuerzo por mantener la logica del sistema de Ciudad el Cabo ante escenarios transaccionales propios
de los sectores cubiertos por el nuevo Protocolo de Pretoria. El Articulo XII en su version definitiva
condensa el acuerdo final para alcanzar este buscado equilibrio (infra V).

33. Estos son los ¢jes sobre los que de forma més clara y evidente el Protocolo de Pretoria se tie-
ne que desviar del solido edificio conceptual y de principios que asienta el sistema de Ciudad del Cabo y
proyecta sobre los tres Protocolos previos*. Hay otros ajustes interesantes, de corte formal pero también
sustancial, que se llevan a cabo en el Protocolo de Pretoria para asegurar su acomodacion a las practicas
de financiacion en la industria, las caracteristicas de los bienes y la estructura del mercado en los tres
sectores objeto de atencion. Con las innovaciones mas visibles y otros ajustes menos perceptibles, pero
de indudable interés, el nuevo Protocolo se integra con éxito en el cuerpo de normas del sistema de Ciu-
dad del Cabo respetando el resto de disposiciones y alinedndose plenamente con sus conceptos clave y
sus principios fundamentales (infra IV).

II1. El ambito de aplicacion del Protocolo de Pretoria

34. El ambito de aplicacion del Protocolo de Pretoria viene determinado, primero, por las reglas
generales del Convenio que fijan los factores de conexion y describen los criterios generales de aplica-
cion para todas las categorias de objetos y, segundo, por los criterios especificos de definicion del objeto
para cada categoria de elementos de equipo establecidos en el correspondiente Protocolo. Las particula-
ridades de cada sector han requerido la implementacion de formulas diversas de delimitacion del ambito
objetivo y de descripcion de los objetos a los que se aplica el régimen uniforme. El Protocolo de Pretoria
ha adoptado un férmula especialmente novedosa y singular ante las dificultades de describir los bienes
de equipo en estos sectores con otras formulas que garantizaran el cumplimiento de los criterios de mo-
vilidad, alto valor e identificacion tnica.

35. De conformidad con el Convenio (Articulo 2), el Protocolo de Pretoria se aplica a las ga-
rantias internacionales constituidas sobre alguna de las categorias de bienes definidas en el Protocolo en
virtud de un contrato de garantia, un contrato de arrendamiento (leasing) o un contrato de compraventa
con reserva de dominio, si el deudor esta situado en un Estado Contratante (Articulo 3). Por tanto, la
aplicacion del Protocolo pivota sobre la situacion del deudor, siendo irrelevante la localizacion del bien
gravado (infra 2), el tipo de acuerdo constitutivo de la garantia internacional y la pertenencia del bien a
alguna de las categorias de los bienes sujetos al régimen uniforme (infra 3 y 4). No hay referencia alguna
a un criterio de internacionalidad expreso ni independiente como factor de aplicacion (infra 1).

3 B. VoNn BopunGen; O. Boger, “The Draft MAC Protocol to the UNIDROIT Cape Town Convention on International
Interests in Mobile Equipment: A New International Regime for Security Interests in Mining, Agricultural and Construction
(MAC) Equipment”, Uniform Commercial Code Law Journal, vol. 45,2019, pp. 45-122.
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36. Desde el punto de vista del ambito de aplicacion temporal, el Convenio no se aplica a los
derechos y garantias preexistentes, conservando la prioridad que tuvieran segun la ley aplicable, cons-
tituidos con anterioridad a la fecha en que tenga efecto el Convenio que es la fecha mas tardia de entre
las dos siguientes: la entrada en vigor del Convenio y la incorporacion como Estado Contratante del
Estado donde el deudor esté situado. Sin embargo, en este punto, el Convenio articula una solucion de
Derecho transitorio sujeta a la declaracion de los Estados Contratantes. De acuerdo con el Articulo 60,
mediante la oportuna declaracion, un Estado Contratante puede fijar una fecha (tras el transcurso de al
menos 3 afios desde que tenga efecto la declaracion) a partir de la cual, a los efectos exclusivamente de
prioridad, el Convenio y el Protocolo resulten aplicables a los derechos y garantias preexistentes. Lo
anterior se producira en la medida y en la forma especificadas en la declaracion y sélo en relacion con
los derechos y garantias preexistentes nacidas de un contrato celebrado por el deudor mientras que éste
estuviera situado en el Estado que formula la declaracion. Por tanto, el titular de un derecho previo a la
fecha en que tenga efecto el Convenio cubierto por tal declaracion, dispondra de un plazo de al menos
tres afios para inscribir su derecho en el Registro Internacional ganando asi prioridad sobre los derechos
o garantias ulteriores, si bien convendria que la declaracion previera que, en relacion con los derechos e
intereses previos, mantendra su prioridad pre-Convenio®®. El recurso a esta declaracion por los Estados
Contratantes ha sido limitadisimo y muy infrecuente, practicamente anecdotico®®.

1. El criterio de internacionalidad y las transacciones internas

37. La postura adoptada en el sistema de Ciudad del Cabo para abordar la cuestion de la inter-
nacionalidad se articula con una solucion original y pragmatica que se encuentra, de hecho, en el origen
de la necesidad de establecer un marco uniforme para los elementos de equipo movil. Asi, a diferencia
de otros instrumentos internacionales, el Convenio no trata el caracter internacional de forma separada
ni expresa, sino que lo presume inherente a la movilidad, real o potencial, de los objetos a los que se
aplica. Esta aproximacion a la internacionalidad ataca directamente la raiz de la dificultad regulatoria de
las operaciones de financiacion garantizada sobre elementos naturalmente moviles, con respecto a los
cuales la /ex res sitae resulta inadecuada o inoperante.

38. El efecto derivado de esta decision de politica legislativa es que el Convenio se aplica tanto
a operaciones internacionales como a transacciones puramente internas, en las que todas las partes y el
objeto afectado estén situados en el mismo Estado Contratante en el momento de conclusion del acuerdo.
El objeto puede variar su localizacion posteriormente, dotando a la operacion de caracter transfronterizo,
o permanecer en el Estado originario, manteniendo su ambito nacional, y, en todo caso, puede hacerlo
sin conocimiento del acreedor. O incluso, una transaccion internacional puede derivar de una transaccion
previa originalmente interna (un sub-leasing que provenga de una operacion previa de leasing nacional)*’.
Todas estas vicisitudes resultan, en el esquema original del Convenio, irrelevantes, de modo que el instru-
mento internacional se aplica en todo caso por razén del objeto y el acuerdo de garantia.

39. No obstante, para atender la oposicion de algunos Estados expresada durante las negocia-
ciones a renunciar totalmente a la aplicacion del Derecho interno a operaciones puramente nacionales,

3 La cesion de un derecho preexistente o la adquisicion por subrogacion 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 sélo 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.

3 Con fecha 4 de septiembre de 2020, Ginicamente 3 Estados de los 81 Estados Contratantes en esta fecha han realizado una
declaracion conforme al Articulo 60 (Canada, Ghana y Méjico).

37 R. Goobg, Official Commentary, third edition, op.cit., p. 145 y par. 4318, p. 397.
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se ha arbitrado en el Convenio una solucion de compromiso en el catalogo de declaraciones. Asi, un
Estado podra emitir una declaracion, en el momento mismo de ratificacion, aceptacion, adhesion o apro-
bacion (Articulo 50 del Convenio) al Protocolo o en un momento cualquiera posterior (Articulo 57 del
Convenio), por la que el Convenio no se aplique a una transaccion que es una transaccion interna con
respecto a ese Estado y en relacion con todos los tipos de objetos o algunos de ellos. Esta declaracion de
inaplicacion no tiene, sin embargo, mas que un efecto limitado. De un lado, porque si bien una garantia
nacional no puede ser a todos los efectos una garantia internacional, le resultan, en todo caso, de aplica-
cion los Articulos 8 (4), 9 (1), 16, 29 y todas las provisiones aplicables a garantias o derechos inscritos
(Capitulo V, en particular, y ademas Articulos 30, 35 (1) o 40 del Convenio). De otro lado, porque s6lo
si la garantia creada o provista por una transaccion interna — tal y como es definida en el Articulo 1 (n)
del Convenio - estd ademas inscrita en un registro nacional®® — definicion de garantia nacional segun el
Articulo 1 (r) del Convenio -, resulta efectiva la declaracion, para no distorsionar la estructura registral
y de prioridad del Convenio. En efecto, las garantias nacionales pueden protegerse, resultindoles de
aplicacion las reglas de prioridad del Convenio como si de garantias internacionales se tratara, mediante
la inscripcion de un aviso de garantia nacional (Articulo 1 (t) del Convenio) en el Registro Internacional.

40. Por tanto, una “garantia nacional” requiere la concurrencia de tres requisitos: que en el mo-
mento 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 resultara aplicable integramente a la transaccion y a la garantia por ella
creada o provista*.

41. El requisito cuya determinacion resulta mas compleja y delicada es, sin duda, el de la locali-
zacion del objeto. ElI Convenio ya habia logrado eludir esta cuestion con su original formula de interna-
cionalidad y, de hecho, en este punto remite a los Protocolos la determinacion de los criterios para estable-
cer la situacion del objeto en un Estado a los efectos de calificar la transaccion como puramente interna.

42. En lo que se refiere a los objetos acronauticos, el Articulo IV (2) establece los factores especi-
ficos de conexion a los efectos de la calificacion de una “transaccion interna”. Dada la variedad de objetos
aeronauticos cubiertos por el Protocolo y su diverso tratamiento registral en las jurisdicciones nacionales,
se prevén 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 esta fisicamente situado para deter-
minar la ubicacioén de un motor de aeronave no instalado y, por tanto, al que no podemos aplicar el criterio
anterior; el Estado de su matricula para situar un helicoptero, pues es objeto de matriculacion propia.

43. El Protocolo Ferroviario disefia una formula especifica y adaptada a las particularidades del
material rodante para determinar el criterio de localizacién que define las transacciones internas. Asi, de
conformidad con el Articulo XXIX.2*, a los efectos de una declaracion bajo el Articulo 50 del Convenio

8 Larigurosidad interpretativa de este requisito de la inscripcion previa es tal que resulta indiferente que la falta de inscrip-
cion se deba al hecho de que la garantia en cuestion no es inscribible bajo el Derecho nacional aplicable, el Estado Contratante
carezca incluso de registro o la persona legitimada no haya efectuado simplemente la inscripcion.

% Como referencia, de los 81 Estados Contratantes (mas una Organizacion Regional de Integracién Econdmica) en la
fecha de la Gltima consulta tan s6lo 5 Estados habian depositado una declaracion de acuerdo con el Articulo 50 del Convenio
(China, Mé¢jico, Panama, Turquia y Ucrania). Disponible toda la informacion actualizada en http://www.unidroit.org/status-
2001capetown (ultima consulta 4/9/2020).

4 R. Goobk, Official Commentary, third edition, op.cit., pars. 2.246-2.247, pp. 145-146.

41 Articulo XXIX.2 Protocolo Ferroviario:

“For the purposes of Article 50(1) of the Convention, an “internal transaction” shall also mean, in relation to railway rolling
stock, a transaction of a type listed in Article 2(2)(a) to (c) of the Convention where the relevant railway rolling stock is only
capable, in its normal course of use, of being operated on a single railway system within the Contracting State concerned, be-
cause of track gauge or other elements of the design of such railway rolling stock.”
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habra de entenderse como transaccion interna aquella relativa a un objeto (material rodante ferroviario)
que, en su uso normal, s6lo pueda operar sobre un sistema ferroviario especifico en el Estado que realiza
la declaracion por razon del ancho de via u otros elementos de disefio del equipo.

44, En el caso de los bienes de equipo espacial, la determinacion de los criterios para considerar
que un bien de equipo espacial esta situado en un Estado resulta especialmente compleja y ha de tener en
cuenta dos consideraciones particulares. De un lado, el hecho de que los bienes de equipo espacial pue-
den encontrarse en diversas fases operativas y de explotacion, desde la fase terrestre y pre-lanzamiento
a la orbitral. Mientras que cuando el dispositivo se encuentra en tierra, no hay problema alguno para
determinar su situacion fisica, en el resto de fases de lanzamiento y puesta en orbita es preciso articular
criterios especificos. De otro lado, la consideracion de que el caso de los satélites y otros dispositivos es-
paciales no se produce, en realidad, un efecto transfronterizo sino un auténtico efecto de a-nacionalidad
o a-territorialidad. El Protocolo opta por el criterio del registro para determinar la situacion del bien de
equipo espacial para los fines de calificar la transaccién como nacional o puramente interna. De modo
que, segun el Articulo 1.3 se entendera localizado en el Estado Contratante que registra el bien de equi-
po espacial, o en cuyo registro el bien es inscrito, como “objeto espacial” a los fines de algunos de los
instrumentos internacionales de Derecho Espacial®?.

45. En el Protocolo de Pretoria no se contiene una regla especifica para determinar la localizacion
del objeto a los efectos de la calificacion de una transaccion como transaccion interna. Considerando
las categorias de bienes cubiertos por este cuarto Protocolo, la determinacion de la situacion del objeto
no plantea dificultades especiales ni requiere un tratamiento diferente al del motor no instalado, bajo el
Protocolo Aerondutico. Por tanto, sera la ubicacion fisica del equipo la que determine su localizacion. De
hecho, como luego se vera, se han hecho todos los esfuerzos por evitar que la situacion de los bienes sea
tratada como factor de conexion relevante en el Protocolo de Pretoria. Esta posibilidad habia reaparecido
en el proceso legislativo con ocasion de la redaccion de las disposiciones aplicables a la financiacion de
inventario. Se valoraba la conveniencia de que fuera la ubicacion del inventario el criterio relevante para
la aplicacion de la declaracion de un Estado Contratante que excluyera las reglas del Protocolo. Asi, tras
un interesante e intenso debate en la Conferencia Diplomatica, se eludio la situacion del inventario y se
acord¢ el uso del criterio general de conexion del Convenio que es el domicilio del deudor.

2. El domicilio del deudor y la irrelevancia de la situacion del bien

46. El1 Convenio suple la determinacion de criterios de internacionalidad con la asuncién de una
naturaleza inherentemente movil de los objetos. De esta movilidad, efectiva, potencial, o simplemente
asumida, de los objetos resulta la consecuente inadecuacion de la /ex res sitae* como regla de conflicto.
Por tanto, el Convenio adopta como factor de conexion general la situacion del deudor en un Estado
Contratante en el momento de la celebracion del contrato*.

2 En particular:
“i) el Tratado sobre los principios que deben regir las actividades de los Estados en la exploracion y utilizacion del espacio
ultraterrestre, incluso la Luna y otros cuerpos celestes, firmado en Londres, Moscu y Washington D.C. el 27 de febrero
de 1967,
ii) el Convenio sobre el registro de objetos lanzados al espacio ultraterrestre, firmado en Nueva York el 14 de enero de
1975; 0
iii) la Resolucion 1721 (XVI) B de la Asamblea General de las Naciones Unidas de 20 de diciembre de 1961
# Cuando la naturaleza de los bienes es tendencialmente movil, “it is no solution to say that the /ex situs governs: we re-
quire to know which Jex situs to apply” — J.H.C. 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, T.J.R. ScHILLING, “Some European decisions on non-possessory security rights in Private International Law”,
International and Comparative Law Quarterly, num. 34, 1985, pp. 87-114.
4 La situacion del deudor es el factor general y coman de conexion para todos los Protocolos. No obstante, el Protocolo
Aeronautico afiade un factor de conexién adicional para ampliar la esfera de aplicacion del Convenio en relacion con los ob-
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47. El domicilio o la situacion del acreedor, la situacion del objeto, u otras circunstancias de la
transaccion son irrelevantes para la determinacion de la aplicacion del Convenio si el deudor esta situado
en un Estado Contratante en el momento de la celebracion del contrato. Por lo que también seria irrelevante
para la aplicacion del Convenio si la situacion del deudor variara en un momento ulterior o fuera diferente
en un momento previo a la celebracion del contrato de garantia. A los efectos de determinar el lugar en el
que esta situado el deudor, el Articulo 4 del Convenio ofrece cuatro alternativas: la ley bajo la que se haya
constituido o formado, el lugar de su sede social o estatutaria, el lugar donde tenga su administracion cen-
tral o el lugar en el que esté situado su establecimiento comercial principal, si tiene varios, o, en su defecto,
su residencia habitual. Si conforme a cualquiera de estos criterios, se considera que el deudor esta situado
en un Estado Contratante, se aplica el Convenio con respecto a la categoria de bienes que corresponda.

48. Salvo los casos previamente referidos en el que la situacidén del bien es pertinente para
determinar la concurrencia de los requisitos que permiten calificar una transacciéon como puramente in-
terna, el criterio de la localizacion del objeto trata de evitarse en todo lo posible porque, de algun modo,
contradice de lleno la filosofia del sistema de Ciudad del Cabo de superacion de la lex res sitae como
inadecuada e impracticable ante bienes de equipo naturalmente moviles.

49. No obstante lo anterior, la situacion del objeto es también relevante para la aplicacion de un
reducido nimero de disposiciones del Convenio y el Protocolo correspondiente. En algunos supuestos, los
textos uniformes se remiten a la jurisdiccion nacional competente y para determinarla se recurre al criterio
de la ubicacion del objeto. En particular, en lo que se refiere a los bienes de equipo espacial, la aplicacion
del Articulo 43.1 del Convenio, sobre adopcion de medidas provisionales®, y del Articulo XXII del Proto-
colo, sobre asistencia entre jurisdicciones en casos de insolvencia, dependen del Estado contratante donde
se encuentre localizado el bien. Cuando el dispositivo no esta en tierra, se considerara que este Estado
Contratante es alguno de los siguientes: el Estado Contratante que haya registrado el objeto espacial (se-
gun nos hemos referido anteriormente conforme al Articulo 1.3); el Estado Contratante que haya emitido
la licencia que permite operar el bien de equipo espacial; o el Estado Contratante en el que se encuentre el
centro de la mision de control de tal dispositivo. No hay en el Protocolo ni una regla de prioridad entre las
jurisdicciones potencialmente competentes ni criterios para resolver un posible conflicto.

50. El Protocolo de Pretoria ofrece también otro interesante caso en el que la situacion del objeto
es relevante para la determinacion de la ley aplicable. El Articulo VII, desde la version del instrumento
discutida en la primera sesion del Comité de Expertos Gubernamentales*, regula los efectos de la aso-

jetos aeronauticos (Art. II (2) del Protocolo). Sin perjuicio de los casos en los que resulte de aplicacion el Convenio en virtud
de la situacion del deudor, ademas se aplicara en relacion con un helicoptero o con una célula de aeronave perteneciente a una
aeronave, inscritos en el registro de acronaves de un Estado, denominado el Estado de matricula, que sea un Estado Contratante.
Es un criterio adicional y alternativo, pero no un requisito necesario y cumulativo en el caso de objetos aeronauticos, es decir, si
el deudor esta situado en un Estado Contratante, no es relevante que el Estado de Registro no sea un Estado Contratante (y a la
inversa) — M. DescHamps, Michel, “Les régles de priorité de la Convention et du Protocole du Cap”, Rev.Dr.Unif./ Unif.L.Rev.,
2002-1, pp. 17-48, en p. 20 -. Naturalmente este factor de conexion alternativo (Estado de matricula) no resulta aplicable a los
motores de aeronaves pues estos no son susceptibles de inscripcion o matricula en los referidos Registros. Por tanto, puesto que
la ubicacion real del motor es irrelevante, la regla general de la situacion del deudor en un Estado contratante sera la que tnica
que pueda determinar la aplicacion del Convenio en conjuncion con el Protocolo Aeronautico

4 Articulo 43.1 del Convenio:

“Los tribunales de un Estado contratante elegidos por las partes y los tribunales del Estado contratante en cuyo territorio
esta situado el objeto tienen jurisdiccion para ordenar medidas en virtud de los apartados a), b) y c) del parrafo 1 del Articulo
13 y del parrafo 4 del Articulo 13 respecto a dicho objeto.”

Las medidas del Articulo 13 a las que se refiere esta disposicion son:

a) la conservacion del objeto y su valor;

b) la posesion, el control o la custodia del objeto;

¢) la inmovilizacion del objeto;

y cualquier otra medida provisional que pueda ser ordenada, aplicandose todas ellas de manera comercialmente razonable
(Articulo 8.3 del Convenio).

4 Study 72K — CGE1 — Doc. 2 corr., disponibles en http://www.unidroit.org/english/documents/2017/study72k/cge01/s-72k-
cge01-02corr-e.pdf.
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ciacion de un objeto (bien de equipo agricola, minero o de construccioén) con un inmueble por razon de
su instalacion, incorporacion, uso, funcion o destino -. El tratamiento de estas situaciones de asociacion
o relacion estrecha, fisica o funcional, entre el bien mueble y el bien inmueble, en las diversas juris-
dicciones es notablemente dispar tanto en los criterios para su calificacion, como en las consecuencias
juridicas®’. Por ello, el Study Group propuso que el Articulo VII se articulara como una disposicion alter-
nativa que contemplara tres diversas soluciones para que los Estados optaran mediante una declaracion
en el momento de ratificacion, adhesion, aceptacion o aprobacidn del Protocolo. Tanto la aplicacion de
la declaracion efectuada por cada Estado como las consecuencias previstas bajo cada uno de las alterna-
tivas que la disposicion ofrece tienen como punto de conexion la situacion el objeto que ha devenido un
bien de equipo asociado a un inmueble y que es, naturalmente, la ubicacion del bien inmueble.

51. Precisamente esta politica de elusion del criterio de localizacion del bien como factor rele-
vante en el sistema de Ciudad del Cabo permiti6 resolver un largo debate, ya referido, que se extendio
incluso durante las sesiones de la Conferencia Diplomatica, sobre cual debia ser el factor de conexion
para la aplicacion del régimen opcional sobre la financiacion de inventario. Se discutio la conveniencia
de recurrir al lugar en el que se encuentra el inventario para determinar la aplicacion del Articulo X1l y la
declaracion, en su caso, del Estado Contratante en este sentido. Si bien volveremos més adelante (infra
V) y con mas profundidad a esta disposicion, interesa aqui avanzar el debate abierto sobre si el factor
de conexion para la aplicacion de la declaracion de exclusion de un Estado debia ser la ubicacion del
inventario (lex res sitae) o la situacion del deudor. Primo la insistencia en la necesidad de mantener un
factor de conexion consistente con el sistema de Ciudad del Cabo que se fundamenta en la situacion del
deudor, pues, de hecho, es una respuesta ante la inoperancia de la res sitae en equipos moéviles. La ubi-
cacion del inventario es ademas un criterio que puede ser cambiante, dificil de determinar (en transito),
ajeno totalmente a los elementos de la transaccion, o inconsistente con las modernas practicas comercia-
les (centros logisticos o de almacenaje en pais tercero). Por ello, se acord6 finalmente, el empleo de la
situacion del deudor como criterio tinico. De entre los criterios del Articulo 4 del Convenio, se opt6 por
elegir inicamente uno de ellos: el establecimiento principal del deudor.

3. La singular férmula de delimitacion del ambito de aplicacion objetivo en el Protocolo de Preto-
ria: los bienes mineros, agricolas y de construccion

52. La elaboracion de un cuarto Protocolo que extenderia el Convenio de Ciudad del Cabo,
bajo la habilitacion del Articulo 51, a categorias de nuevos elementos de equipo movil no previstos
inicialmente en el Articulo 2.3 del Convenio, ha tenido que enfrentarse desde el momento inicial a las
dificultades que la delimitacion del &mbito de aplicacion planteaba en estos sectores. A lo largo del todo
el proceso de redaccion y negociacion, surgieron sistematicamente dudas*® sobre como identificar en los
sectores de la mineria, la agricultura y la construccion aquellos equipos que responden a los criterios de
delimitacion material que vertebran el sistema de Ciudad del Cabo. Ademas, también se debia valorar
la idoneidad de la opcidn de elaborar un unico Protocolo que cubriera tres sectores y como articular la
adhesion de los Estados aun instrumento multisectorial.

53. El Protocolo MAC resulta un componente particularmente singular y complejo en el sistema
de Ciudad del Cabo y ofrece interesantes e innovadoras soluciones para resolver la delicada cuestion del

47 Sobre esta cuestion y el impacto creciente en la armonizacion de las normas sobre garantias mobiliarias, T. RODRIGUEZ DE
LAs HEras BaLLELL, “Right of Accession, Ownership of Property, and Extension of Security Interests: Concepts, Conflicts, and
Rules”, Philippines Journal of Legal Education, vol. 111, 2016, pp. 1-30. El trabajo concluye que la cada vez mas visible colision
entre derechos de garantia sobre bienes muebles, sujetos a reglas uniformes, y la dispar regulacion de las garantias sobre bienes
inmuebles pone de manifiesto la necesidad de plantear iniciativas para el progresivo acercamiento de las normas nacionales sobre
garantias sobre inmuebles.

# UNIDROIT 2006 — C.D. (85) 19, p. 10; UNIDROIT 2009 — C.D. (88) 17, pars. 143 — 147, UNIDROIT 2010 — C.D. (89)
17; pars 33 — 3.7; UNIDROIT 2011 — C.D. (90) 18, pars. 68 — 70; UNIDROIT 2012 — C.D. (91) 15, pars 46 — 47, UNIDROIT
2013 — C.D. (92) 17, pars. 44 — 48; UNIDROIT 2014 — C.D. (93) 14, pars. 34 — 38.
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ambito de aplicacion tanto en su perspectiva externa — la extension a tres sectores -, COmo en su perspec-
tiva interna — la eleccion de factores adecuados para la delimitacion material de la esfera de aplicacion -*.

A) La decision de adoptar un tinico Protocolo para tres sectores

54. La decision de elaborar un Protocolo conjunto para los tres sectores debia tener en cuenta
ciertas consideraciones. De un lado, de tipo técnico, la conveniencia de tratar en el mismo instrumento
tres sectores tan diferentes y la viabilidad de un texto Unico capaz de coordinar eficazmente reglas ade-
cuadas para cada categoria de objetos. De otro lado, de corte politico, los diversos intereses que los Es-
tados podrian tener en relacion con cada uno de los sectores segtin el modelo econémico, los colectivos
afectados, o razones estratégicas o sociales>.

55. Para atender estas consideraciones y lograr asi el maximo consenso entre los Estados, se im-
plementa la decision unitaria, pero con una férmula de flexibilidad. El Protocolo cubre de forma unitaria
y conjunta los tres sectores, pero los Estados podran en el momento de acceso, aprobacion, adhesion o
ratificacion optar por su aplicacion a la totalidad o parcialmente a una o dos de las categorias de bienes
y seleccionar cuales (Art. 11.3). De igual modo, en un momento ulterior, un Estado Contratante podra
denunciar la aplicacion del Protocolo, no sélo en su integridad, sino s6lo con respecto a una o dos de las
categorias cubiertas y previamente aceptadas en la ratificacion (Art. XXXI). Esta flexibilidad, sin embargo,
no penetra en todo el articulado del texto, pues las declaraciones que los Estados realicen de conformidad
con el Convenio y el Protocolo (Art. XXVI) se aplicaran a todos los equipos a los que, en cada Estado, el
Protocolo resulte de aplicacion. Es decir, en los casos en los que el texto permite a los Estados realizar una
declaracion para la aplicacion o exclusion de una disposicion (opt-in u opt-out) o elegir entre las alterna-
tivas que los Articulos VII y X ofrecen, tal decision no podra ser diferente para las diversas categorias de
bienes®'. Como se explica a continuacion, dada la peculiar formula elegida para delimitar el ambito de apli-
cacion, permitir a los Estados la realizacion de diferentes declaraciones o alternativas segun la categoria
de bienes no es adecuado porque genera dificultades en la aplicacion y provoca el solapamiento entre las
diversas categorias. Con similar razonamiento, aunque se considero inicialmente por el Study Group esta
posibilidad, se opta por no contemplar una entrada en vigor diferenciada para cada uno de los Anexos por
la complejidad que esta formula entrafiaria. Una vez que el Protocolo de Pretoria entra en vigor, lo hace con
respecto a los tres sectores y en relacion con las categorias de bienes contemplados en los tres Anexos, sin
distinguir, en su caso, si los Estados Contratantes han ratificado todos los Anexos o s6lo uno o dos de ellos.

56. Confirmada la decision de mantener un Protocolo tinico para los tres sectores, una de las
tareas mas complejas que la elaboracion del instrumento ha debido resolver es el disefio de una férmula
adecuada para delimitar el &mbito de aplicacion.

B) El recurso al Sistema Armonizado de la Organizaciéon Mundial de Aduanas para la delimita-
cion de las categorias de bienes

57. En la delimitacion del ambito de aplicacion era preciso conciliar dos intereses que pueden
actuar en la practica en sentido contrario. De un lado, la necesidad de mantener la 16gica del sistema de

4 C.W. MooNEY; M. DuBovic; W. BRyDIE-WaTsoN, “The Mining, Agricultural and Construction Equipment Protocol to the
Cape Town Convention Project: The Current Status ”, Unif. L. Rev., num. 21(2-3), 2016, pp. 332-360.

%0 La consulta realizada a los Estados en 2008 recogio opiniones diversas y contrarias sobre la conveniencia de separar el
proyecto unitario en tres Protocolos diferentes. Si bien algunos Estados se inclinaban por la separabilidad, otros muchos con-
sideraban que razones de economia, eficiencia y agilidad aconsejaban mantener el enfoque unitario. UNIDROIT 2014 - Study
72K -SG1-DOC. 2, p. 7.

51 UNIDROIT, 2017 — Study 72K — CGE1 — Report, par. 69, p. 8, disponible en http://www.unidroit.org/english/docu-
ments/2017/study72k/cge01/s-72k-cge01-report-e.pdf.
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Ciudad del Cabo como un instrumento aplicable a ciertas categorias especificas de bienes que satisfacen
los criterios de alto valor, identificacion nica, y movilidad. De otro lado, la aspiracion de asegurar el
maximo beneficio econdmico para los Estados que decidan ratificar el Protocolo con una aplicacion lo
mas amplia y comprensiva posible.

58. El punto de partida l6gico para emprender esta tarea era tomar los tres criterios con los que
el Articulo 51 del Convenio delimita objetivamente el area de expansion del sistema uniforme y defi-
nirlos de forma especifica para los sectores implicados. Sin embargo, este enfoque pronto se muestra
extremamente complejo, incierto y poco consistente en la practica. La amplia diversidad de equipos em-
pleados en la actividad agricola, minera y de construccion y la disparidad en la praxis de la financiacion
sectorial dificultaban todo esfuerzo por configurar una solucion basada en la aplicacion de los criterios
materiales del Articulo 51. Si bien en el sector aeronautico, la propia seleccion de los objetos — células
de aeronaves, motores y helicopteros — implicaba de forma natural limitar la aplicacion a equipos de alto
valor sin necesidad de fijar adicionalmente un umbral cuantitativo, el rango de oscilacion del valor de los
objetos empleados en explotaciones agricolas, mineras o de construccion es inmenso y podria conducir
facilmente a incorporar al Protocolo elementos de minimo valor o comparativamente muy bajo. Pero la
fijacion de un limite cuantitativo para definir los equipos de alto valor tampoco es una solucion optima.
Asimismo, al igual que en Protocolo Ferroviario, y a diferencia de los Protocolos Espacial y Aeronauti-
co, la presuncion de movilidad innata en los equipos es mucho mas débil.

59. Por tanto, era preciso buscar una formula que, obviando la definicion de los criterios de alto
valor, movilidad e identificacion unica, describa de forma clara y predecible aquellas categorias de ob-
jetos que, de hecho, satisfagan tales criterios. Tras valorar y comparar varias alternativas, en la reunion
de enero de 2014°? se propuso el uso del Sistema Armonizado de Descripcion y Codificacion de Mer-
cancias (Harmonized Commodity Description and Coding System, en adelante, Sistema Armonizado
o HS por sus siglas en inglés) desarrollado por la Organizacion Mundial de Aduanas (OMA/WCO)>
para clasificar todos los productos y mercancias en el comercio internacional. E1 HS proporciona una
nomenclatura uniforme para describir, clasificar y codificar mercancias y productos facilitando asi el
intercambio de informacion en el comercio internacional. El sistema se utiliza a nivel global** para di-
ferentes finalidades, como la aplicacion de las tarifas aduaneras o la recogida de datos para estadisticas
comerciales. Segun la informacion proporcionada por la propia WCO?*, el 98% de las mercancias en
el comercio internacional esta clasificado conforme al HS. Con estas caracteristicas, el HS ofrecia una
herramienta muy util y eficaz para identificar las categorias de objetos susceptibles de ser incorporados
al Protocolo MAC.

60. El Sistema Armonizado clasifica los productos por su composicion, su forma o su funcion
mediante digitos y conforme a una estructura jerarquica que clasifica los codigos en Secciones, Capitulos,
Titulos y Subtitulos de forma descendente y en orden de especificidad. La nomenclatura comun alcanza
hasta los codigos de seis digitos que se agrupan bajo subtitulos. Adicionalmente, los paises individual-
mente o las organizaciones regionales, como las Unién Europea, pueden afiadir sub-secciones con codi-
gos de ocho o incluso diez digitos. Puesto que esta nomenclatura ya no es uniforme ni armonizada, no
resulta pertinente ni adecuada a los efectos de delimitacion del ambito de aplicacion del Protocolo. Por

52 El segundo Issues Dialogue que tuvo lugar en enero de 2014. UNIDROIT 2014 - Study 72K — SG1 — DOC. 2, p. 3.

33 El HS esta regido por la Convencion Internacional sobre el Sistema Armonizado de Descripcion y Codificacion de Mer-
cancias de 14 de junio de 1983, tal y como resulté modificada por el Protocolo de 24 de junio de 1986. Asi se define expresa-
mente y a los efectos del Protocolo de Pretoria en el Articulo 1(2) letra i).

3 A fecha 21 de febrero de 2020, el Convenio Internacional que gobierna el Sistema Armonizado cuenta con 158 Estados
Parte (mas la Unién Europea) y se aplica en 212 paises, territorios o uniones econdmicas o aduaneras en todo el mundo. La lis-
ta se detalla en http://www.wcoomd.org/-/media/wco/public/global/pdf/topics/nomenclature/overview/hs-contracting-parties/
list-of-countries/countries_applying_hs.pdf?db=web.

3 http://'www.wcoomd.org/en/topics/nomenclature/overview/what-is-the-harmonized-system.aspx ~ (Gltima  consulta
15/6/2020).
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tanto, en el Protocolo de Pretoria s6lo se emplean los codigos de seis digitos. En la version de 2017, el
Sistema Armonizado contenia 96 capitulos que agrupaban en 1.224 titulos, 5.244 codigos de seis digitos.

61. Con la participacion de la industria (representada por el MAC Working Group), se selec-
cionaron inicialmente aquellos codigos que agrupan objetos que satisfacen los criterios materiales del
Articulos 51 y que se financian separadamente en el comercio internacional. Esta primera seleccion se
discutio en las sesiones del CEG y se abri6 un periodo para que los Estados pudiera proponer codigos
adicionales, de especial interés para su industria, o solicitar motivadamente la exclusion de los inicial-
mente incluidos. Para tomar en consideracion todas las propuestas presentadas por los Estados y adoptar
la decision final, se constituyd en el seno de la Comision en Pleno de la Conferencia Diplomatica el
Comité de Codigos del Sistema Armonizado (Harmonized System Committee) para analizar los codi-
gos inicialmente incluidos en los Anexos del borrador de Protocolo, valorar las consideraciones de la
Secretaria de UNIDROIT (DCME-MAC — Doc. 6) y analizar las 71 propuestas de adicion o exclusion
de codigos (42 codigos nuevos) de aquellos Estados que las habian remitido (DCME-MAC — Doc. 3).

62. El analisis de los codigos y la decision sobre el listado final de los Anexos, como consta en
el informe final (DCME-MAC — Doc. 20) del Comité presentado ante la Comision en pleno el dia 16 de
noviembre de 2019 y adoptado sin cambios en la misma sesion, estuvieron marcados por la satisfaccion
de los requisitos y criterios determinantes del &mbito de aplicacion material del Protocolo:

— Que los codigos cubrieran equipos de uso predominante en los sectores de mineria, agricul-

tura y construccion;

Que los cdédigos cubrieran equipo, especialmente, de alto valor;

Que los cddigos se refirieran a equipos completos en vez de a partes 0 componentes;

— Que los codigos cubrieran equipos utilizados in situ en los sectores minero, agricola y de
construccion y se evitaran equipos multifuncionales que carezcan de conexion directa y pre-
visible con algunos de los sectores objeto del Protocolo®.

Bajo estos criterios, el Comité propuso los cambios correspondientes en los Anexos que fueron
confirmados por el Pleno. De modo que el texto adoptado del Protocolo incluye 56 codigos de los cuales
25 corresponden al Anexo 1 (mineria), 36 al Anexo 2 (agricultura) y 35 al Anexo 3 (construccion).

63. Con esta innovadora solucion, el Protocolo MAC define (Art. 1.2)°7 su ambito de aplicacion
mediante la remision a los codigos del HS listados en el Anexo correspondiente. De este modo, no se ha
de realizar un test previo ni ulterior para verificar el cumplimiento de los criterios del Articulo 51 de los
bienes identificados en los cddigos, ni la finalidad del uso o el uso real o potencial del equipo en alguno de
estos sectores es relevante, ni el proposito para el que el equipo ha sido disefiado es un factor de interés.
Si el equipo esta contenido en los codigos enumerados en el Anexo, y so6lo en tal caso, el Protocolo se
aplicara. Por ello, si un codigo aparece incluido en varios anexos porque describe equipos susceptibles de
utilizacion en varios sectores, la finalidad principal o el uso efectivo seran irrelevantes (Articulo II(1)).

64. Si un Estado sélo hubiera ratificado el Protocolo en relacion con una de las categorias de ob-
jetos, el instrumento se aplicara a todos los objetos cubiertos por los codigos del Anexo que corresponda,

% Asi lo exponen, con algunos ejemplos de codigos que decidieron excluirse por referirse a vehiculos para transporte de
mercancias en general, M. DuBovec; P.L. DurHAM, “More Good News From Cape Town: How the New MAC Protocol Will
Benefit the Mining, Agriculture and Construction Industries”, Journal of Equipment Lease Financing, Volume 35, Number 1,
Winter 2017, pp. 1-6, en p. 2.

7 Articulo 1.2.a), b) y h):

“a) “agricultural equipment” means an object that falls under a Harmonised System code listed in Annex 1 to the Protocol (...)

b) “construction equipment” means an object that falls under a Harmonised System code listed in Annex 2 to the Protocol (...)

(...

h) “mining equipment” means an object that falls under a Harmonised System code listed in Annex 3 to the Protocol (...)”
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con total independencia del uso efectivo de un concreto equipo en ese u otro sector®®. Por ejemplo, si un
Estado ratificara el Protocolo s6lo en relacion con el equipo agricola (Anexo 1), las garantias sobre los
objetos cubiertos por el codigo 842919%, que esta incluido en el Anexo 1 pero también en los Anexos 2y
3, quedaran sujetas al Convenio (en relacion con el Protocolo), en cualquier caso, sin que tenga relevan-
cia alguna que tales equipos (excavadoras, niveladoras, cargadoras) se empleen efectivamente en una
actividad agricola o estén incorporados, por el contrario, a una explotaciéon minera o de construccion.

65. La funcion de los codigos del HS incluidos en los Anexos estéd limitada unica y exclusiva-
mente a determinar el perimetro objetivo del Protocolo de Pretoria. Es decir, representa una singular
formula, importada de un régimen uniforme ajeno (el Sistema Armonizado de la OMA/WCO) conce-
bido con fines diversos, para determinar las categorias de bienes sujetos al sistema de Ciudad del Cabo
(Convenio y Protocolo MAC) sin tener que verificar el cumplimiento de los criterios de movilidad, alto
valor e identificacion unica. Esta es la inica funcion de los codigos del Sistema Armonizado y su rele-
vancia finaliza ahi. Por tanto, los codigos del HS no tienen que utilizarse en los acuerdos que las partes
concluyan para articular contractualmente las operaciones de financiacion, ni operan como instrumento
de descripcion del bien ni en el contrato ni la inscripcion en el Registro Internacional pues, de hecho, el
codigo del HS no es un criterio de identificacion del bien para su registro. Mas aun, si las partes deci-
dieran referirse en el contrato a los codigos del HS para la identificacion del bien gravado, tal mencion
no seria por si sola determinante de la aplicacion o no del Protocolo. De modo que, si incurrieran en
una identificacion erronea del codigo correspondiente, seria irrelevante para la aplicacion del Protocolo.

66. Ademas, conviene afiadir otra precision sobre el alcance de los codigos del Sistema Armoni-
zado como técnica de delimitacién del ambito de aplicacion objetivo del Protocolo. El hecho de que el
Sistema Armonizado se emplee para, entre otros fines, funciones aduaneras o estadisticas de comercio
internacional no implica, en absoluto, que la aplicacion del Protocolo de Pretoria requiera necesaria-
mente una operacion de exportacion/importacion del bien objeto de la garantia internacional, ni que la
intervencion de las autoridades aduaneras sea necesaria en la fase de constitucion de la garantia o para
la comprobacién de que el régimen uniforme es aplicable.

C) La interaccion del Protocolo de Pretoria con Protocolos previos

67. Esta original e innovadora solucion técnica, que disefia con maestria la delimitacion material
del Protocolo y asegura su consistencia interna, plantea, sin embargo, dos delicadas cuestiones asociadas
a la interaccion del Protocolo con otros instrumentos.

68. De un lado, la relacion con otros Protocolos del Convenio de Ciudad del Cabo. Las dife-
rentes técnicas empleadas en los Protocolos para delimitar su d&mbito de aplicacion pueden producir
solapamientos. El amplio criterio operativo del Protocolo Ferroviario (circulacion por, sobre o bajo una
guia o rail) absorberia todo vehiculo empleado en una explotacion minera o en la actividad de cons-
truccion cubierto a su vez por codigos incluidos en los Anexos del nuevo Protocolo. Este solapamiento
no es admisible en el sistema, no sélo por la incertidumbre sobre las reglas materiales aplicables, sino
fundamentalmente por una indeseable duplicacion en la inscripcion.

69. Esta colision podia resolverse mediante soluciones ex post de prioridad que asumieran el
solapamiento de los ambitos de aplicacion y establecieran un orden de preferencia, o bien mediante una
solucion ex ante en sede del ambito de aplicacion que previniera y evitara la coincidencia objetiva de los

8 UNIDROIT 2016 - Study 72K — CGE1 — Doc. 4, p. 14.

% En la version del texto publicada como UNIDROIT 2017 — Study 72K — CGE1 — Report — Appendix IV:

“842919: Self-propelled bulldozers, angledozers, graders, levelers, scrapers, mechanical shovels, excavators, shovel loa-
ders, tamping machines and road rollers -- Bulldozers and angledozers — Other”.
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instrumentos. Se ha optado por una solucion quirtrgica absoluta (Art. 11.4)%, evitando la coincidencia
de ambitos de aplicacion, de modo que no se aplicara el nuevo Protocolo a objetos (aun incluidos en los

codigos) que a los efectos de los respectivos Protocolos sean “objetos acronauticos”, “material rodante
ferroviario”, o “bienes de equipo espacial”.

D) La adaptacion del Protocolo de Pretoria a las revisiones del Sistema Armonizado: revisiones,
ajustes y modificaciones

70. De otro lado, la interaccion con el Harmonized System de la WCO que le sirve de base. El
estudio realizado sobre el funcionamiento y la estructura del HS y presentado al Study Group®' analiza
el proceso de modificacion de los codigos por el WCO y valora el impacto que estos posibles cambios
nominales, estructurales, o materiales (renumeracion, division de cddigos, adicion de codigos nuevos,
eliminacion de codigos por obsolescencia, correcciones, supresion de sub-codigos) tienen sobre la es-
tabilidad y la consistencia del sistema de nomenclatura uniforme. La dependencia del Protocolo del HS
para la delimitacion de su ambito material requiere implementar un proceso de seguimiento y aceptacion
de los eventuales cambios futuros. El ambito de aplicacion del Protocolo MAC no queda cristalizado
en el momento de su adopcidn ni siquiera permaneceria inalterado para un Estado Contratante desde el
momento de adhesion o ratificacion.

71. Esta eventualidad despierta delicadas cuestiones sobre la vinculacion de los Estados a un
Tratado de ambito mudable y confines inciertos. Asi lo plantearon algunas delegaciones® en la primera
sesion del CEG celebrada en Roma en marzo de 2017. Dada la seriedad del problema y su afectacion
directa a las decisiones de politica legislativa mas distintivas del Protocolo, se constituy6 un grupo de
trabajo especial (Working Group on Amendments Provisions)® para analizar alternativas y proponer al
plenario. El grupo de trabajo logro6 alcanzar una solucion de consenso, consistente en mantener intacta la
logica y la estructura del Protocolo MAC con su base en los cddigos HS y su listado en Anexos y trabajar
en la implementacion de un equilibrado procedimiento de revision, propuesta, control y aceptacion de
los cambios por los Estados (Art. XXXII resultante)®. La nueva version del texto del Articulo XXXII
fue aprobada en la sesion en pleno por el Comité de Expertos como una solucion aceptable y adecuada.

72. Tras la aplicacion simulada del Articulo XXXII, tal y como se adopt6 en la CEGI, a la revi-
sion de los codigos HS 2012 en 2017, se detectaron algunas debilidades en el modelo y se identificaron
resultados poco deseables porque producian fragmentacion, incertidumbre en la aplicacion del Proto-
colo, o falta de correspondencia entre los Anexos, si no se modifican, y las versiones actualizadas del
HS. Se propuso, por tal motivo, un documento de trabajo por las delegaciones de Japon y Espaia para
analizar los diferentes supuestos que podrian generarse y discutir alternativas a la redaccion actual®.
Esta propuesta se discutio en el plenario del CEG1 del viernes 6 de octubre de 2017, decidiéndose que
se trabajaria con la Secretaria de UNIDROIT para definir alternativas y proponer una nueva redaccion.

€ Articulo I1.4 MAC Protocol:

“4. This Protocol does not apply to objects falling within the definition of “aircraft objects” under the Protocol to the
Convention on International Interests in Mobile Equipment on Matters Specific to Aircraft Equipment, “railway rolling stock”
under the Luxembourg Protocol to the Convention on International Interests in Mobile Equipment on Matters Specific to Rai-
lway Rolling Stock or “space assets” under the Protocol to the Convention on International Interests in Mobile Equipment on
Matters Specific to Space Assets.”

¢ UNIDROIT 2016 — Study 72K — SG4 — DOC. 8, Appendix I.

¢ UNIDROIT 2017 — Study 72K — CGE1 — Report, p. 15.

% Del que la autora de este trabajo fue nombrada Chair.

¢ UNIDROIT 2017 — Study 72K — CGE1 — Report, pp. 15 y 16, ver parrafos 140 a 148.

% Un estudio detallado de todo el proceso y de los diversos modelos considerados, en T. RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL;
M. Hara, “MAC Protocol and Treaty Design: Examination of the Delimitation of Scope and Mechanism of Amendment”, Cape
Town Convention Journal, Volume 6, 2017, pp. 10-36.
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73. La complejidad de los posibles escenarios que podian afectar al ambito de aplicacion del
Protocolo de Pretoria por efecto de las revisiones, modificaciones, ajustes o cambios en la interpretacion
del HS, unida al delicado equilibrio de intereses que habia que lograr entre control de los Estados y fle-
xibilidad del Protocolo, hicieron que la configuracion del sistema de adaptacion del Protocolo a los cam-
bios del HS se extendiera durante toda la Conferencia Diplomatica. Y, de hecho, su redaccion final, en
gran parte nueva, se concluye por el Comité de Clausulas Finales durante la Conferencia Diplomatica.

74. E1 Comité de Clausulas Finales® en la Conferencia Diplomatica inicia su trabajo de propues-
ta, deliberacion y redaccion a partir de los siguientes objetivos de politica legislativa: a). Asegurar que
los Anexos del Protocolo se mantuviera alienados con las versiones sucesivas del Sistema Armonizado
(HS) que la OMA/WCO iba aprobando, en todo lo posible; b). garantizar que los Estados Contratantes
mantuvieran el control sobre los cambios de sus obligaciones internacionales derivadas del Protocolo;
c). lograr que el sistema de ajuste del Protocolo sea flexible, agil y facil de articular; d). preservar la
seguridad juridica y del trafico comercial con un sistema previsible y transparente.

75. Conforme a estos objetivos fundamentales, el Comité de Clausulas Finales reviso el texto
inicial del Articulo XXXIII, la propuesta de la Secretaria, y las propuestas de algunos Estados. En esta
revision, se detectaron varios elementos que debian atenderse debidamente e incorporarse en el texto:

— Reducir los costes del procedimiento con un sistema en dos pasos: aprobacion tacita (no
presencial) seguida de una reunion de los Estados tinicamente en caso de que falle el proce-
dimiento anterior.

— Facilitar la implementacion de los cambios por parte de los Estados Contratantes ofreciendo
un mayor tiempo para la implementacion de los ajustes en el Derecho interno.

— Establecer un procedimiento flexible para articular cambios en los codigos de los Anexos que
no estuvieran relacionados con ni deriven de las revisiones del Sistema Armonizado.

76. Con estos objetivos, la solucién que se acuerda en la Conferencia Diplomatica se basa en la
distincion entre tres situaciones diversas que se sujetan a tres procedimientos diferentes contemplados
respectivamente en los Articulos XXXIV, XXXV y XXXVI del texto final:

a) Articulo XXXIV. Toda revision del texto del Protocolo quedara sujeto al procedimiento general
y comun a otros Protocolos previsto en el Articulo XXXIV. Consiste en una Conferencia de
Revision de los Estados Parte, convocada por el Depositario, que podra acordar cambios en
el Protocolo con una mayoria de dos tercios de los Estados participantes en la Conferencia. El
resto de revisiones del Protocolo quedan sujetas a los procedimientos previstos en los Articulos
XXXV y XXXVL

b) Articulo XXXV. Esta disposicion regula el procedimiento aplicable a los cambios (que se deno-
minan “ajustes”) en los Anexos, unicamente derivados de una revision del Sistema Armonizado
por parte de la OMA/WCO.

¢) Articulo XXXVI. Esta nueva disposicion contempla los supuestos denominados de “modifica-
cion de los Anexos” que son los cambios que se puedan producir en los codigos de los Anexos
que no deriven de la revision periddica del Sistema Armonizado (HS).

77. Estas disposiciones, largas, detalladas y algo complejas, logran un equilibrio muy razonable
entre varios factores que concurren en las diversas situaciones contempladas en los articulos. Era funda-
mental mantener el Protocolo de Pretoria actualizado con respecto a los cambios en los codigos HS que

% La delegacion de Espafia fue nominada para formar parte del Final Clauses Committee junto con otras 11 delegaciones
designadas y 3 organizaciones internacionales, bajo la presidencia compartida de la delegacion de Sudafrica y la delegacion del
Reino Unido y la Secretaria de UNIDROIT. El Final Clauses Committee_se reunié después de las sesiones plenarias y produjo
su primer informe provisional el 15 de noviembre para su presentacion al Pleno. El informe final del comité se completo la
segunda semana de sesiones, se presento6 al Pleno y quedé adoptado e incorporados sus cambios en el texto final del Protocolo.
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sirven de referencia para la delimitacion de su ambito de aplicacion objetivo, pero a la vez abierto y flexible
para acomodar las innovaciones en la industria, la modernizacion de los equipos por efecto de la tecnologia
y la simple y natural obsolescencia del equipamiento industrial. Era ademas critico garantizar un suficiente
control de los Estados sobre eventuales alternaciones en la extension de sus obligaciones internacionales y,
por tanto, sobre las revisiones del texto del Protocolo; pero sin crear procedimientos excesivamente largos
y onerosos que hicieran la adaptacion impracticable o excesivamente complicada. Era, por eso, muy im-
portante evitar que estos procedimientos supusieran una carga innecesaria e ilogica al Depositario con altos
costes en la gestion de los instrumentos de adhesion de los Estados y sus declaraciones. Y, finalmente, era
esencial preservar la previsibilidad del sistema para las partes contratantes, con altos niveles de seguridad
juridica, certeza y transparencia en la aplicacion del texto uniforme a las transacciones internacionales.

4.- El tratamiento de partes y componentes y el principio de accesion

78. La logica, la propia configuracién normativa y, en gran medida, el éxito del sistema de
Ciudad del Cabo, dependen esencialmente de la decision de establecer un marco uniforme para los es-
quemas contractuales con funcion de garantia sobre objetos perfectamente identificables de forma unica
que permitiera, de hecho, una inscripcion basada en el bien y no en el deudor. Esta decision de politica
implica, de un lado, limitar las categorias de bienes a aquellos que dispongan de identificadores tinicos
y que respondan a una practica consolidada de financiacion separada.

79. Las implicaciones mas inmediatas de este enfoque pragmatico, constatado con la industria,
se proyectan sobre dos areas. De un lado, la identificacion suficiente de los objetos a los efectos de
su inscripcion en el Registro internacional correspondiente. De otro lado, el tratamiento de las partes,
componentes o accesorios instalados, incorporados o de algiin modo asociados al bien con respecto
a la extension del derecho de garantia. Esta delimitacion del objeto es absolutamente esencial para la
coordinacion del texto uniforme con otros instrumentos internacionales o con la ley nacional aplicable,
para la correcta aplicacién de las normas de prioridad, y para la determinacioén de la preservacion de
derechos previos en casos de instalacion, incorporacion o asociacion. Por tanto, son precisas reglas de
delimitacion material del concepto de “objeto” y normas para articular la relacion entre bienes que son
“objetos” a los efectos del instrumento internacional y bienes que no lo son.

80. El Convenio establece una regla general, en sede de prioridad, aplicable a todas las catego-
rias de bienes, salvo modificacion ulterior en el Protocolo. El Articulo 29.7 establece que “(e) | presente
Convenio: a) no afecta a los derechos que una persona tenga sobre un elemento, que no es un objeto,
antes de la instalacion del elemento en un objeto si los derechos contintian existiendo después de la
instalacion en virtud de la ley aplicable; y; b) no impide la creacién de derechos sobre un elemento,
que no es un objeto, instalado anteriormente en un objeto, cuando esos derechos se crean en virtud de
la ley aplicable”. La definicién de “objeto” y su extension objetiva vendran determinadas por el texto
uniforme y no por la legislacion nacional. Cada uno de los Protocolos ofrece una descripcion del objeto
y su extension segln las particularidades de las categorias de bienes. Una comparativa del tratamiento
de los accesorios, las partes y los componentes entre los Protocolos ofrece una interesante muestra de la
adaptabilidad de las reglas del sistema de Ciudad del Cabo a las practicas de financiacion de la industria
y las peculiaridades de los equipos.

81. Bajo el Protocolo Aeronautico, el concepto de objeto acronautico®” incluye todos los modu-
los y otros accesorios, piezas y equipos instalados, incorporados o fijados (por ejemplo, hélices, orde-

7Y asi suele definirse en los contratos el objeto de la garantia, arrendamiento o reserva de dominio:

“Piezas de la Aeronave: ¢l Fuselaje, cualquier elemento de avidnica, instrumento, unidad, componente, parte, aparato,
anexo, accesorio, mobiliario y demas equipamiento, de cualquier naturaleza, que esté instalado sobre la Aeronave, el Fuselaje,
en la Fecha de Entrega, o cualquier otro elemento que se suba a bordo, instale o una a la Aeronave, o al Fuselaje.”
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nadores, o motores instalados en un helicoptero), y todos los datos, manuales y registros relacionados
con los mismos. Significa esto que forman parte del objeto al que se incorporan y no puede constituirse
sobre ellos independientemente una garantia internacional de acuerdo con el Convenio, sino que siguen
la garantia del objeto aerondutico en la medida que lo integran y aseguran su valor econdémico. Por ello,
en la practica contractual se regulan con especial cuidado los efectos que la instalacion o desinstalacion
de piezas puede implicar en la preservacion de la posicion del acreedor garantizado®. Sin embargo, en
coherencia con el principio de respeto a las garantias nacionales que inspira el texto internacional, el
Convenio no afecta a los derechos de garantia creados bajo la ley aplicable sobre un elemento que no
sea considerado un objeto y se mantienen estos derechos tras la instalacion del elemento en un objeto
si asi lo prevé la legislacion nacional que resulte aplicable (por ejemplo, la reserva de dominio sobre
unas hélices incorporadas posteriormente en una aeronave) [Art. 29 (7) del Convenio y Art. XIV (4) del
Protocolo que declara la aplicacion del articulo del Convenio referido a los elementos, que no sean un
objeto, incorporados en una célula de aeronave, un motor de aeronave o un helicoptero]. Supuestos que
también se contemplan con detalle en la praxis comercial®. Esta regla no seria aplicable, sin embargo,
a un motor incorporado en una aeronave porque en virtud del Convenio es considerado un “objeto aero-
nautico” independiente a los efectos de la constitucion de una garantia internacional separada.

82. La particularidad del Protocolo Aeronautico es, por tanto, el tratamiento, avalado por la
practica comercial de financiacion separada, del motor como un objeto aeronautico independiente y la
desviacion asi del principio de accesion.

83. En el sector ferroviario, sin embargo, la financiacion separada de los motores y otros acce-
sorios no es relevante ni frecuente. Consistente con esta constatacion de la industria, el Protocolo Ferro-
viario (Art. [.2.e) no separa los motores ni otras piezas o elementos instalados y describe con amplitud
el concepto de “material rodante ferroviario” que comprende los sistemas de traccion, motores, frenos,
ejes, bojes, patines toma-corrientes, partes y cualquier otro componente que esté unido al vehiculo o
integrado en el mismo, asi como los datos, manuales y anotaciones relacionadas. Ninguno de los ele-
mentos descritos son objetos a los efectos de la constitucion de garantias internacionales.

84. El Protocolo Espacial se desvia de las soluciones de los Protocolos anteriores para atender
las especiales caracteristicas del sector. La enumeracion de dispositivos que anade el Protocolo (Art.

% M.J. MoriLLAs JARILLO, “Algunos aspectos del leasing de aeronaves en Espafia”, RDM, ntim. 208, abril-junio 1993, pp.
471-586, en pp. 517-519.

Asi, por ejemplo, en un contrato de leasing de acronave se establece:

“El Arrendatario también se compromete, hasta la Fecha de Vencimiento y, en su caso, hasta la devolucion de la Aeronave
al Arrendador, a su propia costa, a sustituir o hacer que se sustituyan lo antes posible, aquellas Piezas que puedan, en su caso,
incorporarse, instalarse o unirse a la Aeronave, y que estén, en su caso, desgastadas, se hayan perdido, robado, destrozado,
embargado, confiscado, dafiado de forma irreparable o hayan devenido inservibles para su uso ordinario, por cualquier motivo,
bajo circunstancias distintas de aquellas que impliquen una Pérdida Total. Aquellas Piezas que se retiren de la Aeronave se-
guiran siendo propiedad del Arrendador, con independencia de donde estan situadas, hasta que se sustituyan por una Pieza que
se incorpore, instale o una a la Aeronave y que cumpla los requisitos de sustitucion de Piezas antes especificados; a partir de
dicho momento, las Piezas retiradas dejaran de estar sujetas a los términos de este Contrato, y el derecho de propiedad sobre las
mismas pasard al Arrendatario. Salvo que se disponga lo contrario, el derecho de propiedad sobre la Pieza de repuesto pasara
inmediatamente al Arrendador en el momento de incorporarse, instalarse o unirse a la Aeronave, y dicha Pieza de repuesto
quedara sujeta al presente Contrato y se considerara parte de la Aeronave, a todos los efectos del mismo, en la misma medida
que las Piezas que estuvieran incorporadas, instaladas o unidas a la Aeronave en la Fecha de Entrega.”

% En un contrato de leasing de aeronave, se prevé:

“Cualquier Pieza de repuesto que se incorpore, instale o una a la Aeronave podra ser propiedad de otra persona, o estar
sujeta a una carga en favor de otra persona, o podra someterse a los contratos de intercambio que sean habituales en la practica
de las compaiiias aéreas, si el Arrendatario, a su costa, y lo antes posible, (i) transfiere el derecho de propiedad sobre dicha
Pieza de repuesto al Arrendador, libre de cargas o (ii) sustituye dicha Pieza por una que sea propiedad del Arrendatario; en
ambos casos, la Pieza de repuesto quedara sometida al presente Arrendamiento y sera considerada parte de la Aeronave, a todos
los efectos, en la misma medida que las Piezas que estuvieran incorporadas, instaladas o unidas a la Aeronave en la Fecha de
Entrega. Hasta que esto ocurra, la Pieza retirada y sustituida por la Pieza de repuesto, seguira siendo propiedad del Arrendador,
con independencia de donde se encuentre.”
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1.2.k) a la definicion de bien de equipo espacial refleja asi otra de las particularidades del Protocolo
Espacial que lo distingue de los Protocolos Aeronautico y Ferroviario. Es una enumeracion abierta y
funcional que permite la constitucion de garantias internacionales sobre dispositivos y partes de disposi-
tivos espaciales en el sentido indicado en el articulo. Este amplio alcance de la garantia responde, de un
lado, al alto valor econémico de algunos de estas partes de dispositivos que justificaria su financiacion
separada’ (como los transpondedores), pero, de otro lado, plantea algunos problemas sobre su adecuada
identificacion y también para la ejecucion de las garantias, si varios dispositivos operan fisica o funcio-
nalmente conectados’, a la vez, que choca con el principio de accesion que en muchas jurisdicciones se
aplica a los bienes compuestos.

85. Esta separacion del principio de accesion, sin embargo, no es una estrategia propia del Proto-
colo Espacial, como hemos visto. El Protocolo Aeronéutico ya habia optado primero por apartarse de este
principio tradicional para reflejar en el concepto normativo de las diversas categorias de bienes las practi-
cas comerciales de cada industria. En consecuencia, dada esta complejidad, originaria o derivada, funcio-
nal y fisica de los bienes de equipo espacial, el Protocolo recoge expresamente en su Articulo III que los
derechos de propiedad o de garantia sobre un bien espacial no se veran afectados por ninguna operacion de
acoplamiento en el espacio de tal bien a otro bien de equipo espacial ni por la instalacion o desinstalacion
del bien en relacion con otro bien de equipo espacial. De este modo, se consiguen articular coherentemente
los derechos concurrentes sobre diversos dispositivos, que se califican separadamente como bienes de
equipo espacial, pero que forman parte de bienes compuestos sin los efectos del principio de accesion.

86. El nuevo Protocolo MAC también ofrece una interesante solucion mixta. Entre los codigos
seleccionados para incluir en los Anexos, se han obviado intencionadamente aquellos cddigos que con-
tenian exclusivamente partes o complementos. De este modo, se evitaba el riesgo de incluir en el &mbito
de aplicacion del Protocolo partes, piezas o componentes de escaso valor que no se financian separada-
mente segun las practicas de la industria. De hecho, unicamente se recoge la referencia a “partes” en el
codigo 871620 y 820713, pero en ambos casos, aunque las partes y componentes estan cubiertas por las
categorias mas amplias que cubren los cddigos superiores de cuatro digitos (8716, por ejemplo), no se
incluyen en las categorias mas especificas seleccionadas para los Anexos en forma de codigos de seis
digitos. Tomando en consideracion esta exclusion voluntaria de c6digos que recojan de forma principal
componentes y piezas, independientemente de la denominacion con la que un objeto se describa en
el Sistema Armonizado (util, herramienta, implante, accesorio, equipo, elemento de equipo, vehiculo,
maquina, maquinaria), todo objeto cubierto por un codigo incluido en el Anexo que corresponda pasa
por la mera inclusion a ser tratado como elemento de equipo susceptible de constitucion de una garantia
internacional. A los efectos del sistema de Ciudad del Cabo, es calificado como “objeto”.

87. Otras partes, componentes 0 accesorios, sin embargo, forman parte del objeto principal a
los efectos de la extension de la garantia o quedan sujetos al Articulo 29 del Convenio cuando resulte
de aplicacion. Es decir, no son “objeto” de una garantia internacional separada, sino que pasan, segin
las circunstancias que explicamos a continuacion, a ser o no parte del objeto principal y, por tanto, de la
garantia internacional sobre el mismo o, por el contrario, a quedar sujetos inicamente a la constitucion,
en su caso, de garantias sujetas a la legislacion nacional no uniforme.

88. Para articular este dispar tratamiento de partes y componentes, en la primera sesioén del
Comité de Expertos Gubernamentales se completaron las definiciones de cada una de las categorias de
equipo agricola, minero y de construccion (Art. 1.2.a, b y h)7? afiadiendo la precision de que un objeto,

7 Informe UNIDROIT 2010 — C.G.E. Space Pr./5/W.P.5.

" Z. Yun, “Revisiting Selected Issues in the Draft Protocol to the Cape Town Convention on Matters Specific to Space
Assets”, J.Air L.& Com., num. 76, 2011, pp. 805-831, en p. 816.

2 Segun la version publicada en el informe de la primera sesion del Comité de Expertos Gubernamentales celebrada en
Roma en marzo de 2017 - UNIDROIT 2017 — Study 72K — CGE1 — Report — Appendix IV, se afiade a las tres definiciones:
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descrito en un codigo HS del Anexo, incluira todo accesorio, parte o componente instalado, incorporado
o0 asociado de algiin modo, siempre que no esté cubierto por un codigo HS separado, asi como todos los
datos, manuales y registros relacionados’.

IV. El Protocolo de Pretoria en el contexto del sistema de Ciudad del Cabo: consistencia con la
légica, los principios y las soluciones del Convenio

89. El Protocolo de Pretoria es, primordialmente, un componente del sistema de Ciudad del
Cabo. Sin perjuicio de las necesarias adaptaciones para acomodar las disposiciones del Convenio a las
caracteristicas propias de los sectores y los bienes — supra 111 -, y, de las soluciones innovadoras que han
debido incorporarse en el Protocolo para atender situaciones nuevas, inexistentes en los Protocolos pre-
vios, - infra V - el Protocolo de Pretoria se alinea plenamente con la logica, los principios y las originales
soluciones del Convenio que definen el sistema de Ciudad del Cabo.

90. Por tanto, una garantia internacional sobre bienes de equipo agricola, minero o de construc-
cion conforme al Protocolo de Pretoria queda sujeta en su constitucion, como garantia internacional,
uniforme y autébnoma’™, a las sencillas reglas de creacion del Convenio, al cuerpo de normas sustanti-
vas uniformes sobre prioridad, remedios en caso de incumplimiento y tratamiento de la garantia en la
insolvencia, y a la prioridad que le confiere la inscripcion en el Registro Internacional que a tal fin se
constituya’.

91. La autonomia de la garantia internacional en su constitucion y su operativa se logra desco-
nectando su configuracion y los requisitos para su nacimiento de la legislacion nacional. Para constituir
una garantia internacional sobre algunos de los objetos de su ambito de aplicacion, seglin el Protocolo
de Pretoria, basta con un acuerdo de los citados en el Convenio - un contrato constitutivo de garantia, un
contrato con reserva de dominio, o un contrato de arrendamiento - que satisfaga los sencillos requisitos
del articulo 7 del Convenio. Es absolutamente irrelevante que tal garantia encuentre en el Derecho na-
cional 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.

92. De acuerdo con el Articulo 7 del Convenio, el acuerdo debera 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’.

93. La autonomia de la garantia internacional no es, sin embargo, plena. La propia existencia
del contrato, la capacidad de las partes, la valida emision del consentimiento y cualquier otra cuestion
relativa a su perfeccion se rigen por la ley aplicable. En particular, el momento en el que se considera

“(...) including all installed, incorporated or attached accessories, components and parts which do not fall within a separate
Harmonised System code listed in that Annex, and all data, manuals and records relating thereto”

> M. DUBOVEC, “Accessions and Non-Accessions under the Cape Town Convention: Special Focus on MAC Equipment”,
Cape Town Convention Journal, Volume 6, 2017, pp. 52-65.

™ A.M. Garro, “El concepto genérico, global ¢ integrado de «garantia mobiliaria»: perspectivas comparadas”, op.cit.;
R. Goopk, “The International Interest as an Autonomous Property Interest”, op.cit.; T. RoDRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, “El
concepto funcional de garantia en el Convenio de Ciudad del Cabo...”, op.cit.

> La Comision en pleno de la Conferencia Diplomatica adoptd la Resolucién num. 1 relating to the establishment of the
Preparatory Commission for the establishment of the International Registry for mining, agricultural and construction equip-
ment. Esta Comision (PrepCom) se encargara de preparar los criterios, condiciones y requisitos para el Registro Internacional
del Protocolo de Pretoria.La primera reunion de la Comision Preparatoria tuvo lugar los dias 21 y 22 de mayo de 2020.

6 Son, por cierto, requisitos muy familiares, en contenido y terminologia, para el ordenamiento estadounidense, en con-
creto, para el Uniform Commercial Code. P.B. Larsen; J.C. SWeENEY; J.E. GiLLicK, Aviation Law. Cases, Laws and Related
Sources, Chapter 15. Aircraft Ownership and Financing, Ardsley, Transnational Publishers, 2006, p. 793.
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concluido el acuerdo, dato, sin embargo, relevante para el juego de determinadas disposiciones del Con-
venio (i.e., Arts. 3, 25 (2) o 60) 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 auté-
nomos e independientes, en todo lo posible, del Derecho nacional. La relativa sencillez de los requisitos
puede implicar que una garantia validamente constituida de conformidad con la legislacion nacional
constituya también una garantia internacional. En tal caso, ambas garantias conviven, con la salvedad de
que, sino se recurre a la inscripcion 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.

1. Puntos de interaccién, complementariedad y coordinacion entre el Protocolo de Pretoria y la
legislacion nacional

94. La convivencia de una garantia internacional con una garantia nacional “equivalente” deno-
ta que hay puntos de interaccion entre el régimen internacional uniforme y la legislacion doméstica — no
solo las normas sobre garantias sino también leyes relacionadas como la legislacion sobre insolvencia,
procesal, registral o notarial -. En el caso del Protocolo de Pretoria estas areas de interaccion son, por
diversas razones, algo mas frecuentes, intensas y numerosas’’.

95. Primero, porque una garantia creada sobre un bien de equipo conforme al Protocolo de
Pretoria puede constituir simultaneamente una garantia nacional si se cumplen, como puede ocurrir en
aquellas jurisdicciones mas liberales o laxas en la determinacion de los criterios de creacion, también
los requisitos domésticos para la constitucion de una garantia nacional, en cualquiera de sus formas. En
estos casos, ademas, puede ocurrir que la garantia resulte inscrita — y sea conveniente para ciertos fines
— tanto en el Registro Internacional como en el registro nacional o local competente.

96. Segundo, porque el propio sistema de Ciudad del Cabo como régimen juridico internacional
uniforme es inevitablemente incompleto. Sus limitaciones y exclusiones han de completarse, integrarse
o complementarse por la legislacion nacional aplicable. Por ello, es fundamental para lograr un pleno
aprovechamiento de los beneficios que derivan de la adopcidn del sistema de Ciudad del Cabo no sélo
que la implementacion sea adecuada y efectiva’, sino ademas que el marco legislativo nacional sea
moderno y esté alineado con los principios internacionales’™.

97. En el caso del Protocolo de Pretoria, se identifican tres grandes areas donde la interaccion
con la legislacion nacional aplicable es mas clara, mas intensa y mas frecuente: el ambito objetivo de
aplicacion, las cuestiones relacionales con la inscripcion registral y las disposiciones originales del Pro-
tocolo sobre inventario y equipos asociados a bienes inmuebles.

77 T. RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, “The interaction between the MAC Protocol to the Cape Town Convention and do-
mestic law”, Butterworths Journal of International Banking and Financial Law, vol. 35, issue 2, 1 february 2020, pp. 112-116.
ISSN: 0269-2694. Citation: (2020) 2 JIBFL 75, pp. 112-116.

78 T. RoDRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, “Key points for the effective implementation of the Cape Town Convention: the
accession of Spain to the Aircraft Protocol”, Uniform Law Review - Revue de droit uniforme, vol. 21, issue 2-3, 2016, pp. 279-
308, DOI: https://doi.org/10.1093/ulr/unwO1.

7 Sobre la conformacion de un conjunto de principios internacionales para un Derecho de garantias mobiliarias moder-
no, C.W. MoonEy, “Lost in Transplantation: Modern Principles of Secured Transactions Law as Legal Transplants” (April
22, 2020), en L. GuLLIFER & N. Dora (Eds.), Secured Transactions Law in Asia: Principles, Perspectives and Reform, Hart
Publishing, 2020 (en prensa). Desde la perspectiva de estos principios internacionales, un estudio, en la misma obra, sobre la
modernizacion y reforma de los sistemas de garantias mobiliarias en los sistemas de civil law en T. RODRIGUEZ DE LAS HERAS
BarLELL “Secured Transactions Law Reform in Civil Law Jurisdictions: Challenging Tradition, Facing Reality, and Embracing
Modernity”, en L. GULLIFER & N. Dora (Eds.), Secured Transactions Law in Asia: Principles, Perspectives and Reform, Hart
Publishing, 2020 (en prensa).
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98. En la delimitacion del ambito de aplicacion, la original formula del Protocolo de Pretoria
hace inevitable asumir que habra operaciones de financiacion de equipos habitualmente empleados en
actividades mineras, agricolas y de construccién que habran de regirse por la legislacion nacional apli-
cable, porque sencillamente no esta cubiertos por los codigos HS de los Anexos — ademas de partes,
componentes 0 accesorios no instalados; derechos de crédito; o, naturalmente, garantias pre-existentes
creadas antes de la entrada en vigor del Protocolo (Art. 60) -. Esto implicara que, si se planifica una ope-
racion de financiacidn sobre una empresa en su conjunto o sobre un pool de diversos activos del deudor,
los contratos pueden quedar sujetos a diversos regimenes. El acreedor debera entonces valorar como
gestionar esta dualidad de regimenes. El objetivo de simplificar normativamente la operacion podria
aconsejar sujetar la operacion en su conjunto a la legislacion nacional, renunciando a los beneficios del
régimen uniforme. Pero, la pérdida de prioridad que implica no aplicar las reglas del Protocolo de Preto-
ria a aquellas categorias de bienes cubiertas por el texto uniforme es, sin duda, un elemento critico que
inclinaria la balanza en un sentido contrario y claramente favorable a la opcion por el régimen uniforme.

99. La delimitacion clara del &mbito de aplicacion objetivo del Protocolo de Pretoria en una ope-
racion de financiacion compleja con multiples activos sera también critica para planificar la inscripcion.
Ciertas consideraciones asociadas a la legislacion nacional — sanciones por no inscripcion, ejercicio de
remedios, determinacion de fechas de devengo o vencimiento — podria llevar a las partes a tener que
proceder a una inscripcion duplicada de la garantia internacional (Registro Internacional y registros
nacionales o locales). Una situacién que no siendo, en términos generales, patologica, puede, sin em-
bargo, afiadir costes significativos a la operacion sin aportar grandes beneficios juridicos en términos de
prioridad, eficacia en la ejecucion y reconocimiento de la garantia. Esta consideracion es especialmente
relevante si recordamos que la inscripcion en el Registro Internacional no sélo es altamente eficiente
en términos de agilidad, costes y alcance de sus efectos, sino que ademas no es un requisito para el
ejercicio de los remedios y acciones en caso de incumplimiento por el deudor. Es decir, que el acreedor
garantizado (vendedor con reserva de dominio, arrendador) podra ejercitar los remedios del Convenio
y el Protocolo incluso con respecto a una garantia internacional no inscrita en el Registro Internacional.

100. Finalmente, la tercera area de interaccion mas evidente entre el Protocolo de Pretoria y la
legislacion nacional aplicable es la que se activa cuando un Estado Contratante realiza alguna de las
declaraciones prevista en el texto internacional. Estas declaraciones, que pueden adoptar la forma de
exclusion (opt-out) — Art. VIII, sobre la colaboracion de las autoridades administrativas en el ejercicio
de los remedios por el acreedor - o de inclusion (opt-in) — Art. XVI sobre la designacion de puntos
nacionales de acceso al Registro Internacional -y que pueden ser obligatorias u opcionales, implican
la aplicacion de una solucion uniforme prevista en el Protocolo (sobre la ley nacional) — Art. X sobre
los procedimientos de insolvencia -, la eleccidon de una de las opciones ofrecidas como alternativas por
el instrumento internacional (Art. VII sobre los equipos asociados a un bien inmueble) o, por el con-
trario, la inaplicacion del Protocolo o de alguna de sus disposiciones a una operacion que, en ausencia
de declaracion del Estado, habria estado sujeta al régimen uniforme (Art. XII sobre la financiacion de
inventario). Por tanto, el juego de declaraciones no sélo personaliza, dentro del perimetro asi definido
por el instrumento internacional, el régimen uniforme para el Estado declarante, sino que ademas deter-
mina las 4reas de posible complementariedad y necesaria coordinacion entre el texto internacional y la
legislacion doméstica.

2. Continuidad y consistencia con los Protocolos previos y algunos ajustes y novedades del Proto-
colo de Pretoria

101. Como componente del sistema de Ciudad del Cabo, el Protocolo de Pretoria se conforma
bajo la logica del Convenio y preservando en todo lo posible y necesario la consistencia con los prin-
cipios, conceptos y soluciones definitorias del modelo uniforme. Este objetivo de coherencia y conti-
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nuidad hizo emerger, durante el proceso de elaboracion, como en Protocolos anteriores, pero de forma
mas intensa en este caso dada la experiencia acumulada desde la adopcion del Convenio y el Protocolo
Aeronautico en 2001, una discreta tension entre la conveniencia de mantener la redaccion de las dispo-
siciones muy proxima a los Protocolos previos y la necesidad de retocar o depurar el texto en aquellos
puntos donde se habian detectado insuficiencias o simples aspectos susceptibles de mejora. La primera
variable aconsejaba mantener una alta consistencia formal con los Protocolos previos. Hacer cambios
de redaccién que no estuvieran motivados por necesidades sustantivas podria interpretarse, no obstante,
como un cambio intencionado que animara a desviarse de concepciones o interpretaciones previas. La
segunda variable alentaba, sin embargo, a aprovechar la oportunidad para mejorar la redaccion o aclarar
la comprension de términos, expresiones o formulaciones del texto donde pudiera ser util y necesario.

102. Se logra en el texto final del Protocolo de Pretoria un resultado de equilibrio muy satisfac-
torio respetando la consistencia formal y sustantiva con el sistema de Ciudad del Cabo en su conjunto
para asegurar la coherencia del modelo uniforme, y limitando los ajustes y desviaciones a aquellos as-
pectos en donde, bien la continuidad de los Protocolos previos podria conducir a error o a una solucion
inadecuada para los sectores MAC, o bien era necesario acomodar las reglas a las peculiaridades de los
equipos, las caracteristicas de los sectores, o las practicas de financiacion.

103. Pero, ademas, en el proceso de deliberacion y negociacion del Protocolo de Pretoria, en las
sesiones del CEG y finalmente en la Conferencia Diplomatica, algunas disposiciones fueron objeto de
discusion por los Estados, resultando en una modificacion apreciable con respecto a las disposiciones
equivalentes en los demas Protocolos sin que respondiera al tratamiento de una cuestion nueva. Nos
detenemos en tres de estos casos especialmente ilustrativos (Arts. VIII, X y XVI).

A) La nueva declaracion en el Articulo VIII sobre remedios en caso de incumplimiento

104. El primero de los supuestos se refiere al Articulo VIII que contiene ciertas modificaciones
del Protocolo a las disposiciones del Convenio relativas a los remedios en caso de incumplimiento. Por
ello, es preciso contextualizar primero esta disposicion del Protocolo en el marco de los remedios en
caso de incumplimiento regulados en el Convenio.

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

106. El principio de autonomia de la voluntad domina, en primer lugar, todo el sistema del Ca-
pitulo IIT del Convenio bajo la ribrica “Medidas ante el incumplimiento de las obligaciones” (Art. 11).
Sera el acuerdo (por escrito) entre el acreedor y el deudor el que defina los supuestos que se consideran
incumplimiento o que, no siéndolo estrictamente, permitan la aplicacidon de las medidas y el ejercicio de
los derechos regulados en los Articulos 8 a 10 y 13 del Convenio (mas los especificos previstos en cada
Protocolo). Por tanto, los supuestos acordados por las partes, en el momento de concluir el contrato, que
activan la aplicacion de las medidas y el ejercicio de los derechos correspondientes al acreedor no se
reducen al estricto incumplimiento de las obligaciones, sino que pueden incluir cualquier otra eventuali-
dad que implique, al parecer de las partes, una redistribucion de los riesgos (i.e. la insolvencia del deudor
o un cambio del socio o de los socios de control de la compatfiia deudora).

107. En el caso, ciertamente inusual, de que las partes no determinen estos supuestos en el
contrato, el Convenio (Art. 11.2) cualifica el incumplimiento a los efectos de la aplicacion de las me-
didas y el ejercicio de los derechos establecidos en los Articulos 8 a 10 y 13 del Convenio (ademas de
lo especificamente previsto al respecto en los Protocolos) como “sustancial” en el sentido de que prive
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sustancialmente al acreedor de aquello que tiene derecho a esperar en virtud del contrato, en el momento
de su conclusidn, no en atencion a circunstancias posteriores. Se recurre asi a una expresion ya conocida
en los textos internacionales, en particular, en el particular concepto sui generis que la Convencion de
Viena elabora de “cumplimiento esencial” (Art. 25 Convencién de Viena), aunque sin afiadir la previ-
sion de que la parte que haya incumplido no haya previsto tal resultado y que una persona razonable de
la misma condicién no lo hubiera previsto en igual situacion, esto es, los estandares subjetivo y objetivo
del test de previsibilidad. Supuestos de impago en el tiempo acordado, de cumplimiento tardio si de los
términos del acuerdo se deduce que el plazo es esencial, de falta de aseguramiento suficiente del objeto
o de disposicion no autorizada del objeto son casos tipicos de incumplimiento sustancial bajo el Con-
venio; pero también se contemplan contractualmente como supuestos de “default” el incumplimiento
de obligaciones de informacion o la superacion de una determinada ratio de endeudamiento general. Se
trata, en definitiva, de evitar que incumplimientos menores o de escasa importancia activen inexorable-
mente el instrumental de medidas y acciones previstas. De hecho, en la practica comercial, los pequefios
incumplimientos suelen conducir a las partes a la renegociacion, pero raramente a la resolucion del
contrato. De este modo, la determinacion convencional de los supuestos de incumplimiento actila como
mecanismos de control entre las partes y de seguimiento de la relacion contractual.

108. Para la aplicacion de las medidas y el ejercicio de los derechos reconocidos a favor del
acreedor garantizado (vendedor condicional o arrendador) no es preciso, como ya mencionamos, que la
garantia internacional esté inscrita en el Registro Internacional; que es, sin embargo, un requisito previo
para asegurar la prioridad de la garantia. La inscripcion estd destinada fundamentalmente a dar noticia
(give notice) a los terceros de la garantia internacional y, en consecuencia, 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 terceros, pero no afecta
a los efectos inter partes del contrato.

109. La estructura a la que responde el Capitulo III del Convenio es claro reflejo del particular
modelo circular, en dos niveles y de base funcional con el que definiamos la opcion regulatoria del
texto internacional al establecer el concepto de garantia internacional y determinar su ambito de apli-
cacion. En efecto, tras haber calificado el acuerdo de garantia segln las categorias del Derecho interno
aplicable, se vuelve al texto internacional para aplicar el régimen sustantivo uniforme de la garantia
internacional consistente en un conjunto de medidas ante el incumplimiento, disposiciones para situa-
ciones de insolvencia y unas reglas basicas de prioridad. Pero, a pesar de la deseada uniformidad, el
efecto de la divergente categorizacion de los acuerdos con funcion de garantia en el Derecho Compa-
rado, 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 calificacion como titular de un derecho de garantia, o de un verdadero
derecho de propiedad.

110. Mientras que dos extensas disposiciones (Arts. 8 y 9) detallan las medidas aplicables al
acreedor garantizado, una sucinta provision (Art. 10) contiene los remedios disponibles para el vendedor
condicional o el arrendador. Esta diferente extension de los articulos dedicados en cada caso refleja cla-
ramente que, en realidad, el vendedor condicional y el arrendador en la medida que sean tratados como
propietarios, les corresponden las facultades absolutas propias de esta condicion. Pero sera el Derecho
interno el que confirme o discrepe con esta categorizacion juridica. De modo que, si la ley nacional apli-
cable califica el contrato con reserva de dominio como un contrato de garantia y equipara asi la posicion
del vendedor condicional a la de un acreedor garantizado, se aplicaran las medidas establecidas en los
Articulos 8 y 9 y no las del articulo 10.
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111. De acuerdo con el Articulo 8, el acreedor garantizado puede tomar la posesion o el control
del objeto gravado en su beneficio, vender o arrendar dicho objeto o percibir los ingresos o beneficios
provenientes de la gestion o explotacion del mismo. El Articulo 9, a su vez, establece el mecanismo para
que se pueda adjudicar al acreedor la propiedad del objeto gravado con el fin de satisfacer asi total o
parcialmente las obligaciones garantizadas. De estas cuatro medidas, la consistente en arrendar el objeto
gravado esta sujeta a la eventual declaracion de los Estados contratantes prevista en el Articulo 54 (1).
De acuerdo con esta disposicion, los Estados contratantes podran en el momento de depositar su ratifica-
cion, adhesion, aceptacion o aprobacion declarar que el acreedor garantizado no podra arrendar el objeto
en su territorio mientras se encuentre situado en su territorio o controlado desde el mismo.

112. De conformidad con el Articulo 10, el vendedor condicional o el arrendador podran dar por
terminado el contrato y tomar posesion o recuperar el control sobre el objeto. Cualquier otra medida,
como proceder a la venta o al arrendamiento del objeto, ni necesita consentimiento del deudor, ni impli-
ca el derecho de este tltimo a obtener el excedente que resulte de la venta sobre la cuantia de la deuda
garantizada. Las partes podrian, no obstante, acordarlo y, en tal caso, asi se aplicaria, siempre que no
vulnerara algunas de las disposiciones imperativas del Convenio. Conviene ademas poner en conexion
esta disposicion con las reglas de prioridad del Convenio establecidas en el articulo 29 para valorar la
posicion de los compradores condicionales o arrendatarios con respecto a otras garantias internacionales
previamente inscritas (Articulo 29 (4)).

113. Al igual que con respecto a las medidas disponibles para el acreedor garantizado, el Con-
venio prevé la posibilidad de que las acciones del Articulo 10 se ejerzan extrajudicialmente o mediante
la debida orden judicial. Nuevamente es la declaracion de los Estados contratantes en virtud del Articulo
54 (2) la que determinara la viabilidad del ejercicio de estas medidas sin intervencion judicial.

114. Una vez determinadas las medidas correspondientes a la calificacion 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 (Articulo 12 del Convenio). La autonomia de la vo-
luntad de las partes que permitia definir los supuestos de incumplimiento o las demas eventualidades
capaces de activar la aplicacion de las medidas previstas, se extiende también a la propia determinacion
de otras medidas adicionales e incluso a la modificacion o inaplicacion de los efectos de estas dispo-
siciones del Convenio, siempre que no sean contrarias a las disposiciones imperativas del Capitulo III
seguin quedan enumeradas en el Articulo 15. En este tltimo caso, la autonomia de la voluntad no sélo se
refiere a los eventuales pactos entre el acreedor y el deudor, en cada tipo de contrato, sino a todo acuerdo
entre el acreedor y cualquier otra persona interesada, segin se define en el Convenio, para inaplicar o
modificar los efectos de las disposiciones del Convenio en sus relaciones reciprocas, salvo aquellas cuya
aplicacion es imperativa.

115. La ley aplicable puede prever otras medidas adicionales que resultaran aplicables si no
contradicen las disposiciones imperativas del Convenio segin las detalla el Articulo 15. Ademas, la
legislacion nacional vuelve a ser relevante en materia procedimental pues sera la ley del lugar en el que
tal medida se deba aplicar la que prescriba el procedimiento que deba seguirse en cada caso (tomando
en consideracion lo previsto en el Articulo 54 (2) del Convenio con respecto a la necesidad de una au-
torizacion judicial).

116. Los Protocolos sectoriales, tratando de responder a las especiales exigencias de cada indus-
tria, pueden afiadir medidas especificas o modificar las disposiciones del Capitulo III de Convenio. Asi,
el Protocolo Aeronautico afiade en su Articulo IX dos acciones adicionales especialmente adaptadas a la
categoria de los equipos gobernados por el mismo: solicitar la cancelacion de la matricula de la aeronave
y pedir la exportacion y trasferencia del equipo acronautico en cuestion del Estado en el que se encuentre
situado a otro. De este modo, se permite al acreedor modificar la nacionalidad de la aeronave, de acuerdo
con los términos del acuerdo y la legislacion aplicable, y solicitar su traslado en consecuencia al nuevo
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Estado de su nacionalidad o, de hecho, a otro Estado. Estas medidas estan disponibles para todos los
acreedores, esto es, acreedor hipotecario, vendedor condicional o con reserva de dominio o arrendador
y, en este sentido, complementan no s6lo a los Articulos 8 y 9, sino también al Articulo 10 del Convenio
e, incluso, al Articulo 13, puesto que pueden solicitarse, para los objetos aeronauticos, también como
medidas provisionales sujetas a la decision definitiva.

117. En este contexto es donde se enmarca el Articulo VIII del Protocolo de Pretoria que anali-
zamos. El Protocolo afiade (Art. VIIIL.1) a los remedios previstos en el Capitulo I1I del Convenio que ya
hemos expuesto, la posibilidad de que el acreedor fo the extent that the debtor has at any time so agreed
and in the circumstances specified in that Chapter, procure the export and physical transfer of equip-
ment from the territory in which it is situated, mientras que el parrafo 5 de este mismo articulo recogia
la obligacion de los Estados de asegurar la cooperacion y asistencia de las autoridades administrativas
relevantes a tales efectos para el ejercicio expedito por el acreedor de los remedios de exportacion y
traslado fisico del equipo.

118. Los parrafos 1 a 4 y 6, en su redaccion originaria, se aprobaron sin cambios, pero el refe-
rido parrafo 5 del Articulo VIII fue objeto de una intensa y larga discusion que, de hecho, se prolongo
varios dias de sesiones hasta lograr alcanzar el acuerdo final. Este parrafo ya habia planteado dudas en
la segunda sesion del CEG (octubre 2017) y, por ello, habia quedado en el texto del borrador que se
presentaba a la Conferencia Diplomatica entre corchetes para consideracion del Pleno. La clave de la
discusion se referia fundamentalmente a tres aspectos. Dos de ellos eran esencialmente de redaccion,
pero con relevancia sustantiva, mientras que el tercero afectaba directamente a la permanencia misma
del parrafo en el texto final del Protocolo. Para facilitar la explicacion de como la redaccion del parrafo
ha evolucionado y ha sido finalmente adoptada, se transcribe a continuacion la version inicial del borra-
dor presentado a la Conferencia Diplomatica:

[5. Subject to any applicable safety laws and regulations, a Contracting State shall ensure that the
relevant administrative authorities [including but not limited to tax and customs authorities and transport
infrastructure authorities] expeditiously co-operate with and assist the creditor to the extent necessary for
the exercise of the remedies specified in paragraph 1.]

119. Esta redaccion, como se indicaba, planted tres cuestiones: a). si debia mantenerse la refe-
rencia a “safety laws and regulations” o debia sustituirse por una mas amplia a “applicable laws and
regulations”; b). si debia mantenerse en el texto final la frase indicada entre corchetes precisando, de
forma no taxativa, las autoridades administrativas — “including but not limited to tax and customs autho-
rities and transport infrastructure authorities”; c). si debia mantenerse esta disposicion en el texto final al
crear una obligacion internacional para los Estados Contratantes que algunas delegaciones consideraban
excesiva, imprecisa en su extension, o bien, dificil de hacer efectiva en caso de incumplimiento. A ello
se opusieron numerosos motivos. El primero es que lanzaba una sefial equivoca al mercado al eliminar
en el Protocolo MAC una disposicion existente en otros Protocolos previos, 1o que podria entenderse
como, de hecho, un cambio de direccion intencionado en el caso de los sectores MAC. El segundo, por-
que esta disposicion es clave para la eficacia real de los remedios establecidos en el Protocolo a favor
del acreedor en caso de incumplimiento del deudor. El acreedor podria ver facilmente frustrados todos
los intentos de ejercicio de los remedios del Protocolo por falta de colaboracion de las autoridades admi-
nistrativas. En particular, se refiere a la posibilidad de desplazar y exportar el equipo objeto de garantia.
Este tipo de remedios esta sujeto a ciertos controles o tramites administrativos, cuyo bloqueo haria ino-
perante de facto el ejercicio del remedio.

120. Tras un intenso debate y largas negociaciones, se alcanzo6 un acuerdo basado en tres pilares.
Primero, se mantiene intacta la referencia a “safety laws and regulations” porque opera como una ex-
cepcion a la obligacion del Estado Contratante y, por ello, debe quedar limitada a razones de seguridad.
De este modo, se evitaria que, en la practica, un Estado se amparara en cualquier legislacion nacional
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para que las autoridades administrativas no facilitaran la exportacion del equipo. Segundo, se elimina la
referencia entre corchetes a algunos ejemplos de autoridades administrativas porque se entendia que, al
no ser una lista exhaustiva sino meramente ejemplificativa, era incompleta, vaga y podia generar inter-
pretaciones inadecuadas sobre la extension institucional de la obligacion. Tercero, se acuerda mantener
la disposicion en el texto final del Protocolo. Para ello, se negocio una solucion de compromiso tras
considerar varias opciones.

121. Las opciones que se barajaron fueron las siguientes. Primera, una declaracion opt-in que
obligara a los Estados que quisieran declarar la aplicacion de esta disposicion a realizar una declaracion
afirmativa. Esta formula fue rechazada por varios motivos: complejidad de la ratificacion, carga exce-
siva e innecesaria a la Secretaria de UNIDROIT con la gestion de declaraciones, esencialidad de la dis-
posicion que no podria quedar sujeta a la declaracion de aplicacion de un Estado y el mismo argumento
de la equivoca senal al mercado sobre la eficacia de los remedios y la satisfaccion de las expectativas
de los acreedores. Segunda, una declaracion opt-out que permitiera a los Estados que desearan declarar
la inaplicacion de esta obligacidn, realizar una declaracion en este sentido. Esta formula resultaba més
coherente con el amplio apoyo de las delegaciones a la preservacion de esta disposicion. De modo que
el desacuerdo minoritario podria gestionarse de forma mas eficaz con una declaracion opt-out. Tercera,
una declaracion mixta en la que el Estado que deseara aplicar la declaracion (opt-in) pudiera declarar
que tal obligacion de colaboracion de las autoridades administradoras para facilitar de forma expedita la
exportacion del equipo se llevara a cabo “de conformidad con los principios de no discriminacion”, de
modo que no pudiera implicar ni interpretarse como un trato preferencial o privilegiado para los acree-
dores garantizados bajo el Protocolo con respecto al resto de acreedores con garantia.

122. La formula de compromiso fue la incorporacion de una declaracion opt-out que permitiera
a los Estados que lo desearan excluir la aplicacion en su territorio del parrafo 5. Asi, el Articulo VIII
quedo redactado como sigue:

“5. Subject to any applicable safety laws and regulations, a Contracting State shall ensure that the
relevant administrative authorities expeditiously co-operate with and assist the creditor to the extent ne-
cessary for the exercise of the remedies specified in paragraph 1.

6. A Contracting State may, at the time of ratification, acceptance, approval of, or accession to this
Protocol, declare that it will not apply the preceding paragraph.”

123. En este sentido, el Protocolo de Pretoria incorpora una declaracién nueva que se desvia del
tratamiento dado a esta obligacion en el Protocolo Aerondutico (Art. XIII.4) y Ferroviario (Art. VILS).

B) La eliminacion de alternativas en el Articulo X sobre remedios en caso de insolvencia

124. El segundo ejemplo afecta a una de las disposiciones econdémicas mas importantes del
sistema de Ciudad del Cabo: el Articulo X referido al tratamiento de la garantia internacional en los
procedimientos de insolvencia y los remedios disponibles. Antes de explicar el cambio acometido por el
Protocolo de Pretoria, conviene ubicar esta disposicion en el sistema uniforme en su conjunto.

125. El Convenio parte de la premisa fundamental de que el valor de una garantia se mide final-
mente por su efectividad en un procedimiento de insolvencia. Por tanto, un régimen completo y eficaz
para las operaciones garantizadas requiere una adecuada y coherente combinacion con las reglas aplica-
bles a las situaciones de insolvencia donde concurren los intereses del deudor y de todos sus acreedores,
garantizados o no, privilegiados u ordinarios.

126. La regla general es, de acuerdo con el Articulo 30 del Convenio, que en cualquier procedi-
miento de insolvencia contra el deudor (o el cedente segin Art. 37), la garantia internacional inscrita en
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virtud del Convenio con anterioridad al inicio de dicho procedimiento — segun el momento que determi-
ne la ley concursal aplicable (Art. 1(d)) - sera efectiva, es decir, se reconocera a su titular la accion de
ejecucion o realizacion forzosa de la garantia sobre el objeto afecto quebrando el principio par conditio
creditorum. Este reconocimiento se extiende a los derechos y garantias no contractuales inscritos de
conformidad con el Articulo 40 y las garantias nacionales protegidas mediante inscripcion de un aviso
en el Registro Internacional en virtud del Articulo 50 (2).

127. Esta declaracion no implica sensu contrario la inmediata y automatica negacion de todo
efecto en el procedimiento de insolvencia a las garantias internacionales no inscritas. En su apartado
segundo, el articulo 30 advierte que no perdera eficacia en caso de insolvencia del deudor una garantia
internacional no inscrita antes del inicio del procedimiento correspondiente si la ley aplicable nacional
le reconoce (al equivalente de la garantia internacional en el Derecho interno) tal eficacia sin necesidad
de previa inscripcion. Con todo, una garantia internacional no inscrita siempre es mas vulnerable a la ley
concursal aplicable que una garantia internacional inscrita.

128. Sin embargo, el Articulo 30 (3) del Convenio puede ser modificado por los Protocolos.
Asi resulta del complejo Articulo XI del Protocolo Aeronautico que ofrece un régimen especial para
los objetos aeronauticos en los procedimientos de insolvencia en linea con las modernas estrategias de
financiacion en la industria. Su aplicacion depende de la previa declaracion del Estado Contratante, en la
medida que actie como jurisdiccion principal en el procedimiento concursal, y es susceptible de exclu-
sion (no modificacion), en su integridad, por voluntad de las partes (Articulo IV (3) del Protocolo). Esta
disposicion, considerada una de las de mayor relevancia econdmica del instrumento y redactada bajo
una formula alternativa, opera en relacion con el Articulo XXX en virtud del cual “(u)n Estado Contra-
tante podra declarar en el momento de la ratificacion, aceptacion o aprobacion del presente Protocolo, o
en el de la adhesion al mismo, que aplicard integramente la Alternativa A o integramente la Alternativa
B del Articulo XI y, en tal caso, especificara los tipos de procedimiento de insolvencia (o “situaciones
de insolvencia”), si corresponde, a los que se aplicara la Alternativa A y los tipos de procedimiento de
insolvencia, si corresponde, a los que se aplicara la Alternativa B. Un Estado Contratante que formule
una declaracién en cumplimiento de este parrafo especificara el periodo requerido en el Articulo XI”.
El plazo al que se refiere el Articulo XI es el denominado “periodo de espera”. De conformidad con la
Opcidn A, en una situacion de insolvencia, el administrador de la insolvencia o el deudor, haran entrega
del objeto aeronautico al acreedor garantizado en ese plazo o, si fuera mas breve, en el plazo en el que
el acreedor hubiera tenido derecho a la posesion del objeto acronautico de conformidad con la ley apli-
cable, distinta del Convenio y el Protocolo.

129. El Protocolo Espacial adopta exactamente la misma férmula alternativa con dos opciones
(Alternativa A y B) y de igual contenido que en el Protocolo Aerondutico para los bienes de equipo es-
pacial (Art. XXI del Protocolo Espacial).

130. Sin embargo, el Protocolo de Luxemburgo ofrece en este caso una respuesta propia, segui-
da posteriormente también por el Protocolo MAC en sus etapas iniciales de elaboracion, pero que luego
descarta. El Articulo XI del Protocolo Ferroviario — y con posterioridad la primera version del Articulo
X del MAC Protocol — quiebra la dualidad de alternativas sobre la que se construyo6 el régimen de insol-
vencia en el Protocolo Aeronautico para afiadir una tercera opcion (Alternativa C) que actia como via
intermedia entre el modelo para riguroso o estricto de la Alternativa A (rule-based) y el discrecional de
la Alternativa B. La nueva alternativa retiene los elementos basicos de proteccion del acreedor que ver-
tebran la Alternativa A, pero con el reconocimiento de una mayor discrecion del tribunal para suspender
la reposesion del bien por el acreedor en ciertas circunstancias.

131. Los tribunales de los Estados Contratantes aplican estos articulos de los respectivos pro-
tocolos de conformidad con la declaracion formulada por el Estado Contratante siempre que sea la ju-
risdiccion de insolvencia principal. Si un Estado Contratante no formula declaracion alguna, el articulo
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referido no se aplicara y sera, por tanto, la legislacion concursal nacional la ley aplicable a los supuestos
de insolvencia.

132. En este contexto y con estos antecedentes, el Articulo X del Protocolo de Pretoria llega a la
Conferencia Diplomatica emulando el Protocolo Ferroviario con tres alternativas. Sin embargo, durante
las sesiones, se plantea un intenso debate sobre la adecuada configuracion de esta pieza clave del sistema
de Ciudad del Cabo que termina conduciendo a una importante reformulacion del articulo.

133. Este debate arranca con la constatacion y el acuerdo sobre la relevancia del Articulo X
sobre los remedios en caso de insolvencia para lograr los beneficios econémicos del sistema de Ciudad
del Cabo. Su esencialidad se condensa en tres principales motivos. Primero, la insolvencia representa
el test de stress mas importante sobre la efectividad de la garantia mobiliaria y define de forma crucial
las expectativas de recuperacion del valor del acreedor. Segundo, el equivalente a esta disposicion en el
Protocolo Aeronautico, en su Alternativa A, es una de las “qualifying declarations ” necesarias para ob-
tener el “descuento del Convenio de Ciudad del Cabo” de la OCDE en la financiacion. Tercero, la Union
Europea ha declarado en relacion con el Convenio y los Protocolos previos que los Estados Miembros
no podran realizar ninguna declaracion relativa a esta disposicion que queda bajo su competencia ex-
clusiva. Por tanto, inicamente podran realizar la reforma de su Derecho interno para incorporar, en su
caso, una solucién equivalente a la Alternativa A del Protocolo Aerondutico para obtener los beneficios
economicos del descuento®.

134. Teniendo en cuenta la situacion anterior, el debate sobre el Articulo X del Protocolo MAC
se abordo desde la perspectiva de su utilidad econémica. La Alternativa A (del Protocolo Aeronautico)
es la inica que proporciona beneficios econémicos, y ha sido elegida por todos los Estados, salvo uno,
que han realizado una declaracion. La experiencia demuestra que una eventual eleccion de las Alternati-
vas B y C que, en realidad, no coinciden plenamente con ningin régimen de insolvencia existente, crea
una complejisima interaccion y resulta de muy dificil ajuste con el Derecho nacional sin proporcionar
ventajas econdmicas. Y, ademas, puesto que aquellos Estados que no realizan ninguna declaracion bajo
el Articulo X aplican su Derecho interno las alternativas B y C no tenian ningtin valor real en la practica.

135. Con estas consideraciones se abrio el debate sobre la conveniencia, en tal caso, de eliminar
las Alternativas B y C del Articulo X dejando como tinica opcion la eleccion entre la Alternativa A (ex-
presa declaracion opt-in) o el Derecho de insolvencia nacional aplicable. Al ser una de las disposiciones
en la que los Estados Miembros no tienen competencia y, por tanto, no pueden realizar ninguna declara-
cion, se recordd que la tinica opcion para los Estados Miembros de lograr los beneficios econdomicos era
reformar el Derecho interno. Por tanto, las Alternativas B y C no eran relevantes®'. La exigencia de la
Unidn Europea era que la disposicion se mantuviera como una disposicion opcional sujeta a declaracion.

136. Por tanto, a diferencia de los tres Protocolos anteriores que cuentan con una disposicion
alternativa sobre insolvencia (con dos o tres opciones), el Protocolo de Pretoria contiene un Articulo

8 Efectivamente, el paquete de declaraciones que habilitan para aprovechar una reduccion en el coste de la financiacion
en los términos del ASU (A4ircraft Sector Understanding (version de 1 de febrero de 2017) incluye declaraciones referidas a
los Articulos X y XI del Protocolo Aeronautico, en particular, para la fijacion de un plazo para la adopcion de medidas provi-
sionales previstas en el Articulo 13 del Convenio. La tinica via entonces seria la adaptacion del Derecho interno para proveer
soluciones funcionalmente equivalentes a las ofrecidas por las declaraciones no disponibles. 1 February 2017 Arrangement
on Officially Supported Export Credits [TAD/PG(2017)1] que reemplaza la version previa de 1 de febrero de 2016, Annex
III, Sector Understanding on Export Credits for Civil Aviation (ASU) 1] disponible, junto con informaciéon y documentacion
adicionales en http://www.oecd.org/tad/xcred/aircraftsectorunderstandings.htm.

Lista de paises que cumplen las condiciones previstas en los Articulos 35 y 38 del Apéndice II del ASU y que, por consi-
guiente, resultan cualificados para obtener el descuento del Convenio de Ciudad del Cabo: http://www.oecd.org/tad/export-
credits/ctc.htm.

81 En la sesion del 14 de noviembre, se aprobo la eliminacion de las Alternativas By C del Articulo X (DCME-MAC — Doc. 24).
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X singular que, manteniendo su naturaleza opcional que requiere la declaracion de los Estados para su
aplicacion (opt-in), s6lo cuenta con una unica alternativa coincidente con la antigua Alternativa A.

C) Los puntos nacionales de acceso al Registro Internacional

137. El tercero de los cambios que vamos a abordar se refiere precisamente al tercer pilar en el
que, junto con el concepto uniforme y autdbnomo de garantia internacional y el conjunto de reglas sus-
tantivas uniformes, se apoya el sistema de Ciudad del Cabo: la creacion de un Registro Internacional.

138. Con la misma filosofia Convenio general/Protocolos especificos, se prevé la creacion de un
Registro para cada categoria de bienes. Actualmente, solo el Registro Internacional para equipo aero-
nautico es plenamente operativo y ha alcanzado un éxito indiscutible®?. Bajo la supervision de la ICAO,
la compaiiia Aviareto, Limited, con sede en Dublin, opera como registrador del Registro Internacional
de equipo aeronautico. El acceso, la consulta, la inscripcidon y los demas detalles del funcionamiento
del Registro se regulan en su Reglamento de Normas y Procedimientos, asi como, al ser integramente
electronico, en los Términos de Uso del sitio (www.internationalregistry.aero). Los Registros Interna-
cionales para los Protocolos Ferroviario, Espacial y de Pretoria se encuentran en diferentes fases de
concepcion y desarrollo funcional y operativo®’. De hecho, la dependencia de las reglas sustantivas del
Convenio/Protocolo del sistema registral exige una plena coordinacion entre la entrada en vigor del Pro-
tocolo y la puesta en marcha del Registro correspondiente puesto que el sistema sustantivo de Ciudad
del Cabo requiere la pieza registral para desplegar todos sus efectos.

139. La funcion del Registro es dar noticia (notice registration sin aportacion documental),
asegurar la oponibilidad a terceros y permitir el juego de las reglas de prioridad de las garantias inter-
nacionales y otros derechos y acuerdos susceptibles de inscripcion (no sélo garantias internacionales,
garantias internacionales futuras, cesiones y cesiones futuras de garantias internacionales, adquisiciones
de garantias internacionales por subrogacion legal o contractual y acuerdos de subordinacion de rango,
sino también avisos de garantias nacionales y derechos y garantias no contractuales susceptibles de
inscripcion). Si bien la correspondiente garantia se perfecciona sin necesidad de inscripcion, que no es
constitutiva, una vez inscrita en el Registro Internacional es oponible a terceros y adquiere prioridad
sobre cualquier garantia inscrita con posterioridad y cualquier garantia no inscrita en el Registro, incluso
aunque, e independientemente de que, conociera con anterioridad la existencia de la garantia inscrita
posteriormente o no inscrita. Por tanto, la inscripcion no es un requisito constitutivo de la garantia (inter
partes) sino un elemento para su perfeccion y oponibilidad frente a terceros®.

82 Alcanzando en 2019 un millén de inscripciones y renovando asi el contrato con ICAO para gestionar y operar el Registro
Internacional - https://www.aviareto.aero/celebrating-one-million-registrations/ (illtima consulta 15/6/2020).

8 En la Resolution No. 1 of the Luxembourg diplomatic Conference on 23 February 2007 se constituye una Comision
Preparatoria (Preparatory Commission — Rail PrepCom) para la puesta en funcionamiento del Registro Internacional para ma-
terial rodante ferroviario. En 2014 se designa y concluye el acuerdo con Regulis SA (filial de SITA) para la gestion del registro.

En la Resolution 1 relating to the setting up of the Preparatory Commission for the establishment of the International
Registry for Space Assets, Anexo 1l del Acta Final de la Conferencia Diplomatica de Berlin, UNIDROIT 2012 — DCME — SP —
Doc. 43, se fija un plazo de tres afios desde la adopcion del Protocolo el 9 de marzo de 2012 para la puesta en funcionamiento
del sistema registral y la entrada en vigor del Protocolo espacial. En la sesion de diciembre de 2015, la Comision Preparatoria
(Space PrepCom) constituida con este objetivo finaliza la elaboracion del Reglamento del Registro. En esta misma sesion se
abord¢ la seleccion de la entidad encargada del registro y la designacion de Autoridad de Supervision.

Como ya se indico, en la Resolucion num. 1 relating to the establishment of the Preparatory Commission for the establish-
ment of the International Registry for mining, agricultural and construction equipment, se constituye la Comision Preparatoria
para el Protocolo de Pretoria. Esta Comision (PrepCom) se encargara de preparar los criterios, condiciones y requisitos para el
Registro Internacional del Protocolo de Pretoria.

8 D.B. FurnisH, “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, num. 1, Summer 2003, pp. 99-121.
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140. No obstante, si bien el Registro es unico, centralizado e internacional, se ofrece a los Esta-
dos contratantes la posibilidad de que designen uno o varios puntos de acceso al Registro Internacional
bajo dos posibles modalidades: punto de acceso directo, que transmite directamente la informacion de
la inscripcion al Registro Internacional, o punto de acceso autorizante, que solo autoriza la transmision
de la informacion - generalmente con el otorgamiento de un codigo previo (Unique Authorization Code,
UAC) -. Todos los puntos nacionales de acceso designados por los Estados contratantes® que han optado
por esta opcion hasta la fecha operan en la actualidad como puntos autorizantes.

141. La clave para la estabilidad y consistencia del sistema registral internacional es que la exis-
tencia de un punto de acceso nacional no altere los requisitos sustantivos de las garantias internacionales
ni los requisitos formales para su inscripcion de conformidad con el texto uniforme, ni podra significar
la imposicion de procedimientos o requisitos, distintos de los establecidos en el Convenio y el Protocolo
que pudieran resultar en la efectiva e injustificada denegacion de acceso al Registro Internacional.

142. Sin embargo, los puntos nacionales de acceso no forman parte del sistema del Registro
Internacional por lo que quedan regulados por la normativa nacional que resulte aplicable. El estable-
cimiento de reglas de funcionamiento y procedimientos adecuados para el punto nacional de acceso es,
no obstante, esencial porque pueden afectar a la inscripcion de una garantia en el Registro Internacional
y, en consecuencia, al despliegue de los efectos derivados de la inscripcion. Tengamos en cuenta que,
como regla general y de conformidad con el apartado 12.7 de las Normas y Procedimientos para el
Registro Internacional (ICAO Doc 9864, octava edicion 2019), en caso de existir un punto de acceso
nacional, toda inscripcion en el Registro Internacional que eluda los procedimientos previstos por el
punto nacional de acceso devendria invalida. De modo que, si se designa un punto de acceso, pero no
se articula debidamente su funcionamiento o los procedimientos son inadecuados, las partes podrian ver
imposibilitada o retrasada la inscripcion de sus garantias con los consiguientes efectos en prioridad y
oponibilidad. Por todo ello, si bien, esta prevista una excepcion a la regla general de invalidez (ap. 12.8
Normas y Procedimientos para el Registro Internacional)®, el efecto 1til del sistema registral de Ciudad
el Cabo depende, en tal medida, del funcionamiento de los puntos de acceso nacionales.

143. En este contexto, el cambio analizado se refiere al Articulo XVI que permite a los Estados
Contratantes designar uno o varios puntos nacionales de acceso, autorizantes o directos, para la inscrip-
cion en el Registro internacional. Es una disposicion opcional que se aplica unicamente si el Estado hace
una declaracion en este sentido (opt-in) y que aparece en todos los Protocolos previos. En particular,
en el Protocolo Aeronautico, a pesar de su limitado uso (12 Estados contratantes en el Protocolo Aero-
nautico), se ha considerado una disposicion relevante para ciertos paises que cuentan con un sistema
registral consolidado de ambito sectorial o general. Espafa ha realizado la declaracion en relacion con
los equipos aeronauticos designando como punto de acceso autorizante el Registro de Bienes Muebles®’.

% En junio de 2020, doce Estados Contratantes han designado un punto nacional de acceso: Albania, Argentina, Brasil,
China, Costa de Marfil, Egipto, Espafia, Estados Unidos de América, Méjico, Emiratos Arabes Unidos, Ucrania y Vietnam.

8 Normas y Procedimientos para el Registro Internacional (ICAO Doc 9864, octava edicion 2019):

“12.8 Una inscripcion no es invalida si:

a) en el caso de un punto de acceso autorizante, no se puede obtener un cédigo de autorizacion en el marco de sus proce-
dimientos; o

b) en el caso de un punto de acceso directo, el uso de ese punto de acceso no esta permitido en el marco de sus procedimien-
tos; segtin los hechos de la transaccion con que esta relacionada”.

87 Sobre la declaracion de Espaiia en este sentido y la designacion del punto nacional de acceso, T. RODRIGUEZ DE LAS HERAS
BaLLELL, “El nuevo Reglamento de matriculacion de aeronaves civiles y el Convenio de Ciudad del Cabo y su Protocolo sobre
garantias internacionales en elementos de equipo aeronautico”, Revista de Derecho del Transporte: Terrestre, Maritimo, Aéreo
v Multimodal, nim. 15, 2015, pags. 235-257; T. RopRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, “La adhesion de Espafia al Protocolo Aero-
nautico del Convenio de Ciudad del Cabo y su implementacion: una primera valoracion del nuevo Reglamento de Matricula-
cioén de Aeronaves”, Bitacora Millenium DIPr, nim 2, 2015, pp. 88-112 — Parte I http://www.millenniumdipr.com/ba-29-1a-
adhesion-de-espana-al-protocolo-aeronautico-del-convenio-de-ciudad-del-cabo-parte-i, Parte II: http://www.millenniumdipr.
com/ba-30-la-adhesion-de-espana-al-protocolo-aeronautico-del-convenio-de-ciudad-del-cabo-parte-ii; T. RODRIGUEZ DE LAs
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144. En el CEG algunas delegaciones consideraron que, en el sector minero, agricola y de
construccion, la designacion de puntos de acceso tendria menos sentido y propusieron la eliminacion.
Pero por peticion de varias delegaciones, la disposicion se mantuvo para su posterior deliberacion en
Pretoria.

145. En la Conferencia Diplomatica, la disposicion fue, por eso, objeto de un intenso debate en
el que se abordaron varias cuestiones: la conveniencia y la utilidad de los puntos de acceso, la obliga-
toriedad de su uso, los efectos sobre la validez de la inscripcion de un eventual incumplimiento de los
requisitos del punto nacional de acceso, el factor de conexion para determinar el punto de acceso com-
petente y los posibles modelos alternativos que la tecnologia ofrecia para convertir los puntos de acceso
en auténticos intermediarios que aportaran valor a los usuarios y facilitaran la gestion de la informacién
al Registro Internacional sobre equipo minero, agricola y de construccion.

146. La discusion se organizé alrededor de cinco puntos clave. Primero, que el Protocolo MAC
debia permitir a los Estados que realizaran una declaracion para designar puntos nacionales de acceso en
coherencia con los Protocolos previos y para atender los intereses de algunos Estados. Segundo, que la
disposicion deberia ser sencilla y suficientemente flexible para acomodar modelos tecnologicos, funcio-
nales y operativos innovadores siempre que se mantengan adecuadamente alineados con los principios
rectores del sistema de Ciudad del Cabo. Tercero, que debia ser la Autoridad Supervisora la que esta-
bleciera los estindares de organizacion y funcionamiento de estos puntos de acceso para garantizar la
consistencia con el sistema de Ciudad del Cabo y su viabilidad. Cuarto, que independientemente de que
se concibiera el uso del punto nacional de acceso como obligatorio o como facultativo, era fundamental
determinar el factor de conexion —bien en el texto del Protocolo, o bien en el Reglamento—. Quinto, que,
a pesar de que la l6gica del sistema de Ciudad del Cabo, las explicaciones del Comentario Oficial y las
disposiciones del Reglamento del Registro Internacional de equipo aerondutico asi lo determinan cla-
ramente, convenia aclarar en el texto del Protocolo que el incumplimiento de los requisitos aplicables a
un punto nacional de acceso no podra afectar a la validez de la inscripcion en el Registro Internacional
y s6lo podré tener consecuencias eventualmente de Derecho nacional.

147. Las decisiones adoptadas en relacion con los cuatro primeros aspectos apuntados no su-
pusieron ningun cambio con respecto a los Protocolos previos. Es decir, se mantuvo la disposicion en
el texto como optativa sujeta a declaracion por los Estados y se remitid al ulterior Reglamento que se
adoptara para el Registro Internacional del Protocolo de Pretoria el establecimiento de los estandares
aplicables a los puntos nacionales de acceso para que fueran consistentes con el sistema de Ciudad del
Cabo. En este sentido, la referencia al factor de conexion (se valord prioritariamente la situacion del
deudor en coherencia con el factor de conexioén general) se estableceria en el Reglamento, sin afiadir
ninguna referencia en el texto del Protocolo. Por tanto, a pesar del largo debate que sirvio para aclarar,
confirmar y facilitar un entendimiento comun de los Estados sobre la figura de los puntos nacionales de
acceso en el contexto del sistema de Ciudad del Cabo, formalmente, la disposicion, en estos aspectos,
no se desvio de la contenida en los Protocolos anteriores.

148. El cambio que se quiere destacar es el que derivo del analisis del ultimo punto referido: el
efecto que el incumplimiento de los requisitos aplicables al punto de acceso nacional tendria sobre la va-
lidez y eficacia de la garantia nacional inscrita. Esta cuestion es critica porque determina, en realidad, la
independencia y la eficacia del Registro Internacional como registro internacional. Por ello, la relacion

Heras BALLELL, “The accession by Spain to the Cape Town Convention: a first assessment”, Uniform Law Review - Revue de
droit uniforme 2014; DOI: https://doi.org/10.1093/ulr/unu004, pp. 1-23; T. RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, “Claves para la
aplicacion en Espafia del Convenio de Ciudad del Cabo y su Protocolo Aerondutico: andlisis del estado de implementacion y
cuestiones criticas”, Bitacora Millenium DIPr, num. 3-4, pp. 100-127, 2016 (http://www.millenniumdipr.com); T. RODRIGUEZ DE
LAS HErAS BALLELL, “The Cape Town Convention and its Implementation in Spanish Law” (Chapter 10), in Kozuka, Souichirou
(Editor), Implementing the Cape Town Convention and the domestic laws on secured transactions, lus Comparatum - Global
Studies in Comparative Law, Springer, Switzerland, 2017, pp. 173-195.
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radial con los puntos de acceso nacionales, que atiende a los intereses soberanos de los Estados, debia
definirse con absoluta claridad para evitar la quiebra del sistema en sus extremos. La decision que se ha
tomado en el Protocolo de Pretoria es decisiva y contundente. Mediante la inclusién de un nuevo parrafo
3 con el tenor siguiente “3. A registration shall not be invalid by reason of being made otherwise than in
conformity with any requirement imposed by a Contracting State under paragraph 1, el Protocolo de
Pretoria establece de manera explicita la inatacabilidad de la validez de la garantia internacional inscrita
en el Registro Internacional por la mera razén de que no se hayan cumplido los requisitos aplicables
al punto nacional de acceso impuestos por el Estado declarante. Los motivos por los que esta falta de
conformidad puede producirse son variados: bien porque el Estado declarante no ha habilitado, a pesar
de la declaracion, el punto de acceso; bien porque el punto de acceso no es operativo en la emision del
codigo de autorizacion; o bien porque se haya incumplido la solicitud o alguno de los tramites del proce-
dimiento habilitados a tal efecto. Todo ello sin perjuicio de las sanciones o consecuencias juridicas que
puedan resultar aplicables a nivel nacional.

149. Estos tres ejemplos tomados de la redaccion y adopcidn final de los Articulos VIII, X y XVI
refuerzan el alineamiento del Protocolo de Pretoria con la logica funcional y operativa del sistema de
Ciudad del Cabo mostrando algunas interesantes desviaciones de los Protocolos previos en disposicio-
nes que se proyectan precisamente sobre tres de los componentes esenciales del sistema uniforme: los
remedios en caso de incumplimiento, el tratamiento de la garantia internacional en la insolvencia y el
modelo registral para dotar de oponibilidad a la garantia y articular las normas de prioridad.

V. Las soluciones innovadoras del Protocolo de Pretoria: financiacion de inventario y equipos
asociados a bienes inmuebles

150. La necesidad de acomodar el marco general del Convenio de Ciudad del Cabo a las ca-
racteristicas especiales de los bienes de equipo mineros, agricolas y de construccion, a las practicas
especificas de financiacion en estos sectores y, en general, a las condiciones particulares de estas indus-
trias no solo implico hacer algunos ajustes en las soluciones comunes, sino ademas abordar cuestiones
completamente nuevas que no se habian tenido que tratar en los Protocolos previos. Una vez mas la
posibilidad de encajar estas situaciones novedosas en la 16gica del Convenio de Ciudad del Cabo sin
comprometer su coherencia ni cuestionar sus principios vertebrales ha demostrado la maleabilidad del
sistema de Ciudad del Cabo y su fuerza expansiva como técnica armonizadora de base modular y apro-
ximacion sectorial.

1. De la movilidad a la asociacion con bienes inmuebles

151. La primera de las disposiciones totalmente nueva y singular del Protocolo de Pretoria es
el Articulo VII que establece el régimen aplicable a los bienes de equipo asociados a un bien inmueble
(immovable-associated equipment)®®. La conveniencia de incluir esta disposicion que es Ginica y original
del Protocolo MAC es indudable, pues se pueden producir situaciones de conexion del equipo con un
bien inmueble que pueden afectar a la existencia de la garantia internacional, a su prioridad o incluso a
la naturaleza del equipo como bien mueble, requisito material para crear una garantia internacional en el
sistema de Ciudad del Cabo. En contraste con la movilidad natural del equipo aeronautico, los activos
espaciales, y el material rodante ferroviario, el equipo cubierto por el ambito de aplicacion del Protocolo
de Pretoria no solo revela una naturaleza movil bastante menos visible, sino que ademas puede carecer
totalmente de movilidad y quedar fijado, asociado o de algin modo incorporado a un bien inmueble. La

8 Se define en el Articulo 1(2), letra k) del Protocolo de Pretoria como:
“(...) equipment that is so associated with immovable property that an interest in the immovable property extends to the
equipment under the law of the State in which the immovable property is situated”
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asociacion potencial con un bien inmueble refuerza, primero, la imagen estacionaria del funcionamiento
de estos equipos y, en segundo lugar, requiere proporcionar una solucion totalmente nueva para la que
no se contaba con orientacidon alguna en protocolos anteriores.

152. Las caracteristicas de los equipos a los que se aplica el Protocolo MAC y su funcionamien-
to ordinario en el curso de la actividad a la que habitualmente se destinan hacen posible que se produzca
0 sea necesaria, de hecho, para su operativa, una asociacion del bien de equipo con bienes inmuebles, de
tal manera que el bien pase a tratarse como bien inmueble y/o que la garantia sobre ese bien de equipo
que deviene asociado al bien inmueble deje de existir o quede subordinada a cualquier otro derecho o
garantia sobre el bien inmueble. El tratamiento de estas situaciones de conexion, asociacion o incorpo-
racion, sin embargo, reciben un tratamiento dispar en el Derecho Comparado. Las diversas sensibilida-
des politicas, consideraciones de soberania estatal e intereses de proteccion de la tierra explican que la
armonizacion internacional en este campo sea muy limitada® y subyacen en la dificultad de formular
una regla comun para los equipos asociados a bienes inmuebles. Una dificultad a la que también se ha
tenido que enfrentar el Protocolo de Pretoria y que, ante la disparidad de soluciones, tuvo que resolver,
por ello, con una disposicion con tres alternativas sujeta a la declaracion de los Estados Contratantes.

153. El punto de partida es la definicion del término “immovable-associated equipment” para deli-
mitar el &mbito de aplicacion del régimen opcional que contiene el Articulo VII sujeto a declaracion de los
Estados. La definicion no se basa ni en factores materiales ni facticos. No se centra en el grado de vincula-
cion del equipo con el bien inmueble, en su permanencia o en su intensidad, sino que recurre a una variable
exclusivamente juridica con una formula referencial al Derecho aplicable. Asi, se entendera por equipo
asociado a un bien inmueble aquel sobre el que, por razén precisamente de esta conexion o asociacion, se
extiende un derecho o interés en el bien inmueble (propiedad o garantia) de conformidad con la ley del
Estado en el que el bien inmueble esta situado. Esta referencia al Derecho del Estado donde esté situado el
bien inmueble s6lo es pertinente en esta fase para delimitar conceptualmente la figura, pero no determina
las consecuencias juridicas, que resultaran de la declaracion del Estado Contratante al Articulo VII.

154. El régimen aplicable a un equipo asociado a un inmueble estd contenido en el Articulo
VII. Este Articulo tiene tres alternativas que reflejan adecuadamente las diversas posturas que podran
adoptar los Estados Contratantes. Su aplicacion depende de una declaracion obligatoria que permite a
los Estados optar por una alternativa mas favorable a la aplicacion del texto internacional (esencialmente
A), al Derecho nacional (basicamente C) o intermedia (B). Por ello, si el bien inmueble se sitiia en un
Estado no Contratante, el Protocolo no resulta de aplicacion, y la cuestion se resolvera por la legislacion
nacional aplicable.

155. Una de las cuestiones mas interesantes sobre el alcance del articulo, objeto de intenso debate
en la Conferencia Diplomatica, es si este régimen esta previsto inicamente para determinar la existencia,
continuidad y prioridad de las garantias internacionales creadas con anterioridad a la incorporacion del
equipo en el bien inmueble (pre-association) o también a la posibilidad de crear garantias internacionales
en equipos que ya estuvieran incorporados en una propiedad inmobiliaria (post-association). La redaccion
inicial era confusa: ceases to exist, continues to exist, is subordinated to...De modo que no parecia aplicable
a las situaciones de post-association. Se pidi6 a la Comision en la Conferencia Diplomatica que acordara si
pretendia que esta disposicion fuera aplicable tanto a las situaciones de creacion de garantias internaciona-
les antes de la asociacion como a la creacion ulterior de una garantia en un equipo que ya fuera immovable-
associated equipment. Asi se acordo y se procedio a encargar al Comité de Redaccion los ajustes pertinen-
tes. Esta decision es de gran importancia porque se extiende sobre el concepto mismo de “bien de equipo”.

156. La distincion entre la Alternativa A (favorable a la aplicacion del Protocolo) y la Alterna-
tiva B (que ofrece una solucion intermedia) es el estandar utilizado para definir la situacion de “asocia-

8 X. CHeNn; G. Luo, “The Harmonization of Property Law”, Transition Studies Review, num. 17,2010, pp. 413-429.
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cioén” con el bien inmueble. Mientras que la Alternativa A gira esencialmente sobre un estandar factico
de separabilidad, la Alternativa B opta por un estandar juridico de individualidad.

157. Se habia decidido en la sesion del CGE que la aplicacion de la Alternativa A quedaria li-
mitada exclusivamente a los supuestos en los que el immovable-associated equipment se puede separar
del inmueble bajo determinadas condiciones fijando un estandar, de tipo factico y caracter uniforme (es-
tandar del Protocolo, no del Derecho nacional), que refieje la idea de que el equipo ha perdido su valor
como unidad econdémica causando un dafio sustancial cuya reparacion implica costes irrazonables. La
redaccion final se transcribe a continuacion:

“3. If immovable-associated equipment is severable from the immovable property, its association
with the immovable property does not affect the application of this Protocol, including the creation, exis-
tence, priority or enforcement of any international interest in that equipment. This Protocol does not apply
to immovable-associated equipment that is not severable from the immovable property.

4. Immovable-associated equipment is severable from the immovable property only if its estimated
value after physical disconnection of the equipment from the immovable property would be greater than
the estimated cost of the disconnection and of any restoration of the immovable property.”

158. La Comision tuvo que abordar, ademas, la propuesta de afiadir un nuevo parrafo con una
presuncion iuris tantum: si el equipo es separable del inmueble en las condiciones indicadas en el mo-
mento de creacion de la garantia internacional o en el momento de la asociacion con la propiedad inmue-
ble contintia siendo separable en un momento ulterior. Se acepto la propuesta y se redacté como sigue:

“5. If immovable-associated equipment is severable from the immovable property at the time it
becomes immovable-associated equipment or the time an international interest in the equipment is crea-
ted, whichever is the later, there is a rebuttable presumption that it continues to be severable from that
immovable property”

159. La Alternativa B incorpora como estandar la pérdida de identidad individual en un sentido
juridico y, por ello, de conformidad con la legislacion del Estado en el que se encuentre el bien inmue-
ble al que el equipo se ha incorporado. El primer parrafo remite a la legislacion doméstica aplicable la
regulacion de la creacion, la existencia, o la prioridad de una garantia internacional en el bien asociado
si éste, al incorporarse al bien inmueble, ha perdido su identidad juridica individual. Si no es asi, es de-
cir, si mantiene su identidad juridica individual, el siguiente parrafo resuelve el conflicto y la prioridad
entre un derecho o garantia en el bien inmueble, que por efecto de la incorporacion se extienda al bien
de equipo, y una garantia internacional inscrita sobre el bien de equipo. Si el derecho o garantia en el
bien inmueble se ha inscrito, conforme a los requisitos exigidos por la legislacion nacional del Estado
declarante, antes de la inscripcion de la garantia internacional sobre el equipo y la asociacion del equipo
con el bien inmueble se ha producido con anterioridad a la inscripcion de la garantia internacional sobre
tal equipo, entonces la garantia sobre el bien inmueble tiene prioridad sobre la garantia internacional.

160. La Alternativa C representa la opcion por la solucion que establezca la legislacion domés-
tica. Esto es, la ley del Estado donde se encuentre el bien inmueble sera la que determine si una garantia
internacional en un bien de equipo asociado con el bien inmueble se puede crear, continua existiendo o
deja de existir con la incorporacion, queda subordinada a cualquier otro derecho o garantia en el bien
inmueble o se ve afectada de cualquier otro modo por razén de la asociacion.

2. De la financiacion sobre activos a la financiacion de inventario
161. La segunda de las disposiciones enteramente novedosas del Protocolo de Pretoria es el Ar-

ticulo XII. En el borrador de texto elaborado por el Study Group no se habia contemplado esta disposi-
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cion. La propuesta de incorporacion en el texto del Protocolo de una disposicion relativa a la financia-
cion de inventario se debatio en el plenario del CGE y se redacto en el Comité de redaccion (Drafting
Committee) en el periodo entre sesiones. El motivo de esta propuesta de incorporacion en el texto de
reglas relativas a la financiacion de inventario se debia fundamentalmente a la constatacion en la praxis
comercial que, a diferencia de los equipos aeronauticos, ferroviarios y espaciales, los equipos de mineria,
agricultura y construccion cubiertos por el Protocolo de Pretoria pueden integrarse en el curso ordinario
de los negocios en las operaciones de financiacidon de inventario de intermediarios, distribuidores o con-
cesionarios. La logica del sistema de Ciudad del Cabo, como un régimen uniforme para las operaciones
de financiacion de activos, con un Registro Internacional de “folio real” — la inscripcion se hace indivi-
dualmente para cada equipo y tras su perfecta identificacion individualizada - se compatibiliza dificil-
mente con la inscripcion en bloque y la rotacion natural de los activos en la financiacion de inventario®.

162. Por ello, y con esta argumentacion de fondo, la propuesta quedo articulada en el borrador
para la discusion en la Conferencia Diplomatica sobre las siguientes bases. Primera, la inclusion de dos
nuevas definiciones en el Articulo II: “dealer” y “inventory”. Segunda, una nueva declaraciéon que per-
mitiria a los Estados que deseen realizarla excluir (opt-out) el tratamiento como garantia internacional de
las garantias sobre inventario creadas o provistas por un “dealer”. De este modo, si el Estado Contratante
realizara esta declaracion, los acreedores que financien inventario para operadores (“dealers”) que ven-
den o distribuyen de otro modo equipo minero, agricola y de construccion no deberan asumir la carga de
inscribir cada uno de los equipos del inventario financiado objeto de venta o leasing por el “dealer” en el
curso ordinario de su negocio. Tercera, la modificacion de las reglas de prioridad del Convenio, en su arti-
culo 29.3(b) y 4(b), cuando el Estado haya realizado la declaracion para contemplar una take-free rule que
proteja al adquirente del equipo a través de un intermediario (dealer) en el curso de su actividad comercial.

163. El debate que acompaiio la discusion de esta disposicion en la Conferencia Diplomatica y que
dirigié su configuracion final en el texto presenta las aristas mas criticas del sistema de Ciudad del Cabo
cuando se expande a sectores donde las practicas de financiacion sobre activos se desvian de la 16gica que
vertebra el Registro Internacional. Por ello, es interesante exponer con cierto detalle el debate de fondo.

164. La decision de politica legislativa de permitir la inaplicacion del Protocolo por declaracion
expresa de un Estado Contratante a la financiacién de inventario apuntaba a la viabilidad y sostenibilidad
misma del sistema. La preocupacion principal manifestada en las deliberaciones era que una exclusion
general del Protocolo MAC a la financiacion de inventario quiebra la uniformidad del sistema, afecta a
la continuidad del Registro internacional y debilita la consistencia del Convenio. No obstante, frente a
estos riesgos, se reconocia que, para algunos Estados, cuyos regimenes de financiacion de inventario son
solidos y funcionan eficazmente, la posibilidad de excluir la aplicacion del Convenio y el Protocolo en
estos casos y con los limites indicados anteriormente (cuando el dealer es deudor) es fundamental. Pre-
cisamente el éxito del Protocolo de Pretoria requiere lograr un equilibrio de estos intereses en tension.
Se confirm¢ asi la aceptacion de una formula de exclusion (opt-our) expresa mediante declaracion para
aquellos Estados que lo deseen: se presume la aplicacion del Protocolo y la exclusion deba ser expresa
y mediante declaracion.

“1. This Article applies only where a Contracting State has made a declaration pursuant to Article
XXVIII(4).

2. An interest in inventory created or provided for by an agreement under which the dealer is the
debtor is not an international interest if the dealer is situated in the Contracting State referred to in the
preceding paragraph at the time the interest is created or arises

.y

% J.F. RiFFARD, “Sliretés mobiliéres et stocks: ou I’art et la maniére de résoudre la quadrature du cercle”, in S. BaziNas; O.
AxseLl (Eds.), International and Comparative Secured Transactions Law: Essays in Honour of Roderick A Macdonald, Oxford,
Hart Publishing, 2017, Chapter 9.
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165. Aun habiéndose aceptado la conveniencia de permitir esta declaracion de inaplicacion, el
alcance de la exclusion no era clara. Se plante6 asi si la exclusion de la aplicacion del Protocolo en tales
casos debia ser total o s6lo debia afectar a las reglas sobre la inscripcion de la garantia internacional,
de modo que los remedios y el tratamiento de la garantia en caso de insolvencia conforme al Protocolo
siguieran aplicandose. Esta postura tenia una logica interesante pues descargaba al acreedor que financia
la adquisicion de inventario del unico elemento del Protocolo que encarece y complica la transaccion: la
necesidad de realizar las inscripciones en el Registro Internacional sobre cada uno de los equipos que in-
tegran el inventario y, por tanto, cancelar la inscripcion en cada rotacion de inventario que el curso normal
del negocio requiriera. Sin embargo, en la medida en que se iba a configurar como una disposicion op-
cional, si aquellos Estados mas interesados en realizar la declaracion de inaplicacion, en las consultas con
su industria, consideraban preferible renunciar a todos los beneficios del Protocolo, la Comision en pleno
apoyo la configuracion de la declaracion como una exclusion plena y no parcial del texto internacional.

166. La segunda derivada del régimen opcional para la financiacion de inventario era la confi-
guracion de una regla de fake-free en estos casos. Se barajaron varias opciones para su configuracion:
como una regla general del Protocolo aplicable a todas las garantias internacionales dadas las caracteris-
ticas de los equipos y las partes contratantes; como una regla opcional sujeta a declaracion establecida
en el propio Protocolo; como una regla opcional vinculada a la declaracion que un Estado realizara
para la exclusion del Protocolo en caso de financiacion de inventario; 0, como una remision a la regla
aplicable para una “garantia equivalente” en el Derecho doméstico. Habia que tener en cuenta impor-
tantes consideraciones para tomar la decision: que una regla general en el Protocolo, incluso concebida
como opcional, arruinaria el funcionamiento mismo del sistema de Ciudad del Cabo; y que la remision
a la legislacion nacional crearia en muchas jurisdicciones una situacion de altisima complejidad por la
disparidad de reglas en funcion de la naturaleza de la transaccion y la dificultad, o imposibilidad, de
encontrar una “garantia nacional equivalente” que permitiera identificar el punto de contacto para elegir
la ley aplicable. Ante tales consideraciones, la Comision en pleno acordé como solucion que el parrafo
3 del Articulo XII excluyera la aplicacion de las reglas de prioridad correspondientes del Articulo 29 del
Convenio con el siguiente tenor:

“3. Article 29(3)(b) and 29(4)(b) of the Convention do not apply to a buyer, conditional buyer or les-
see of inventory from a dealer if the dealer is situated in the Contracting State referred to in paragraph 1 at
the time that a buyer, conditional buyer or lessee acquires its interest in or rights over the inventory (...).”

167. Finalmente, hubo que resolver otra interesante cuestion para delimitar el alcance del ré-
gimen opcional para la financiacion de inventario: el factor de conexion. Se planteaba si el factor de
conexion para la aplicacion de la declaracion de exclusion de un Estado debia ser la ubicacion del
inventario (lex res sitae) o la situacion del deudor. Este aspecto generd un intenso y largo debate. El
segundo criterio garantizaba la consistencia del factor de conexion con el sistema de Ciudad del Cabo
que se fundamenta en la situacion del deudor, pues, de hecho, es una respuesta ante la inoperancia de la
res sitae en equipos moviles. La ubicacion del inventario es ademas un criterio que puede ser cambiante,
dificil de determinar (en transito), ajeno totalmente a los elementos de la transaccidn, o inconsistente con
las modernas practicas comerciales. Por ello, se acord6 finalmente el empleo de la situacion del deudor
como criterio Unico. De entre los criterios del Articulo 4 del Convenio, se optd por elegir inicamente
uno de ellos: el establecimiento principal del deudor.

“4. For the purposes of this Article a dealer is situated in a State where it has its place of business or,
if it has more than one place of business in different States, its principal place of business.”

168. Por tanto, el estudio en profundidad del proceso de elaboracion, negociacion y adopcion, el
22 de noviembre de 2019, en la ciudad de Pretoria, del cuarto Protocolo al Convenio de Ciudad del Cabo
que extiende el exitoso régimen uniforme de garantias internacionales a los equipos de mineria, agricul-
tura y construccion nos permite concluir que esta adopcion del Protocolo de Pretoria reafirma el éxito, la
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solidez y el acierto de este singular y efectivo sistema de Ciudad del Cabo como un ambicioso, flexible y
prometedor modelo de armonizacion internacional. El interesante proceso de elaboracion del Protocolo
de Pretoria muestra la flexibilidad del sistema de Ciudad del Cabo y refuerza la afirmacion de su fuerza
expansiva. La consistencia del sistema de Ciudad del Cabo, su agilidad, su maleabilidad y su adaptabi-
lidad a diversos sectores, categorias de equipos y practicas de financiacion se demuestran no solo en la
capacidad de las disposiciones del Convenio de responder a las necesidades de estos nuevos sectores, que
se manifiesta en la continuidad y el alineamiento con los conceptos y principios del sistema uniforme,
sino también en la receptividad de las soluciones novedosas, inicas y particulares, que el Protocolo de
Pretoria ha incorporado habilmente al sistema sin comprometer su consistencia y su sostenibilidad.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2020), Vol. 12, N° 2, pp. 660-705 705
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2020.5625


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2020.5625

	_GoBack
	_GoBack
	_GoBack
	_GoBack
	_Hlk30365170
	_Hlk30352049
	_Hlk29553624
	_Hlk29490605
	_Hlk29490574
	_Hlk34481912
	_Hlk34482020
	_Hlk34475494
	_Hlk22461720
	_Hlk21115479
	_Hlk30333171
	_Hlk22489292
	_Hlk22488937
	_Hlk30334133
	_Hlk29314606
	_Hlk29645299
	_Hlk30336030
	_Hlk30335020
	_Hlk30336172
	_Hlk30336205
	_Hlk30345817
	_Hlk14893592
	_Hlk30008819
	_Hlk30356064
	_Hlk30347271
	_Hlk30347425
	_Hlk30347445
	_Hlk29146511
	_Hlk30347715
	_Hlk22485696
	_Hlk30347816
	_Hlk30348136
	_Hlk30348189
	_Hlk30348568
	_Hlk29745916
	_Hlk30348668
	_Hlk30348720
	_Hlk30348737
	_Hlk30348759
	_Hlk30349264
	_Hlk29227201
	_Hlk35198097
	_Hlk30350196
	_Hlk30350295
	_Hlk30154841
	_Hlk30350688
	_Hlk30105586
	_Hlk30105473
	_Hlk29471010
	_Hlk29824036
	_Hlk30351776
	_Hlk30351225
	_Hlk30353961
	_Hlk30355006
	_Hlk22642879
	_Hlk30355144
	_Hlk30360125
	_Hlk42530687
	_Hlk30336466
	_Hlk22540762
	_Hlk30356554
	_Hlk30350354
	_Hlk30350376
	_GoBack
	_GoBack
	_GoBack
	_Hlk40506675
	_Hlk40509434
	_Hlk40509573
	_Hlk40511845
	_Hlk40513642
	_Hlk40513792
	_Hlk40513848
	_Hlk40514482
	_Hlk40542726
	_Hlk40514470
	_Hlk40514461
	_Hlk40543343
	_Hlk40518251
	_Hlk40518329
	_Hlk40544221
	_Hlk40525918
	_Hlk40526423
	_Hlk40529954
	_Hlk40529989
	_Hlk40530081
	_Hlk40530450
	_Hlk40530246
	_Hlk40530610
	_Hlk40538248
	_Hlk40538325
	_Hlk40538476
	_Hlk40590494
	_Hlk40594983
	OLE_LINK23
	_Hlk40593900
	_Hlk40592138
	OLE_LINK53
	_Hlk40608233
	_Hlk40632420
	_Hlk40629594
	_Hlk41935023
	_Hlk45638180
	_Hlk45689856
	_Hlk4875796
	ctx605
	ctx608
	ctx609
	ctx610
	ctx518
	ctx519
	_GoBack
	ctx622
	ctx623
	ctx624
	ctx625
	ctx626
	ctx627
	ctx628
	ctx629
	ctx630
	ctx382
	ctx383
	OLE_LINK1
	OLE_LINK2
	_GoBack
	_GoBack
	_Ref42535122
	_Ref42535158
	_Ref494892356
	_GoBack
	a1
	_Hlk486860935
	_Hlk486862018
	_Hlk486862188
	_Hlk486862606
	_Hlk486862813
	_Hlk486863685
	_Hlk486864040
	_Hlk486864461
	_Hlk35601991
	_Hlk36205336
	_Hlk43025339
	_Hlk36657974
	_Hlk41646057
	_GoBack
	_Hlk37009250
	_Hlk36832435
	_Hlk40873932
	_Hlk42952458
	_Hlk41499330
	_Hlk36205385
	_4_1_c_i
	_Hlk37760635
	_Hlk37417205
	_Hlk41474020
	_Hlk40118305
	_Hlk38707089
	_GoBack
	_GoBack
	_GoBack
	OLE_LINK1
	OLE_LINK2
	_GoBack
	_GoBack
	_Hlk44514228
	more
	_GoBack
	_GoBack
	_GoBack
	_GoBack
	_GoBack
	_GoBack
	_Ref37151851
	_Hlk35184741
	_Hlk34048797
	_Hlk35184920
	_Hlk36799106
	_Hlk35969612
	_Hlk35968028
	_Hlk37317077
	_Hlk38124575
	_Hlk35973753
	_Hlk35973528
	_Hlk37010869
	_Hlk38130718
	_Hlk38130327
	_Hlk39910636
	_Hlk37429329
	_Hlk38101446
	_Hlk39912749
	_Hlk38099538
	_Hlk38125063
	_Hlk35973882
	_Hlk37492974
	_Hlk39921474
	_Hlk37493730
	_Hlk40703402
	_Hlk39994099
	_Hlk37005813
	_Hlk40010200
	_Hlk39914704
	_Hlk38181701
	_Hlk37791353
	point52
	_Hlk40717305
	_Hlk37839560
	_Hlk46253355
	_GoBack
	_GoBack
	_Hlk37524911
	_Hlk37280938
	_GoBack
	OLE_LINK3
	OLE_LINK4
	_GoBack
	point21
	point47
	point131
	point41
	point53
	point35
	_Hlk39596565
	_Hlk34572183
	_Hlk43142270
	_Hlk42442063
	_Hlk42714018
	_Ref43490089
	_Ref43310413
	_Ref43411118
	_Hlk40350793
	_Hlk41299463
	_Hlk40949671
	_Hlk40865143
	_GoBack

