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PROLOGO

1. No resulta facil prologar una obra de madurez y, mucho me-
nos, la de un compafiero. Sixto SANCHEz LORENZO y este prologuista
han mantenido durante casi diez afios una estrecha relacion acadé-
mica, primero en la Universidad de Oviedo y mds tarde en la Uni-
versidad Complutense, que ha culminado en la redaccién conjunta
de un curso de Derecho internacional privado, publicado por esta
misma editorial en 1991, expresion de una reflexion cientifica y de
un trabajo en comiin a lo largo de un dilatado periodo. El trinsito
de Oviedo a Madrid discurric por los cauces habituales de los des-
plazamientos de los catedrdticos de provincias a la capital de Es-
pana; es decir, un traslado compartido con los colaboradores mds
intimos (cuidando, en este caso concreto, de dejar una retaguardia
bien asegurada), en un afin de conquista de nuevos horizontes aca-
démicos y de nuevas experiencias universitarias. Con independencia
de los logros obtenidos con la didspora, resulta indudable que el
profesor SANCHEZ LORENZO ha tenido el mérito de saber integrarse
en un Departamento y en una Universidad de extraordinaria com-
plejidad y de haber consolidado una posicién cientifica indiscutida
que se inicié con la lectura de su tesis doctoral en 1988 y que se vio
reforzada con un excelente concurso a la plaza de Profesor Titular
dos aiios después.

Sixto SANCHEZ LORENZO en el momento de publicar la presente
monografia estd atravesando ese periodo de espera previsto por la
Ley de Reforma Universitaria para acceder a la méxima categoria
docente, con una serenidad poco comuin, y este libro constituye, aun
sin pretenderlo, una espléndida presentacion en la sociedad cienti-
fica, ajena por completo a la publicacion de la tesis de doctorado o a
la del segundo ejercicio para la provision de la plaza de Profesor Ti-
tular de Universidad. El atento lector debe advertir ya desde ahora
(e no estamos en ninguno de estos dos casos, sino arte una Mmono-
grafia cientifica profundamente meditada, elaborada con sosiego y
preparada en los foros de investigacién adecuados.

2. El objeto elegido entrafia una profunda dificultad, pues si
hicn es uno de los sectores mds relevantes del Derecho del comercio
internacional, desde su perspectiva prdcrica, su articulacion dogmd-
fica no estd exenta de problemas. En efecto, el estudio de las garan-
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tias reales en el comercio internacional, a salvo contadisimas aporta-
ciones recientes, ha padecido un gran abandono en nuestra doctrina
cientifica, que contrasta con el buen nimero de trabajos monogrdfi-
cos que en los tltimos afios han aparecido en las bibliografias en
lengua francesa, inglesa y alemana.

Se puede afirmar que el problema fundamental con que se e~
frenta este sector del comercio internacional es la gran diversidad
comparada de los distintos sistemas de crédito y de garantias nacio-
nales; diversidad que, en modo alguno, es de meros contenidos o
desarrollos normativos, sino que se sumerge en los mds sélidos ci-
mientos de los principios juridicos fundamentales de dicho sector,
trasunto, al fin y al cabo, de opciones econdmicas de primera mag-
nitud. La cuestion alcanza una singularidad relevante en el marco
de los mercados integrados, en particular en la Comunidad Eurc-
pea; en este dmbito, el tratamiento de la cuestion no puede prescin-
dir del fenémeno de la integracién econdmica ni de sus exigencias.
T este contexto, no cabe duda de la necesidad de (para emplear el
horrible verbo en boga, desconocido por la Real Academia de la
Lengua, pero sumamente expresivo) posicionar al sistema espaiiol
en una doble vertiente, comunitaria o restringida, e internacional o
amplia.

3. Todos estos pardmetros de andlisis se hallan claramente refle-
jados a lo largo de la presente obra, como comprobard el lector.
Sixto SANCHEZ LoraNzo ha dedicado un capitulo primero, auténti-
camente propedéutico, a desentraiiar las claves juridicas y econdmi-
cas de la diversidad entre sistemas juridicos. Este andlisis de Dere-
cho material se ve completado a la hora de abordar las dificultades
especificas de cada derecho de garantia analizado. Semejante es-
fuerzo en la profundizacion del Derecho material debe ser puesto de
relieve; la induccion de los principios e ideas-fuerza que animan la
rama del Derecho considerada es una labor indispensable para un
correcto enfoque de los problemas de Derecho internacional pri-
vado, labor que no resulta facil dada la interdisciplinariedad del es-
fuerzo.

Igualmente, se ha atendido a la necesidad de un tratamiento dife-
renciado segin los tipos de situaciones de tréfico externo. Los capi-
tulos segundo y tercero contienen el andlisis diferenciado del régi-
men de Derecho aplicable al que se sujetan la reserva de dominio
simple, la venta en garantia, las formulas complejos de ambas insti-
tuciones y el leasing como garantia. La idea central en la acotacion
de las soluciones de nuestro sistema de D.LPr., severamente COmt-
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[Jle]a_ en st .m.i,s?na, gira en lorno a la idea de transposicion o equiva-
lef?cza de instituciones. Este principio de solucién justifica, en si
mismo, que el estudio monogrdfico haya optado por un trata;niemd
separado y restringido de cada institucion. La restriccion en torno a
los llafzmdos, tal vez con cierta imprecision, derechos de propiedad-
garantia, resulta plenamente justificada; en la actualidad, son estos
derechos de garantia real, y no otros, los que se hallan en el dispara-
dero del comercio internacional, como demuestra la propia jurispru-
derfc‘za‘ comparada y los intentos de codificacion internacional. El
armlz;zs ha sorteado, sin embargo, la trampa de un mero ana"iisis
confl’chual gue no repare en los problemas que se plantearn en el clie—
nominado «segundo escalon»: una vez determinado el Derecho apli-
cable, mucho; de los problemas subsisten al no existir en determina-
dos 0{'den‘¢{mzenros —entre ellos el nuestro— un sistema que corrija
lq aphcqcaon del Derecho material interno a instituciones que siguen
Sfendo internacionales: la imposibilidad material de que las garan-
tias sobre la propiedad constituidas en el extranjero puedan acceder
a la necesaria publicidad registral en nuestro pais es uno de los
e;er_nplos mds significativos. Finalmente, se ha wtilizado con pondel—
racion un instrumento metodologico particularmente arriesgado: el
andlisis econdmico del Derecho al servicio de la eficiencia del co-
mercio internacional, y justificative de soluciones especiales.

4. Tampoco se ha prescindido del encuadre del problema en el
marco de integracion comunitario. A lo largo del capitulo cuarto
pue/d.en encontrarse las claves de este planteamiento, los objetivos de
politica legislativa comunitaria abogan, en efecto, en favor de solu-
ciones mds ambiciosas. El andlisis se globaliza, entonces, inclu-
yendo todo el sistema de garantias reales, siguiendo el ejerﬁplo del
Uniform Commercial Code. La accién de principios elementales del
Deref:ho comunitario (libre competencia, libre circulacion de mer-
cancias...) permite al autor una toma de posicién decidida en favor
de criterios generales de armonizacion material; toma de posicion a
veces extrema, fruto sin duda de la juventud del autor, pero siempre
aderezada con argumentos igualmente determinantes. El andlisis
a‘z.a‘curre,'en este punto, desde una dptica de lege ferenda; es la tinica
perspectiva posible, si se tiene en cuenta el constante frac’aso de todo
intento de codificacion internacional de las garantias reales mobilia-
rias, dennjo y fuera del marco comunitario. En cualquier caso, el
r'!.'.vc.‘urso siempre corre a caballo entre el sistema positivo y el Siste)ma
ideal, entre la descripcién (mejor descubrimiento) de las soluciones
v su valoracion, tomando como interlocutor tanto al juez como al
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legislador. En suma, no sélo se pretende ofrecer una vision del pro-
blema en nuestro Derecho internacional privado actual, sino de pro-
porcionar técnicas y respuestas dtiles para una revision futura fanto
de las soluciones internas como internacionales.

5. Al principio de este prologo se hacia referencia al trabajo en
comiin entre el autor de este libro y quien escribe estas lineas, a lo
largo de muchos afos. La lectura de esta obra, sin embargo, pone de
relieve que se ha producido el transito inevitable y que el discipulo
ha comenzado a volar solo, con autoridad plena 'y preocupaciones
cientificas personales; y, por supuesto, con responsabilidad propia.
Es algo que debe exigirse a cualquier profesional universitario, que
debe abandonar el estéril seguidismo de un maesiro (y el riesgo de
compartir con él, por ende, un porvenir incierto), para ser digno de
una linea de pensamicento heredada de la escuela a que pertenece.
Independencia cientifica necesaria y enriquecedora para todo que-
hacer universitario, de la cual quien ha tenido la suerte de guiar los
primeros pasos académicos de Sixto SANCHEZ LORENZO, no puede
sentirse mds orgulloso.

Creo que la presente coleccidn de «Estudios de Derecho mer-
cantil», sabiamente dirigida por otro asturiano como nosotros, el
profesor Juan Luis IGLESIAS PrADA (que ha tenido la gentileza de
publicar este libro), se enriquece con esta aportacién proviniente del
campo, aiin impreciso, del Derecho del comercio internacional. En-
riquecimiento que ya habia iniciado la excelente monografia de otro
profesor asturiano: Miguel VirGos. Y debe ser motivo de satisfac-
cion que profesores de las dos principales Universidades de Madrid
confluyan en un esfuerzo comin que, inevitablemente nos conduce
a los origenes: la Universidad de provincias con maestros dedicados
por entero a la investigacion y a la docencia. La obra realizada por
el profesor Aurclio MENENDEZ ¢n el Derecho mercantil y por el pro-
fesor Julio D. GONZALEZ Canros en el Derecho internacional pri-
vado en la Universidad de Oviedo es una prueba de ello y libros y
discipulos como los citados el ejemplo mds contundente.

Madrid, 19 de marzo de 1993.

José Carlos FERNANDEZ ROZAS

Catedratico de Derecho Internacional Privado
de la Universidad Complutense

GARANTIAS REALES
EN EL COMERCIO INTERNACIONAL

(RESERVA DE DOMINIO,
VENTA EN GARANTIA Y LEASING)



INFRODUCCION

I. La admisién de las garantias mobiliarias sin desplazamiento
Supuso una quiebra importante en el sistema hipotecario clésico,
heredado del Derecho romano. La crisis de aquel sistema vino im-
puesta por las necesidades nuevas que provocaba la industrializa-
cién y dinamizacién de la economia, Actualmente, los sistemas de
crédito y de garantfa reposan atn, en su gran mayoria, en el mo-
delo de las garantias mobiliarias sin desplazamiento, que conceden
al acreedor un valor de realizacién del bien. Sin embargo, la evolu-
cion actual del Derecho de garantias ha ido introduciendo elemen-
tos perturbadores y factores de desequilibrio en los distintos siste-
mas de garantfa, mediante la creacion, sobre todo por el impulso
de 1a practica comercial, de nuevos derechos reales de garantia mo-
biliaria, que utilizan la propiedad con el fin de potenciar los dere-
chos del acreedor in rem, y ya no ad rem. Estos derechos han evo-
lucionado, asimismo, en algunos sistemas, procurando extender las
garantias tradicionales, Ginicamente operativas en caso de bienes
estdticos (equipos industriales, vehiculos automéviles), hacia los
bienes dindmicos (materias primas, productos comerciales...).

El resultado de esta evolucién ha sido la aparicién de nuevos
derechos de garantia mobiliaria, denominados, no sin cierta impro-
piedad, «derechos de propiedad en garantia». Esta categoria recu-
rre al término propiedad sin dnimo descriptivo, y, de hecho, en-
globa instituciones muy diversas en su configuracién y alcance. La
reserva de dominio simple es el tinico exponente que presenta
cierta pureza como derecho de propiedad en garantia. Otras figu-
1as, como el leasing, la venta en garantia o las férmulas complejas
de reserva de dominio y de venta en garantia, presentan matices y
diferencias que anulan, de hecho, la eficacia real de un solo con-
cepto o categoria integradora.

El desarrollo de estas figuras en el Derecho comparado es muy
dispar. Tras su integracién en un sistema de crédito y de garantias,
se esconden decisiones econdémicas de primera magnitud, que afec-
tan a variables muy diversas: organizacién del crédito, control de la
propiedad miobiliaria, equilibrio de la posicién en el mercado de
los distintos operadores econdmicos, proteccién de determinados
sectores de la economia y de las empresas en dificultades, etc.
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Como consecuencia de ello, el auge de los dereg:hos de progmdad
en garantia ha producido un d‘oble efecto: en p1:1me_r1 ;ugar, da crff:
ado cierta incoherencia y desajustes €1l Jos propios sistemas de cré
dito nacionales; en segundo lugar, provoca, .de hecho, Sp principio
de incompatibilidad material o mcqmumcaaén dei ios‘ 1sitmtos s;s
temas juridicos nacionales de crédnq y de ga’ran_tias, 1f1c uso entre
Estados con-cierto grado de integracion econdmica. Es_ta incompa-
tibilidad no es Gnicamente de nOrMas O principios juridicos bdsicos,

sino, in fine, de objetivos de politica economica.

Con estos antecedentes, el régimen de los derechos de garantia
mobiliaria en el comercio internacional se enfrenta 2 una disconti-
nuidad juridica o inexportabilidad practica de tales d'?dr'eChl(I)S’
cuando la funcién propia del sector del ordenamiento juri 1c§) a-
mado a resolver estos problemas (el Derecho internacional pri-
vado) es dotar de seguridad y continuidad juridica en el espacio a

las relaciones juridico-privadas.

I1. Nuestro interés por estas instituciones paite, en realidad, de
1985, fecha en la que comenzaimos a elaborar una tesis doctogal 5(13—
bre los problemas de Derecho agllcabie que planteaba la clausula
de reserva de dominio simple,vleld.a, en mayo de 1988: Condpost{?—
rioridad, proseguimos la investigacion ampliando e}l p}’l}smal g ?n;lf
lisis a otras figuras, ¢ incidiendo en una contex}lp acién global de
los problemas que suscitaban los sistemas de_ crédito y garantias en
su vertiente internacional; como Consecucncla _de e-llo, muy pronto
tuvimos que abandonar la visién parcial del primer traba]q, el pro-
pio método de anilisis ¥, fundamentalrr_lent‘e, sus conclusiones, si
bien el esfuerzo realizado entonces l}a sido mcorporadq, en buena
medida y de una forma u otra, al capitulo cuarto y, parciaimente, al
capitulo segundo.

Frente a la posibilidad de ela‘b_orgr un estudio gene;ral sobr‘e Ios}
derechos reales de garantia mobqlarxa en el Derecho mtern{acxollla
privado, hemos optado por delimitar nuestro estudio a las fogrlnu as
de propiedad en garantia. Un tra_tamllianto global c}lel. pPro ergai
consistente finalmente en una aplicacion de la teor{a general de
Derecho internacional privade de cosas, cuenta en nuestra doc-
trina con las aportaciones de primer nivel de .N. Bouza VipalL y
M. VIRGOS Soriano. Por ofra parie, si las Solumc_)nes generale_s SOR,
en esencia, aplicables a la figura de la prenda sin desplqzammntoi
las verdaderas dificultades teéricas, ¥ sobre todo practlcas,. en e
comercio internacional actual, vienen planteadas por los derechos
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de propiedad en garantia, como atestiguan tanto la jurisprudencia
comparada como los proyectos de reglamentacién internacionales.
Una segunda delimitacién del objeto de estudio, cefiido a las ga-
rantias mobiliarias de origen convencional sobre bienes corporales,
excluyendo una extensidn del estudio a las garantias que afectan a
créditos u otros derechos mobiliarios incorporales, resulta obligada
para mantener la coherencia y cohesién del andlisis y de sus con-
clusiones, al tratarse de realidades parcialmente distintas y dota-
das, respectivamente, de principios y contenidos muy dispares.

La clave de los probiemas que suscitan los derechos de propie-
dad en garantia en ¢l comercio internacional se encuentra, tal vez
en mayor medida que en otros sectores, en los principios materia-
les del sector del ordenamiento considerado: el Derecho de garan-
tias. Sin un estudio profundo y debidamente acotado de los mis-
mos, resulta intitil una aproximacion realista a las soluciones de
Derecho internacional privado. El fracaso de los textos internacio-
nales que han abordado la armonizacién de este sector del ordena-
miento juridico se debe, principalmente, al hecho de haber obviado
la trascendencia de la incompatibilidad de los principios materiales
inmanentes a la regulacion del crédito y de las garantias entre siste-
mas juridicos diversos. El capitulo primero pretende dar respuesta
a esta cuestion, constituyendo un auténtico estudio preliminar o in-
troduccién al desarrollo posterior.

Efectuada esta tarea, la disyuntiva radicaba entre abordar un
tratamiento conjunto de los distintos tipos de propiedad en garan-
tia, 0, al contrario, particularizar el andlisis. Hemos retenido la se-
gunda opcidn, convencidos de que la primera conduce a camuflar y
ocultar los problemas, mas que a resolverlos. La impropiedad de
una categoria definida de derechos de propiedad en garantia
aboca, desde el principio, a un tratamiento separado. A tal fin, par-
timos en el capitulo segundo del tratamiento de la cldusula de re-
serva de dominio simple, como derecho de propiedad en garantia
méds puro o especifico, desde un analisis comparado. Al hilo de este
andlisis, se pretende introducir el modelo de problemas y técnicas
de solucién que plantean los derechos de propiedad en garantia.

Conscientes del escaso valor conceptual de la denominacién,
incluimos en el capitulo tercero, bajo la ribrica de «derechos de
propiedad-garantia imperfectos», figuras asimismo dispares cntre
sf, como la venta en garantia simple y compleja, la reserva de do-
minio compleja y el leasing. Se imponia un andlisis particularizado
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de cada situacién que, teniendo en cuenta ¢l modelo disefiado en el
capitulo segundo, pusiera de relieve las particularidades que cada
una de estas figuras plantea en el comercio internacional, especial-
mente de cara a su reconocimiento y transposicién en un Estado
distinto al de su creacion.

Finalmente, el estudio quedaria incompleto sin una referencia
a las posibilidades de armonizacién internacional, verdadero caba-
1lo de batalla en la materia que nos ocupa, habida cuenta de los li-
mites que inevitablemente padecen las soluciones del Derecho in-
ternacional privado auténomo. En el capitulo cuarto hemos
tratado de efectuar una valoracién critica de los proyectos y pro-
puestas existentes hasta la fecha, partiendo de un postulado y obje-
tivo fundamental: la necesidad y posibilidad de una armonizacién
transnacional de los derechos de garantia mobiliaria en el dmbito
de la Comunidad Europea.

[I1. La consecucién de cualquier trabajo de investigacion, ma-
xime si se trata de un estudio que, con altos y bajos, impulsos sibi-
tos y detenciones inevitables, se ha ido arrastrando durante sicte
afios, no puede ser, en modo alguno, un trabajo singular. Cuando
utilizamos el pharal para referirnos a nuestro estudio, no lo hace-
mos en absoluto motivados por razones mayestéticas, sino por el
convencimiento de la injusticia del uso del singular, cuando el re-
sultado se debe, en muy buena medida, a la ayuda, apoyo y consejo
de muchas personas. Y aunque este agradecimiento se extiende a
un buen ndmero de compafieros y amigos, el hecho de no relacio-
narlos no se va a amparar en excusas tan vanas y tépicas como lo
prolijo de su relacién o el temor a algin olvido. No existe ningin
olvido. Simplemente preferimos reservar el agradecimiento para Ia
intimidad, reducto en el que debe permanecer cuando es sincero y
auténtico.

Madrid, 11 de enero de 1993

CAPITULO ]

GARANTIAS REALES Y TRAFICO
INTERNACIONAL DE BIENES

I. La propiedad como garantia

1. La propiedad, como derecho, ha mostrado siempre una gran
ductilidad ante los cambios histéricos o econémicos. La idea de un
derecho dfe propiedad de cardcter absoluto y sagrado, vigente hasta
tiempos histéricos relativamente recientes, ha dejado paso a un de-
recho de propiedad socialmente mediatizado y multifuncional. De
un }ado, la nueva forma del Estado social ha condicionado el con-
tenido del derecho de propiedad a su funcion social (ad. ex. articulo
332 CE); d_e,otro, los cambios en la vida econdémica han propiciado
una mutacion del contenido propio del Derecho de propiedad
acentuando funciones distintas al tradicional valor de uso y cambio
de los bienes. Semejante ductilidad permite a los expertos sefialar
la incorreccion en que se incurre al hablar de «la propiedad», y la
mayor precmén‘en el uso del plural «propiedades»; dicho plural
sin embargo, no impide encontrar un contenido esencial a todas las
propiedades, una especie de niicleo duro que se resume en «la apti-
tud natural de cada bien para ser objeto de disfrute econémico» .

El disfrute econémico de un bien, que constituye el contenido
esencial del derecho de propiedad, abarca sin lugar a dudas el va-
](?1: de uso de un bien y su valor de cambio o facultad de disposi-
cion del mismo, de enajenarlo o gravarlo. Sin embargo, mucho més
recientemente, el derecho de propiedad o la «idea» de propiedad
s¢ ha utilizado en la préctica y en el ordenamiento juridico con
una ft}ﬂgén de «disfrute econémico» distinto: como garantia’ real
del crédito. La cldusula de reserva de dominio, la venta en garantia
v ¢l leasing son las tres férmulas caracteristicas que utilizan el con-

‘ ' Esta es una de las conclusiones primordiales en la obra de S. RODOTA, inspi-
rinda principalmente en la transformacién del Derecho de propiedad a través de
st proteceton constitucional y de su sujecidn a la funcién social; sin embargo, las
g.:fmclusmnes de su denso trabajo sirven para afirmar la indudable pluralidad fun-
vional del derecho de dominie, y la quicbra del esquema formal cidsico en torno
a1 derecho de propiedad [vid, El tervible derecho (estudios sobre la propiedad pri-
vaila). Madrid, Civilas, 1986, esp. pp. 52,79, 92y 171 y 55.] l
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cepto de propiedad con fines de garantia. Sin perjuicio de que esta
caracterizacién pueda resultar criticada, incluso severamente,
desde el dngulo de su congruencia en un determinado sistema de
organizacién juridica del crédito y sus garantias, conviene siquiera
poner de relieve con antelacién como se manifiesta tedricamente
esta nueva funcidn del derecho de propiedad.

Cualquier garantia real desempefia a priori dos funciones: de
seguridad y satisfactoria % En una primera fase, la garantia sujeta
los bienes gravados al cumplimiento de la obligacién garantizada.
Fn este momento, la garantia actia en su funcién de seguridad; el
vendedor con reserva de dominio, el adquirente de un bien en ga-
rantia o Ia parte arrendadora en un contrato de leasing carecen de
todos o algunos de los derechos que atribuye el contenido clésico
de la propiedad: facultad de uso o de disposicion. En este sentido,
la propiedad como garantia manifiesta un contenido contradictorio
con ¢l tipo de disfrute econémico caracterfstico del derecho de la
propiedad. Sin embargo, en la segunda fase de la garantia, el in-
cumplimiento de la obligacién garantizada da lugar a la funcién sa-
tisfactoria. Es aqui donde, propiamente, las garantias sobre la pro-
piedad muestran su especialidad frente a los derechos reales de
garantia cldsicos: en éstos, la satisfaccidn consiste en aprovecharse
del valor de realizacién del bien, de la satisfaccidn del crédito a
partir de la enajenacién publica del bien; sin embargo, en las ga-
rantias sobre la propiedad, el acreedor recupera el valor de uso y
disposicién del bien (leasing o reserva de dominio simple), o bien
ostenta su propiedad fiduciaria (venta en garantia).

No cabe duda que el esquema planteado peca de simplista. En
muchos sistemas, quizd la mayoria, las figuras resefiadas no ad-
quieren en ningiin caso un contenido o unos efectos distintos a los
de un derecho de prenda cldsico, en cuyo caso la utilizacion de la
propiedad con fines de garantia es més un recurso psicologico al
concepto que un uso efectivo del contenido del derecho de pro-
piedad ®. Pero tampoco cabe duda de que la aparicion en la préc-

* Cf. J. E. BusTos PUECHE, «Teoria general de los derechos reales de garantia,
con especial atencién al pacto comisorio», ADC, t. XLIII, vol. 2, 1990, p. 548.

3 Se trata de lo que algunos autores denominan el «efecto psicoldgico» de los
derechos de propiedad-garantia. Mediante estos derechos se intenta compeler al
cumplimiento «a través del efecto psicoldgico irrogado al deudor, bien con Ja no
consecucién del dominio del objeto que ansia, o bien con la pérdida de esa titula-
ridad, segiin la postura que sc adopte sobre la materia» [¢f M.* A, Ecusouiza
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tica comercial de estas nuevas garantias obedece a un deseo de de-
sembarazarse de los limites de los derechos de garantia cldsicos,
en busca de la mayor proteccion de un derecho real pleno o més
poderoso, que proteja al acreedor frente a eventuales subadqui-
rentes, otros acreedores o concurso de acreedores, o frente al pro-
pio incumplimiento del deudor. En cualquier caso, la calificacién
del contenido concreto y los efectos que en cada caso pueda pro-
ducir una reserva de dominio, una venta en garantia o un contrato
de leasi{zg, es algo imposible de determinar con cardcter general,
sin an|ahzar, uno por uno, cada sistema juridico. Lo dnico cierto es
que dichas figuras son conocidas por la doctrina especializada con
una terminologia concreta: derechos de propiedad-garantia, ga-
rantias sobre la propiedad o, mds extensamente, «garantias reales
surgidas de la practica, basadas en el derecho de propiedad» *.

2. El desarrollo de las garantias sobre la propiedad en la préc-
tica comercial constituye un eslabén légico en la evolucién de cual-
quier sisterna de garantias, si bien, como veremos, puede producir
efectos muy dispares, tanto en el dmbito econémico como de in-
dole técnico-juridica, segin el sistema juridico en que nos situe-
mos. En una sociedad industrializada, los derechos reales de garan-
tia Inspirados en el modelo hipotecario romano y en la necesidad
de desplazamiento del bien gravado, carecen de utilidad econd-
mica. La necesidad de entregar la posesién del bien gravado al pro-
pio acreedor o a un tercero se justifica como condicién de publici-
dad de la situacion de solvencia del deudor y como medio de evitar
una posible disposicién del bien por parte del mismo. En sede de
andlisis econdmico, la figura cldsica de la prenda con desplaza-
miento implica una respuesta econdémica poco eficiente. Por una
parte, el depdsito del bien genera unos costes de almacenamiento y
conservacion que, sin embargo, no se ven acompafiados por la po-
s1b1l1daq de gue el acreedor lo disfrute econdmicamente, al no ser
su propietario. Por otra paite, la desposesién del deudor impide
que pueda destinar el bien al proceso productivo, con lo cual no
podré utilizar como garantia las materias primas, su equipo indus-
trial o las mercancias, o, de hacerlo, se verd privado del instru-

BALMASEDA, «Sobre el pacto de reserva de dominio (a propdsito de la Sentencia
c!e 19 de mayo de 19893», RCDInm., ndm, 602, 1991, pp. 11-12]. En ¢l mismo sen-
t1<%0, vid. C. MARTINEZ DE AGUIRRE, Las venias a plazos de bienes muebles, Ma-
drid, Tecnos, 1988, p. 111.

* Cf U. DROBNIG, Estudio de las garantias reales, UNCITRAL, Doc. A/CN
97131, de 15 de febrero de 1977, p. 14.
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mento esencial para obtener el beneficio que le permita satisfacer
el crédito v liberar los bienes.

La aparicién de las garantias reales sin desplazamiento obe-
dece a la superacion de los inconvenientes econdmicos del sistema
clasico. En la inmensa mayozfa de los sistemas de Derecho compa-
rado, dichas garantfas se han introducido, poco a poco, hasta resul-
tar hoy de aplicacién muy amplia, tanto respecto de los bienes sus-
ceptibles de gravamen como de la cualidad de las partes. En
Espafia, dicha evolucidn culmina con la Ley de 16 de diciembre de
1954 sobre hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento. Para
paliar los efectos negativos sobre la seguridad del tréfico de la au-
sencia de desplazamiento, se recurre, en contrapartida, a la exigen-
cia de requisitos formales de publicidad. As{, nuestro ordena-
miento requiere la inscripcién registral como condicién de
oponibilidad tanto de Ia hipoteca como de la prenda (art. 41.3
LHMPSD).

La finalidad econémica de los derechos de propiedad-garantia,
al menos en aquellos sistemas en que su definicidn es mds pura
{Alemania), obedece a diversos intereses econémicos. Es funda-
mentalmente en las situaciones de insolvencia «donde se hace ma-
nifiesto el sentido y 1a finalidad de la propiedad en garantia» * Las
garantias reales sin desplazamiento no ofrecen una garantia abso-
luta en los procedimientos concursales. No impiden que los bienes
integren la masa del concurso y que queden afectados a la satisfac-
cién de privilegios generales que suelen constituir una franja sus-
tancial de la insolvencia del deudor (deudas piblicas, de Seguridad
Social, salariales...). De otro lado, el acreedor ostenta un mero de-
recho de preferencia sobre el bien, cuya satisfaccién puede depen-
der de circunstancias tan aleatorias como que dicho bien se halle
en posesion del deudor. Finalmente, la prohibicién del pacto comi-
sorio reduce el derecho del acreedor al valor de realizacién del
bien, que debe ser enajenado publicamente. Amparado en la con-
dicién de propietario, el vendedor con reserva de dominio o el
arrendador en un feasing pueden hacer valer un derecho de separa-
cién de la masa que confiere una seguridad absoluta a la garantia
de su crédito. Pero, ademds, la articulacién de un derecho de pro-
piedad puede ser ttil, asimismo, para hacer prevalecer el derecho
real sobre el bien frente a terceros adquirentes, en aquellos siste-

¢ Cf R. SERICK, Garantias mobiliarias en Derecho alemdn, Madrid, Tecnos,
1990, p. 33.
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mas o casos en que pueda actuar el principio de nemo dat guod
rnon habet, evitando, de esta forma, las consecuencias negativas de
la enajenacién del bien por el deudor. Finalmente, la garantia es
asimismo econémicamente aconsejable para el deudor. Escncial-
mente, las garantias sobre la propiedad tienden a ser ocultas, esto
es, procuran sortear los inconvenientes de la publicidad de las pa-
rantfas reales sin desplazamiento de corte cldsico. Ello abarata no-
tablemente la garantia, pero, ademds, concede al deudor una pe-
quefia ventaja adicional: no publicar su necesidad de crédito. Es
indudable que las garantias sobre la propiedad no consiguen en
ningln sistema, al menos en todas sus variantes, el cimulo de ven-
tajas econdmicas inicialmente perseguidas; sin embargo, constitu-
yen un factor de evolucin del sistema de garantias que ha introdu-
cido, para bien o para mal, algunos elementos diferenciales.

El camino hacia la complejidad de los sistemas de garantias
mobiliarias no acaba aqui. Los mismos derechos de propiedad-ga-
rantia sufren una evolucién tendente a adaptarse a las necesidades
del proceso productivo y a obtener la méxima reduccién de costes.
De esta forma, la reserva de dominio o la venta en garantia van a
sufrir una extensién horizontal y vertical, para no interrumpir el
proceso productivo y dinamizar las relaciones econémicas. El desa-
rrollo horizontal de la reserva de dominio y de la venta en garantia
supone una extensién de la garantfa en razén de la dindmica de las
relaciones comerciales continuadas entre acreedor y deudor. De
esta forma, la garantia no sélo pretende asegurar el pago de la ad-
quisicion de un bien o la financiacidn de un préstamo, sino también
cualesquicra créditos derivados de anteriores relaciones comercia-
les entre las partes (clausula de relaciones de negocios y clausula
en cuenta corriente), e incluso entre todas las empresas vinculadas
al deudor y todas las empresas del acreedor {cldusula colectiva o
de grupo).

En segundo lugar, la extensién vertical de los derechos de pro-
piedad en garantia obedece a la adecuacién de la garantia cuando
el bien asegurado es un bien dindmico, destinado a su Temngreso en
el trafico °. Las formas simples de reserva de dominio o de venta en
garantia son utiles para gravar bienes estaticos, que estdn destina-
dos a permanecer identificables en posesién del deudor, tales como

¢ Sobre la importancia capital de la distincién cntre bienes estdticos y dindmi-
¢os en la comprensién de Jas férmulas extensas de parantias sobre la propiedad,
vid. R, SERICK, ibid., pp. 104-111.
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los equipos industriales, la magquinaria, etc. Sin embargo, este no es
el caso de las mercancias destinadas a ser revendidas, en que ¢l
deudor se constituye Unicamente como un eslabdn mds de la ca-
dena de distribucién. Tales bienes deben ser revendidos para poder
obtener el beneficio que coadyuve a la satisfaccidon del crédito.
Para gravarlos con un derecho de propiedad en garantia, es preciso
una extension vertical, que permita extender la garantia, bien re-
produciendo la garantia en la segunda reventa (cldusula conti-
nuada), bien, més cominmente, gravando el producto obtenido en
la reventa (cldusula prolongada), o cediendo previamente los cré-
ditos futuros del deudor por razén de la disposicién del bien (cldu-
sula de cesidn de créditos futuros). Por otra parte, las materias pri-
mas tampoco constituyen bienes estdticos, desde el momento en
que su transformacidn es precisa cuando el deudor constituye, en
este caso, un eslabén mas del proceso productivo. El més elemen-
tal principio de eficiencia econémica aboga por adaptar a esta ne-
cesidad econdmica el derecho de propiedad en garantia, extendién-
dola al producto resultante de la transformacién (cldusula de
transformacién).

Semejante variedad de férmulas complejas de garantias sobre
la propiedad, se complementa con otras accesorias y se combinan
entre s, dando lugar a un complejo tramado de derechos y obliga-
ciones en el contenido de la garantfa, susceptible de afectar a va-
rios sujetos, y a distintos bienes corporales, créditos y derechos”.
Asi, aun pretendiendo centrar nuestro estudio en los derechos de
garantfa sobre la propiedad de bienes muebles corporales, resulta
ineludible, merced a tales prolongaciones, analizar asimismo la po-
sibilidad y efectos que producird la cesién de un crédito como ga-
rantfa. Pero a este factor afladido de complejidad se suma la exis-
tencia en algunos sistemas de Derecho comparado de nuevas
garantfas reales que no encajan dentro de ninguna de las categorias
expuestas. Asi, cerca de las férmulas complejas de garantfa sobre
la propiedad se sittian las denominadas cargas flotantes, bien cono-
cidas en algunos sistemas anglosajones y escandinavos, capaces de
sujetar a la satisfaccion del crédito no sdlo el bien objeto de adqui-
sicidn, sino cualquier elemento que componga el activo del deudor.

? Scbre la combinacién de cldusulas de reserva de dominio complejas, vid.
R. SERICK, «Rechtsmechanismen beim erweiterten Eigentumsverbehalt in unters-
chiedlichem Verbund mit Verlingerungsformen», Festschrift fiir Konrad
Zweigert, Tubinga, J.C.B. Mohr, 1981, pp. 703-720.
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3. Este breve repaso de la evolucién y de las posibilidades de
un sisterna de garantias sirve para demostrar la complejidad que
presenta el propio Derecho material, tanto desde el punto de vista
técnico-juridico como desde un dngulo puramente econdmico. La
coexistencia de esta variedad de férmulas de garantia, y el dificil
equilibrio entre los criterios de politica legislativa a que obedece
cada fase de la evolucion, justifica Ia referencia al Derecho material
de garantias reales como «un laberinto, ¢ un campo de minas» .

El grado en que los diferentes sistemas juridicos ha sabido di-
gerir esta complejidad es un factor clave en la solucién y compren-
sion de los problemas de D.LPr. Asi, mientras un sistema como el
alemén ha sabido disefiar un sistema de garantias reales sabia-
mente fundado en la reserva de dominio v la venta en garantia,
perfectamente adecuado a los principios juridicos de su ordena-
miento y a las necesidades de su economia, los derechos de garan-
tfa sobre la propiedad han producido una gran confusién en los sis-
temas latinos. En el Derecho espafiol, la incorporacién de la
reserva de dominio, el leasing y la venta en garantia ha completado
un sistema de garantias de gran diversidad y cardcter contradicto-
rio’. En el dmbito del common Law la confusién no es IMenor, &
juzgar por el estudio de los precedentes jurisprudenciales. Sin em-
bargo, en el Derecho norteamericano ha tenido Iugar una autén-
tica Security's Revolution, cuyas ensefianzas no pasan desapercibi-
das en el continente europeo . En efecto, el articulo 9 del Uniform
Commercial Code ha conseguido una auténtica reordenacién fun-
cional de las garantias, mediante un concepto tnico (Security Inte-
rest), a partir del cual las distintas garantias reales se clasifican y se

¥ La afirmacién estd traida por P. M. NORTH del asunto de la jurisprudencia
inglesa Hendy Lennox (Industrial Engines) Lid ¢ Grahame Putick Lid (1984),
con ¢l fin de advertir que tal grado de complejidad ¢n el Derecho material es sus-
ceptible de multiplicarse hasta limites poco razonabies en las situaciones de tra-
fico externo a las que sc enfrenta el D.LPr. [Cf. P. M. NortH, «Reform but no
Revolution (General Course on Private International Law)», R. des C., t. 220
{1980-1), p. 266.1

* Tales calificativos merece nuestro sistema de garantias en paiabras de un ex-
perto tan acreditado como R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO {cf, Prélogo a
R. SERICK, Garantias..., op. cit., p. 15).

* Dicho interés de los especialisias europeos por las enseianzas del modelo
norteamericano pueden observarse en dos recientes y meritorios estudios de AN,
MoOrGAN DE RIVERY-GUILLAUD (Le droit nord-américain des siretés mobiliéres,
Parfs, L.G.D.J., 1990, 248 pp.) v L. RoJO AJURIA {«Las garantias mobiliarias.
Fundamentos del Derecho de garantias mobiliarias a la luz de la experiencia de
los Estados Unidos de América», ADC, 1989, pp. 717-811).
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Fepian de dor uniforme seplin la funcién que cumplan. Asi, al-
ponas parintins sobre la propiedad se incardinan en el régimen
propio y uniforme de la purchase-money security interest, sea c'u’al
fuere su forma, origen o denominacidn. Como tendremos ocasidén
de analizar, ¢l modelo norteamericano no sélo constituye un ejem-
plo sobresaliente de depuracion de un sistema de garantias, sino
una experiencia valiosisima de cara a las respuestas del D.LPr.
Pero la divergencia de los sistemas de garantias en el Derecho
comparado no solo reposa en las distintas férmulas de garantfas
que operan en cada uno de ellos, sino, y en tltimo término, en la
diversidad de criterios de politica legislativa y econdmica, y en la
variedad de principios rectores desde el punto de vista técnico-juri-
dico. La acotacién de unos y otros resulta un prius mdispensable
para determinar y valorar la suerte de las garantias sobre la propie-
dad en el comercio internacional.

II. Principios basicos de un sistema de garantias reales

1. Principio de autonomia de la voluntad y principio de tipicidad
de los derechos reales de garantia

4. Una de las tensiones bdsicas sobre la que se edifica cual-
quier sistema de garantfas reales y, por ende, cualquier concepcién
de los derechos reales en general, gira en torno a la opcién por un
principio de autonomia de la voluntad o, al contrario, por un sis-
tema de control, basado en un principio de tipicidad o numerus
clausus de derechos reales de garantia. Este elemento de construc-
cién de un sistema juridico de garantias concreto es vital en la con-
secutiva adopcidn de las respuestas del D.IPr, y, en suma, en la
posibilidad de exportacion de los derechos de garantia sobre la
propiedad, afectando, de forma particular, al reconocimiento o va-
lidez de las garantfas creadas en el extranjero.

En los paises del common Law se detecta una tendencia a ad-
mitir un numerus apertus de derechos reales; pero tal vez sea el
sistema alemaén el paradigma de un ordenamiento basado en el
principio de autonomia. La autonomia de la voluntad es un prin-
cipio vélido para la creacidn por los particulares de nuevos dere-
chos reales de garantia, susceptibles de producir efectos erga om-
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nes. La flexibilidad del sistema obedece, a juicio de R. SeRrICKk, a
una razon mas profunda, enraizada en la propia configuracién de
las fuentes del Derecho y sus relaciones en el Derecho alemdn.
En su opinidn, la admisibilidad en Alemania de la mds amplia va-
riedad de férmulas simples y ampliadas de reserva de dominio o
venta en garantia, desbordando con mucho los estrechos marcos
legales de los pardgrafos 223 y 455 BGB, se fundamenta en el De-
recho no escrito. El extraordinario desarrollo de las garantias so-
bre la propiedad en Alemania, cuyo sistema jurfdico serd un cons-
tante punto de referencia, halla su fuente, por tanto, en el
Derecho consuetudinario . Dichas garantias son utilizadas, en
primer término, en la prictica comercial ¥ bancaria, y su validez,
finalmente, es sentenciada por la jurisprudencia. De este modo,
poco importarfa que la legislacion alemana estableciese un sis-
tema de control de las garantias si, a través de la costumbre que
se origina en la contratacién privada, fos nuevos derechos vienen
a scr admitidos por otra fuente que no cede, por razones de jerar-
quia, ante el Derecho escrito. No es casual, por tanto, que sea
precisamente en Alemania donde con mds apoyos se haya defen-
dido en el D.LPr. una tendencia a introducir una solucién de De-
recho aplicable a las garantfas mobiliarias basada en el aumento
del papel de Ja autonomia de la voluntad, frente al criterio mds ri-
gido de la aplicacidn objetiva de la ley de la situacién del bien, fiel
reflejo de un Derecho de cosas inspirado en un principio de con-
trol y de numerus clausus .

Los pafses de tradicion romanista se muestran a priori tributa-
rios de un principio de tipicidad, En el Derecho espafiol, sin em-
bargo, aun admitiendo un principio general de tipicidad, no ha fal-
tado una postura flexible tanto en la doctrina registral como en la

" Cf R.SERICK, op. cit., pp. 105-106.

® Vid. H. StoLr, «Rechtkollisionen beim Gebietswechsel beweglicher Sa-
chens, Rabels Z., 1974, pp. 450-467, y R. H. WeBER, «Parteiautonomie im Inter-
natienalen Sachenrechts, Rabels 7., 1980, pp. 510-534. No obstante, segin la opi-
nién dominante, siquiera en Alemania «hay, hoy en dia, en el Derecho
internacional de bienes, espacio para la avtonomia de 1a voluniad, ni de lege lata,
ni de lege ferendas (of. CH.VON BAR, Internationales Privatrecht, 1. 2, Parte espe-
cial, Munich, Ch. Beck, 1991, p. 546, y doctrina cif. en notas 32 y 33). Con todo,
parece acertado el juicio de J. KROPHOLLER, en el sentido de que la tendencia a
incorporar la autenomia de la voiuntad al Derecho internacional de biencs existe,
¥ que, en cualquier caso, atin no se ha dicho a tltima paiabra acerca de la interro-
gante sobre un papel limitado de la autonomia de la voluniad en este sector del
D.XPr. (c¢f Internationcles Privatrecht, Tubinga, J.C.13. Mohsr, 1990, p. 450).
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pricispaodonci, fivorable adatie una clerta apertura, como de-
iicalra o hecho de ln construccion jurisprudencial de 1a venta en
wivaat i, vapit de afectar, precisamente, al derecho real —la pro-
predid - mids sujeto al principio de tipicidad. Como regla general,
sty embirgo, los sistemas de tradicion romanista proceden a intro-
ducir mediante leyes o disposiciones expresas nuevas formas de ga-
rantias mobiliarias de origen convencional, tipificando, pues, nue-
vos derechos que pueden ser creados por voluntad de las partes.
Ahora bien, en los supuestos en que falta la tipificacion legal de al-
gunos derechos de propiedad en garantia, la correcta acotacion de
este principio presenta una gran importancia, en la medida en que
puede actuar como un principio corrector o negativo frente al re-
conocimiento de derechos reales de garantia sobre la propiedad
validamente constituidos en el extranjero, pero extrailos a los tipos
conocidos en el Derecho del foro.

No faltan, tampoco, sistemas mixtos que combinen ambos_ cr@—
terios, También es posible una interpretacién contenida del princi-
pio de tipicidad cefiida a la oponibilidad de la garantia, y no a su
validez. Esta interpretacién funcional del principio de tipicidad se
fundamenta en el propio valor econdmico que incorpora dicho
principio, cifrado en la proteccién de la seguridad del trifico, afec-
tando a aquellas situaciones que oponen al acreedor y a terceros, o,
de otro modo, a la esencia del cardcter real de un derecho: sus
efectos erga omnes. Siguiendo la terminologia del Derecho anglo-
sajén, ¢l principio de tipicidad actuaria en el dmbito de los priority
rigths, esto es, en las relaciones entre el acreedor y terceros, de
forma que un derecho real de garantia atipico no seria oponible
por el primero frente a [os segundos. En contrapartida, el principio
de tipicidad no afectaria a los property righis, esto es, al contemd_o
del derecho real entre acreedor y deudor, que puede venir determi-
nado por la libertad contractual de las partes . La admisidon de
esta interpretacién contenida del principio de tipicidad puede lle-
var al reconocimiento de la validez de garantias atipicas sobre la
propiedad constituidas en el extranjero, v a la admisién de sus
efectos inter partes, limitandose sus efectos negativos a la oponibili-
dad frente a terceros de la garantia, dmbito normal de actuacidn,
como veremos, del pais de importacidn del bien.

® Se trata de una disiincién bien acogida por la doctrina espafiola a la hora dc
valorar el alcance del principio de tipicidad en los derechos reales, dentro del sis-
tema espaiiol (vid. L. ROJO AJURIA, loc. cit., pp. 757-761).

I PRINCIPIOS BE UN SISTEMA DE GARANTIAS REALES 3
2. Principio de causalidad y principio de abstraccién

5. La construccién de un sistema de transmisiones patrimonia--
les o adquisiciones derivativas causal o abstracto presenta asi-
mismo singular relieve en el tratamiento material e internacional
de los derechos de garantia sobre la propiedad. De un lado, existen
tres grandes modelos de transmisién de la propiedad, consensual,
abstracta o a través de fraditio, sistema este ltimo en gue se en-
marca el ordenamicento espaifiol. El régimen de los derechos de
propiedad-garantia queda condicionado, en buena medida, al res-
peto y caracteres peculiares de cada sistema concreto de transmi-
si6n. Asf, por adelantar sélo un ejemplo, la venta en garantia, que
mmplica una transfercncia de la propiedad acompafiada de una
constitutum possessorium, encaja perfectamente en un sistema de
transmision abstracta o consensual de la propiedad, pero plantea
serias dificultades de adaptacién en un sistema de fraditio como el
espafiol, en que debe subsumirse, no sin dificultades, en algunos de
los supuestos de tradicidn ficticia o simbélica.

Mas trascendencia tiene atin los condicionantes que un sistema
causalista impone en la construccién de un sistema de garantias.
En un sistema abstracto, como el alemdn, el correlato légice es un
principio de separacién o independencia del acuerdo de garantia ¥y
del negocio causal en que pueda basarse. De esta forma, Ja venta
en garantia (Sicherungsitbereignung) fundamenta su validez y en-
cuenlra su causa en el propio acuerdo de garantia, con indepen-
dencia de la operacién de préstamo que constituye su antecedente
econdmico-jaridico . En un sistema como el espaito], en cambio,
el dogma de la causalidad conlleva un «principio de la unidad» o
Einheitsprinzip (F. PANTALEON PrIETO), de forma que el contrato
de garantfa es inseparable y debe traer justa causa en el contrato
principal, y la transmisién de la propiedad precisa un negocio juri-
dico verdadero y valido, acompaiado de causa justa y legalmente
suficiente para transferir el derecho real objeto de la misma, sin
que sea preciso ningiin otro negocio . De esta forma, una compra-
venta en garantfa o una compraventa con pacto de retro no puede
tener en el sistema espafiol, en modo alguno, el fin de transferir la
propiedad, toda vez que la presencia de un contrato de préstamo,
cuyo cumplimiento pretende garantizar la compraventa, impide

" Cf R.SERICK, op. cit., pp. 86-87.
® Vid. ¥. PANTALEON PRIETO, «Cesidn de créditos», ADC, 1988, pp. 1036-
1038,
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comisliderar como vaasa Justa fa transmision del dominio, en cuyo
casi e tealiin dhe voa compraventa simulada. Ello implica una de-
terminada concepalon de la garantia prefijada por la teoria de la
cisin youe retlej meridianamente la Res, DGRN de 10 de junio
de F986: w81 L causa de la transmision es la garantia, el adquirente
fiduciario solo tendrd sobre la cosa facultades de garantia pero no
de apropiacions, o, de otro modo, «al no ser esa la finalidad perse-
puida, que sélo quiso la garantia, sin voluntad de comprar o ven-
der» (STS de 8 de marzo de 1988).

Sin embargo, la venta en garantfa tal vez no sea el ejemplo mds
caracteristico de Ja influencia de un sistema causalista en la confi-
guracion de las garantias sobre la propiedad. Al fin y al cabo, tam-
bién en un sistema abstracto, como el alemén, dicha figura no da
lugar mds que a una propiedad fiduciaria. La reserva de dominio y
el leasing son ejemplos mucho mds claros de esta incidencia. Asf, la
independencia del titulo y la transmision en el Derecho alemén,
permiten configurar Ia reserva de dominio como una auténtica
condicién suspensiva de la transferencia de la propiedad (§ 455
BGB), de forma que el acreedor ostenta una propiedad plena ',
En cambio, en el Derecho espailol, esta construccién no deja de ser
contradictoria con la propia causa de la compraventa que es, preci-
samaente, transferir el dominio . Una prueba clara de la accidn del
principio de causalidad en la figura de la reserva de dominio es la
necesidad de entender que todo préstamo de financiacion al ven-
dedor con reserva de dominio implica, de suyo y sin necesidad de
que conste expresamente, la cesion de la reserva de dominio; [a de-

" Para un estudio de la doctrina alemana que sustenta esta calificacion de la
reserva de dominio, vid. per todos R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, La cldusula
de reserva de dominio. Estudio sobre su naturaleza juridica en la compraventa a
plazos de bienes muebles, Madrid, Moneda y Crédito, 1971, pp. 18-22.

¥ No ha faltado, sin embarge, un cierto éxito de la consideracion de la reserva
de dominio come una condicién suspensiva de la transferencia de la propiedad,
tanto en nuesira doctrina (vid. F. CanDIL ¥ CALVQ, Pactum reservaio dominii,
Madrid, Tmp. Ibérica, 1915, p. 175; J. GARRIGUES, Tratado de Derecho mercaniil,
t. 117, vol. I, Madrid, R.D.M., 1963, p. 348; M. BROSETA PoONT, Manual de Derecho
mercantil, 6." ed., Madrid, Tecnes, 1983, pp. 377 y ss.; M.* A. EGUSOUIZA BALMA-
SEDA, loc. cit., pp. 15-20; C. MARTINEZ DE AGUIRRE, op. cit, p. 110, ete.) como en
nuesira jurisprudencia (cuyo precedente emblemético es la $TS de 10 de junio de

1958, RAJ, 1938, niim. 2142). Sin embargoe, compartimos el juicio critico de
R, BErRcovITZ RODRIGUEZ-CANO, que alude a la funcién verdadera de dicha cali-
ficacidn, que distorsiona la causa de la cldusula, tratando de ocultar la verdadera
funcidn que cumple como garantia, facilitando una via fraudulenta de burlar la
prohibicion del pacte comisorio.
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pendencia de ia clausula de reserva de dominio de la obligacion
contractual que garantiza, impide que pueda desligarse Ia subroga-
cion en la posicion contractual del vendedor de la subrogacién en
su posicion real ¥,

Esta diferencia de principios incide, asimismo, en la divergen-
cia de los sistemas de garantfas del Derecho comparado, analiza-
dos estdticamente. Pero en su dimensién dindmica, que es la que
interesa a la perspectiva del comercio internacional, pueden consti-
tuir un nuevo factor de incomunicacién entre los sistemas, que es
preciso resolver ¥, Particularmente, la vinculacién del titulo y del
modo afecta de modo decisivo a la propia validez y contenido de la
garantia, y deberd ser tenida en cuenta a la hora de determinar y
poner en préctica la ley que ha de regir el titulo v el modo de ad-
quisicién del derecho de garantfa, que no serd necesariamente la
misma,

3. Prohibicién del pacto comisorio y elasticidad de las garantias

6. En la determinacién de la validez y el contenido de los dere-
chos de propiedad en garantia juega un papel fundamental el al-
cance de la prohibicién del pacto comisorio, colofén habitual de un
sistema de garantias sin desplazamiento de corte cldsico. El ar-
ticulo 1.859 Ce prevé que «el acreedor no puede apropiarse las co-

* En contra de esta interpretacién se pronuncia la STS de 10 de mayo de
1990, que exige para que la cesin aleance a la cldusula de reserva de dominio, en
los préstamos de financiacién al vendedor, que asi se haya convenido expresa-
mente en los mismos {CCJC, nidm. 23, 1990, pp. 641-646). B! error en que incurre
esta decisién ha sido demosirade por R, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO a partir
del estudio de los propios modelos reglamentarios caracteristicos de dicha contra-
tacidn; pero afiade el autor citado que elio es asimismo consecuente dada la de-
pendencia causal de la reserva de dominio respecto del crédito sobre el precio
aplazado; ahora bien, come ¢l propio R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANG apunta,
ello es mdés consccuente con la consideracién de la naturaleza juridica de la re-
serva de dominio como derecho reai de garantia similar al de prenda, que como
condici6n suspensiva de la transferencia de la propiedad (ibid. pp. 647-651).

¥ No tiene desperdicio la advertencia de R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
en cl breve pero muy ilustrativo prélogo de la obra-compendio de los estudios de
R. 8gRrick (¢f. op. cir, p. 19). Después de advertir que ia difcrencia entre un sis-
tema causal y otro abstracto es algo que los juristas espaiioles saben perfecta-
mente, pero a veces tienden a olvidar, sentencia que la «sujecion de la eficacia del
modo a la del titulo y Ia relevancia concreta de la causa de éste pueden constituir
un obstéculo insalvable para una importacion del sistema aleman a nuestro orde-
namienton».
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sas dadas en prenda o hipoteca, ni disponer de ellas». Este princi-
pio implica que el valor econdmico del acreedor es un valor de rea-
lizacion del bien, previa enajenacion publica, no un valor de uso o
disposicidn propio del derecho de propiedad. En determinados sis-
temas, la prohibicién del pacto comisorio mantiene una imperativi-
dad absoluta, de forma gue impide, de iure, la existencia de autén-
ticos derechos de propiedad-garantia, que se reconducirian al
régimen propio del derecho de prenda cidsico ™. Esta prohibicion
ha sido incluso elevada al rango de cuestién de orden publico inter-
nacional, para negar cualquier validez a garantias constituidas en el
exuan;ero con un coatenido contrario a la prohibicién de apropia-
cién caracteristica del pacto comisorio”

En la medida en que la mayoria de los sistemas de Derecho
comparado han introducido figuras basadas en la propiedad como
garantia, resulta dificil concebir la prohibicién del pacto comisorio
como una cuestiéon de orden piblico internacional. Pero no por
ello deja de tener una importancia clave en la determinacién del
contenido y los efectos reales de los derechos de propiedad-garan-
tfa. Cuando no existen soluciones positivas en un determinado sis-
tema, es preciso averiguar si los derechos de propiedad-garantia
adquieren un alcance distinto al de los derechos de prenda clésicos,
permitiendo una apropiacién del bien por el acreedor, un derecho
de separacién de la masa de la quiebra o una tercerfa de dominio
frente a terceros individuales, o se reconducen, por mor del al-
cance general de la prohibicién del pacto comisorio, a un derecho
sobre el valor de realizacién del bien, con cardcter privilegiado,
como un mejor derecho, que no como propiedad plena. Ello su-
pone, de un lado, una correcta interpretacién, no siempre sencilla,

¥ Esta posicion ha sido mantenida dentro del sistema espaiiol, con gran rigor
cientifico, por R, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (cf. op. cit., esp. pp. 63 y 100), si
bien el desarrolio legislativo vy fa jurisprudencia no parecen confirmar semejante
derrotero. Incluso, semejante calificacién fue defendida en Alemania, aunque con
malices, por A, BLOOMEYER (cf. Studien zur Bedigungslehre: Uber bedingte Verfii-
gungsgegschiifle, Berlin, 1939, pp. 173-174 y 220-222).

= paradigma de esta solucién son las bien conocidas decisiones del Tribunal de
Casacidn francés de 24 de mayo de 1933 (Soc. Adminisiratie Kantoor de Maz c.
Soc¢. des aitomobiles Ravel), en Rev.crit.dr.inipr, 1934, pp. 97-102, y nota de I.-P.
NIBOYET, pp. 102-109; Jour.dr.int., 1934, y nota de J. PERROUD, pp. 381-382, ¥ Rec.
Sirey, 1935, pp. 257-260, y nota de H BATIFFOL) v de 8 de julio de 1969 (D.LA.C ¢
Oswald), en Journ.dr.int., 1970, pp. 916-917 v nota de J. DERRUPPE, pp. 917-923;
LCP. (Semaine Jr,.'ridz'que), 1970-11, num. 16.182, y nota de H. GAUDEMET-TA-
LLON, y Rev.cril.dr.intpr., 1971, p. 76, y nota de Pi. FOUCHARD, pp. 76-86.
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del Derecho material que haya de regir el contenido y la oponibili-
dad del derecho de propiedad en garantia, pero de otro, constituye
un elemento de valoracidn indispensable en el reconocimiento y
eventual despliegue de efectos en el foro de una garantia consti-
tuida en el extranjero.

7. La determinacién de este contenido de los derechos de pro-
piedad-garantia, como susceptibles de integrar un régimen de reali-
zacion de valor caracteristico de la prenda, o un mecanismo de
apropiacion propio del derecho de dominio pleno, se complica
cuando, en un determinado sistema de garantias, el contenido de la
propiedad en garantia presenta un alto grado de elasticidad. El
principio de elasticidad de un sistema de garantias tiene que ver no
solo con la posibilidad de que figuras englobadas como derechos
de propiedad-garantia (reserva de dominio, venta en garantia o
leasing) tengan un contenido distinto ?, sino con la eventualidad de
que un mismo derecho pueda plesental un cardcter diverso segun
la relacion litigiosa (una reserva de dominio que permite un dere-
cho de apropiacion frente ai deudor, y un privilegio pignoraticio
frente a terceros), o pueda transformar su contenido segiin su
grado de complejidad.

El paradigma de este principio de elasticidad o conversion
(Umwandlunsprinzip), lo constituye el régimen de la venta en ga-
rantia en el Derecho alemén. A ciertos efectos, el fiduciario es un
propietario pleno; no obstante, su posicién en el plano juridico-real
sufre un margen de oscilacidn, que hace que su posicion {rente a la
masa concursal y en los demds procedimientos de ejecucién for-
zosa se transforme en un mero acreedor pignoraticio, con todos los
limites que dicha posicién conlleva #, Pero ese margen de oscila-
cién y semejante conversion es predicable asimismo entre la re-
serva de dominio simple y sus férmulas complejas de ampliacién y
prolongacion, sin olvidar que, en un mismo contrato y respecto de
un mismo bien, dichas cldusulas pueden concurrir. Pero, mientras
la reserva de dominio simple atribuye al vendedor un derecho de
apropiacién, o mejor, de conservacion de la plena propiedad, nos

? La distincion entre propiedad plena y propiedad fiduciaria es una de las cla-
ves que distingue, en el sistema alemdn, la reserva de dominio de la venta en ga-
rantfa, y, a su vez, el régimen de organizacidn dej crédito de las operaciones de
venta y de préstamo {¢f. R, SERICK, op. cif, pp. 34 v 119-121).

® El principio de conversidn es una formulacion original de R. SERICK, consi-
derade el mejor experto en derechos reales de garantfa de la doctrina alemana
(ibid., pp. 36-37 y 87-88).
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eneonisimos con que lis farmudas complejas se someten a un prin-
cpio de conversion. Asi, tas formas prolongadas de reserva de do-

minio (extension vertical) estdn sujetas a lo que R. Serick deno-
mina «regla de permeabitidad» (Durchlissigkeitsgebot): una vez
que el bicn se transforma o se produce su reventa con la consi-
guiente cristalizacion de la cesidn del crédito, la propiedad plena
del vendedor con reserva de dominio simple se transforma en una
propiedad fiduciaria de contenido pignoraticio. En el caso de las
formulas ampliadas de reserva de dominio (extension horizontal),
la regla no es de absoluta permeabilidad, sino de simple «elastici-
dad». Cuando cristaliza la causa de ampliacién de la reserva de do-
minjo, ésta se transforma en un simple privilegio pignoraticio sobre
cosa ajena; dicha conversién se produce, sin embargo, solamente
para el caso de oponiblidad a la masa del concurso, en que se so-
mete al principio de «responsabilidad por déficits, pero mantiene
el cardcter de propiedad plena en cualesquiera otros casos .

La descripeién de los principios de conversion y elasticidad en
el complejo sistema alemdn de garantfas es realizada por R. SEricx
tras un minucioso estudio de jurisprudencia y legislacién, y mas de
treinta afios dedicados al estudio de las garantias en Derecho ale-
mdn, refiejado en su colosal obra de seis voltimenes %. Su labor ha
demostrado que el contenido de los derechos de propiedad-garantia
se somete a un grado importante de oscilacién segiin Ia garantfa, su
grado de complejidad y la situacién litigiosa concreta. Asf, férmu-
las originales de contenido dispar, como la reserva de dominio yla
venta en garantia, confluyen en un régimen comiin o unitario en el
tratamiento de las férmulas complejas de reserva de dominio y de
venta en garantia, merced a la accién de un principio general de
elasticidad o permeabilidad, segin los casos, perfectamente conse-
cuente con los conceptos y las necesidades econémicas de un sis-
tema de garantias. Este detalle del contenido de los derechos de
propiedad-garantfa en el sistema sin duda m4s elaborado que
existe, el alemdn, impone una reflexién generat de singular trascen-
dencia: al resolver los problemas que estos derechos suscitan en el
comercio internacional, y ante la eventualidad de recurrir a la apli-
cacion del derecho extranjero, bien para determinar el contenido
del Derecho, bien para valorar ¢l reconocimiento de la validez o de

¥ Ibid., pp. 127-134.
¥ Su obra magna, Eigentumsvorbehalt und Sicherungsiibertragung, fue publi-
cada en seis voliimencs aparccidos en 1963, 1965, 1970, 1976, 1982 y 1986.
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los efectos en el foro de una garaniia extranjers, no basta en modo
alguno con un mero analisis conceptual de cada sistema de garantias,
Serd preciso ahondar en una dificil tarea de determinar, desde una
perspectiva funcional, cudl es el contenido y alcance de la garantia
pactada no en abstracto, sino ¢n concreto, en atencién primordial
al tipo de relacidn o pretensidn juridica concreta.

4. Principio de publicidad de los derechos reales

8. La alternativa entre un sistema de garantias ocultas y un sis-
tema sustentado en el principio de publicidad constituye, sin duda,
el punctum pruriens de una politica de crédito y de garantias, y el
elemento més demostrativo de una concreta politica econdmica en
dicho sector. Ademds, los inconvenientes del cardcter territorial de
un sistema de publicidad estdn en la base de los problemas mds de-
licados que caracterizan al D.LPr. en este ambito. En la mayor
parte de los casos, la eficacia extraterritorial de los derechos reales
de garantia depende estrictamente de lograr una paralela publici-
dad extraterritorial.

El principio de publicidad de los derechos reales de garantia se
justifica como un medio de contrarrestar el principio de propiedad
aparente basado en la posesidn, y en las consecuencias que pro-
duce de cara a la seguridad del trafico. Tras la aparicién de los de-
rechos reales de garantia sin desplazamiento, se hacfa preciso insti-
tuir un medio de hacer publico el hecho de que la posesién del bien
no significaba una propiedad plena o exenta de cargas. La finalidad
ultima de la publicidad radica, pues, en evitar que los terceros pue-
dan prevalerse de la apariencia y, en suma, de otorgar al acreedor
un instrumento de oponibilidad del bien frente a terceros. En este
sentido, el principio de publicidad formal, particularmente la nece-
sidad de inscripcidn registral de las garantias, aparece como un co-
rrectivo a la publicidad aparente, basada en la posesion, y dotada
de importantes efectos en muchos sistemas juridicos.

La publicidad de los derechos reales de garantia como princi-
pio de construccién de un sistema de garantias se ha puesto en tela
de juicio en diversos ordenamientos, por multiples razones. De un
lado, los sistemas de garantias que se fundamentan, de forma prin-
cipal, en los derechos de propiedad-garantia, han evolucionado ha-
cia féormulas de garantia ocultas. Precisamente, entre los inconye—
nientes précticos y econdmicos de un sistema de prenda cldsico,
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Progiesivimmente sustitoido por on sistema de propiedad en garan-
L, s encuentran 1os mconvenienles econémicos de la publicidad.
Stk eonhir el aspecto de los costes econdmicos, dicha publicidad
siplica, obviameate, una situacién de aparente insolvencia del
deador, Particularmente, en las relaciones comerciales, el deudor

no st interesado en hacer saber dicha circunstancia a sus even-
tuales clientes. Por otra parte, determinados medios de publicidad
son, csencialmente, puros formalismos, incapaces per se de cumplir
sus objetivos materiales. Asi, la exigencia de que la reserva de do-
minio conste por escrito y tenga fecha cierta, condiciones exigidas,
por ejemplo, por la legislacién francesa, se cifran en evitar opera-
ciones fraudulentas realizadas en el periodo sospechoso para el
caso de concurso del deudor, pero, evidentemente, se trata de una
condicién materialmente incapaz de asegurar la posicién econé-
mica de un adquirente de buena fe. Por dltimo, la realidad de las
operaciones comerciales no parece justificar, hoy por hoy, al menos
en las operaciones mercantiles, la validez del principio de propie-
dad aparente sustentada en la posesién. Ningiin operador econd-
mico supone que ¢l activo en posesién de un comerciante consti-
tuye parte de su propiedad. En los sistemas de garantias més
avanzados, se parte de una desmitificacién del principio de propie-
dad aparente y, en consecuencia, de una minoracién o simplifica-
cién funcional de las condiciones de publicidad %,

Por otra parte, las formalidades exigidas legalmente para la
propiedad en garantia plantean serios problemas de calificacion.
Asi, 1a exigencia de un escrito puede actuar como una exigencia de
validez del contrato o cldusula contractual, de validez del propio
derecho real derivado o de publicidad u oponibilidad del derecho
real frente a terceros. Igualmente, la inscripcién registral puede
exigirse con cardcter constitutivo del derecho de garantia, ¥ no sim-
plemente como condicién de oponibilidad. El cumplimiento de la
formalidad, por tanto, puede afectar tanto a la validez del derecho
como a sus efectos infer partes o frente a terceros. El alcance de su
omisién, en cada caso, dependerd que se califique como una exi-
gencia de forma del contrato, de constitucién del derecho real o de
publicidad. Si se tiene presente que, en las operaciones internacio-
nales, cada uno de estos aspectos puede regirse por una ley dis-

“ En el Derecho anglosajén, la caida del principio de la reputed ownership es
un elemente facilmente detectable (¢ff 1. Davigs, «The Reform of Personal Pro-
perty Security Law: Can art. 9 of the US Uniform Commercial Code be a prece-
dent», JCL{, 1988, pp. 466-467).
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tinta, se deduce de inmediato la importancia que la calificacion de
la exigencia formal presenta para el D.LPr.

En cualquier caso, la cuestion primordial se cifra en el cumpli-
miento de las condiciones de publicidad como condicién de oponi-
bilidad del derecho de propiedad-garantia frente a terceros. En al-
gunos sistemas, la consecucién de tales efectos se produce sin
necesidad alguna de publicidad: se admiten las garantias ocultas,
En otros, la gran mayoria, la garantia sélo es oponible si cumple
determinados requisitos de publicidad. Ni que decir ticne que las
garantias constituidas en estos @ltimos sistemas juridicos son més
facilmente exportables a los primeros que a la inversa, A ello se
aflade una dificultad préictica o adicional, capaz de poner de relieve
que la funcién del D.LPr. no debe agotarse en la mera designacién
del Derecho aplicable: el contenido del Derecho material de un
Estado puede hacer que los derechos de garantia constituidos en el
extranjero no puedan acceder, materialmente, a la publicidad re-
querida, al exigir, para el acceso al registro, condiciones infrecuentes
o imposibles ¢n las operaciones internacionales. Nos detendremos,
precisamente, en los ¢asos suizo y espaifiol, que se caracterizan por
el efecto al que ahora sélo aludimos. Cabe resefar, finalmente, que
la eviccidn de los problemas que suscita el cardcter territorial de
todo sistema de publicidad institucionalizada, ha dado lugar a las
respuestas mas sugerentes en el dmbito del comercio internacional,
tanto en las tentativas de regulacién convencional o institucional,
como en la propuesta y adopcién de normas internas destinadas a
paliar sus consecuencias.

5. Principio de idenfificabilidad de los bienes

9. El principio de identificabilidad de los bienes puede consti-
tuir un limite decisivo frente al desarrollo de derechos de propie-
dad-garantia complejos. La sujecién de los efectos de la garantia a
la identificacién del bien constituye un impedimento notable al re-
conocimiento de aquellos derechos de propiedad-garantia que ex-
tienden su radio de accidén al producto transformado o sustituyen
el propio bien por otros derechos no determinados, como los crédi-
tos futuros (extensidn vertical de la reserva de dominio y de la
venta en garantia). Del mismo modo, el principio de identificabili-
dad de los bienes gravados es incompatible con la introduccién, en
un determinado sistema de garantias, de cargas flotantes, que re-
sultarian materialmente irrealizables si fuese preciso determinar,
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continuamente, los clementos del activo del deudor sobre los que
recie fa garantia,

1 principio comentado responde nuevamente a un interés en
mantener la seguridad del trafico, en este caso mediante un sis-
tema de transparencia que permita, en cada momento, determinar
con absoluta seguridad cudles son los bienes del deudor sometidos
a una limitacién econdmica. De esta forma, el sistema espafiol in-
troduce el principio en los articulos 2 @) y 7 de la Orden de 15 de
noviembre de 1982, por la que se aprueba fa Ordenanza para ¢l
registro de venta a plazos de bienes muebles, y que exige enfatica-
mente, como condicién para la inscripcién, gue se trate de bienes
«perfectamente identificables» . En otro caso, la reserva de do-
minio no accederd a la publicidad registral y, en consecuencia, no
serd oponible frente a terceros. El principio de identificabilidad de
los bienes tiene, ademds, su trasunto sistematico en el Derecho
concursal espafiol, a través del principio de reivindicacion in na-
tura (art. 909.8 Ceom. ). Dicho principio refleja, finalmente, un ele-
mento de control del sistema general del crédito y sus garantias,
toda vez que estas ltimas suelen tener un dmbito de aplicacién o
utilizacién linitado a determinado tipo de bienes, limitacién que,
obviamente, s6lo es posible controlar si tales bienes son perfecta-
mente identificables. Otros sistemas, sin embargo, han disefiado
incluso férmulas ttiles para sortear lo que se ha venido en [lamar,
en el Derecho aleman, el Namlichkeitsproblem, o problema de
identificacidn, esto es, cuando siendo demostrable que un deter-
minado bien no pertenece a la masa del concurso, pero corres-
ponde a una persona indeterminada dentro de un grupo de acree-
dores, resulta imposible su determinacién. Para resolverlo, se
recurre, en el propio sistema alemdn, a la figura del pool de garan-
tias.

10. En suma, el estudio de los principios de construccién de
un sistema de garantias permite disefiar, sélo en un plano teérico,
un modelo de relacion entre los principios resefiados. Asi, un mo-
delo inicialmente conservador, como el espafiol, comprometido
con la seguridad del tréfico y la proteccién de los terceros, funda-
menta su sistema de garantfas en los principios de tipicidad, causa-
lidad, rigidez en la prohibicién del pacto comisorio, publicidad e
identificabilidad de los bienes. Un sistema m4s dindmico, como el
alemdn, obediente no sélo a los fundamentos juridicos de su sis-

7 BOE 29-X1-86.
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tema, sino también, y especialmente, a las peculiares neces_idades
de su economia, tiende hacia un sistema mas liberal de difusién
del crédito mediante la proteccidn del acreedor y el aba{ata—
miento de las garantias, inspirado en ¢l principio de autonomia de
la voluntad, abstraccion, elasticidad, cardcier oculto de las garan-
tias e indeterminabilidad del objeto de la garantfa. En m‘ngL:m
modo, empero, dichos principios actian de forma pura en ningin
sistema. El propio sistema aleman, basicamente coherente pero no
exento de contradicciones, juega con un cierto equilibrio de prin-
cipios contrapuestos. En fos sistemas latinos, a su vez, }a con-
gruencia no es una caracteristica de sus sistemas de garantias, con
lo cual los principios y los presupuestos bésicos de su orden juri-
dico se sacrifican, en ocasiones, en atencidn a criterios de oportu-
nidad econdmica.

Exigencias técnico-juridicas y objetivos de politica econdmica
subyacen conjuntamente, pues, en el concreto equilibrio o desequi-
librio de estos principios en un sistema de gara.ntias concreto.
Queda adn por ver la incidencia de otros principios y exigencias
técnico-juridicas que, propias de otros sectores del ordenamiento,
influyen notablemente en cualquier sistema de garantias. En cual-
quier caso, la distincién responde a razones puramente expositivas
y no debe hacer dudar de la incuestionable interrelacién de unos y
otros principios entre si, e, indefectiblemente, gle todos con los pre-
supuestos de un andlisis econdmico de la cuestion.

1I1. Criterios de politica legislativa en sectores afines
1. Seguridad del trafico v profeccién de la posesién mobiliaria

11. Al referirnos al principio de publicidad de los derechos rea-
les de garantfa habfamos apuntado el papel econémico_ que cumple
la proteccion de la posesion mobiliaria como apariencia de la pro-
piedad en el trafico mobiliario. En este punto, los distintos siste-
mas juridicos pueden obedecer a dos principios contrapuestos. En
primer lugar, la célebre méxima del Cédigo napolednico en fait de
meubles possession vaut titre... ha sido heredada por muchos sis-
temas europeos, entre otros el espafiol (art. 464 Cc}, que se ampa-
ran en ¢l principio de propiedad aparente basada en la posesion,
para de esta forma atribuir el dominio al tercero que adquicre de
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buena fe * Con un cardcter mis formalista, en el Derecho inglés,
por ¢jemplo —y, por efecto reflejo, en la mayoria de los sistemas
del common Law—, opera un principio contrario, aunque origina-
rio del Derecho romano, inspirado en la méxima nemo dar quod
non habel..., en virtud de la cual se protege mds al propietario ori-
ginal que al tercero que adquiere a non domino.

Sin embargo, en la préctica, las diferencias entre sistemas pueden
resultar mds aparentes que reales, De un lado, en los sistemas que
protegen la apariencia de propiedad de la posesién mobiliaria no de-
jan de existir excepciones. Asf ocurre, en el Derecho espafiol, con los
supuestos de pérdida o privacién ilegitima —este Gltimo de contro-
vertida interpretacién—, a su vez sujetos a excepeidn en el caso de
prescripciSn instantdnea previsto en el articulo 85 Ceom. en favor del
comprador de bienes adquiridos en tiendas y establecimientos mer-
cantiles. Ademads, el alcance de la proteccién del tercero y su inter-
pretacion plantea fuertes controversias y disparidad de juicio tanto
en la doctrina como en la jurisprudencia . En segundo término, los
propios sisiemas anglosajones han introducido en la legislacion espe-
cial muchas excepciones al principio nemo dat quod non habet, por lo
que, finalmente, resulta una cierta aproximacién material en sistemas
juridicos inicialmente obedientes a principios contrapuestos .,

® Se han barajado ua buen nimero de argumentos para juslificar el adagio na-
polednico, tales como el valor de la maxima «error commuris facit ius», la doe-
trina dei «error legitimo» o la necesidad de sancionar al autor de tal situacién de
apariencia, que oscurece la transparencia del (rifico comercial idéneo y eficiente;
mas tales oriterios son relativos v se subsumen en up objetivo de pelitica legisla-
tiva: la seguridad del {rafico {para un breve andlisis critico de las explicaciones
tradicionales, vid. P. van OMMESLAGHE, «L’apparence comme source auto-
nomme d'obligations en droit belge», Rev.dr.intdr.comp., 1982, pp. 144-160).

? Para un esquema de las divergentes interpretaciones del articulo 464 Ce es-
paiol, en orden a determinar el cardcter de adquisicién a non domino que atri-
buye al tercero, o, por el contrario, come constitutive de un supuesto particular
de prescripeion adquisitiva o como regia especifica de mera reivindicacién mobi-
liaria, en relacidn con la suerte de las garantias mobiliarias en el comercio interna-
cional, vid. N. Bouza VIDAL, Las garantias mobiliarias en el comercio internacio-
nal, Madrid, Marcial Pons, 1991, pp- 22-27, esp. p. 23, nota 18.

* La excepcién mds significativa en la Sale of Goods Act de 197% viene reco-
gida en los pardgrafos 21 y 25.1, admitiendo la adquisicidn por el tercero si ef pro-
pietario original ha consentido, expifcita o implicitamente, en la reventa, excep-
cion ésta de singular relieve en el régimen de determinados derechos de
propiedad-garantia (cf 1. PARRIS, Liffective Retention of Titie Clauses, Londres,
Collins, 1986, pp. 16-18), Sobre el alcance del principic «nemio dat quod non
habet» y sus excepciones en el common Law, vid A, 8. TAYLOR, «Goods on Sale
or Return and the Nemo Dat Raulex», JBL., 1985, pp. 390-397.
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Aun existiendo un cierto criterio generalizado en la [J;fplgCClén
del tercero que adquiere de buena fe, la concepcion economica de
esta proteccidn puede variar de un sistema a otro, haciéndose pal-
pable en el sistema de presunciones y carga de la prueba d’e la
buena fe. Asi, mientras en el Derecho espafiol y en c?i francés la
buena fe del tercero se presume iuris tanium, en los Paises E}aJOS el
tercero ha de probar la adquisicién efectiva de fa mcrcancxa,ﬂy en
Alemania es al tercero a quien incumbe probar su buena fe *. La
opcidn por uno u otro sistema no es caprichosa y depende de una
determinada concepcién del trafico comercial,

Debe hacerse constar que, en la prictica comercial‘, el crédito,
el arrendamiento financiero y Ia utilizacién de la propiedad como
garantia son supuestos habituales, en tanto que la propiedad de fos
bienes productivos, del material de equipo o de las materias primas
$On un supuesto poco normal en la vida econdmica. Ello justifica
que la apariencia de la propiedad deje de tener sentido, al menos
en ¢l trafico mercantil, y pueda ser exigible a los operadores una
mayor diligencia en la indagacién de la auténtica titularidad del
bien. En términos econdmicos, Ia buena fe del tercero ;_)rofespnal
en la creencia que su proveedor era autféntico p1‘0p1<?tar10 no tiene
mucho sentido, y ello justifica que el sistema aleman presuma su
mala fe, y de esta forma «parece conformarse mejor al siglo de la
velocidad» #, Esta tendencia, ademds, se contempla en el Proyecto
de Proposicién de Directiva comunitaria sobre los e/fe_(_:tos de.ia
cldusula de reserva de dominio de 1980 . En su articulo 8 esta-
blece la inoponibilidad de la cldusula frente a terceros subadqui-
rentes de buena fe bajo cualquier titulo contractual. Se entiende
que se actilia de buena fe cuando se ignora que el comprador no era
propietario del bien o resuitaba imposible saberlo haciendo prueba
de una diligencia razonable, de acuerdo con los usos comerciales.

* Para un andlisis de Derecho comparado, vid. J. G. SAQVEPLANNE, «The Pro-
tection of the Bona Fide Purchaser on Corpereal Movables in Comparative Law»,
Rabels Z., 1965, pp. 651-693; U. DrosNIG ¥y R. M. GOODE, «Security for P‘ayfnent
in Export and Import Transactions», Commercial Operations in Emapef
Leiden/Boston, Sijthoff, 1978, pp. 348 y 354; H. HOY{ER, «International Sa!c 01
Goods and Security Intercts with ne QOutline of Conflict of Laws», Imemat:onﬁ
Sale of Goods, Dubrovnik Lcc{uresafg. por P. Volken y P. Sarcevic, Nueva York,

e Publications, 1986, pp. 413-418.
ch;ﬂg} Iglrgiico Juicio favoz?a%le al sistema alemén corresponde a J. CALAIS-Au-
LOY «nota a la 8T de Apelacion de Montpellier de 16 de junio de 1964 (J.-B. Mas
¢. Esposos Figuéresy», Rec, Dalloz-Sirey, 1965-1, p. 103,

* Ref. II/D/278/80-FR.
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La buena fe debe presumirse iuris tantum cuando el comprador le
ha entregado el bien al tercero en el ejercicio de su actividad habi-
tual profesional concerniente a bienes de la misma naturaleza que
los litigiosos. De ello se deduce que, en otro caso, es el tercero
quien debe probar su buena fe, con lo cual la Directiva se inclina
ya por una postura intermedia entre el sisterna latino y el germé-
nico. Se trata dei mismo criterio flexible que inspird el articulo 7
del Proyecto de Convenio UNIDROIT de Ley Unilorme sobre ad-
quisicion de buena fe de bienes muebles corporales ,

12. La proteccién de la posesién mobiliara aparece comun-
mente ligada al principio de proteccién de la seguridad del tréfico.
Esta exigencia, en el planteamiento tradicional o «hipdtesis de la
repelencia», implica que la consecucion de la seguridad dei trdfico
pasa necesariamente por la proteccion de los terceros y, en conse-
cuencia, se opone al interés del propietario —en nuestro caso el
acreedor def derecho de propiedad-garantia— y al principio gene-
ral de seguridad juridica, que quedaria sacrificado en aras de la pri-
mera. Siguiendo en este punto a C. PAZ-ARES ¥ cabe, sin embargo,
un enfoque muy diverso de la contraposicion de intereses y de la
comprension del principio de seguridad del tréfico que, segiin la
«hipétesis de la atraccion», beneficia finalmente al titular del dere-
cho, aunque pueda resultar paradgjico. Reconstruyendo una idea
de R. INERING ¥, C. Paz-AREs aplica la metodologfa del anélisis
econémico del Derecho para llegar a esta conclusion, que permite
evitar la oposicién entre principio de seguridad juridica y principio
de seguridad del trifico. Desde semejante perspectiva, parece claro
que «s6lo es racional establecer normas de seguridad del trafico en
aquellos sectores de la realidad en que sea razonable pensar que a
quien tipica y normalmente favorecen es precisamente a los titu-
lares originarios de los recursos» . El criterio de eficiencia obli-
ga pues, al adoptar normas de seguridad del tréfico, a tender a la
proteccién del auténtico titular del derecho. Ahora bien, hace ver
C. Paz-AREs que es ¢l propio titular del derecho quien estd intere-
sado en que s¢ proteja al tercero y en asumir los riesgos de expro-
piacion a que conduce la posesion mobiliaria. Si no fuera asi, la
obligacién del tercero de informarse concienzudamente de la au-

# UNIDROIT, Etude, XLV-Doc. 57, 1974,

® Vid. «Seguridad juridica y seguridad del tréfico», RDM, 1985, pp. 7-40.

% Dber den Grund des Besiizesschutzes. Eine Revision der Lehre vom Besitz,
Jena, 1869.

* Ibid., p. 18,
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téntica titularidad del bien encarecerfa desorbitadamente el coste
de la operacion, ¢ impedirfa al titular aprovecharse det auténtico
valor en cambio de los bienes, entorpeciendo sus expectativas co-
merciales.

El planteamiento de C. Paz-Ares, que hemos simplificado a fi-
nes expositivos, es presentado poxr su propic autor come un mero
ejemplo de laboratorio de las posibilidades del método de anéalisis
econdmico del Derecho; sin embargo convence, siquiera sea por
sentido coman, de que la proteccion de los terceros no constituye
un fin en si mismo, o un mecanismo de proteccion de intereses in-
dividuales, sino que responde, en su razdén econdmica, a un fin de
proteccién de la seguridad del tréfico y, en tltimo término, de las
expectativas del propio titular del Derecho. Se trata de una inter-
pretacion que conduce a afirmar, por ejemplo, que la carga de la
prucba de la buena fe por parte del tercero seria, en ultimo tér-
mino, una medida econémicamente perjudicial, en términos de efi-
ciencia econdmica, para el presunto beneficiario de la misma: el ti-
tular del derecho de garantia, en nuestro caso. Pero, con carécter
mas general, el planteamiento aludido permite justificar que ¢l
principio de seguridad del trafico no se contradice con el principio
de seguridad juridica; antes al contrario, se trata de un mecanismo
complementario o, en Gtimo término, de un correctivo perfecta-
mente justificado en término de andlisis econdémico de} Derecho.

13. La publicidad de los derechos reales de garantia actua, en
consecuencia, como ¢l corolario del principio de seguridad del tra-
fico y de Ia proteccién econdmica plena de los derechos del titular
de la garantia. El establecimiento de un sistema de publicidad de
los derechos reales opera como un mecanismo de institucionaliza-
¢idon de la informacién para el tercero, y como elemento de com-
b'ate frente a la presuncién de buena fe. Estableciendo concretos
sistemas de publicidad de las cargas que padecen los bienes, los
terceros tienen un instrumento juridicamente determinado para ac-
ceder a la informacion y no pueden prevalerse del error o buena fe
en lq apariencia de propiedad. Por su parte, cumplimentando los
requisitos de publicidad establecidos, el titular adquiere una segu-
ridad absoluta en la oponibilidad de su derecho.

) El capitulo de la publicidad de los derechos reales, ya analizado
mas arriba, es susceptible ahora de valorarse en términos econémi-
cos dentro del capitulo de la seguridad del trafico y de la protec-
cion de la posesion mobiliaria. Partiendo del criterio de eficiencia e
internalizacion de costes de transaccion, sélo un sistema de infor-
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macidn efectiva, accesible y poco costosa es admisible en términos
de analisis econdmico del Derecho. Admitir que la publicidad con-
curre por la mera presencia de un escrito en el acuerdo de garantia
supondria volver a hacer recaer sobre el tercero unos costes de in-
formacién insoportables, susceptibles de minorar las expectativas
jurfdicas y econdmicas de los propios titulares del derecho. En este
sentido, sélo un sistema de publicidad registral preciso y de fdcil
acceso constituye un elemento de auxilio a la internalizacién de
costes y a la proteccion de la seguridad del trafico.

14. El principio de proteccién de la seguridad del tréfico y el
papel de la proteccién mobiliaria presentan, no obstante, matices
propios en el mercado internacional. De un lado, M. VIrRGOs So-
RIANO ha puesto de relieve la importancia que desempena la lex re
sitae, como conexién clave en materia de ley aplicable a los dere-
chos reales, en razén de la «funcién ordenadora» del derecho de
cosas v la eficiencia del sistema. La opcién econdmica por reforzar
el valor en cambio de los bienes (proteccién de la seguridad del
trafico y de la posesion mobiliaria), o 1a inclinacién en favor del va-
Jor en uso (proteccion de la titularidad del derecho subjetivo}, aun-
que no resulten incompatibles desde el andlisis econémico del De-
recho, refleja una concreta ordenacién del mercado que no se
fundamenta en polos opuestos, sino que se combina en razén de la
actividad o sector econémico en cuestion. La lex rei sitae aparece,
pues, como una opeion consecuente con la consecucion inteligente
de dicho orden, actuando como ley del pafs cuyo tréfico, y cuya se-
guridad del trafico, queda afectada *.

Esta justificacién econdmica de la lex rei sitae, como ley orde-
nadora del trafico de los bienes, se acompaiia de otros datos de in-
terés que pueden inferirse de un andlisis econémico de la seguri-
dad del trdfico en las operaciones internacionales. En primer
término, la aplicacién de la lex rei sitae se confirma por el hecho de
que los costes de informacién del tercero acerca de la titularidad
del bien, se multiplicarian en caso de un bien de procedencia ex-
tranjera, y por tanto han de reducirse a las circunstancias relevan-
tes que puedan producirse en el lugar de la situacion del bien. Ello

® Vid, M, VIRGGS SORIAND, «Cosas y derechos realese, en la obra colectiva de
J. . GONZALEZ CAMPOS y otros, Derecho infernacional privado. Parte especial,
4.2 ed, revisada, Madrid, Centro de Bstudios Sociales y Juridicos Ramoén Carande,
1991, pp. 340-341. El estudio de M. VIRGOS SORIANO ¢s, sin duda, el frabaje més
itil para una comprensién de los problemas generales del DiPr. de bienes en
nuestra doctrina.
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implica que la publicidad de los derechos de propiedad-garantia en
un lugar distinto a aquel en que el tercero entra en posesion del
bien ne pueden servir para desvirtuar su adquisicion de buena fe.
Si se tiene en cuenta la movilidad de los bienes y ¢l cardcter estric-
tamente territorial de los mecanismos de publicidad, se compren-
derd que, en las situaciones de trdfico externo, las normas de segu-
ridad del trafico y los mecanismos de proteccidn del titular
amparados en la publicidad de os derechos de propiedad-garantia
no fu111cionan con la eficiencia que les caracteriza en un mercado
cerrado,

Como consecuencia de lo dicho, cabe otra lectura desde el an-
gulo del andlisis econdmico del Derecho. Asi, parece racional que,
en un mercado cesrado, se le pueda exigir al titular del Derecho
que adopte las medidas oportunas para adaptarse a las exigencias
de publicidad del derecho de garantia. Sin embargo, esta exigencia
implicarfa un coste inaceptable en las operaciones internacionales,
si se obligase al titular a ultimar todas las diversas condiciones de
publicidad que eventualmente exijan todos los Estados adonde
pueda ir a parar el bien. S6lo en ¢l caso de operaciones de exporta-
cion, en que el titular conoce el destino del bien, el coste estaria
justificado y la sancién por falta de publicidad seria econdmica-
mente aceptable.

Sin embargo, en muchos supuestos, el titular no puede prever
el destino final del bien v, en consecuerncia, estd incapacitado para
precaverse o afrontar los costes de fa publicidad de su derecho en
todos esos sistemas. Ante semejante situacion, la especializacion
de las respuestas del D.I.Pr. en el «segundo escalén», estédn plena-
mente justificadas. Asi, veremos que una alternativa plasmada po-
sitivamente en el articulo 9.103 UCC, en el articule 102.2 de la
LESDIP de 18 de diciembre de 1987 y en otros textos de D.1.Pr.
comparado, facilitan un plazo de gracia para que la titularidad del
derecho sea oponible hasta que el acreedor de un determinado de-
recho de propiedad-garantia pueda cumplimentar las condiciones
de publicidad de su derecho en otro Estado. En términos de andli-
sis econdmico del Derecho, resulta explicable asimismo, y es con-
secuente con la «hipdtesis de la atraccidn» en el sentido expuesto
por C. Paz-ARrgs, que un determinado sistema contemple la posibi-
lidad de que las garantfas deban ser publicadas o registradas en
operaciones inlernas y puedan desplegar sus efectos sin dicha pu-
blicidad en el plano internacional: el ordenamiento juridico puede
repercutir o externalizar en el acreedor/vendedor el coste de publi-
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car la garantia en un Estado e, incluso, en el Estado de importa-
cidn, pero nno puede obligarie a padecer el coste de transaccidn que
implica dicha publicidad en todos y cada uno de los Estados en que
¢l bien pueda licgar a encontrarse. Esta interpretacion econémica
de la cuestion ha servido, por ejemplo, para que la jurisprudencia
californiana haya admitido una inusual oponibilidad de los dere-
chos de garantfa frente a terceros subadquirentes, cuando no se ha-
bian cumplido en el lugar de situacién del bien en el momento de
la adquisicidn las condiciones de publicidad requeridas ®. Final-
mente, estas circunstancias justifican que en determinados merca-
dos especializados, tales como el Derecho comunitario, se haya in-
tentado llegar a un sistema de publicidad internacional de las
garantfas . En suma, ¢l juego del principio de la seguridad del tra-
fico y el papel de la posesién mobiliaria constituye un elemento im-
portante en la suerte de los derechos de propiedad-garantia en el
comercio internacional, al tiempo gue se impone una valoracién de
las circunstancias especiales que concurren el trafico externo y que
impiden una adecuacion inmediata de los principios del Derecho
material a las respuestas del D.L.Pr., sin mediar los correspondien-
tes correctivos.

2. Principios basicos del Derecho concursal

15. El Derecho concursal en el sentido tradicional estd en el
«corazén mismo» de los problemas que suscitan los derechos de
parantia sobre la propiedad . Para muchos, la razén de ser pri-

¥ §TS de California (1928), en ¢l asunto «Mercantil Acceptance Co. c.
Francks, ¢it. por N, BoUzZA ViDAL, op. ¢if.,, p. 214,

" 14 idea de un Registro Central Europeo de las garantias fue un elemento
clave del fracasado Proyecto de Convenio relativo a las garantias mobiliarias sin
desplazamicnto elaborado a principios de los afios setenta por la Federacidn ban-
caria de la CERE (Doc. Kf4/4, ndm. 153, sin fecha). Igualmente, la institucionaliza-
cidn de un sistema de publicidad internacional de las garaniias, en particular en el
dmbilo curopeo, es una idea firmemenle apoyada por un sector doctrinal de sin-
gular peso (vid. P. LAGARDE, «Nota a la 8T de Apelacidn de Paris de 19 de encro
de 1976», Rev.crit.dr.intpr., 1978, pp. 135-136; H. CoIing, «Probleme der Anner-
kenung besitziosen Mobiliarpfandrechte in Raum der EWG», ZfRvgl, 1867, pp.
65-82; K. F. KREUZER, «Europiisches Mobiliarsicherungsrecht oder: von den
Grenzen des Internationalen Privatrechts», Kollision und Vereinheitlichung. Mé-
laiges en Phonneur d’Alfred von Overbeck, Friburgo, Ed. Univ., 1990, pp. 636-
640).

" La cxpresion es de F. DERRIDA (¢f. «La clause de réserve de propriété et le
droil des procédures collectives», Rec. Dalloz-Sirey, 1980, chin, XL, p. 293).
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mordial de estos derechos radica en la proteccién del acreedor
frente a un eventual concurso sobre los bienes del deudor, asegu-
rdndose un derecho de separacidn sobre la cosa. Doctrinal y juris-
prudencialmente, tendremaos ocasion de ver la defensa de la exis-
tencia, en ¢l Derecho espafiol, de un derecho de separacién frente
a la masa del concurso de los titulares de algunos derechos de pro-
piedad-garantia.

En el D.LPr, la suerte de los derechos de propiedad-garantia
en el concurso va a depender de lo que establezca la lex fori. No
obstante, existe cierta dificultad en precisar si la aplicacién de di-
cha ley se hace a titulo de lex concursus 0 como lex rei sitae en el
momento de declaracidén del concurso. En la mayoria de los casos,
ambas leyes coincidirdn, pero cuando no sea asi, o exista una lex rei
sitae anterior, la eleccién por uno u otro criterio, o la via de la apli-
cacidén cumulativa de ambas, o de la lex concursus como ley més
restrictiva, depende en buena medida del alcance y contenido de
los principios bdsicos del sistema concursal del ordenamiento en
cuestion, que constituyen un pilar bésico en la ordenacién de la
econdmica, del crédito y del sistema de garantias, plasmdndose en
normas de orden puiblico econdmico. Estos principios muestran su
interés no solo a la hora de determinar la ley aplicable a la oponibi-
lidad dentro o fuera de la masa de los derechos de propiedad-ga-
rantia, sino que informan directamente el contenido material de la
regulacién. De su alcance dependerd que en tal o cual Estado los
derechos de propiedad-garantia puedan gozar de un derecho de se-
paracion o se sometan a la ley del dividendo como un mero privile-
gio mds, variando quizd las expectativas de oponibilidad ofrecidas
por el Derecho del Estado en que se constituyé la garanifa. Igual-
mente, de tales principios dependerd que sélo sean oponibles las
garantias que recaigan sobre bienes determinados o, también, las
férmulas complejas de derechos de propiedad-garantia y las cargas
flotantes.

La evolucidon del Derecho concursal constituye en nuestros
dias un tema candente, de especial actualidad en el Derecho eu-
ropeo. Baste resefiar a tal efecto algunos datos relevantes: de un
lado, la dificultosa negociacidn de los sucesivos proyectos de un
Convenio (CEE) sobre quicbras, convenios y otros procedimien-
tos andlogos de 1970 y 1980, ambas veces detenidos en via muerta
y cuya negociacién ha resucitado actualmente. En segundo tér-
mino, los planes de reforma de los Derechos concursales de distin-
tos paises europeos, cuya adopcidn definitiva no plantea menos
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problemas que la negociacion internacional, de forma particular
en el ambito que nos ocupa. Por un lado, ciertos sistemas (francés,
belga o luxemburgués) parecen tender e incluso haber logrado un
reforzamiento de los derechos de propiedad-garantia frente a la
masa del concurso #. Por ofro, sistemas que tradicionalmente am-
paraban un derecho de separacién para todas o algunas garantias
sobre la propiedad, orientan sus proyectos de reforma hacia una
vuella al principio de igualdad de acreedores, convirtiendo tales
derechos en un mero privilegio a satisfacer dentro de la masa, no a
expensas de la masa. Es el caso del sistema alemdn, cuya tenden-
cia apuntada ha dado lugar a criticas severas ¥, pero también pa-
rece ser el espiritu de los reformadores espafioles, a juzgar por lo
previsto en los articulos 266, 283, 286, 287, 291 y 292 del Antepro-
yecto de Ley concursal de 1983 %, En ambas reformas, se suceden
los Proyectos, 0 éstos desaparecen y se vuelven a revitalizar, sin
que se haya llegado a unas perspectivas concretas para un futuro
inmediato.

No es de extrafar que la divergencia de los Derechos materia-
les comparados y las expectativas de evolucidn actual del Derecho
concursal provoquen una cierta sensacion de «confusién» al abor-

2 En el Derecho belga, abselutamente reacio a la oponibilidad frente a terce-
ros de las garantias sobre la propiedad, fueron presentadas tres proposiciones en-
tre 1980 y 1981, que se redepositaron en las sucesivas legislaturas {vid. sobre es-
tos inlentos de reforma R. VAnNDER ELsrt, «Les sliretés traditionnelles en droit
international privé», Les Stretés, Paris, Feduci, 1984, p. 420, y E. MgzZGER, «La
protection du vendeur par la réserve de propriété en Allemagne et en France»,
Les créanciers et le droft de la faillite, Bruselas, Bruylant, 1983, p. 240). Por su
parte, en mayo de 1980, la Ley Dubanchet modificé de forma absoluta el tenor
de la legislacidn francesa, admitiendo el derecho del vendedor a reivindicar el
bien identificable, gravado con una reserva de dominio, en el plaze de cualro me-
scs a contar de la apertura del concurso, separando €l bien de la masa, siempre
que la cldusula constase por escrito con anterioridad o a mds tardar al momento
de la entrega del bien al comprador, cualquiera que fuese la cantidad debida por
éste (La Ley, nim. 80-333, de 12 de mayo de 1980, relativa a los efectos de la
cldusula de reserva de dominio en los contratos de venta y a su oponibilidad a la
masa de la guicbra, J.O. 12-V-1980, recibe su nombre del senador que ia pro-
puso).

“ Particularmente gréfica es la critica de R. SERICK al proceso de reforma del
Derecho alemén de quiebras, en sus dos primeros informes, al sefialar, recu-
rriendo a una cita literaria de SPENGLER, que las garantias mobiliarias alemanas
sufrirfan un destino enteramente comparable al que se ha podido escribir sobre la
cuitura mexicana: «en ¢} mayor esplendor de su desarrollo... destruida como un
girasol al que un caminante arrancara su cabeza» (c¢f. op. cit., p. 146).

* Cuyo texto puede consultarse en el monogrifico nim. 8 de la RFDUCM,
dedicada al Estudio sebre el Anteproyecto de la Ley Concursal, pp. 279-362.
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dar esta cuestidon . Como adelantdbamos, la suerte de los derechos
de propiedad-garantia depende de los principios rectores del Dere-
cho material de quiebras encargado de regular su oponibilidad,;
pero cabe destacar que dichos principios se hallan, actuaimente, en
situacion de trdnsito en la mayoria de los sistemas europeos. Hasta
que esta evolucidn se consolide, su estudio sélo puede cifrarse en
los resultados del Derecho vigente, sin perjuicio de tener en cuenta
las tendencias y expectativas de futuro.

16. El principio de pars conditio creditorum o, mds vulgar-
mente, la «ley del dividendo» aparece como el fundamento inicial
y el fin primordial de todo procedimiento concursal. Su funda-
mento econdmico reposa en una regla de responsabilidad. La atri-
bucidn a los acreedores en un derecho de propiedad-garantia de
una facultad de separacién del bien frente a la masa del concurso,
se ampara en una regla de propiedad que quiebra en su base el
principio de igualdad de acreedores. Pero no es menos cierto que
dicho principio se rompe igualmente por el hecho de atribuir al
acreedor un mero privilegio sobre el valor de realizacién del bien.
En suma, la oponibilidad dentro o fuera de la masa es indiferente
frente al principio general de la pars conditio creditorum. En este
sentido, dada la existencia en la mayoria de los sistemas juridicos
de un importante cimuio de créditos preferentes o privilegiados,
careceria de sentido fundamentar la inoponibilidad frente a la
masa de los derechos de propiedad-garantia en un principio gené-
rico de igualdad de acreedores. En todo caso, la negacidén de un
derecho de separacion se fundamentaria en un principio de igual-
dad de acreedores privilegiados, es decir, en un sistema que evi-
tara la discriminacion de los acreedores privilegiados por una ga-
rantia mobiliaria, unificando su régimen. Pero, aun asi, resulta
raro el sistema que no procede a ordenar jerdrquicamente, en
cierta manera, a los acreedores privilegiados segin el tipo de ga-
rantia. El motivo fundamental de oposicidn al derecho de separa-
cién de los acreedores titulares de un derecho de propiedad-ga-
rantia, hay gue buscarlo en el cardcter social del Derecho de

* Es la expresion utilizada por R. R. PENNINGTON, «Retention of Title to the
Sale of GooDs under European Law», JCLQ@, vol. 27, 1978, p. 315. Para un andli-
sis sucinto de la divergencia de regimenes en los pafses miembros de la CEE, ¢f.
J. LEMONTEY, «Perspectives d'unification du droit dans le projet de Convention
CEE rélative # la faillites, Rev.rim.dr.enr., 1975, pp. 172-180, y S. SANcHEZ LoO-
REN7ZO, «La venta de mercancias con pago aplazade vy clusula de reserva de do-
minio en el Derecho comunitario», RCEA, vol. U1, 1986, p. 59,
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quiebras *, En cfecto, el reconocimiento de derechos de separa-
cién ex jure dominii produce de hecho una minoracion de los cré-
dites preferentes, caracterizados por su cardcter social, interés pu-
blico y, ademds, importante moento, tales como las deudas
salariales, de seguridad social o fiscales.

17. El principio recurrente de seguridad del tréfico se tra-
duce, en el 4dmbito concursal, en otro principio relevante: el de
solvencia aparente, capaz de constituir, en aquellos sistemas que
le rinden tributo, un serio obstdculo a la oponibilidad en el con-
curso de los derechos de propiedad-garantia, y una negacidn
absoluta de un derecho de separacidn. El viejo aforismo latino
possessio imago proprietatis se traduce en la exigencia de deter-
minadas pautas de comportamiento a las instituciones de crédito,
que han de evitar la aparente solvencia en las empresas deudo-
ras, susceptible de perjudicar a teceros, de forma que ¢l principio
de solvencia aparente, por su repercusion general, no sélo im-
plica la responsabilidad del quebrado, sino de todos los operado-
res econdémicos que han de actuar diligentemente. Dicho princi-
pio ha sido utilizado como motivo suficiente de orden piblico
econdmico capaz de vetar la oponibilidad frente a la masas de los
derechos de propiedad en garantia, constituidos en el foro ¢ en ¢l
extranjero ¥

Sin embargo, el criterio de la solvencia aparente no ha resis-
tido la critica doctrinal #, ni ¢l empuje de la jurisprudencia. El
precedente tal vez mas significativo es el asunto Romalpa, que
hizo saltar, en el Derecho inglés ¥, el cerrojo de la reputed ow-
nership, frente a las férmulas mds complejas de propiedad-garan-

*® Vid L. MATRAY, «L.¢ principe d’égalité des créanciers dans la jurisprudence
récente de la Cour de Cassation», Les créanciers et le droit de la faillite, Bruselas,
Bruylant, 1983, pp. 15-76.

7 Dos ejemplos meridianos s¢ encuentran en la ST de Casacidn francés de 22
de octubre de 1934, en el asunto «Coulombe et Duboc ¢, Compagnie d’Assurances
La Préservatrice» (Rec. Sirey, 1935-1, p. 339}, y en la 8T de Casacidn belga de 9 de
febrero de 1933(cit. por G. VanN HECKE, «La reconnaissance en droit international
privé des stiretés sans dépossession constituées a Vélranger», Rapports belges au
Xeéme Congrés international de droit comparé, Brusclas, 1978, pp. 161-162).

* Ya después de la Ley Dubanchet, C. Witz califica el principio de solvencia
aparente en el Perecho francés como inadmisible e inexplicable {¢f. «Nota a la ST
de Casacién francés de 11 de mayo de 1982 (Sociedad Localease ¢. Singer)», Rec.
Dafloz-Sirey, 1983-11, p. 272).

*# De forma abusiva, a juicio de C. M. SCEMITTHOFF (¢f. «The Reservation of
Property Clause (Editorial)», JBL, 1976, pp. 209-213).
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tia . En efecto, ¢l principio de solvencia aparente se muestra
como un recurso débil, en la mayoria de los sistemas, para negar
ta oponibilidad de los derechos de propiedad-garantia. En primer
término, la apariencia sélo opera cuando induce a error, y en este
sentido sdlo beneficiarfa al resto de acreedores cuyo crédito hu-
biera nacido con posterioridad al derecho de propiedad-garantia,
con lo cual afectarfa al principio de igualdad de acreedores *'. En
segundo término, el principio no obsta al buen fin de la reivindi-
cacion ejercitada por el vendedor con anterioridad a la declara-
cién del concurso, aun cuando estos bienes se hallen en la masa
formando parte de la propicdad aparente del quebrado. En ter-
cer lugar, el principio de solvencia aparente resulta inoperante en
cualquier sistema que admita garantias sobre la propiedad exen-
tas de requisitos de publicidad. Pero el argumento definitivo ra-
dica en que la reivindicacién no sufre normalmente cortapisa al-
guna cuando el derecho de propiedad-garantia descansa en un
contrato de depdsito, leasing, u otras figuras que, de facto, crean
¢sa misma apariencia de propiedad que la venta en garantia o la
reserva de dominio.

Con base en los argumentos sefialados, se ha apuntado la in-
compatibilidad del principio de solvencia aparente, en el sistema
espafiol, con lo dispuesto en los articulos 908 v 909 Ccom., que
prevén la reivindicabilidad de los bienes poseidos por el quebrado
en concepio de depdsito, arrendamiento, usufructo, etc. 2. En ta-

* Alwminium Industrie Vaesen B.V. ¢. Romalpa Aluminiun Limited (1976),
WLK, 1976-1, p. 676, y All ER., 1976-2, p. 552. Una empresa holandesa aparecia
como vendedora a una britdnica de un cierto contingente de ldminas de aluminio
bajo reserva de dominio prolongada y de transformacidn, concediendo el juez bri-
tdnico al vendedor la propiedad de las 14minas de aluminio que aiin permanecia
en manes del comprador, asi como el precio de las ya revendidas v el producto
transformado. Dicha decisién pulverizd el principio de solvencia aparenie ¥ faci-
lité la posterior admision por los Tribunales britdnicos de este tipo de cldusulas,
sobre la base, en muchos casos, de su alinidad 2 figuras tipicas del Derecho inglés,
como la floating charge, produciendo un efecto reflejo en el sistema irlandés {¢f.
J. P. T. BROOKS, «The Law Relating to the Sale of Goods in the Republic of Ire-
ilaolgi», Survey of International Sale of Goods, Deventer, Kluwer, 1986, pp. 104

o ¥Vid. P. CorreNs, <Le probiéme des clauses de réserve de propristé dans
Pavant-projet de convention européenne sur la laillites, Idées nouvelles dans le
droit de lq faillite (Travaux de la Ivéme Jowrnée d'études juridigues Jean Dabin 17-
V-1968), Bruselas, Bruylant, 1969, pp. 244-245.

#Cf. M. Borana AGRra, «Algunoes aspectos de la reserva de dominio en la
quicbra», Estudios en homenaje al Profesor Alonso Qiero, Santiago de Compos-
tela, Servicio de Publicaciones de la Universidad, 1981, p. 64.
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les casos, el principio de identificabilidad del bien no supone una
concesion a la doctrina de la apariencia, sino un condicionamiento
técnico de la reivindicacion. En resumidas cuentas, las nuevas ne-
cesidades econdmicas, traducidas al piano del Derecho concursal,
entierran al principio de solvencia aparente. El principio, sefiala
con harto grafismo D. OuL, responde a «una idea indudablemente
obsoleta y hace referencia a una economia balzacciana, de peque-
flos tenderos, sobrepasada ya hace mucho» . En el tema que nos
ocupa, cllo produce dos tipos de consecuencias: de un lado, el
principio de solvencia aparente es insuficiente en si mismo para
justificar una aplicacidn de la lex fori concursus a la oponibilidad
de los derechos de propiedad-garantia, basdndose en criterios de
orden piiblico econdmico internacional; de otro, no refleja un cri-
terio material de politica legislativa suficiente para impedir la opo-
nibilidad de derechos de propiedad-garantia constituidos en el ex-
tranjero en la mayoria de los supuestos de concurso declarado en
otro Estado,

18. Uno de los elementos claves en la evolucién actual del De-
recho concursal es su conversidn de un «Derecho de quiebras» en
un «Derecho de las empresas en dificultades», orientado no ya al
reparto de los bienes del calamitoso quebrado, sine hacia su reha-
bilitacidn y saneamiento *. El principio de rehabilitacién del gue-
brado, como fin esencial del concurso en tiempos de crisis, puede
implicar una tendencia contraria a la oponibilidad de la propiedad
en garantia, como asi se infiere de los proyectos de reforma en
curse en el Derecho comparado. Se afirma que los derechos de
propiedad-garantia privilegiados en el concurso con un derecho de
separacién o ejecucion preferente atenta al saneamiento de las em-
presas en dificultades, al recaer, habitualmente, sobre parte impor-
tante de su capital productivo. De esta forma, un amplio reconoci-
miento de la oponibilidad de tales derechos resultaria poco
compatible con un sistema de quiebras inspirado en un principio
de rehabilitacidn del quebrado.

% Cf «La clause de réserve de propriété et son opossabilité 4 la masse ea droit
francais», DPCI, 1980, p. 591.

* Cf. P. MARTENS, «Ordre public et lemps de crise», Les créanciers et le drolt
de la faillite, Bruselas, Bruylant, 1983, pp. 342 y 361. Para un andlisis de los intere-
ses en presencia de los procedimientos concursales y su incidencia en la evolucidn
actual del Derecho concursal en los sistemas continentales hacia 1a rehabilitacion
del quebrado, vid. D. E. ALLAN y U, DROBNIG, «Secured Creditors in Commer-
cial Insolvencies. A Comparative Analysis», Rabels Z., 1980, pp. 615-648.
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Sin embargo, el andlisis econdmico que subyace a esta interpre-
tacion puede resultar contradictorio. De un lado, ¢l hecho de dotar
a los derechos de propiedad-garantia de los méaximos efectos de se-
paracién frente a la masa del coneurso, a cambio de minimos re-
quis_itos formales, puede radicar, precisamente, en un deseo de re-
ducir el ndmero de insolvencias; ello no sélo porque evita las
quiebras en cadena de los acreedores insatisfechos, sino, y sobre
todo, porque la garantia de poder reivindicar el bien en caso de im-
pago induce a los titulares de derechos de propiedad-garantia a su-
ministrar bienes y créditos con mayor facilidad. De esta forma, las
empresas en dificultades pueden disponer de aquellos bienes de
equipo o de vias de financiacién que tal vez le son indispensables
para superar momentos dificiles, mientras que tales bienes y crédi-
tos no se obtendrian con tanta facilidad en ausencia de semejantes
garantias. '

Como se ha visto, el juego de tres principios bésicos del Dere-
cho material de quicbras (igualdad de acreedores, solvencia apa-
rente y rehabilitacién del quebrado) puede resultar contradictorio
y poco claro frente a los derechos de propiedad-garantia. No debe
extrafiar, pues, que ante las situaciones concursales se produzca el
mayor grado de imprevisibilidad de las soluciones. No obstante,
serd preciso tener en cuenta el espiritu del Derecho concursal, yel
papel de sus principios de construccidn, para analizar la suerte que
en un sistema concreto pueden tener las garantias sobre la propie-
dad constituidas en el extranjero.

3. Proteccién del consumidor y garantias del crédito al consumo

19. La suerte de los derechos de propiedad-garantia y la inci-
dencia de los criterios de politica legislativa en sectores afines su-
fren necesariamente una inflexién importante cuando el deudor no
¢s un operador profesional, sino un consumidor. Las propias carac-
teristicas del leasing, la venta en garantia o las férmulas complejas
de propiedad-garantia son, por definicién, y salvo raras excepeio-
nes, impropias de contratos de consumo. Sin embargo, en el caso
de la reserva de dominio simple, hay importantes sectores del mer-
cado de venta a plazos (electrodomésticos y vehiculos automévi-
les) que recurren sistemdticamente a dicha figura. En este 4mbito,
las normas de proteccién del consumidor introducen una regula-
ci6n imperativa susceptible de afectar directamente a los efectos
inter paries de la garantia pactada, introduciendo un régimen dife-
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rencial que, por su naturaleza y origen (art. 51 CE), deben califi-
carse como normas de orden piiblico internacional, esto es, normas
cuya aplicacidn se antepone asimismo en las operaciones de trafico
externo.

La distincion de la regulacién global del crédito empresarial o
comercial, y la propia del crédito al consumo, constituye un factor
a tener en cuenta tanto en las normas de Derecho interno como de
origen internacional o institucional. Asf, se ha valorado positiva-
mente la propuesta del comité Crowther para la reforma del Dere-
cho inglés, inspirada en la separacién del sistema norteamericano
entre ¢l Uniform Commercial Code y el Uniform Cosumer Credit
Code, que parte precisamente de dicha distincion, obediente a la
presencia de valores econdmicos dispares: la proteccion de la eco-
nomia nacional, en el primer caso, y la proteccion del consumidor
en el segundo *. Del misme modo, los textos convencionales e ins-
titucionales proyectados han sabido separar el régimen de los dere-
chos de propiedad-garantia en las relaciones comerciales de las
operaciones de crédito al consumo *, procediendo a una regulacion
especifica de esta iltima, de la que es buena muestra el tramado de
disposiciones en vigor y en via de proyecto en ¢l seno de la Comu-
nidad Europea ¥. En suma, las normas de proteccién del consumi-
dor constituyen un factor mds de andlisis, dentro del marco general
de los derechos de propiedad-garantia, tal vez uno de los pocos

* Vid. R. M. GOODE, «A Credit Law for Europe», ICLQ, 1974, pp. 246-247.

% Asf, tanto el articulo 1.3 del Proyecto de Convenio del Consejo de Europa
de 6 de abril de 1982 sobre la cldusula de reserva de dominio simple como el ar-
ticulo 1 del Anteproyecto de Proposicidn de Directiva CEE de 1980 no resultan
aplicables a las operaciones de consumo, en perjuicio de las disposiciones nacio-
nales relativas a la proteccion det consurnidor, hecho gue se tuve en cuenia asi-
mismo en la redaccién del artfculo 41 del Proyecte de Cenvenio {CEE) sobre
quicbras, convenios y olros procedimientos anglogos de 1980 {vid. R. GARCIA VI-
LLAVERDE, «El Derecho concursal comunitario», Estudios sobre el Anteproyecto
de Ley concursal. RFDUCM, nim. monografico 8, 1985, p. 273, y sobre la redac-
cidn del articulo 39 del Proyecto de 1970, J.-L. 1GLESIAS BUHIGUES, «l.ey aplica-
ble v efectos de la quiebra en el Mercado Comin (Preyecto de Convenio CEE) y
en el Derechoe espaiiol», RIE, 1977, p. 387.

9 Se trata de la Directiva §7/102/CEE, del Conseje, de 22 de diciembre de
1986, relativa a la aproximacion de disposiciones legales, reglamentarias y admi-
nistrativas de los Estados miembros en materia de crédito al consumo (DOCE,
ntim. L 42, de 12 de noviembre de 1987), recientemente modificada por la Direc-
liva del Consejo de 22 de febrero de 1990 (DOCE, nim. L 61, de 10 de marzo de
1990), v de a Propuesta de Directiva det Consejo sobre cldusulas abusivas en los
contratos celebrados por consumidores de 24 de julio de 1990 (DOCE, ndm. C
243/2, de 28 de septiembre de 1990).
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sectores del ordenamiento donde el método de anélisis econémico
d‘el Derg:ch(') puede utilizarse con pocas reservas, y 1o como un
simple ejercicio de virtuosismo intelectual.

IV. Garantias reales y trifico internacional de bienes

20. Si fuera necesario resumir con una sola palabra los proble-
mas de trifico externo que plantean las garantias sobre la propie-
dad, aguélla no serfa otra que «diversidad». La diversidad actda en
diversos planos y en distintos momentos. En primer término, el
andlisis realizado hasta el momento de los principios que sustentan
la rama flel Derecho material considerada, arroja una inequivoca
conclusion en torno a la divergencia de los Derechos materiales en
presencia, que no s0lo es puramente normativa o formal; se pro-
duce asimismo en un terreno sustancial: el de los principios recto-
res de cada sistema particular de garantias y de cada sector del De-
recho afin, que finalmente constituye un trasunto de opciones
fundamentalmente econémicas.

~ Las divergencias entre los distintos Derechos materiales, ejem-
plificada en la contraposicion de principios antagénicos, constituye
la dificuitad bdsica para encontrar o actuar soluciones de D.LPr,
capaces de lograr una continuidad de las relaciones juridicas afec-
tadas. No en vano, J.-P. NIBoYET sefialaba este dato calificando los
derechos_ reales de garantfa como derechos «sin posibilidades de
exportacion juridica» *. Sin embargo, aun partiendo de una even-
tual aproximacién material de los sistemas juridicos en presencia,
la naturaleza de los derechos reales de garantia provoca dificulta-
des propias en orden a conseguir una eficacia internacional de tales
derechos. El alcance estrictamente territorial de los instrumentos
admm}strgtlyos de publicidad de tales derechos es, tal vez, el ejem-
plo més significativo de cémo aun partiendo de un régimen similar
de efectos frente a terceros, no es posible alcanzar el mismo resul-
tado material. A ello se afiade que, en muchos casos, la regulacion
especifica de dichos instrumentos de publicidad impide de facto
que puedan acceder a ella las garantias constituidas en el extran-
jero. Como conclusion de esta diversidad de normas ¥ principios,
cabe afirmar que la seguridad del trdfico de la reglamentacién in-

l‘ Cf J.-P. NipOYET, Confiits de lois rélatifs a 1 acquisition de la propriéié et des
drifg!;: réels sur les meubles corporels d fitre particulier, tesis, Paris, Sirey, 1912,
p. 492.
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terna se traduce en una inseguridad del trafico en el comercio in-
ternacional, que el D.1.Pr. debe tender a resolver.

21. La discontinuidad internacional de los derechos de propie-
dad-garantfa, o, de otro modo, las dificultades de su eficacia inter-
nacional o transfronteriza, varia, a su vez, en razdn de la diversidad
de supuestos. No s6lo se trata de distinguir las particularidades gue
suscitan las garantias sobre la propiedad, segtin que la relacion juri-
dica litigiosa afecte a las partes contratantes de la garantia, o invo-
lucre a terceros, pudiendo a su vez relacionarse la intervencion de
estos ultimos con sectores del ordenamiento muy diversos: protec-
cién de la posesion mobiliaria, cjecucién individual o concurso de
acreedores. La pluralidad de supuestos se refiere asimismo a las ca-
racteristicas de la operacién en el caso concreto. La inseguridad ju-
ridica aumenta en aguellos supuestos en que dicha operacién juri-
dica es inicialmente una relacidon juridica interna, gue solo cobra
dimensién internacional por un imprevisto trastado del bien, por
parte del deudor, a otro Estado. En tales casos, la desproteccion
del acreedor es mayor, dado qgue, al tratarse de un traslado impre-
visto del bien, no puede prevalerse de ]a posibilidad de haber dise-
fiado su garantia o de haber adaptado sus condiciones de eficacia a
la legislacién del Estado al que ha ido a parar el bien gravado. En
cambio, una mayor diligencia es exigible al exportador que grava
con un derecho de propiedad-garantia un bien cuyo destino es otro
Estado: el pafs del importador. El supuesto resulta, en términos de
analisis econdémico, radicalmente distinto, siendo eficiente que el
acreedor asuma el coste de transaccién que supone adecuar la ga-
rantia al pais de importacién, con un solo matiz: el Derecho del
pafs de importacién debe permitir, en términos de razonabilidad
econdmica, esa adaptacién de la garantia a las condiciones de efi-
cacia por ¢l exigidas.

La diversidad existente entre ambos supuestos debe servir para
[lamar Ja atencién acerca de la necesaria especializacion de las res-
puestas del D.1.Pr., que deben asumir tal diversidad. En el primer
caso, la consecucidn de la seguridad del trafico internacional su-
giere, al menos en términos de andlisis economico, una aplicacion
contenida de la ley del pais de destino de los bienes, a través, por
ejemplo, de una norma material que permita al acreedor, en un
plazo razonable, adecuar su garantfa a las condiciones de eficacia
de la ley de la nueva situacion del bien, resultando admisible, en-
tretanto, la eficacia prevista en la ley de la situacidn original, FEn
cambio, en el segundo caso, dicho beneficio resultaria quizds exce-

o
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sivo, dado que corresponderia al exportador asumir el coste de
transaccion de la adaptacién de la garantia al ordenamiento de
d_e)stmo del bien, justificdndose, entonces, la pura y simple aplica-
cidn de principio de la ley de destino del bien.

~ La variedad de supuestos, de la que sélo hemos extraido un
ejemplo, es susceptible de una multiplicacién considerable. Pién-
sese, por ejemplo, en la variacién que introduce en el andlisis ante-
rior el régimen de la exportacién de bienes destinados a ser explo-
tados en varios Estados ® o de aquellos medios de transporte que
por su movilidad intrinseca tienden a cambiar de situacién con asi-
dL}ldEﬂd. En tales casos, la aplicacién de la ley del destino del bien
no solo pierde su justificacién racional, sino también econdmica, al
imponer al acreedor constes de transaccion insoportables. Ademds
de los casos sefalados, la diversidad de supuestos se produce tanto
en razén de las peculiaridades de la operacién (ad. ex. cuando ésta
recae sobre bi_enes en situacion de trdnsito internacional), como de
los propios bienes que son objeto de la garantfa (ad. ex. cuando
aquéllos tienen un régimen particular, como ocurre con las obras
de arte). En suma, es preciso constatar la presencia de una diversi-
dad de supuestos, que afectan de distinta manera a la inseguridad
del trafico internacional y que invitan a una consecuente diversi-
dad de soluciones.

22. La diversidad de normas, principios y supuestos convive y
se relaciona con una fercera diversidad: la de planos o niveles de
reglamentacion. Esta distincion hace referencia, fundamental-
mente, al diferente tratamiento que merece la propiedad-garantia
en el comercio internacional, en general, y en el particular mer-
cado especializado diseflado en la Comunidad Europea. El hecho
de que exista en este Ultimo 4mbito un mercado tnico, y conse-
cuentemente un principio de unidad de mercado, caracterizado por
una serie de principios de orden econémico comunes (fundamen-
talmente el principio de libre competencia y la libre circulacion de
mercancias), introduce una variante de interés excepcional, tanto
para valorar el hecho de la diversidad de ordenamientos como la
propia diversidad o especializacién en las soluciones, En primer
término, ello produce una consecuencia metodoldgica de vital im-

® La especialidad de dicho supuesto ha provocado, incluso, que se haya plan-
1ead:) z‘CClC;{lCmCl]lC la posibilidad de un convenio internacional que especifica-
mente reguic clertos aspectos de las garantins que gravan este tipo de bienes {¢
Unidroit, Etude, LXXII, doc. 1, Roma, diciembre de 1989). P o
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portancia para el analisis jurfdico: la construccion de un mercado
tinico o con tendencia a la unidad, basado en un principio funda-
mental de equilibrio de las condiciones de mercado en situacion de
competencia perfecta, en atencidn al criterio econémico funda-
mental de la méaxima eficiencia, justifica plenamente la aplicacion
de un método de andlisis econdmico del Derecho, que, de por si,
no resulta ni mucho menos igualmente valido para el analisis de las
situaciones del comercio internacional general. Pero, en segundo
lugar, en atencion a los fines perseguidos por el Derecho comunita-
rio, las soluciones a los problemas de D.IPr. se orientan necesaria-
mente a la consecucién de un resultado material a través de las téc-
nicas de armonizacién previstas en el articulo 100 TCEE, so pena
de poner en situacién de grave riesgo, en caso contrario, principios
bésicos de la construccién del mercado comunitario.

23. Finalmente, y como corolario inefudible del trio de diversi-
dades descrito (Derechos materiales, supuestos y planos de regla-
mentacion), el régimen de los derechos reales de propiedad en
garantfa en el trifico internacional de bienes aboca, indefectible-
mente, a una variedad de soluciones. Esta obedece, en primer tér-
mino, al principio de especializacién que requiere la variedad de
supuestos v, en segundo, a la pluralidad de fuentes y técnicas de re-
glamentacién. tanto internas como internacionales, consecuente
con la pluralidad de planos. No obstante, ambos aspectos conflu-
yen en un criterio comiin: las técnicas de armonizacion, entendidas
en un sentido amplio. La inseguridad juridica de los derechos de
propiedad-garantia en el comercio internacional se fundamenta,
como vimos, tanto en la extrema diversidad de Derechos materia-
fes como en la propia naturaleza, tefiida de territorialismo intrin-
seco, de la rama del Derecho considerada. Ello hace gue cualquier
reglamentacién de D.LPr, tendente a mejorar u optimizar la segu-
ridad internacional del trifico de bienes muebles, deba tener pre-
sente un criterio de armonizacién y de cooperacidn, independien-
temente de la técnica, fuente o supuesto concreto de la regulacion.
A tal fin, el objetivo material primario de dicha reglamentacion ¢s
orientar las normas y su interpretacién a reducir al maximo posible
la diversidad material de los Derechos en presencia. El papel pre-
dominante de la transposicion como técnica de interpretacion en
{os supuestos de conflicto mévil, o la inclusion de normas materia-
les conteniendo perfodos de gracia para la eficacia de las garantias
sobre la propiedad pactadas en el extranjero, pueden servir de mues-
tra de dicho objetivo.

IV, GARANTIAS REALES Y TRAFICO INTERNACIONAL 6y

No obstante lo dicho, lo cierto es que la mayorfa de los siste-
mas, enire ellos el espafiol y el comunitario, no ha procedido a
adaptar su sistema de ID.L.Pr. a las necesidades peculiares del tra-
fico internacional de bienes que han sido expuestas, ni mucho me-
nos a las propias de los derechos de propiedad-garantia, que aln se
rigen por normas de D.1.Pr. procedentes de épocas en que ni si-
quiera existian tales derechos. Ello obligard necesariamente a una
Interpretacion eldstica de tales normas, que tienda a hacerlas ttiles
y funcionales para el sector que tratamos.

y En el Derecho espafiol, como en muchos otros, el régimen del
trifico internacional de bienes sigue presidido por el papel predo-
minante y escasamente condicionado de la lex rei sitae (arts. 10.1 y
2}Cc). El lugar de situacion de los bienes continta siendo, hoy en
dfa, el punto de conexién casi universal para la regulacion de cua-
lesquiera derechos reales sobre bienes, tanto muebles como inmue-
bles_. M. VIrGOs Soriano ha resumido con acierto los méritos que
3usi_1flceln’1 funcionalmente dicha conexién y su extenso dmbito de
aplicacién: toma en consideracién de la propiedad como funda-
mento de la constitucién econémica, que conlleva ¢l interés del Bs-
tado en controlar el régimen juridico de los bienes dentro de su te-
11tor1o; respeto de la funcidn ordenadora del Derecho de cosas
la eﬁlclenp}a del sistema, que imptlica la aplicacién de la ley del pafs
de situacion del bien, que se corresponde con el pals cuyo trafico
real queda afectado; garantia de uniformidad de los principios ba-
sicos del Derecho material de cosas, y utilidad intrinseca de la co-
nexion, al proporcionar una solucién facil, segura y previsible al
problema del Derecho aplicable .

‘ No obstante, el valor casi universal de la lex rei sitae no signi-
fica, en modp alguno, un indice de unidad frente a la diversidad
que caracteriza este sector del Derecho. Antes al contrario, tam-
bién las soluciones conflictuales cldsicas basadas en un papel domi-
nante de la lex rei sitae conducen a una quinta y nueva diversidad:

 la diversidad de leyes aplicables a una misma institucién, con la

consiguiente fragmentacion del supuesto y la disminucién del res-
peto a los conjuntos normativos, con toda la serie de problemas de
inadaptacién y compleja interpretacion que ello conlleva. La uni-
dad se convierte en pluralidad dada Ja frecuencia con que se pro-
duce ¢l conflicto movil en materia de derechos reales sobre bienes
muebles. La movilidad del bien provoca que el lugar de situacién

"ML VIRGOS SORIANG, loc. cit,, op. cil., pp. 340-343,
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del mismo sea mutabie y, en consecuencia, aparezcan distintas si-
tuaciones y distintas leyes con vocacién para regir todo o parte del
régimen de derechos reales del bien en cuestion. En el dambito de
las garantias mobiliarias de origen convencional, como son, en
todo caso, los derechos de propiedad-garantia, los aspectos reales y
contractuales aparecen a menudo entremezclados, siendo precisa
una labor de delimitacion no siempre sencilla entre la lex rei sitae y
la ley rectora de las obligaciones contractuales. Finalmente,
cuando el régimen de los derechos reales se discute en el dmbito de
una situacioén juridica mds amplia, como es el concurso de acreedo-
res, es inevitable la aparicién en el escenario del Derecho aplicable
de nuevas leyes con vocacién de aplicacién; la intervencion de la
lex fori concursus frente a la lex rei sitae en el problema de la opo-
nibilidad frente a la masa de la quiebra de los derechos de propie-
dad-garantia es el supuesto caracteristico.

En suma, la cuestién del Derecho aplicable a los derechos de
propiedad-garantia se enfrenta, de principio, con una realidad
compleja y diversa, por razones muy variadas. Junto a la propia
complejidad de la rama del Derecho considerada y a la divergencia
de los principios rectores de la misma en cada ordenamiento, en-
contramos un sector del ordenamiento particularmente interdisci-
plinar, que involucra a otros sectores y a una multiplicidad de nor-
mas de Derecho aplicable. Si a ello afiadimos la variedad de
supuestos que arroja la préctica comercial internacional, y la dife-
renciacién de planos que se observa en las relaciones de mercado,
no tendremos mas opcién que concluir que ¢l fin primordial de
este sector del D.LPr. es introducir orden, claridad y previsibilidad
en sus soluciones, de cara a optimizar la seguridad internacional
del trafico de bienes. Trataremos de ver en qué medida eilo es po-
sible dentro del sistema de D.I.Pr. espafiol actual, y, en la medida
en que no lo sea, intentaremos apuntar cudles pueden ser las ten-
dencias de futuro mds adecuadas y ajustadas a la experiencia.

CAPITULOTIT

DERECHOS DE PROPIEDAD-GARANTIA PERFECTOS:
CLAUSULA DE RESERVA DE DOMINIO SIMPLE

L Introduccién

24. La cldusula de reserva de dominio simple constituye el pa-
1‘3(}1gma de la utilizacién de la propiedad con fines de garantia.
Ma‘sl que en ningiln otro caso, serfa aventurado apresurar una defi-
nicion de dicho pacto con pretensiones de validez universal. Sucin-
tamente, dicha cldusula consiste en un pacto afiadido a un contrato
de compraventa a plazos, que tiende a garantizar el cumplimiento
de la obhgacxérf facilitando al vendedor un derecho real sobre el
bien, que se extingue en el momento de cumplirse la obligacién de
pago. En la mayoria de los sistemas juridicos, dicha garantfa con-
fiere al vendedor un auténtico derecho de conservacién de la pro-
piedad c}el bicn hasta el cumplimiento fntegro de la obligacién de
pago..?ecmcameme, la garantfa se construye a partir de su consi-
deracién como condicién suspensiva de la transferencia de Ia pro-
p1ecj§d, calificacién que ni es.comin a todos los ordenamientos, ni
pacifica en ninguno de ellos, incluido el sistema aleman, del que
nace dicha construccién técenica . ,

La cléuspla de reserva de dominio se manifiesta como el dere-
cho de propiedad-garantia mds puro, por tres motivos fundamenta-
les: el primero consiste en la utilizacién abierta del derecho de pro-
piedad con un fin explicito y distinto al que es propio de dicho
derecho real: como garantia; una segunda razén se fundamenta en
el_prop1q contrato al que modifica: la compraventa, cuyo fin econd-
mico juridico es, precisamente, la transmisién de la propiedad, que
queda afectada; por dltimo, el contenido del derecho se cifra en
mantener en manos del vendedor una propiedad plena a efectos de
satisfaccion de la garantia. La unién de estos tres elementos, sola-
mente predicable de un andlisis global de c6mo se construye la uti-

! ’Para un andlisis de Derecho comparado en torno a la naiuraleza juridica de
Ia cldusula de_ reserva de dominio, vid S, SANCHEZ LORENZO, La cldusula de re-
serva de dominio en el Derecho internacional privado (problemas de Derecho apli-
cable en el sistema espafiol), Madrid, UCM, 1988, pp- 10-38. .
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lizacidn de la reserva de dominio en el Derecho comparado, hace
de la citada cldusula la guintaesencia de los derechos de propie-
dad-garantia, sin perjuicio de que, como tendremos ocasién de ver,
muchos de estos presupuestos se resienten en un andlisis profundo
de buena parte de los sistemas juridicos, entre ellos el espafiol.

En ningin otro derecho de propiedad-garantfa encontramos la
conjuncién de los tres elementos sefialados, ni, por tanto, una
forma pura de propiedad-garantia. Asi, la venta en garantia, tanto
simple como compleja, slo confiere al acreedor una propiedad fi-
duciaria; en ningin caso una propiedad plena. Iin cambio, el fin de
utilizar la propiedad como garantia también es explicito y s¢ en-
marca igualmente en la figura de un contrato de compraventa,
cuyo fin, la transmisién del dominio pleno, igualmente queda afec-
tado. En contrapartida, ¢l acreedor en una operacion de leasing se
prevale de un derecho de plena propiedad, pero ni la operacion
pretende abiertamente calificarse como compraventa, ni la reten-
cidn de la propiedad se utiliza, explicitamente, con {fines de garan-
tfa, sino arropada en la figura del arrendamiento.

Sin embargo, s6lo la reserva de dominio simple cumple, pre-
suntamente, las tres condiciones que hemos establecido como de-
terminantes de la pureza de un derecho de propiedad-garantia. Las
férmulas complejas de reserva de dominio, tanto extensas como
prolongadas, transforman a la reserva de dominio en un derecho
de propiedad-garantia impuro. Conservando su funcién de garan-
tia, y permaneciendo, en ocasiones, dentro del marco de una tnica
operacidon de compraventa, pierden el indice de pureza basico,
toda vez que el instrumento que sirve a la satisfaccién de la garan-
tia pasa a ser una propiedad fiduciaria, y no ya una propiedad
plena, aproximandose, pues, a la figura de la venta en garantia.

En suma, sélo la cldusula de reserva de dominio simple es 1til
como paradigma del régimen de un derecho de propiedad-garantia
puro en el comercio internacional. Dada la especialidad de las res-
tantes figuras, parece incorrecto, siquiera sélo sea en aras de la cla-
ridad, incluir bajo el mismo régimen todos los derechos de propie-
dad-garantia como de st una sola cosa se tratase. Parece mads
apropiado exponer un régimen-iipo a partir de la figura de la re-
serva de dominio simple, ¢ introducir un anélisis particularizado de
las variaciones que en dicho régimen introducen las particularida-
des de cada derecho de propiedad-garantia restante. Es preciso te-
ner en cuenta que el juego de los principios sefialados en el capi-
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tulo anterior se altera sustancialmente seguin el tipo de derecho de
propiedad-garantia que analicemos.

El cardcter adjetivo de «simple» es muchos mds fécil de definir
con cardcter universal, que ¢l propio contenido del sustantivo «re-
serva de dominio». La reserva de dominio simple es una garantia
incluida en un contrato de compraventa de bicnes muebles COrpo-
rales, que sdlo liga a las partes contratantes, y sélo afecta al bien
objeto de compraventa, en la medida en gue éste permanezca iden-
tificable. No se extiende, por tanto, ni a otros sujetos distintos a los
que contratan, ni a otros créditos ni bienes distintos a los vendidos
en ese particular contrato, ni, tampoco, a los propios bienes objeto
de compraventa cuando éstos han sido transformados o no son sus-
ceptibles de ulterior identificacién. La reserva de dominio simple
es un derecho que lleva ademds aparejada, implicitamente, una
prohibicién de disponer, o, lo que es lo mismo, descarta como
pacto entre las partes la posibilidad de una reventa del bien por
parte del comprador. El régimen internacional de este derecho ser-
vird de pauta para el andlisis posterior de los regimenes particula-
res de los restantes derechos de propiedad-garantia.

IL. Validez y efectos inter partes

1. Validez del pacto
A) SUIECION A LA LEX CONTRACTUS: SU DETERMINACION

25. Los derechos de propiedad-garantia son, como regla gene-
1‘;11, de origen contractual. El titulo contractual del que nacen este
tipo de derechos obliga, como primera condicién para su eficacia
internacional, a que el pacto sea valido conforme a la ley rectora de
las obligaciones contractuales, prevista, en nuestro ordenamiento,
en el articulo 10.5 Cc, destinado a ser sustituido en un fauturo inme-
diato por lo dispuesto en el Convenio de Roma de 19 de junio de
1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales 2,

En la prdctica comercial, lo mds comtn es que la cldusula se in-
corpore en ¢l contrato principal, bien como ua pacto mas entre las
partes, bien dentro de sus condiciones generales, por lo que, comin-
mente, fa misma ley que rige todo el contrato rige, asimismo, la va-

P DOCE mim. 1333, de 18 de noviembre de 1992,
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lidez de ia cldusula. No obstante, es factible que las partes, en vir-
tud de ia sutonomia de la voluntad, designen una ley distinta para
regir el pacto de reserva de dominio. Igualmente, es dable que la
reserva de dominio se concluya por separado y en un momento dis-
tinto a la conclusién de la compraventa, por lo que podria a prior
gozar de su propia lex contractus, incluso independientemente de
la voluntad de las partes.

La posibilidad de admitir semejante fraccionamiento o dé-
pecage para determinar la lex contractus que ha de regir la validez
de la cldusula depende en buena medida de dos factores diversos:
en primer término, del contenido y efectos reales de la reserva de
dominio, que, como veremos, se rigen por la lex rei sitae. En este
sentido, si 1a reserva de dominio se asimila a un derecho de prenda,
no habrd inconveniente en admitiv el dépecage; en contrapartida,
si, como es mds extendido, la lex rei sitae le confiere un cardcter de
auténtica condicién suspensiva de la transferencia de la propiedad,
el dépecage puede peligrar *. Esto es asi debido a la actuacion de un
segundo factor: 1a dependencia de un principio de causalidad o
abstraccién del Derecho que rige el contrato principal. Si se trata
de un sistema causalista, la reserva de dominio entendida como un
pacto que suspende la transferencia de la propiedad se configura
como un contrato necesariamente coligado al contrato de compra-
venta a plazos ‘, en la medida en que constituye un elemento acci-
dental sobre la propia causa del contrato de compraventa: la trans-
ferencia de la propiedad del bien. La dependencia d¢ ambas
obligaciones respecto de la causa y la necesidad de distinguir un
solo titulo de adquisicién del bien, hacen que la reserva de dominio
convierta al contrato de compraventa en un contrato de venta es-
pecial °. Pero aun en un sistema tributario del principio de abstrac-
¢ién, la aplicacién de una lex contractus a la cldusula de reserva de
dominjo distinta a la que rige la compraventa a plazos que garan-
tiza es problemadtica, si se admite el principio de coherencia econd-

3 En suma, ¢l contenido de la reserva de dominic como derecho real, con-
forme a la lex ref sitae, actia como una cuesiién previa respeclo de la determina-
cign de la lex contractus que tige la validez de la cldusula como pacto en caso de
fraccionamientoe.

*Cf. G, Casson, «I contratti collegati net diritto internazionale privatos,
Riv.dir.int.pr.proc., 1979, pp. 23-42.

s En este sentido, Ph. JEsTaz pone de manifiesto el diffcit encaje de la reserva
de dominio simple con Ia teorfa general de la venta {cf. «La réserve de propricté
ou la vente éclatées, Mélanges dédiés & Dominique Holleaux, Paris, Litec, 1990,
pp. 227 y s8.).
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miica como limite al fraccionamiento . En cualguier caso, es cierto
que, en la prdctica, la aplicacidén de una misma ley al contrato de
venta y a la reserva de dominio no ha sido observada .

26. Las condiciones de validez de la reserva de dominio como
obligacién contractual difieren notablemente de un sistema a ofro,
La posibilidad de incluir dicha cldusula en las condiciones genera-
les del contrato es, sin embargo, admitida de forma practicamente
undnime en la mayoria de los sistemas * Las mayores diferencias se
observan en cuanto al factor tiempo en que debe ser redactada la
clausula, Asi, en tanto que algunos ordenamientos exigen como
condicién de validez del pacto que éste se haya concluido en el mo-
mento de perfeccionarse el contrato de venta, otros permiten su
conclusién con posterioridad. De igual modo, las divergencias se
reproducen en cuanto a la forma del pacto; asi, mientras en el De-
recho aleman se admite incluso la declaracion unilateral del vende-
dor, en otros sistemas dicho acuerdo puede ser tacito o, por liltimo,
se exige a menudo su constancia expresa en la gran mayorfa de or-
denamientos. No obstante, los aspectos de forma plantean, como
veremos, problemas particulares en el dmbito del Derecho aplica-
ble. No corresponde aqui efectuar un estudio de Derecho compa-
rado’, pero basten estas lineas para poner de manifiesto el interés
que para el operador econdmico tiene adaptar la reserva de domi-
nio, como pactlo, a la lex contractus que hayan elegido o que, presu-
miblemente, aplicardn los Tribunales que hayan de pronunciarse
acerca de 1a validez de la reserva de dominio.

En este contexto, la determinacién del Derecho material que,

* Cf. P. LAGARDE, «Le dépecage dans le droil international privé des con-
trats», Riv.dir.int.pr.proc., 1975, pp. 666-670; G. KHAIRALLAH, Les siiretés mobilié-
res en droit international privé, Parfs, Economica, 1984, p. 355, ntm. 81.

T Vid. en este sentido N. Bouza VIDAL, op. cit., Madrid, Marcial Pons, 1991,
p. 126, ndm. 6, y D. F. CavERs, «The Conditional Seiler’'s Remedies and the
Choice-of-Law Process - Some Notes on Shanahan», New York U.L.Rev., vol. 35,
1960, p. 1147.

¥ Esta es la conclusién que se desprende de la publicacién auspiciada por la
Cémara dc Comecercio Internacional, Réserve de propriété (Guide sur les législa-
tions de 19 pays}, Paris, 1CC, 1989, passim. Vid. igualmente, Th. M. MARGELLOS,
La protection du vendeur ¢ crédit d’objets mobiliers @ travers la clause de réserve
de propriété (Etude de droit comparé}, Paris, LGDJ, 1989, pp. 74-83.

* Para un breve andlisis de Derecho comparado de la clausula de reserva de
dominio simple, en los paises de Europa occidental, clasificados por circulos juri-
dicos, vid. B. WIESBAUER, «Di¢ Anncrkenung des Eigentumsvorbchalts in Wes-
teuropa», ZIP, 1981, pp. 1063-1068.
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dentro del ordenamiento de la lex contractus, sea aplicable, puede
crear nuevos problemas en el segundo escaldn. Dichos problemas
se planteardn, necesariamente, cuando la lex contractus sea la ley
espafiola. En efecto, si la lex contracius es, por ejemplo, la ley ale-
mana o la ley suiza, no existe inconveniente alguno en aplicar su le-
gislacion especial sobre ventas a plazos con reserva de dominio
acerca de la validez del pacto (ley alemana de 16 de mayo de 1894
y arts. 226 a 228 del Ce y de Obligaciones suizo). Pero si se trata de
la ley espafiola, es preciso tener en cuenta que la legislacién espe-
cial incorpora una norma que hemos denominade «de delimitacién
interior» % el articulo 4.5 de la Ley 50/1965, de 17 de julio, sobre
venta de bienes muebles a plazos, segin el cual, quedan excluidas
de la misma:

«Las operaciones de comercio exterior, excepto las derivadas de
bienes muebles corporales no consumibles originarios de los Esta-
dos miembros de la Comunidad Econémica Europea y de terceros
pafses, que se encuentren en libre practica en dichos Estados» '

Conforme al precepto transcrito, se excluyen de la legislacién
gspecial sobre venta a plazos todas las operaciones de comercio ex-
terior, tanto de exportacién como de importacion, salvo las que
afecten a mercancias en libre prictica en la Comunidad Europea.
Sin perjuicio de la critica que merece este articulo, y que en su mo-
mento se abordard, lo cierto es que ¢l legislador pensé que las par-
ticularidades de las operaciones de tréifico externo, «las hacfan ina-
decuadas para la Ley» . El hecho de que sélo una parte de las
operaciones de comercio exterior se sujeten a la legislacion espe-
cial, hace que ésta solo se aplique, a titulo de lex contractus, a di-
chas operaciones. Para los restantes casos, la ley espafiola, como
lex contractus, se individualizard en las «normas de Derecho civil,
mercantil e internacional privado» propias de cualquier compra-
venta, «sin verse afectadas por las restricciones que dimanan de di-
cha ley espacial (desembolso minimo iniciai, plazos maximos,

9 Cf J. C. FERNANDEZ R0zAS v S, SANCHEZ LORENZO, Cuwrso de Derecho in-
ternacional privado, Madrid, Civitas, 1991, pp. 405 y 406.

" (f la nueva redaccién del precepto conforme a la Ley 671990, de 2 de julio,
sobre modificacion del articulo 4, de la Ley 50/1965, de 17 de julio, sobre venta de
biencs mucbles a plazes (BOE nim. 158, de 3 de julio de 19%0). Sobre dicha re-
forma, vid. §. SANCHEZ LORENZO, «Alcance de la reforma del asticulo 4.5 de la
Ley 50/1965, de 17 de julio, sobre venia de bienes muebles a plazos», Revista Juri-
dica de Asturias, nim. 14, 1991, pp. 65-74.

" Cf. R. BErcovitz RODRIGUEZ-CANO, «Las ventas a plazos de bienes mue-
bles», ADC, t. X1X, 1966, p. 142.
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cteétera), asi como tampoco gozardn de jos beneficios que de dicha
ley dimanan, por concretar ésta su competencia a las operaciones
comerciales interiores» “, y, habria que afiadir hoy, a las exteriores
que afecten a mercancias comunitarias.

La DGRN, por su parte, ha interpretado de forma restrictiva ¢l
concepto de operacidn de comercio exterior, en el sentido del ar-
ticulo 4.5 del Ce. En esa direccién, no se considerardn operaciones
de comercio exterior, y, por tanto, se incluirén en los supuestos de
aplicacion de la ley especial, cuando sea aplicable la ley espafiola
qua lex contractus, cualquier «compra efectuada por una persona
domiciliada en Espafia de bienes que se entreguen por contrato
formalizado en este pais», o cualquier «contrato otorgado por per-
sonas de cualquier nacionalidad... siempre que tales contratos cum-
plan los requisitos para la inscripcidn, y con ciertas limitaciones re-
lativas a la conversién de la moneda» *. Estas consideraciones son
de méximo interés si se tiene presente que, sea cual fuere el sis-
tema de D.ILPr. que reclame la aplicacion de la ley espafiola, se
hard normalmente segin esta Gltima la seleccién de las concretas
normas materiales que deben aplicarse al caso.

B) INAPLICABILIDAD DE LA LEX CONTRACTUS

27. Determinados aspectos relacionados con la validez de la
reserva de dominio como obligacién, quedan fuera de su 4mbito de
aplicacidn. Asf ocurre, en primer lugar, con las condiciones de ca-
pacidad de las partes. Salvo la eventual accion de las normas impe-
rativas del foro tendentes a proteger a determinados grupos de
personas {ad. ex. consumidores), fa capacidad de las partes queda
regida por la ley nacional de cada contratante, como capacidad es-
pecial objeto de regulacién por el articulo 9.1 Cc, al que se afiade la
excepcidn de interés nacional recogida en el articulo 10.8 Ce .,

* Cf. Res. DGRN de 14 de julio de 1971 (Anuario DGRN, 1972, pp. 246-247),
355;‘ Cf. Res. DGRN de 30 de diciembre de 1972 (Anuario DGRN, 1972, pp. 353~

* La aplicacién de Iz ley personal (nacionalidad o domicilio) a la capacidad en
materia de bienes no ¢s, sin embargo, pacifica en todos los sistemas. La aplicacién
de la lex cause parece manienerse, por ejemplo, en el Reino Unido {¢f H. P,
GLENN, La capacité de la personne en droit international privé anglais et frangais,
Paris, 1975, mitm. 189 y ss.). En dicho sistema, i se trata de bienes muebles corpo-
rabies {tangibles), la lex rei sitae resulta de aplicacion a la capacidad contractual,
mientras que si se (rata de bienes incorporales (intangibles), la ley compelente es
la lex coniractus.
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Se mantendrd, no obstante, la aplicacion de la lex contractus si
ésta exige una determinada condicién o cualidad de las partes, no
como requisito de capacidad, sino como condicién de validez sus-
tancial del pacto, por hallarse éste reservado a las operaciones
econdmicas entre determinados tipos de sujetos. Algunas legisla-
ciones sélo contemplan la validez de la reserva de dominio en los
contratos enire comerciantes, 0 al contrario, en los contratos de
CONSuMo.

28. Quedan fuera, asimismo, de la aplicacion de la lex contrac-
tus las cuestiones de validez formal del pacto. En este ambito,
opera el favor negotii que inspira el articulo 11.1 Cc, que facilita, en
el tema que nos ocupa, tres conexiones alternativas para la validez
formal, ad probationem, del pacto de reserva de dominio: la ley del
lugar de celebracién, la lex contractus y la ley nacional comin de
los contratantes. Es preciso tener en cuenta, sin embargo, que para
la validez del pacto muchas legislaciones exigen una forma ad so-
lemnitatem, en cuyo caso, conforme a lo dispuesto en el articulo
11.2 Ck, habrd de respetarse la forma solemne prevista por la lex
contractus (escritura publica o privada, inscripeién registral, etc.).
También en este punto, se registra una gran variedad de respuestas
legislativas. Asi, mientras en algunos sistemas no se exigen especia-
les condiciones de forma, o sélo se exige que conste la cldusula por
escrito tratdndose de operaciones de consumo (RFA, Dinamarca,
Paises Bajos v Austria), en otros la necesidad del escrito constituye
una exigencia ad validitatis (Francia, Sudéfrica, Finlandia, Estados
Unidos, Italia, Noruega, etc.). En casos singulares, como es el
suizo, se defiende, incluso, el cardcter esencial de la inscripcidn re-
gistral como condicién de validez, si no del pacto, si al menos de
constitucidn del derecho real de garantia,

La dificultad que suscita la cuestion de la forma de la reserva
de dominio se cifra en el problema de la calificacién de su finali-
dad . En muchos casos, no estd claro si una legislacion exige la
constancia por escrito o la inscripcién registral, como una condi-
cién de validez sustancial del pacto, de constitucion del derecho
real 0 como mecanismo de publicidad para hacer oponible dicho
derecho real frente a terceros. Si estamos en el primer caso, s¢
aplicard la lex contractus, pero si la finalidad de la forma obedece

“ En este sentido, vid. P. MAYER, «Les confiits de lois en matitre de réser-
ve de propriété aprés la loi 12 mai 1980», JCP (Semaine Juridigue}, 1981-1,
nim. 3019, B.1.
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a los dos restantes objetivos, la legislacion a tener e¢n cuenta serd
la lex rei sitae. En suma, la ley aplicable a la forma en materia de
reserva de dominio depende de la calificacion que se haga de la fi-
nalidad de la exigencia formal. La cuestién se complica cuando no
aparece con claridad, dentro de un ordenamiento, dicha finalidad.
Este seria el caso de la inscripcién registral prevista en la Ley de
venta a plazos espafiola, que suele interpretarse segin los autores
tanto como un requisito de publicidad frente a terceros, como una
condicién para la constitucién del derecho real y de sus efectos en-
tre las partes. Atn se complica mds dicha calificacién en aquelios
casos en que una sola exigencia formal cumple a un tiempo varias
finalidades diversas (ad ex. como condicién deé validez y de oponi-
bilidad). En el sistema espafiol, la STS (Sala 1.%) de 22 de junio de
1992 ha dictaminado, frente a una reserva de dominio constituida
en Alemania, que la exigencia de inscripcion registral no es un re-
quisito que afecte a la validez formal de la cldusula (art. 11.1 Cc),
sino a {a oponibilidad de la garantia (art. 10.1).

29. Dentro del dmbito de materias caracteristico de la lex con-
tractus, esta tltima podré ser rechazada en los supuestos habitua-
les de ausencia de prueba del Derecho extranjero, imposibilidad
material de su aplicacién o actuacién del orden ptblico. Esta dl-
tima excepcién ha tenido en el pasado, y en precedentes muy con-
cretos, una actuacién generalizada frente a la cldusula de reserva
de dominio, en determinados sistemas ", El supuesto mas habitual
consistia en rechazar la validez del pacto de reserva de dominio
por contraria la prohibicién del pacto comisorio elevada al rango
de norma de orden piblico internacional del foro en cuestién ',
No obstante, mas que una excepcién frente a la lex contracius, se
trata de una excepcidn contra la lex rei sitae al momento de consti-
tuirse la garantfa, toda vez que la prohibicidn del pacto comisorio

" Puede considerarse excepcional y muy llamativa la doctrina sentada en la
Sentencia del Reichsgericht de 28 de marzo de 1931, en el asunto Warn Jahbr ¢
Seuffert Archiv (Journ.dr.int, 1933, pp. 162-163, traducida y extractada por J.-L.
EGGEN). En esta decisién se antepone la aplicacion de la ley alemana a la ley ho-
iandesa, a la sazén esta dltima la lex confractus prevista en ¢l sistema conflictual
alemdn, dado que la existencia v fin de la ley alemana respondian «a una situacién
existente en Alemania, de naturaleza fundamental: personas poco adineradas de-
ben poder adguirir a crédito bienes necesarios para su existencia y trabajo, me-
diante el pago aplazado de los mismos, sin correr el riesgo de perder la cosa v al
mismo tiempo los plazos entregados tras la interrupeidn del plazo; la interpreta-
cién del contrato segin la ley holandesa viola, en consecuencia, la fey alemanas.

' Vid. supra, p. 42, nota 21,
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afecta a ia vélida constitucion y a los efectos del derecho real de
garantia, y no a la validez del pacto. En la actualidad, la admision
casi universal del pacto de reserva de dominio deja pocas vias para
una posible accidn del correctivo de orden piblico (art. 12.2 Cc)
frente a la lex contractus, al menos dentro de su dmbito propio de
apiicacion. El dinico supuesto verosimil se refiere a la imperativi-
dad de las normas del foro en materia de proteccién de la posicion
contractual de los consumidores, que podria facilitar ia elusion de
una lex contractus que vulnerase en su contenido tales minimos de
proteccién.

2. Validez como derecho real de garantia

A) APLICACION DE LA LEX REI SITAE

30. La reserva de dominio como derecho real de garantia goza
de un titulo de adquisicidn contractual que debe ser vilido con-
forme a la lex contractus, segin lo expuesto en el apartado ante-
rior. Pero, como todo derecho real de garantia, tiene asimismo un
modo de constituirse como derecho real, que permite hablar del
nacimiento o validez de la constitucién del derechoe real. Esta vali-
dez de los derechos reales de garantia queda regido por la ley del
lugar donde se hallen los bienes objeto de tal derecho (art. 10.1.11
Cc). Asi, la entrega del bien (desplazamiento) al acreedor pigno-
raticio, constituye habitualmente, en el contrato de prenda clésico,
el requisito de validez de la prenda como derecho real: es su modo
de adquisicion. En el caso de la reserva de dominic, el cumpli-
miento formal de su redaccién por escrito o la inscripcion registral
del gravamen pueden configurarse como un elemento constitutivo
del derecho real, independientemente de que puedan funcionar
asimismo como condiciones de oponibilidad frente a terceros. Co-
rresponde a la lex rei sitae determinar en qué momento y qué con-
diciones son necesarias para la valida constitucién de una reserva
de dominic como derecho real de garantia. Se trata de una solu-
cion bastante comun en e}l Derecho comparado, ¢ inconcusa en el
sistema espafiol de D.LPr; no obstante, como tendremos ocasién
de analizar mds en profundidad, no faltan precedentes jurispru-
denciales ni opiniones doctrinales tendentes a someter todo el vé-
gimen real y obligacional de la validez de los derechos reales de
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garantia, asf como su contenido entre las partes a una ley distinta:
la lex contractus ©.

La valida constitucion del derecho de propiedad-garantia a que
da lugar la reserva de dominio se fundamenta, bédsicamente, en ¢l
cumplimiento de un determinado requisito formal, si bien no se
descarta la posibilidad de que el derecho real se constituya solo
consensi, con lo cual bastarfa la presencia de un titulo vélido para
el nacimiento del Derecho real. En estos casos, se explica que las
condiciones de validez de la reserva de dominio como obligacién y
como derecho real tiendan a confundirse, y que una misma exigen-
cia formal (ad ex. la exigencia de escrito) valga a un tiempo como
condicion para el nacimiento del titulo y del modo de adquirir un
derecho de propiedad-garantia. Pero no debe perderse de vista que
las exigencias para la validez del titulo y del modo se rigen por le-
yes distintas (lex contractus y lex rei sitae, respectivamente), y que
solo esta dltima debe ser observada para precisar las condiciones
de constitucidn de la garantia . Frente al criterio generalizado de
atribuir validez como garantia a la reserva de dominio pactada por
escrito, determinados sistemas exigen una inscripcién registral de
la reserva de dominio con cardcter constitutivo ', En estos casos, es

" Uno de los ejemplos mds claros, y menos justilicados al mismo tiempo, de
sumisién de ia validez de 1a reserva de dominio como derecho real a la fex con-
fractus, se encuentra en la ST Disirito de Amsterdam de 15 de f[ebrero de 1979
{(fohannsen ¢. Cenirum B.V.), NJ, 1979, p. 579, y nola de M. SUMMAPOW, NILR,
1981, pp. 201-203. Vid. asimismo G. WIEDERKEHR, «Biens», J.-Cldr.int., fasc. 550,
1984, nlms. 244 y 245,

* Cf. G. GABRIELLI, «Le garanzie su beni mobili nell’ordinamento italiano ¢
le conseguenze del passagio del beni de uno ad altro Stato», Riv.dir.civ., 1985-11,
p- 618, y articulo 1.2 Res. 1.D.1. de 18 de abril de 1911,

* s el caso del arlicule 715 del Ce suizo, a juicio de la doctrina mayoritaria
(cf. Ph. REYMOND, Les sitretés mobilicres aix Etats-Unis et en Suisse, Gincbra,
Droz, 1985, p. 105; O, RuTTiMany, «Lexpérience suisse des réserves de propriété
dans les venies», IV éme Journée d’études juridiques Jean Dabin, Brusefas, 1969,
p- 307, F. 1. AL VoullLoz, «Quelques considérations sur le pacte de réserve de
propri¢lé en droit suisse», Le juriste suisse face au droit el aux jugements éorangers
(ouveriure ou repli?), Friburgo, Editiond Universitaires, 1988, pp. 51-52; I JUVET,
«Certains aspects de droit comparé en matigre de siiretés mobilicres convention-
nelles sans dépossessions, ibid., p. 35; Id, Des siiretés mobilires conventionnelles
en droit international privé, Berna, Peter Lang, 1990, p. 171). En el sistema espa-
fol, la inscripcién registral de 1a reserva de dominio prevista en el articulo 23 de la
Ley de ventas a plazos carece de dicho cardcter constitutive, configuréndose, a le-
nor de nuestra jurisprudencia, como una mera condicidn de oponibilidad frente a
terceros {¢f. STS 18 de diciembre de 1990, AC, ntim. 16, 15-21 abril 1991, niim 249,
p. 743,y §TS de 23 de octubre de 1991, La Ley, 1991, 14.262-R). Bn conlra de esta
doctrina, cf. la posicién de R. BErRcoOvVITZ RODRIGUEZ-CANO, Comentario a la
Ley de Venta a plazos de bienes muebles, Madrid, Montecorvo, 1977, passin.
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particularmente imporfante fener presente que dicha inscripeion
no actda Gnicamente como condicidn de publicidad, pues, aunque
ambos aspectos se rijan por la lex rei sitae, en caso de conflicto moé-
vil puede tratarse de leyes distintas. Y asi, aungue la lex rei sitae ac-
tual no exija la inscripeidn como requisito de oponibilidad frente a
terceros, supuesto que quedard dentro de su dmbito de competen-
cia, es posible que la lex rei sitae anterior exigiera la inscripcidn
como condicion de validez, que, al no haberse cumplide, hace ino-
ponible la garantia en el Estado de la nueva situacion del bien por
inexistencia del derecho real.

31. Algunos aspectos de la validez en la constitucidn de la re-
serva de dominio como derecho real quedan, no obstante, al mar-
gen de la aplicacion de la lex rei sitae. En el apartado anterior se ha
analizado el dmbito de aplicacion especifico de la lex contractus.
Ademds, y en segundo fugar, se excluye asimismo un aspecto inti-
mamente ligade con la validez del derecho de propiedad-garantia:
la capacidad para constituir una reserva de dominio. En los siste-
mas de Derecho awvil, es un principio ya cldsico que fa capacidad
debe venir regulada por la ley personal de cada individuo, indepen-
dientemente del lugar en que se encuentra la cosa sobre la que re-
caen determinados derechos reales . As{ ocurre en el Derecho es-
pafiol por aplicacion del articulo 9.1 Ce.

Hay que tener presente, no obstante, que en los sistemas del
common Law, dicho aspecto sigue regido por la lex rei sitae ®. Asi
se plasma ya en el § 255 del Primer Restafernent norteamericano.
Esta diferencia encuentra su explicacidn en la distinta calificacion
que los sistemas anglosajones efecttian de las cuestiones de capa-
cidad; éstas, en la medida en que se integran, como hacen las
cuestiones de forma, en el concepto global de validez, bien del ti-
tulo, bien del derecho real, se rigen por la lex causae (ley del con-
trato y lex rei sitae, respectivamente), toda vez que dicha ley rige
asimismo la validez sustancial o intrinseca del pacto o del dere-
cho real

? Cf. G. DenaA, U diritti reali considerati nel diritto internazionale privato, Tu-
rin, Unicne Tipografico, 1895, p. 98.

#® Vid, G. C. VENTURINI, «Property», Int. Fnc. Com. L., vol. 111, cap. 21, 1976,
p. 24, ndm. 28; P. LaLlve, The Transfer of Chatiels in the Conflict of Laws, Ox-
ford, 1955 (reimp. de la 1." ed., Darmstaad, Scientia Verlag Aalen, 1977), pp. 121
v ss.; G. AL ZAPHIRIOU, The Transfer of Chattels in Private International Law. A
Comparative Study, Londres, The Athlone Press, 1956, pp. 71 y s5.
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B} INCIDENCIA DE LA CALIFICACION DEL CONTRATO

32, Del mismo modo gue, como se apunté mas arriba *, el con-
tenido de la reserva de dominio conforme a la lex rei sitae se erige
en ocasiones como una cuestion previa a la determinacién de la lex
contractus en supuestos de dépecage, la calificacion de la natura-
feza del contrato puede actuar como un presupuesto de Ia validez
de la reserva de dominio como derecho real. Actualmente, la venta
a plazos con reserva de dominio constituye una asociacion entre un
contrato y una garantia cuya licitud es adimitida de forma practica-
mente universal, aun manteniéndose divergencias acusadas en
cuanto a sus efectos ®. Sin embargo, los derechos de propiedad-ga-
rantia admitidos en el contrato de compraventa no son extrapola-
bles 0 necesariamente vilidos en otro tipo de contratos, En Finlan-
dia, por poner un ejemplo, la reserva de dominio en la
compraventa es vélida, en tanto que resulta nula la venta en garan-
tia en un contrato de préstamo *. De esta forma, el principio de ia
prohibicién del pacto comisorio presenta un margen de elasticidad,
Se excepciona para determinados tipos de contratos y actia sobre
otros, Resulta I6gico, por tanto, que el prestamista que se encuen-
tra imposibilitado para garantizar su crédito con un derecho de
propiedad-garantia (venta en garantia), trate de burlar la prohibi-
cion del pacto comisorio enmascarando su contrato como una
venta con reserva de dominio,

En consecuencia, si el Estado de la situacién del bien se corres-
ponde con un sistema juridico que admite la elasticidad de la
prohibicion del pacto comisorio en el sentido expuesto, la califica-
cién del coatrato presenta un interés primordial en orden a valorar
la validez del derecho de propiedad-garantia creado. El supuesto
habitual se refiere a una entidad de crédito que pretende utilizar
los ventajosos derechos de propiedad-garantia de un vendedor-fa-
bricante. No hay que perder de vista que las garantias de que goza
un prestamista son distintas de las que disfruta un vendedor-fabri-
cante o suministrador de bienes, y que esta distincién no obedece
tnicamente a una distinta calificacidn entre los contratos de prés-

¥ Vid. supra, p. 74.

*# Sobre los problemas de ilicitud o contrariedad con el erden piblico de la re-
serva de dominio en determinados sistemas juridicos, en ¢l pasade, vid.
S. SANCHEZ LORENZO, op. cit., pp. 261-264.

¥ Vid K. BUURE-HAGGLUND, «The Recognition in Finland of Non-Possesory
Security Interests created Abroad», NTIR, vol. 47, 1978, pp. 30-31.
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tamo y los de compraventa, sino que responde a intereses de poli-
tica legislativa de mayor alcance, orientados a buscar un equilibrio
econdémico en la posicion en el mercado de ambos tipos de opera-
dores. Asi, en el Derecho inglés, la admision de la cldusula de re-
serva de dominio simple como un auténtico derecho de conserva-
cién de la propiedad por parte de los vendedores, asi como la
parcial recepcidn por la jurisprudencia de las férmulas extensas de
reserva de dominio, son utilizadas como un instrumento para equi-
librar las relaciones de mercado; se beneficia a los vendedores
frente a las entidades de crédito, con objeto de minorar la potencia
de la figura de la floating charge, que constituye {a garantia por ex-
celencia en manos de los prestamistas *.

33. Tres son, fundamentalmente, las prédcticas habituales de
atilizacién fraudulenta de la figura de la reserva de dominio, que
pueden conllevar, previa descalificacién del contrato, la invalidez
del derecho de propiedad-garantfa conforme a la lex rei sitae. En la
primera hipdtesis, el establecimiento de crédito puede adquirir el
bien del vendedor-comerciante y revenderla después, con reserva
de dominio, al comprador. Se trata de una figura similar al leasing.
No implica una cesién de la reserva de dominio ni del crédito, toda
vez que ningin vinculo contractual une al vendedor-comerciante y
al comprador a plazos. Hay un contrato de compraventa al con-
tado, y un segundo contrato de venta a plazos con reserva de domi-
nio. No cobstante, desde un punto de vista teleoldgico, parece de-
fendible el fraude y la existencia de un auténtico préstamo de
financiacién, que sélo atribuird al prestamista la garantia si se
admite la posibilidad de una cesion de la reserva de dominio del
vendedor a la entidad financiera ®.

34. A través de un segundo mecanismo, el comprador puede
adquirir un bien con reserva de dominio, obteniendo de la entidad
crediticia la redencién de la deuda, y-transfiriéndole automatica-
mente la propiedad del bien como garantfa. El supuesto plantea
grandes similitudes con la cesidén del crédito y la reserva de domi-
nio en el caso de un préstamo de financiacién al vendedor. Ahora
bien, como ocurria en el caso anterior, a menudo no existe vincula-
cidn contractual alguna entre el vendedor y el prestamista: el com-
prador solicita directamente un préstamo al banco, desde luego

¥ Cf Ch. WiLL1ams, «Retention of Title - Some Recent Developments», TCL,
vol. 12, aim. 3, 1991, p. 54.
¥ Vid P. Maver, loc. cit,, II1, A, ntim. 34, ¢ infra, p. 87 y nota 34.
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bajo la supervision y conformidad del vendedor, al que satisface in-
tegramente ia deuda. El comprador adquiere, entonces, la propie-
dad plena del bien que, inmediatamente, se ve obligado a transferir
al prestamista en garantia. Econdmicamente, se trata de una sola
operacion, pero en puridad se trasluce en dos: una venta con re-
serva de dominio que se extingue, y una ulterior venta en garantia,
susceptible de regularse por leyes distintas.

La confusién a que puede dar lugar el supuesto anterior se ma-
nifesto en la Sentencia del Tribunal de Apelacion de Dinamarca-
Oeste de 4 de marzo de 1966 (Martin Hausen c. Svend Age Schré-
der) *: un individuo domiciliado en Dinamarca adquirié de un
comerciante domiciliado en la RFA una méquina cosechadora. La
venta y la reserva de dominio eran validas conforme a ia ley ale-
mana, a la sazén ley aplicable a ambas cuestiones. Una vez intro-
ducida la maquina en Dinamarca, se estipuld un pacto con una en-
tidad crediticia alemana, en virtud del cual ¢l vendedor transferfa
la propiedad al comprador, que de inmediato la cedia al banco en
garantia del préstamo que habia permitide satisfacer el importe in-
tegro del precio del bien. Segiin el Derecho alemadn, la venta en ga-
rantia era igualmente vélida y oponible frente a terceros, circuns-
tancia no admitida por el Derecho danés, cuando dicho pacto
oculta, en realidad, un derecho de prenda o hipoteca que necesita
ser registrado. El Tribunal de primera instancia failé en favor de
los terceros, previa aplicacidn de la ley danesa a la «validez» de la
reserva de dominio. El Tribunal de apelacién corrigid dicha deci-
sion, al entender que la validez de la reserva de dominio dependia
de la ley alemana; pero extendid la aplicacién de ésta a la validez y
oponibilidad de la venta en garantia, en principio sujeta al Derecho
danés como lex ref sitae actual y lex rei sitae al tiempo de consti-
tuirse la transmision fiduciaria. A. PaiLiip justifica el aparente
«error técnico» con base en una interpretacién funcional muy con-
vincente: si en lugar de haberse procedido como se hizo, el vende-
dor hubiese pactado directamente la cesién al banco de su crédito
y de la reserva de dominio, nada obstaria a la validez del derecho
de propiedad-garantia de la entidad crediticia .

35. Finalmente, el supuesto més conflictivo de encubrimiento
de un préstamo de financiacién a través de la reserva de dominio
inserta en una venta a plazos, hace referencia a aquel caso en que

» UFR, 1966, p. 475.

* Vid, Journ.dir.int., 1968, pp. 975-977, esp. p. 976.
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el comprador adguiere un bien de un comerciante o toma un bien
de su propio patrimonio, revendiéndolo al contado a una entidad
de crédite que, a rengldn seguido, se lo revende, pero a plazos y
con reserva de dominio. Dicha operacién encubre, pues, una au-
téntica venta en garantia; la propiedad, no obstante, puede estar
destinada a garantizar un préstamo para la adquisicién del mismo
bien revendido con reserva de dominio. Si el préstamo se destina,
efectivamente, a {inanciar la adguisicion del bien, estamos en pre-
sencia de un sistema vecino del lease-back; en ambos casos la venta
con reserva de dominio es sélo una figura simulada o fraudulenta,
que puede hacer invdlida o inefectiva la garantia *.

La Sentencia del Tribunal de Casacidn francés de 3 de mayo de
1973 (Société Nederlandsche Middenstands Financierings Bank
N.V. ¢. Girard et autres) ¥, ofrece un caso tipico en ¢l sentido ex-
puesto: se trataba de la compra al contado realizada por una enti-
dad bancaria holandesa de un material industrial suministrado por
la empresa Fristol, también holandesa, mediante un contrato sus-
crito en Amsterdam por valor de 90.000 florines. Por un segundo
contrato, denominado de locacidén-venta, y suscrito asimismo en
Amsterdam, el banco cedia a Fristol el mismo material por idén-
tico precio, con la salvedad de que debian satisfacerse 40.000 flori-
nes al contado, y el resto, y sus intereses, en doce mensualidades.
Desplazade el material a Francia, los Tribunales afirmaron la inefi-
cacia de la garantia pactada por encubrir un préstamo y negando,
en suma, la posibilidad de un derecho de propiedad-garantia
{venta en garantia) que vulnerase la prohibicién del pacto comiso-
rio para operaciones de préstamo. A juicio de E. MEzGER, la deci-
sion se justifica porque la garantfa invocada no era una reserva de
dominio, sino, al contrario, «por el hecho de que, tras la fachada de
la reserva de dominio, habfa en realidad una venta en garantia» *.

36. Tanto la validez como la oponibilidad de semejantes figu-
ras de propiedad-garantia encubiertas, dependen estrictamente de
la existencia de una auténtica diferenciacién del grado de permea-

¥ Cf. D TaLLon, «Réfléxions comparatives sur la réserve de propriété et les
différents modes de crédit mobilier», Festschrift fiir Johannes Birmans, Munich,
Ch. Beck, 1975, p. 932, y A. BLOM, «La position du droit néerlandais en matiére
de clause de réserve de propriété en cas de faillite de 'acheteurs, IVéme Journée
d*éludes juridiques Jean Dabin, Bruselas, Larcier, 1969, pp. 279-280.

# Journ.drins, 1975, pp. 74-75, y Rev.crif.drintpr., 1974, pp. 100-103.

® Cf Nola, loc. cit, pp. 106-107. En el mismo sentido, Ph. FOUCHARD, nola,
loc. cit., p. 77.
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bilidad de las distintas garantias que protegen al vendedor, frente a
la impermeabilidad de aquellas que protegen a los prestamistas. Si
la lex rei sitae mantiene esa diferenciacién entre unas garantias y
otras, entre unos operadores econdmicos y otros, la calificacion
funcional de la operacidn debe conllevar la invalidez del derecho
de garantia. Al contrario, si, como ocurre en muchos ordenamien-
tos, ¢l sistema de garantfas y de crédito no permite determinar esa
diferenciacion, el principio de equivalencia de garantias sobre la
propiedad aboca a «transponer» dichas garantias y a admitir su va-
lidez. En [a mayoria de los supuestos analizados, la admisién por la
lex rei sitae de los préstamos de financiacion al vendedor con ce-
sién de la reserva de dominio elimina la consideracién de fraude en
la operacion y justifican el reconocimiento de la validez de la ga-
rantia *.

Cabe sefialar, por altimo, que, en determinados sistemas, la
complejidad de estas distinciones se ha resuelto por una via juri-
dica y de politica econémica mas simple: identificar al prestamista
y al vendedor a plazos en términos tanto econdmicos como juridi-
cos. As{ 1o hace el articulo 9 UCC, que configura la venta & plazos
con reserva de dominio como un contrato de préstamo, y recon-
duce el contenido de las garantias reales hacia un valor de realiza-

* En efecto, es preciso seiialar que la invalidez de semejantes figuras encu-
biertas no parece de recibo en aquellos sistemas -—la mayoria-— que admiten con
normalidad la cesién de la reserva de dominio a la entidad crediticia (préstamos
de financiacion al vendedor), si bien no ccurre lo mismo con los préstamos de
financiacién al comprador, gue no admite ia cesion de la reserva de dominio (so-
bre la excepeidn para este caso, en el Derecho espaficl, del Modelo R de financia-
cidn al comprador de automdviles, y la critica doctrinal que ha suscitado, vid,
C. MARTINEZ DE AGUIRRE, op. cit., p. 133); ¢n otros sistemas, no existen siquiera
diferencias implicitas entre las garantias y sus eventuales usuarios (RFA). En
otros, se admite expresamente la validez de figuras semejantes a las analizadas
como presuntamente fraudulentas; es el case de la vendita a scopo di garanzia del
Derecho italiano, o el contrato de cession bail o lease-back en el Derecho francés,
U. DroBNIG ¥ R. M. GOODE han puesto de manifieste la identidad entre ¢l lease
back y esa falsa venta con reserva de dominio, que esconde un préstamo con
venla en garaniia (cf. loc. cit, op. cit, p. 346). En el mismo sentido, Y. Lous.
SOUARN sefiala la identidad entre la reserva de dominio y el crédit bail y la venta
en garantia v la cession bail (cf. Y. LOUSSOUARN, «Les conflits de lois en matiére
de réserve de propriétés, Ewdes offerts @ Roger Houin, Paris, Dalloz-Sirey, 1985,
p. 293, reproducido en Travaux Com. fr.drintpr., 1982-1984, pp, 91-112). Final-
mente, P. MAYER sefiala la posibilidad de que la entidad crediticia, en lugar de re-
vender con reserva de domiinio, 1a ceda en depdsito, en cuyo caso obtendria los
mismos resultados con menor riesgo evidente de consideracién fraudulenta de la
operacién (vid. loc. cit., 111, A, ntim. 17).
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cién del bien. Se trata de un modelo de armonizacion y de reorde-
nacion funcional del sistema de garantias basado en criterios bési-
camente econdmicos ¥,

C) CONFLICTO MOVIL

37. El articulo 10.1 y 2 Cc no precisa en qué momento debe ser
apreciada la conexion lex rei sitae respecto de la validez de los de-
rechos reales, cualesquicra que sean. Las construcciones en torno a
la solucién del conflicto mdévil, con cardcter general, se apoyan en
principios y pautas muy diversos . Pero, sea cuales fueren aqué-
llos, en el dmbito que nos ocupa existe unanimidad doctrinal y ju-
risprudencial, en el Derecho comparado, acerca de que la validez
de los derechos reales sobre bienes muebles se rigen por la ley del
lugar de situacién de los bienes en el momento en que se producen
los hechos determinantes de su adquisicion. En el plano de los de-
rechos de propiedad-garantia sobre bienes muebles, de origen con-
vencional, ello se traduce en aplicar a la validez o creacidn del de-
recho real de propiedad-garantia la ley del lugar en que estaba el
bien al perfeccionarse el titulo; en el caso de la reserva de dominio
simple, en el momento de perfeccionarse la compraventa. En este
sentido, puede resultar importante la calificacién real o personal
del contrato de venta a plazos para determinar el momento de per-
feccion del titulo y, en consecuencia, localizar el lugar de situacién
del bien que nos conducird a la ley rectora de la validez de la re-
serva de dominio como derecho de garantia. Cualquier desplaza-
miento ulterior del bien, no alterard la ley aplicable a dicha validez,

* La reserva de dominio en la venta a plazos se cataloga como Security Inte-
rest dentre de la categoria econdmica «purchase money security interest». Recon-
duciendo de esta forma tanto la conditional sale como la retention of title hacia
una figura comiin, el UCC eliminaba una de las mds problemiticas distinciones de
la vieja legislacién norteamericana, Adn mds perfecta parece la regulacidn en este
sentido de los articulos 5.2, 4 y 6 del British Crowther Report, que asimismo iden-
tifica la venta con reserva de dominio con un contrato de préstamo asociado a una
garantia de corte pignoraticio (¢f M. G. SHANKER, «The General Secured Tran-
sactions Law under Article 9 of the American Commercial Code ant the British
Crowther Report. Part 5», Securify over Corporeal Movables, Leiden, Sijthoff,
1974, p. 94, F. D, AYER, «Secured Creditor and Insolvency in the United Statess,
Rabels Z., 1980, p. 655; R, M, GOODE, «A Credit..», loc. cit.., pp. 252-254, y
D.TALLON, loc. cit., op. cit, p. 932).

* Vid. un esquema de los planteamientos tedricos al problema del conflicte
mévil en ], C FERNANDEZ RO7ZAS ¥ S. SANCHEZ LORENZO, op. ¢it., pp. 456-458.
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aunqgue si, como veremos, a otros aspectos. En {érminos comercia-
les, la jurisprudencia comparada es constante al afirmar que co-
rresponde a la ley del lugar de exportacién o expedicién del bien el
pronunciamiento acerca de fa validez del derecho de propiedad-ga-
rantia ¥,

En esta cuestidn, las dudas se suscitan en torno a la sustitucion
de la lex rei sitae por la lex contractus, tanto para regir la validez del
derecho real creado, como las relaciones reales entre las partes, Se
trata de una interpretacién que ofrece pocas posibilidades en un
sistema como el espafiol, pero sobre la que abundaremos mds ade-
lante al tratar del contenido de la reserva de dominio entre las par-
tes ™

38. El conflicto mdévil suscita una cuestidn particular relacio-
nada con la creacion o validez de los derechos reales de garantfa: el
problema de la adquisicién incompleta. Es posible que, conforme a
la lex rei sitae al momento de perfeccionarse el titulo de adquisi-
cidn, el derecho real no se haya afin constituido vilidamente, En
tal caso, la nueva lex rei sitae puede atribuir validez a la constitu-
cion del derecho real, teniendo en cuenta tanto los hechos acaeci-
dos antes o después del desplazamienio del bien *. El supuesto ha
sido estudiado, principalmente, en el dmbito del derecho de pro-
piedad, v, particularmente, en {orno a su adquisicién por usucapion
facilitando el computo acumulado de los periodos de posesién en
une y otro Estado .

En el 4mbito de los derechos de propiedad-garantia, la juris-
prudencia europea tiende al reconocimiento de la validez de tales
garantias irregularmente constituidas en el extranjero, siempre que
retinan los requisitos de validez previstos en la nueva lex rei silae,
utilizando, por tanto, el instrumento de la aplicacidn cumulativa

¥ Para un analisis méas detallado de esta afirmacion, vid. S. SANCHEZ Lo-
RENZO, op. cit., pp. 290 y ss.

® Vid. infra, pp. 96-100.

¥ Para un estudic de conjunto de este problema, vid. M. VIRGOS SORIANO,
loc. cit., op. cit., pp. 374-377.

“* Cf. J. M. ORDEIG Fos, «Aspectos del conflicte internacional de leyes sobre
los derechos reales mobiliarios», RDJ, ndm. 36, 1968, p. 65. El Derecho suizo con-
templa una norma general que puede servir de paradigma a la solucidn de csie
problema. El articulo 102.1 LESDIP dispone que «cuando un bien mueble es
transportado desde el extranjero a Suiza, y la adquisicién o pérdida del derecho
real no ha tenido lugar adn en el extranjero, ios hechos acaecidos en el extranjero
se considerardn realizados en Suizas.
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orientada por una especie de favor respecto de la validez de las ga-
rantias “. Sin embargo, este resultado no se apoya exactamente en
la incompetencia de la lex rei sitae al momento de perfeccionarse el
titulo para regir la validez del derecho de propiedad-garantia; el
método empleado consiste en descalificar las exigencias de validez
previstas por dicha ley como auténticas condiciones de validez, e
interpretar, en sentido opuesto, que se regulan como condiciones
de oponibilidad frente a terceros, que, como veremos, se han de
determinar conforme a la nueva lex rei sitae. Asi, si la venta se per-
fecciona halldndose el bien en Italia, nos encontramos con que el
Derecho italiano exige que la reserva de dominio se estipule por
escrito y conste fecha cierta. Si el bien se traslada a Alemania sin
que se hayan cumplido tales condiciones, le basta al foro alemén
para reconocer su validez calificar tales formalidades como simples
condiciones de publicidad frente a terceros, v o como condiciones
de validez. En suma, el proceso descrito no significa una sustitu-
cion de la lex rei sitae anterior por la nueva, en los supuestos de
constitucién irregular, sino una interpretacién interesada y a me-
nudo espurea, en el segundo escalén, del Derecho material de Ia
lex rei sitae en ¢l momento de perfeccionarse el titulo @

En el supuesto de bienes destinados a ta exportacién, el problema
de la adquisicién incompleta puede justificar la aplicacién de la nueva
lex rei sitae, como veremos *, principalmente partir de un mayor pa-
pet de la autonomia de la voluntad, y, a su vez, por la mayor vocacién

“ Un caso excepcional, en sentido contrario, lo constituye la Sentencia del
Oberlandgericht de Hamburgo de 2 de junio de 1965, Siguiendo la consideracién
de la reserva de dominio como gesireckier Tatbestand (a running set of facts, en ia
concepeidn anglosajona), aplicd la nueva fex rei sitae a la validez de la clausala de
reserva de dominio, sobre la base de que, al tratarse de una sucesion incempleta
de actos, que deben volver a apreciarse nuevamente a partir del cambio de silua-
cién del bien, la ley federal alemana, como nueva Jex rei sitae, debia pronunciarse
en contra de la validez de una reserva de dominio incluida en favor de un vende-
dor suizo en una venta a plazos sobre un bien sito entonces en el Reino Unido
y destinado a ser exportado a la RFA (¢f 1J. DROBNIG ¥y R. M. GoOBE, loc. cit,,
op. cit, p. 352). La decisién, criticada scveramente por U. DROBNIG, constituye,
no obstante, un precedente rarc y asilado en la jurisprudencia alemana (cf. el
comentario de la sentencia de U. DROBNIG en Rabels Z., 1568, pp. 535-541; ¥,
del mismo, autor, «Bigentumsvorbehalte bei Importlieferungens, Rabels Z., 1968,
pp- 463-464).

* Vid. como muestra de esta interpretacién, la Sentencia Arrondisseentifs-
rechtbank de Amsierdam de 11 de noviembre de 1974 (NJ, 1974, ntm. 43 y la
STS RFA de 2 de febrero de 1966 (Journ.dr.int., 1971, p. 610), y el analisis doctri-
nal de N. Bouza VIDAL, op. cit., pp. 197-198.

* Vid. infra, pp. 114-118.
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de la fex rei sitae actual como ley del Estado cuyo trafico gueda afec-
tado. Ante las situaciones inicialmente internas, la aplicacidén de la lex
rei sitae actual pierde su justificacion, y sélo puede apoyarse en una
razén formal: si el derecho no habia nacido, no existfa, por tanto, lex
ref sitae anterior. La primera y iinica lex rei sitae seria la actual.

39. El esquema conflictual disefiado en torno a la validez de la
reserva de dominic simple en caso de conflicto movil, quicbra en
ciertos ordenamientos por la presencia de normas materiales. La
existencia de estas normas, tanto en la lex rei sitae anterior como
en la nueva, puede justificar la aplicacion de la nueva lex rei sitae a
la validez de la reserva de dominio, o bien la inaplicacidn excepcio-
nal de Ia lex rei sitae al momento de perfeccionarse el titulo. El su-
puesto ha sido tratado, en particular, por la doctrina y la jurispru-
dencia suizas, a partir del tenor del artfculo 715 del Cc y de las
Obligaciones suizo, gue dispone:

«El pacto en virtud del cual el vendedor se reserva la propiedad
del bien mueble transferido al comprador, dnicamente es vélido si
ha sido inscrito en el domicilio actual de este ultimo...» *

K. Sieur califica dicho precepto como una norma espacial-
mente condicionada ®, Partiendo de la base de que la inscripcion se
exige como un requisito de validez de la constitucidn de la garan-
tia, extiende su dmbito de aplicacion a las operaciones internacio-
nales en las que el comprador tiene su domicilio en Suiza. En este
caso, la norma se complementa con el articulo 102.2 de Ia LESDIP,
gue, no obstante, concede validez durante tres meses a la reserva
de dominio constituida en el extraniero (conforme a la lex rei sitae
al momento de perfeccionarse el titulo}, con el fin de facilitar al
acreedor el cumplimiento de la exigencia del registro. Se trata, por
tanto, de una excepeion a la regla conflictual general, operada en
virtud de una norma de extension. La norma, en contrapartida, no
s¢ extiende a los supuestos de reserva de dominio que gravan a un
comprador no domiciliado en Suiza “.

* Para un andlisis sucinto de los particulares problemas que suscita en el
DIPr. dicho articulo, vid. F. BE. KLEIN, «l.a recoanaissance en droit international
privé helvétique des siiretés réelles sans dépossession constituées a 'étrangers,
Rev.critdr.int.pr., 1979, pp. 512-523, o

# Cf. K. S1EHR, «Eigentumsvorbehalt im deutsch- schweizerischen Rechtver-
kehrs, IPrax, nim. 5, 1982, p. 209. ) .

“ Vid, cn este sentido la nota de P, LALIVE a la Sentencia del Tribunai Fe-
deral Suizo de 19 de agosto de 1980 (A GmbH ¢ R.), Ann. suisse dr.int, 1981,
pp. 434-437.
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3. Efectos entre las partes y contenido de la garaniia

A) CONTENIDO OBLIGACIONAL

40. La ley aplicable al contenido de la reserva de dominio sim-
ple es, sustancialmente, la misma ley que ha de regir su contenido y
las relaciones entre las partes, pudiendo englobarse como «ley de
la operacion». En perjuicio de un analisis conjunto, hemos prefe-
rido separar formalmente ambos desarrollos con fines de claridad
expositiva, si bien, como se verd, la mayorfa de los problemas se
suscitan para ambas cuestiones a un tiempo.

41. Los efectos puramente obligacionales que se derivan para
las partes de la insercién de una cldusula de reserva de dominio
simple en un contrato de venta a plazos se rigen por la lex contrac-
tus. Dicha ley regird, en concreto: la obligacion del vendedor de
transmitir la posesién, uso, goce y disfrute del bien vendido al
comprador, mediante la entrega; todas las vicisitudes relacionadas
con el pago aplazado; el deber de conservacion de la cosa por
parte del comprador; si y en qué condiciones el comprador puede
ejercitar un derecho a la posesién del bien, a su uso, goce y dis-
frute; la responsabilidad que le incumbe en caso de pérdida o de-
terioro del bien vendido. Asimismo, corresponde a la lex contrac-
tus determinar qué derechos puede ejercer el vendedor en caso de
que el comprador no satisfaga los plazos correspondientes, es de-
cir, «si y en qué condiciones posee la facultad de recuperar los bie-
nes, resolver el contrato, exigir dafios v perjuicios o solicitar el
cumplimiento del contrato» “, u otras cuestiones tales como la
eventual compensacion de las prestaciones efectuadas en caso de
resolucién del negocto %,

7 Vid. K. SAJRO, «Reservation of Title in Private International Law - with
Special Reference 1o Yugoslaw Laws, Hague-Zagreb Essays 5 (on the law of In-
ternaticnal Trade), La Haya/Zagreb, 1985, p. 52. La facullad de recuperar el bien,
enunciada en abstracto, es un efecto del incumplimiento de la obligacidn personal
def comprador de pagar el precio, y, por taato, con base en el articulo 10.10 Ce ¥
en el artfeule 10.1.c) del Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones con-
tractugles de Roma de 19 de jurio de 1980, su regulacidn debe ser atribuida a la
lex contracius. Ahora bien, en lo que se refiere a la posibilidad de reivindicar los
bienes, habrd de contemplarse asimisme la lex rei sitae ¥, en cuanlo a su instru-
mentalizacion procesal, la lex fori.

# El articulo 6 (segunda variante) del Anteproyecto de Direcliva comunitaria
sobre las consecuencias legales de {a reserva de dominio sefiala la competencia de
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42. Una cuestion con entidad particular en el émbito del conte-
nido obligacional es la que suscita la transmision de los riesgos. El
riesgo se enmarca dentro de la dindrnica obligacional vy, en cuanto
tal, queda regido por la lex contractus *. La reserva de dominio in-
troduce, no obstante, un matiz diferencial, tanto en los sistemas
gue adoptan como regla general el principio res perit domino co-
mo cn aquellos que optan por el criterio res perit empioris. E_n, los
primeros, se suele introducir, ex lege 0 ex pacio, una mod1f1c';a_cm'n a
la regla general, de forma que, aunque la reserva de dominio im-
pida la transferencia de la propiedad, si se traspasen los Tiesgos,
con el fin de impedir que se prolongue en el tiempo una situacién
de inseguridad, cuando quien dispone y disfruta del bien es el com-
prador *.

En los sistemas que optan por la regla res perit emploris, apa-
rentemente no se produce discordancia alguna, dado que los ries-
gos se {ransmitirdn normalmente con la entrega. Pero, en ciertos
ordenamientos, la perfeccion del contrato se hace depender de
otros factores, ademds de la entrega de la cosa; tal seria ei_ caso,
para algin sector doctrinal, de la exigencia del desembolso inicial

la lex contractus sobre los dercchos reciprocos de las partes, asf como su evalua-
cién y compensacién cuando el vendedor reclama la prepiedad del bien de manos
del comprador, extendiendo tal competencia, sin detrimento dg:‘la ley elegida por
las partes, a la responsabilidad del comprador por la destruccidn o delerioro del
bien en cuestion, si bien en este caso la fex contracius tiene como alLlemauva la
aplicacidn de la ley del domicilic del comprador al momento de concluirse el con-
trato (art. 11) (Ref. 111/D/278/80-FR). o

¥ Vid. en particular el andlisis de G. ANGELICE, «Consegha» e «proprietds nella
vendita internazionale, Milén, Giuffré, 1979, p. 250. Esta solucion es, ademds, !a
recogida en el régimen convencional de La Haya, bien entendido que la tendencia
en dichos convenios a aplicar la lex contractus asimismo a los efectos rcalc.sldc ia
venta entre tas partes, no desdice en absoluto la firmeza de una concepcién en
torng a los riesgos aceplada ya en ¢l primer texto. Asl, el articulo 5.3 del Con\fe-
nio de La Haya de 15 de junio de 1955 sobre la ley aplicable a las ventas de cardc-
ter internacional de bienes corporales incluye la cuestidn de los riesgos, que
queda excluida en el articuio 2.2. del Convenio de La Haya de 15 de abril de 1958
sobre la ley aplicable a la transferencia de la propiedad en caso de venta mterna-
cional de bicnes muebles corporales; finalmente, el articulo 12.cf)ldel Convenio de
La Haya sobre fa ley aplicable a los contratos de venta internacional de mercan-
cias de 30 de octubre de 1985 incluye la cuestién de la (ransmisién de los riesgos
dentro del dmbito de aplicacidn de la lex contractus. ‘

" Cf. sobre esta cucstidn en ¢t Dereche espafiol, el esquema doclrinal presen-
tado por C. MARTINEZ DE AGUIRRE, op. ¢it., pp. 131-134, Sobre los sistemas de
Derecho comparado que manticnen la asuncién de riesgos por cl‘ vendedor con
reserva de dominio, pese a la entrega, vid. T. M. MARGELLOS, op. cit., pp. 108-109.
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prevista ea el articulo 9.1 de la Ley espafiola de venta a plazos. Di-
chainterpretacion llevaria at absurdo de que ¢l vendedor asumiria
los riesgos después de la entrega y antes del desembolso inicial,
transmitiéndose los riesgos tnicamente tras haberse efectuado el
pago del primer plazo *.

B) CoNTENIDO REAL

43. Uno de los aspectos fundamentales en torno a los que gira
el régimen de los derechos de propiedad-garantia en el comercio
internacional, es el referido al contenido real de ia garantia. Deter-
minar si una cldusula de reserva de dominio implica un derecho de
conservacion de la propiedad en manos del vendedor (ius in rem) o
un derecho al valor de realizacion del bien (ius ad Fent), €S Un paso
clave en orden a determinar los efectos de la garantia entre las par-
tes y, sobre todo, frente a terceros.

Hay que tener presente en este punto que, sea cual fuere la ley
aplicable, la determinacién del Derecho material que rija la cues-
tion se hace muy compleja en aquellos sistemas gque adoptan el
principio de elasticidad de los derechos de propiedad en garantia *,
esto es, que admiten un contenido real distinto para la misma ga-
rantia, segin se trate de hacerla valer frente al deudor o frente a
terceros. En el primer caso, es decir, en el 4mbito de las relaciones
entre las partes, resulta mas sencillo reconocer al acreedor un au-
téntico derecho de propiedad. En todo caso, la reserva de dominio
simple es la garantia en que semejante contenido dominical parece
estar mds extendido en el Derecho comparado, tanto en las rela-
ciones entre las partes como frente a terceros.

En ¢l Derecho espafiol, en que mayoritariamente se admite
que la reserva de dominio implica una condicién suspensiva de la
transferencia de la propiedad, R. BErcovitz RODRIGUEZ-CANO
mantiene una sélida posicién a favor de un contenido similar al de-
recho de prenda, en torno a un valor de realizacién del bien, que

' La contradiceion entre los articulos 9.1y 9.2 de la Ley 50/1965, de 17 de ju-
lio, resulta manifiesta, pues si el contrato se perfecciona con ¢l desembolso inicial
1o puede haber fugar a la sancion prevista en el articulo 9.2, sino a la inexistencia
del negocio. Tal es la consecuencia de la ambivalencia, real y consensual, con que
la Ley ha disefiado los contratos de venta a plazos sujetas a su dmbito de aplica-
cton (¢f. R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, «Las ventas...», foc, cit., pp. 135-137).

* Vid. supra, pp. 43-45,
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ha reflejado en gran nimero de aportaciones doctrinales que he-
mos ido citando a lo largo de este trabajo. Pese a que, en contra de
su tlesis, la mayoria de la doctrina y la jurisprudencia ha insistido
constantemente en que la reserva de dominio implica una autén-
tica conservacion de la propiedad en manos del vendedor ®, no es
menos cierto que la tesis de R. BErcoviTz RODRIGUEZ-CANO arroja
un resulfado mucho més coherente dentro del sistema espafiol de
crédito y de garantias, que empieza a gozar muy recientemente de
timidos respaldos jurisprudenciales *.

Junto al contenido real del derecho que genera la garantia en fa-
vor del acreedor, esto es, de qué tipo de garantia se trata, se incluye
dentro de este apartado la determinacion de qué tipo de bienes pue-
den quedar afectados por una determinada garantia, si bien se trata
de una cuestion susceptible asimismo de dar lugar a la ilicitud del
objeto del contrato y erigirse, en consecuencia, como una condicién
de validez del pacto conforme a la lex contractus %, Finalmente, aun-
que se trata de un derecho mixto obligacional-real, debe incluirse
dentro del contenido real de la reserva de dominio entre las partes,
el derecho de expectativa sobre la cosa (Antwarischaftrecht) que
mantiene el compradorn. Se trata, como sefdala R. Serick, de un pri-
mer escalén o grado de 1a propicdad (Vorstufe) *.

* Para un reswmen reciente de esta vieja polémica, vid. M. A. EGusQuiza
BALMASEDA, loc. cii., pp. 15-20. Es de sefialar, que la tesis mayoritaria se apoya
asimismo en 1o dispuesto en la Ley 483 de la Compilacidn navarra ¥ en una vicja
postura del Tribunal Supremo que se inicia en la STS de 10 de junio de 1958
{RAJ, 1958, niim. 2.142), y que confirma, mds recientemente, fa STS de 11 de julio
de 1983 (CJCC, mim. 3, pp. 873-875). )

* La 5TS de 11 de marzo de 1991 prescinde expresamente de una «interpreta-
cién formalista» de la reserva de dominio, incidiendo en que, de hecho,'no puede
implicar una auténtica conservacidn de la propiedad, sino, como cuglquxer garan-
tia real, una serie de privilegios frente a terceros como tal garantia, y no ¢omo
plena propiedad (BIMJ, nim. 1.618, 1991, pp. 5661-5664). La 8TS de 19 de mayo
de 1989 ya habfa iniciado, aunque tibiamente, esta evolucion (La Ley, 1 de julio
de 1989).

& C}. N. RonzIT11, «Mutamento delle situazione della cosa e legge regolatrice
del diritto reale», Riv.dir.int., 1967, pp. 73-75. )

= Cf op. cit., pp. 44-45. Esta consideracion real dei derecha de expeclativa del
comprador, se encuentra asimismo en la jurisprudencia espafiola, si bien ¢n deter-
minados casos se ha desamparado dicho derecho, con la inaceptable consecuencia
de hacer depender el traspaso de la propiedad ai comprador no séio del pago del
precio, sino de causas cxdgenas tales como que, en dicho perfodo, ningtin acree-
dor del vendedor gjecute ¢l bien, heche que, obviamente, escapa a la buena vo-
luntad del comprador y lo sume en la mds absoluta desproteccidn, como hizo ia
STS de 11 de julio de 1983,
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44. Prescindiendo de un andlisis mas profundo del contenido
real de fa reserva de dominio en el Derecho comparado y en el De-
recho espafiol ——tema de por si merecedor de una monografia-—,
nos corresponde sefialar qué ley ha de determinar dicho contenido
en las situaciones de tréfico externo. En el 4mbito de las relaciones
entre las partes, la discusién gira en torno a la conveniencia de
aplicar la lex contractus frente a la lex rei sitae, y, de optarse por la
segunda posibilidad, se trata de determinar su precision en caso de
conflicto mévil,

Hay que avanzar que la solucidn tradicional a este problema se
obtiene por la via de la aplicacién de la lex rei sitae. En el ordena-
miento espafiol, esta solucion parece ya de principio inevitable,
dado el tenor del articulo 10.1 Ce. No obstante, hay que decir que
esta lex rei sitae ha de ser la misma que rige la validez de la garan-
tia como derecho real, esto es, la lex rei sitae en el momento de
perfeccionarse su titulo de adquisicién. Por tanto, la validez y las
relaciones reales entre las partes forman un todo, regido por una
misma ley: la lex rei sitae anterior, en términos de conflicto mévil.
Esto es asi no sélo porque se trata de una precision en torno al
concepto de lex rel sitae operativa en razén de las relaciones inter
partes (fa del lugar en que éstas han creado), frente a la lex rei sitae
operativa en las relaciones con terceros, sino porque otra solucién
produciria irresolubles problemas de adaptacidn. En efecto, si se
admite que el contenido de la reserva de dominio como garantia es
susceptible de afectar al modo de adquirir la propiedad, nos encon-
tramos con un derecho real complejo que afecta a dos derechos
reales: a la propiedad y al derecho de garantia. La aplicacién de la
ley rectora del modo de adquirir la propiedad es inseparable de la
ley rectora del contenido de la reserva de dominio, y esta no es
otra que la lex rei sitae en el momento de perfeccionarse la venta a
plazos.

45. La interpretacién teleolégica de las normas de D.1.Pr, en
particular de las normas de conflicto, ha llevado a una fuerte co-
rriente doctrinal y jurisprudencial a propugnar la aplicacién, tanto
a la validez como al contenido de los derechos de propiedad-garan-
tia entre las partes, de la lex contracius. Se trata de una tendencia
que es extensiva a cualesquicra derechos reales de origen conven-
cional, apoyada en argumentos funcionales muy sélidos, y que es
preciso analizar en relacién con las posibilidades que ofrece dentro
dei sistema de D.1.Pr. espafiol.

La postura que mantiene la conveniencia de aplicar la lex con-
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tractus a las relaciones entre las partes, tanto personales como rea-
les, parte de una delimitacion funcional de la conexidn lex rei sitae:
si ésta cumple, fundamentalmente, una funcion ordenadora del
mercado de bienes y la proteccion de la seguridad del trdfico, en-
cuentra justificacion cuando se trata de la oponibilidad de los dere-
chos reales frente a terceros, esto es, cuando el derecho de propie-
dad-garantia despliega sus efectos erga omnes; dicha justificacién
desapareceria en los casos de litigio entre las partes, en favor de la
aplicacion de la lex contractus. Esta solucidn, asumida tanto doctri-
nal ¥ como positivamente *, tiene la ventaja formal de simplificar

" Vid G. A. CHESHIRE, Private International Law, 3" ed., Loadres, Clarendon
Press, 1947, p. 576; H. NiaL, «Sclecied Problems on Private International Laws,
R des C., t. 101 (1960-111), . 269; G. ANGELICI, op. cit.,, pp. 119-120; J.-P. VER-
HEUL, «Reservation of Title {Conditional Sale) in Private International Salex,
Haguie-Zagreb Essays 5 (on the Law of International Trade), 1985, p. 68; R. Bar.
SOTI, Negozi giuridici e divitti reali nel divitto internazionale privato, Pisa, Pacini,
1975, pp. 245-249, M. R. CHESTERMANN, «Choice of Law Aspects of Liens and Si-
milar Claims in Infernational Sale of Goads», ICLQ, 1973, pp. 221-222; 1. M7 Or.
DEIG FOs, loc. cit., p. 41, Y. FLOUR, Les effets des contrats & Pégard des tiers en
droit international privé, t. 1, tesis, Parls, 1977, pp. 138-148, esp. p. 138; M. Boo-
ban, «Application of Foreing Rules on Non-Possessory Security Intesrests in
Swedish Private International Laws, NITR, vol. 47, 1978, pp. 16 v 28; O. Lanno,
«The Application by Panish Courts of Foreing Rules on Non-Possessory Security
Intexests», NITR, vol. 47, 1978, pp. 7-10; H. GOTTHEINER, «Zum Eigentumsiiber-
gang beim Kaul beweglicher Sachen», Rabels 7., 1953, p. 375; K. SoviLLA, Figen-
tumsitbergang an beweglichen Kérperlichen Gegenstinden bei Internationalen
Kaufen, Friburgo, 1954, p. 38; H. HaniscH, «Besitzlose Mobiliarsicherungsrechie
im internationalen Rechisverkehr, insbesondere in Verhiltnis zwischen der Sch-
weiz un der Bundesrepublik Dewtschland», Beitrige zum neuen Internationelen
Privatrecht des Sachen-, Schuld- und Gesellschaftrechts. Festschrift fiir R. Moser,
Zurich, 1987, p. 31; P. MAYER, loc. cit., 1-B, 1, ntm. 10; H. STOLL, fnternationales
Sachenrecht, Berlin, Schweiter y Waller de Grayter, 1985, p. 144, niim. 282. Vid,
asimismo, las referencias por K, F. KREUZER, «Internationales Sachenrechts»,
Miinchener Kommentar Biirgerliches Gesetzbuch (Einfithrungsgesetz Internationa-
les Privatrecht), L7, 2. ed., Munich, Ch. Beck, 1990, p. 20-29.

# Se trata de un criterio seguido por la Ley checoslovaca de 4 de diciembre de
1963 sobre Derecho internacional privado (art. 12), la legislacién sueca y danesa,
y e § 251 del Segundo Restaternent norteamericano. Bn el plano convencianal, co-
bran gran importancia, por su valor ejeniplificativo, los articulos 2 y 3 del Conve-
nio de La Haya sobre la ley aplicable a la transferencia de la propiedad en caso de
venta internacional de bienes muebles corporales de 15 de abril de 1958, cuya re-
daccidn definitiva, siguiendo la posicidn de los delegados escandinavos, establece
la aplicacién de la ley del contrato de venta a fa validez de las cldusulas de reserva
de dominio en provecho del vendedor, limitando la aplicacién de la lex rei sitae
actual a da transferencia de la propiedad de los objetos vendidos respecto de todas
las personas distintas a las partes. El mismo criferio adopta el Cenvenio de La
Haya de 30 de octubre de 1985 sobre 1a Jey aplicable a los conlralos de venta in-
ternacional de mercancias.
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la sotucidn del conflicto mévil, y ¢l interés sustancial de atender de
forma mds adecuada a los distintos conflictos de intereses que se
suscitan en cada caso concreto, respetando la autonomia de la vo-
luntad y la previsibilidad del Derecho de las partes. Sin embargo,
ha recibido asimismo importantes criticas, celosas de salvaguardar
el dmbito de aplicacidn de la lex rei sitae, a través de una delimita-
cién puramente conceptual de la «materia real» *; ademés, el
nuevo criterio elimina algunos problemas de aplicacidn, pero
rompe la unidad tradicional del 4mbito de aplicacién universal de
la lex rei sitae, dando Jugar a problemas de aplicacién nuevos .

46, Antes de analizar la virtualidad que tienen en el D.LPy. es-
pafiol tanto la lex rei sitae como la lex contractus para regir las rela-
ciones entre las partes en el dmbito de las garantias sobre la pro-
piedad, es preciso poner de relieve un dato diferencial; Ia
propuesta en favor de la lex contractus se concibe mejor en aque-
llos sistemnas que propugnan la sumisién de las obligaciones con-
tractuales, en defecto de eleccién por las partes, a la ley designada
por indices de localizacién objetivos, a través de Ia nocién de los
vinculos mds estrechos o proper law of the contract. En estos siste-
mas, si no hay eleccion por las partes, se acude a la lex rei sitae al
momento de la constitucién de la garantia, por presentar la vincu-
lacién objetiva fundamental con el contrato, o reflejar mejor la vo-
luntad tdcita de las partes. En este sentido, Ia lamada es m4s bien
a la ley de la autonomia que a la lex contractus, que, en su defecto,
coincidiria objetivamente con la lex rei sitae. Dicho esquema no es,
sin embargo, trasladable al sistema de ID.1.Pr. espafiol, reflejado en
el articulo 10.5 Ce.

Sin embargo, la Unica decisién que ha abordado en nuestro sis-
tema la cuestion de Ia ley aplicable a los efectos entre las partes de
los derechos reales de garantia se inclina claramente por ia aplica-

# Vid, G. A. ZAPRIRIOU, op. cit., pp. 32-41; P. LALIVE, op. cit,, pp. 82 v 113-
115; G. FRIEDEL, «Biens», J.-CLdr.int., fasc. 550, 1969, p. 30; U. DROBNIG, «The
Recognition on Non-Possessory Security Interests Created Abroad in Private In-
ternational Laws», General Reporis to the 10th Congress of Comparative Law, Bu-
dapest, Akademiai Kiado, 1981, p. 297; G. C. VENTURINI, loc. cif., p. T; J. VOUL-
GARIS, Les conflits de lois en matiére de transfert de propriété - Etude
historice-comparative, tesis, Parfs, 1973, pp. 202-205.

® W. Bivcny pone de relieve como la llamada por el Dereche inglés, para re-
gular las rclaciones entre las partes, a la lex loci actus, a menudo termina en un re-
envio por ésla a la lex situs, poniendo como ejemplos los asuntos In Re Interview
Lid (1975) y Kruppstahl A.G. ¢. Quirman Products Lis (1982) (cf. Irish Conflict of
Laws, Butterworth, 1988, pp. 469-498).
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cion de la lex contractus. En uno de los considerandos de la SAP de
Barcelona (Seccidn 15) de 13 de septiembre de 1989, se lee:

«En efecto, si en el pardgrafo 455 del BGB (regulador de los
clectos del acuerdo inter partes, segin el art. 10.5 Cc) se supedita
suspensivamente el efecto traslativo de la venta, al pago del precio
(“...s¢ supondrd en la duda que la transmisidn de la propiedad se
ha hecho bajo condicién suspensiva del completo pago del pre-
cio...”} y, por ello, legitima al vendedor para ejercitar la terceria de
dominio, no cabe desconocer que, ya se califique a dicho pacto
(con arreglo a nuestro ordenamiento: art. 12.1 Cc) como un medio
de gravar la cosa vendida con un derecho real de garantia de la
obligacién de pagar el precio (cual entiende un sector doctrinal
considerabie), ya como un medio de alterar simplemente el sistema
legal de transmisién del dominio sobre aquélla (arts. 609 y 1.095
Cc), el negocio juridico tiene una indudable trascendencia real v,
por ello, que sus efectos frente a terceros... se rigen por la ley del
lugar de situacion» .

La decision referida parece inclinarse por la aplicacion de la lex
contracius a las relaciones entre las partes, tanto personales como
reales. Sin embargo, es preciso anotar que la cuestién litigiosa se
referfa concretamente a los efectos frente a terceros de una reserva
de dominio, con lo cual el pasaje transcrito no es més que un obiter
dictum. A ello se afade que, in casu, la ley alemana era tanto la lex
contractus como la lex rei sitae en el momento de constitucién de la
garantia, La solucién de la Audiencia se nos antoja, desde luego, la
mads adecuada en un plano puramente teérico y de lege ferenda.

No obstante, nuestro sistema no parece permitir dicha conclu-
sién en una correcta interpretacion. En efecto, el reconocimiento
de cierto papel de la autonomia de la voluntad de las partes para
precisar la lex rei sitae en materia de bienes en trdnsito (art. 10.1.111
Cc), aunque pudiera parecer lo contrario, impide dicha interpreta-
cion. Tal norma recoge una norma de aplicacién especial, en orden
a precisar la lex rei sitae para regir la constitucién y cesién de dere-
chos reales sobre bienes en trénsito. Ello conlleva que no sélo la
oponibilidad de los derechos reales frente a terceros se somete, con
cardcter general, a la lex rei sitae, conforme al articulo 10.1, sino
también, la constitucidn y cesion de tales derechos entre las partes,
siendo el pdrrafo I1I s6lo una especificacion de esta regla implicita,

“ RGD, nim. 546, 1990, pp. 1712-1713; REDJ, vol. XLII (1990), 2, 1990-97-

Pr, pp. 644-646, y nota de S. SANCHEZ LORENZO, pp. 646-650. Esla decisién fue
confirmada por STS de 22 de junio de 1992.
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para bicnes gue plantean dificultades particulares en la precision
o Bulen red sitae. En suma, el articulo 10.1.111 Ce es 1a muestra pal—
pable de gue el legislador espafiol ha optado por una delimitacion
conceplaal entre el artfculo 10.1 y el 10.5 Ce. Cualquier aspecio
real entra en el émbito de aplicacidn def primer precepto. Lo con-
trario implicarfa una derogacion del parrafo 111 del articulo 10.1,
dado que tendria que tratarse de una materia sujeta al 10.5 Cc .

C) CESION DE LA GARANTIA

47. Es habitual que el acreedor ceda a un tercero, normal-
mente una entidad de crédito, los derechos derivados de una venta
a plazos, junto con sus garantfas, a cambio del importe del precio
efectivo, subrogdndose el tercero en los derechos del ven'cl.e/dor.
Los regimenes de Derecho comparado en torno a la admision y
contenido de dicha cesion presentan una cierta variedad de res-
puestas ®, por lo que resulta necesario precisar qué lc?y.ha‘de regir
fa validez misma de la cesion de una reserva de dominio simple li-
gada a la cesion del crédito, los requisitos que debe cumplir, la ne-
cesidad de notificacidn de la cesion al comprador y parte obligada
a efectuarla, efectos de la omisidn, etc. Por otra parte, se plantea la
cuestién de determinar qué efectos produce 1a cesién, en qué me-
dida se subroga el cesionario en fos derechos del qedente, qué t;go
de excepciones puede ejercitar el deudor (exclusion de la accion
redhibitoria, posibilidad de interponer frente al cesionario las ex-
cepciones derivadas del contrato causal, etc.) vy otros aspectos
como los efectos de la nulidad de la venta sobre la cesién *.

48. La cesion de una reserva de dominio es accesoria a la ce-
sién del crédito garantizado. Esta dltima, por tratarse de un nuevo
acuerdo u obligacion contractual, contard con su propia ley regu_ia-
dora, que regird los requisitos de validez de la cesion del crédito

“ Vid. esta interpretacién en S. SANCHEZ LORENZO, op. cit., pp. 660-6G61,
mantenida asimismo por M. VIRGOS SORIANG, loc. ¢it, op. cit., p. 540. )

@ Para un breve analisis de los sistemas de nuestro entorno, vid. J. HEMARD,
«le domaine d’application de la réglementation des ventes & crédit ou & tempére-
ment», Festschrift fiir Johannes Biinmann, Munich, Ch. Beck, 1973, pp. 4?2-453% R.
R. PENNINGTON, loc. cit,, pp. 282-286; K. NEUMAYER, «La vente a crédits,
Revintdr.comp., 1973, pp. 607-609. _

* Sobre los problemas que plantea la cesion del contrato en el DIPr., vid. por
todos, J. FORNER ¥ DELAYGUA, La cesion del contrato. Constriccion de la figura y
ley aplicable, Barcelona, Bosch, 1989, 289 pp.
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(necesidad de notificacién al comprador) y las relaciones entre el
primitivo deudor (compradar), cedente {vendedor) y cesionario
(tercero). Del mismo modo, ia ley rectora del contenido de la ce-
sion del crédito determinard los efectos de la nulidad del contrato
de venta sobre el contrato de cesién. A sensu contrario, los efectos
del nuevo contrato sobre ¢l negocio causal, al que modifica, se re-
giran por la ley reguladora de este 1ltimo, que determinard, ade-
mas, la posibilidad de transferir el crédito y las condiciones de opo-
nibitidad de la cesién al deudor, entre las que cabe mercionar las
que éste puede oponer al cesionario. La posibilidad de ceder el
crédito v la validez de la cesién del mismo —de Ia que depende di-
rectamente la cesion de la garantia—, se someten, pues, acumulati-
vamente, a las respectivas leyes de ambos contratos. Las mismas
consideraciones cabe emitir respecto de la cesién de la deuda y Sus
gravdmenes o cargas reales.

Lo dicho no supone en modo alguno que la validez de la cesién
de la reserva de dominio quede regida de forma directa por la lex
contractus, toda vez que, afectando indefectiblemente a la transmi-
sién del derecho de propiedad-garantia, su validez ha de ser deter-
minada por la lex rei sitae. De la misma forma, la oponibilidad al
cesionario de los derechos derivados de la cesién de la garantia
frente a terceros, incluido el deudor, vendr4 determinada por la ley
rectora de la oponibilidad de 1a cldusula (lex rel sitae, lex concursus,
eteétera). Tal distribucion no evita que la validez de la cesion de la
reserva de dominio, en cuanto a los derechos reales a que da lugar,
s¢ halle vinculada necesariamente a la determinacién previa de la
validez de la cesién de crédito, regida por la ley del contrato, a
salvo el supuesto absurdo de la cesién del derecho real de garantfa
de un crédito, independientemente de la cesion de este tltimo *.

Ahora bien, una vez resuelta la validez de la cesién del crédito
a tenor de la ley que rige el contrato de cesién, y admitida la posi-
bilidad de la misma por la ley rectora del contrato de venta, la in-

 El articulo 1.529 Cc dispone que «la venla o cesién de un crédito comprende
la de todos sus derechos accesorios, como la fianza, prenda, hipoteca o privile-
gio», enumeracion a la que hay que afiadir el derecha de garantia implicito en la
reserva de dominio, toda vez que la relacion de derechos accesorios contenida en
¢l mencionado precepto es «meramente ejempiificativas (¢f. L. Digz-Picazo y A.
GULLON, Sistema de Dereche civil, 1. 11, 4. ed., Madrid, 1985, p. 320). En conira,
vid. la sorprendente doctrina de la STS 10 de mayo de 1990 {CCIC, mim., 23, 1990,
pp. 641-646, y eritico comenlario de R. Bzrcovite RODRIGUEZ-CANOD, pp. 647-
651).
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mediala y consecuente posibilidad de ceder la garantia junto al cré-
dito vendria determinada por la lex rei sitae, contemplada al mo-
mento de la cesidn. Admitida la validez de 1a cesion del crédito, la
consiguiente cesién automdtica de la garantia es un efecto comin a
la mayoria de los sistemas y, en consecuencia, lo serd presumible-
mente para la lex ref sitae, siempre ¥ cuando la garantia resulte 1f-
cita % Cosa distinta serd el régimen de oponibilidad de la cesion,
que deberd atenerse a la ley rectora de dicho efecto.

4. Conflicto movil

A) TRANSPOSICION DE INSTITUCIONES

49. Cuando una garantia sobre la propiedad ha sido vélida-
mente creada conforme a la lex rei sitae al momento de perfeccio-
narse su titule de adquisicion, atribuyéndole un determinado
contenido real, se plantea la cuestidn de determinar, tras el tras-
lado del bien a otro Estado, qué ley ha de regir dicho contenido, y
en qué medida la garantia constituida en el extranjero puede ser
reconocida por el ordenamiento de la nueva lex rei sitae, que en ia
préctica coincide con la lex fori.

La comprensidn de este problema debe partir de una diferen-
ciacion elemental. Cuando se aborda la cuestidon del reconoci-
miento de las garant{as pactadas en ¢l extranjero, y de la transposi-
cién o principio de equivalencia como solucion a dicho problema,
se hace referencia al problema del reconocimiento del contenido
entre las partes o tipo de garantia constituida, no al reconocimiento
de los efectos que dicha garantia produce frente a terceros, Reco-
nocer el tipo de garantia o su contenido real conforme a la lex rei
sitae inicial, no implica necesariamente reconocer su oponibilidad
frente a terceros conforme a dicha ley. Se trata de cuestiones distin-
tas gae ofrecen, a nuestro juicio, soluciones diversas, si bien pueden
estar interrelacionadas. No obstante, a partir de un criterio tradi-
cional de solucidn del conflicto mévil basado en una aplicacidon
analdgica de los criterios de derecho transitorio, se sostiene que,
tanto el contenido de un derecho de propiedad-garantia como sus
efectos inter paries y frente a terceros, queda, como cuestiones du-
raderas, sujetas al Ambito de aplicacién de la nueva lex rei sitae.

“ Vid supra, pp. 83-88.
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50. Los problemas aludidos y el recurso a la transposicion apa-
recen, fundamentalmente, en el supuesto de garantias sobre la pro-
piedad atipicas: férmulas extensas de reserva de dominio, venta en
garantia, ete. Bl reconocimiento de la reserva de dominio simple
plantea, no obstante, menores problemas. Ello se debe, simple-
mente, a que se trata de una férmula de propiedad-garantia de uso
comiin en el Derecho comparado ¥, si se exceptitan los casos belga
y luxemburgués. En consecuencia, el principio de tipicidad que
subyace en muchos sistemas de garantias no suele constituir un
obstdculo para la clausula de reserva de dominio simple.

51. Sin embargo, los sistemas varian sustancialmente en la de-
terminacién del contenido real de la reserva de dominio simple. Si
bien es cierto que la mayoria reconoce un derecho de apropiacién
o reivindicacién por parte del vendedor, en otros muchos, tal vez
mads coherentes, s6lo se atribuye al vendedor un derecho pignora-
ticio, de realizacién de valor. Estos Gltimos sistemas pueden lfegar,
in extremis, a oponer la prohibicién del pacto comisorio como
cuestion de orden piiblico internacional que haga inefectiva la
clausula . Las decisiones escocesas de instancia y apelacion
(1986-1989) en el asunto Armour C. Thyssen Edelstahlwerke,
constituyen el exponente mds reciente de esta doctrina, al estable-

# Un buen ejemplo de este dato es el Proyecto de Directiva comunitaria sobre
armonizacién de legislaciones de los Estados miembros sobre reconocimiento de
garantias mobiliarias y cldusulas de reserva de dominio en los contratos de com-
praventas de bienes muebles de 1973 (Doc. COM, X1/466/73-E), que estatuia la
conversion de la reserva de dominio simple pactada en el extranjero en una forma
de garantia local semejante, sin solucién de continuidad desde su creacion; ello
implicaba la recreacion de la cldusula de reserva de dominio simpie bajo las for-
mas y calegorias de la lex ref sitae actual, fijando su continuidad en ef tiempo res-
pecto de la reserva de dominio anterior, creada al amparo de la legistacion del
pafs de exportacion (cf. U. DrosNIG y R, M. GOODE, loc. cit, op. cit., pp. 369-
371).

® Ya hemos hecho referencia a la antigua jurisprudencia francesa que elevd al
range de orden piiblico la prohibicion del pacto comisorio (vid. supra, p. 42); este
criterio, aplicado hoy mds matizadamente, en el sentido de facilitar una transpo-
sicién, alterando el contenido real del derecho de garantia (principio de conver-
sién), provocd precisamente el temor de los codificadores del Convenio de La
Haya de 1955 sobre la ley aplicable a los contratos de venla internacional de mer-
cancias & una accion indiscriminada del correctivo de orden piblico frente a la
reserva de dominio, si ésla no se recogia cxpresamente en e} Convenio (cf.
M. GUTZWILLER, «L.a loi applicable aux ventes & caractére international d’chjets
mabiliers corporelss, Ann suisse drint., 1. VIII, 1951, p. 162). Para un anslisis de
fas distintas teorias acerca del fundamento de la prohibicion del pacie comisorie,
vid. 1. E. BuUst0s PUECHE, loc. cit., pp. 561-564.
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cer que la reserva de dominio «era contraria a los principios fun-
damentales del Derecho escocés y al orden piiblico» ©, si bien se
trataba de una reserva de dominio compleja cuya eficacia fue pro-
nunciada en este mismo caso por la House of Lords, como tendre-
mos ocasion de estudiar. Al margen de este criterio sin duda de-
sorbitado, lo normal es que ¢l principio de elasticidad de los
sistemas de garantias se haga consustancial en las situaciones de
trifico externo.

Este principio de elasticidad internacional de las garantias se
traduce en un principio de conversidén: las reservas de dominio
constituidas como auténticos derechos de propiedad-garantia con-
forme a la lex rei sitae inicial se transforman en simples derechos
pignoraticios conforme a la lex rei sitae actual, y a la inversa. Asf,
una cldusula de reserva de dominio constituida en Espaiia, se con-
vertird en una purchase money security interest al trasladarse el
bien a los Estados Unidos, y el vendedor s6lo conservara un dere-
cho a la realizacidén del valor. La conversién, obviamente, puede
operarse en sentido contrario, atribuyendo mavores derechos al
vendedor, al extenderse el contenido real de la garantia. En ambos
casos, aungue la conversion es inevitable, opera con un criterio po-
sitivo: la transposicién como un mal menor, que permite conservar
la garantia, aunque con un contenido diverso.

52. Aunque en un plano estrictamente conceptual, la transpo-
sicién o reconocimiento de las garantias pactadas en el extranjero
hagan referencia al problema del contenido de la garantia, v no
prejuzgue la oponibilidad de ese derecho frente a terceres, lo
cierto es que es en este dmbito donde se producen los problemas
reales en la practica. La oponibilidad de la garantia frente a terce-
ros, que suele ser la cuestion litigiosa en practicamente ia totali-
dad de los casos, ha mediatizado el problema de la transposicién y
enfatizado el papel de la nueva lex rei sitae que, como avanzamos,
es la ley que rige dicha oponibilidad. Simplificando la cuestidn, el
hecho de determinar si una reserva de dominio conlleva una con-
servacion de la propiedad o un derecho real de garantia de indole
pignoraticia parece ser determinante de cara a la oponibilidad de
la garantia frente a terceros subadquirentes o acreedores del com-
prador.

En ocasiones, esta dependencia de la oponibilidad del derecho

# Vid. P.-M. NorTH, lec. cit., pp. 269-271.
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respecto de la transposicidn, provoca que ésta se mediatice a través
de interpretaciones legeforisias, tendentes a favorecer a los acree-
dores locales, convirtiendo la regla de la equivalencia o transposi-
cidn en un recurso de inequivalencia o descalificacién contrario a
la internacionalizacién de las garantias. P. LALIVE nos ofrece un
ejemplo meridiano en el asunto Enterprise Optical Manufacturing
Co. ¢. Timmer, resuelto por los Tribunales del Estado norteameri-
cano de Michigan: la reserva de dominio habfa sido pactada en I1li-
nois sobre un bien ulteriormente trasladado a Michigan; a tenor de
la ey de este Bstado, sélo es necesario registrar la venta en garan-
tfa, y no asi la reserva de dominio, para que produzca efectos
frente a terceros. Al Tribunal le bastd calificar la garantia como
una venta en garantia para negar sus efectos frente a terceros, pese
a que la calificacién conforme a la ley de Illinois le atribuia el ca-
racter de una reserva de dominio ™. En el caso resuelto por la Sen-
tencia del Tribunal civil de Estrasburgo de 18 de junio de 1957
(Jaeger & Becker c. Caisse d'allocations familiales de Strasbourg),
se trataba asimismo de una reserva de dominio vilidamente consti-
tuida en la RFA, sobre bienes ulteriormente trasladados a Francia,
y allf embargados. Ante el desesperado intento del vendedor por
calificar el contrato como una venta a plazos con reserva de domi-
nio, conforme a figuras de similares efectos reconocidas por el De-
recho francés, el Tribunal opté por considerar la operacién como
un «arrendamiento con promesa de venta con reserva de domi-
nio»; al no cumplir las formalidades de publicidad previstas por la
Jey francesa de 18 de enero de 1951 sobre nantissement de I'outi-
llage et du matériel d'équipement, declar6 inoponible la garantia al
tercero embargante ',

53. Sibien es cierto, por tanto, que la oponibilidad de la garan-
tia conforme a la lex rei sirae actual ha mediatizado el andlisis del
problema de la transposicién, también es cierto que ha empaiiado
el juego de dicha transposicion cuando lo que se discute es, estric-
tamente, el contenido real de la garantia entre las partes. En este
sentido, resulta posible razonar la aplicacién exclusiva de la lex rei
sitae al momento de la constitucién de la garantfa, por una doble
razon: formal v sustancial.

Formalmente, la aplicacién analdgica de los criterios del Dere-
cho transitorio para resolver el conflicto maévil carece de sentido

P Cf. P LALIVE, op. i, p. 155,
" Rev.eritdr.intpr., 1937, pp, 95-98, y nota de E. ScruLze, pp. 98-108.
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[dgico en el ambito de los derechos de propiedad-garantia. En
ci{,(,ln la sustancia de estos derechos es la utilizacion de la propie-
dad con fines de garantia, En la reserva de dominio simple, con-
forme @ un buen ndmero de ordenamientos, la propiedad no se
transficre hasta que se completa el pago del precio. El contenido
de Ty reserva de dominio afecta, pues, al modo de adquirir la pro-
picdad. Si mantenemos que ia adquisicién de fos derechos reales se
rige por la lex rei sitae en el momento de la adquisicién, en tanto
que ¢] contenido y efectos de tal derecho se somete a la nueva lex
rei sitae, extraemos dos consecuencias: el modo de adguirir la pro-
piedad de dicho bien se rige por la lex rei sitae anterior; el conte-
nido de la reserva de dominio como garantia se rige por la ley
nueva. Pues bien, siempre que la nueva ley se pronuncia sobre el
contenido de la reserva de dominio, ¢no estd invadiendo la compe-
tencia de la fey anterior sobre el modo de adquirir la propiedad?
Parece claro que el esquema lineal a que conduce el Derecho tran-
sitorio es ilégico, tratdndose de derechos complejos como los de
propiedad-garantia.

La aplicacién de la nueva lex rei sitae al contenido real de la re-
serva de dominio no quiebra tnicamente desde razonamientos 16-
gico-sistematicos. Existen, asimismo, argumentos funcionales que
aconsejan la aplicacidn al contenido de la garantia de la misma ley
que rige su validez: la lex rei sitae en el momento de su constitu-
cién. En concreto, la distincién anglosajona entre property rights y
priority rights permite acotar la actuacion del principio de tipicidad
en el ambito de los primeros, es decir, en las relaciones entre el
acreedor y los terceros. Es aquf donde las posibilidades de transpo-
sicidn conforme a la nueva lex rei sitae actuarian como un limite in-
franqueable. En cambio, en el dmbito de las relaciones entre acree-
dor y deudor (property rights) no actta el principio de tipicidad y
se admiten, por tanto, sin necesidad de transposicion, las garantias
atipicas. En este caso, la autonomia de la voluntad desplaza al prin-
cipio de tipicidad y Jusuﬁca en el dmbito del D.1.Pr., la aplicacién
de la ley de la operacion, esto es, la lex rei sitae en el momento de
la adquisicion o, como vimos, segiin una postura doctrinal, la ley de
la autonomia, ambas a titulo de ley de las partes. Se trata de una
posicion asentada en el Derecho anglosajén, pero que creemos po-
sible importar a los sistemas continentales, teniendo presentes los
principios rectores que subyacen a la rama del Derecho conside-
rada. Esta interpretacién ademds, facilita la continuidad interna-
cional de las garantias a través de una regla de favor, mds adecuada
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a un ambito prudente y mds gue justificado de Ja autonomia de la
voluntad en la contratacién internacional ™.

El analisis que hemos efectuado implicaria que la transposicién
$6lo es un problema real en relacién con los efectos de la reserva
de dominio frente a terceros. En el dmbito de las relaciones entre
las partes, habria que respetar incluso las garantias atipicas consti-
tuidas conforme a la lex rei sitae inicial. A nuestro juicio, esta es
una interpretacién adecuada a los principios que subyacen en esta
rama del ordenamiento, en concreto a la tension entre autonomia y
tipicidad. No obstante, existirfa un limite o correctivo sobre el que
mds adelante abundaremos: cuando se trata de bienes destinados a
ser exportados en virtud del contrato de venta, la ley de [a opera-
cion o de las partes, que habrfa de regir el contenido real entre
ellas, se aproxima mds a la lex rei sitae de destino o final que a una
pasajera y poco vinculada lex rei sitae al momento de la constitu-
cion.

B) LA LEX REI SITAE COMO LEY DE POLICIA

54. Una interpretacion conforme a la funcién que cumple la
lex rei sitae actual, asf como atenta al respeto de los principios ma-
teriales del Derecho de garantias, implica que la lex rei sitae inicial
{0 la ley de la autonomia como alternativa, inviable en el D.I.Pr.
espafiol), que rige la validez de la reserva de dominio o del derecho
de propiedad-garantia, debe regir, asimismo, el contenido real de la
misma y sus efectos entre las partes. En consecuencia, la aplicacién
de la nueva lex rei sitae tras €] desplazamiento del bien se reduciria
a los efectos de la garantia frente a terceros subadquirentes o acree-
dores del comprador, en ¢l entendimiento de que se trata de las
cuestiones afectas a la seguridad del trafico del pais de la nueva si-
fuacién del bien.

Esta delimitacidn teleolégica del respectivo ambito de aplica-
¢idn de la lex rei sitae en caso de conflicto mavil, ha llevado a {or-
mular la posibilidad de una aplicacién de la lex rei sitae como ley

” En este mismo sentido, K. SIEHR propone para ¢l sistema alemdn la Hono-
rierungsregel, basada en una interpretacion teleoldgica de las normas de DIPr., y
del papel de la nueva lex rei sitae en orden a garantizar la seguridad de las transac-
ciones, ¥y no & invadir ¢l dmbito de fas relaciones realcs entre las partes, sujetas a
la ley de la creacidn de la garantia (¢f. «Der Eigentumsvorbehall an beweglichen
Sachen im internationaten Privatrecht», RIW, 1971, p. 20).
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de policia. Frente a la ley de las partes (ley de la autonomia o ley
de la situacion en el momento de la constitucion de la garantia o
ley det pais de exportacion),que favorece la internacionalizacién de
las garantias y la seguridad juridica, la lex rei sitae porterior o ley
del pafs de importacién solo actuaria como ley de policia, tanto si
es la lex fori como la ley de un tercer Estado, en la medida en que
su aplicacion fuera indispensable para garantizar sus normas sobre
seguridad del tridfico ™,

55. Iixpuesta en estos términos, la doctrina que pretende la
aplicacion de la lex rei sitae como ley de policia se justifica plena-
mente en (érminos de andlisis econdmico del Derecho, como me-
canismo de correccién del cardcter habitualmente oculto de los de-
rechos de propiedad-garantia. Se trata de favorecer a los terceros,
mediante la aplicacién de la ley de la situacién del bien en el mo-
mento en que dichos terceros entablan una relacién juridica en
torno al mismo, evitando de esta forma el coste de transaccién que
supone la averiguacion de la auténtica titularidad del bien o de la
solvencia del deudor. Evidentemente, cuando la lex rei sitae actual
admite el cardcter oculto de las garantias, repercutiendo sobre los

7 Esta posturz ha sido defendida por P. MAYER, en a doctrina francesa, si
bien con cierlo escepticismo frente a su eventual aplicacidn jurisprudencial (cf,
loc, cit. passim), si bien G. KHAIRALLAH muestra ¢6mo, en ocasiones, ha sido sos-
tenida por la jurisprudencia francesa (¢f op. cit., p. 133), en tanto que M. CABRI-
LLAC [o considera préclica habitual {¢f. «La reconnaissance en France des siretés
réclies sans dépossession constitudes 2 Pétranger», Rev.erit.dr.int.pr., 1978,
p. 495). Por su parte, la Sentencia del Tribunal Federal suizo de 6 de julic de 1967
(Meier ¢. Peters) ofrece una muesira palmaria de esta interprefacién: «tanto para
los bienes muebles como para los inmuebles hoy es aplicable, en principio, la lex
rei sitae. Si la situacién del bien cambia, los derechos constituidos sobre ¢l objeto
segiin la ley del lugar de situaci6n original son reconocidos, por o general, por la
ley de la nueva situacién. Sin embargo, quedan reservadas las disposiciones de la
ley del lugar de la nueva situacidn que subordinan la conservacién de los derechos
a condiciones desconocidas por la ley del primer Estado. En todo caso, cuando las
normas del lugar de la nueva situacion que han sido establecidas en interés del or-
den publico deban ser aplicadas, los derechos gue no fueran conformes a tales dis-
posiciones no pueden ser reconocidos» (Jowrn.dr.int., 1978, p- 469). P. LALIVE se
pregunta si ¢f Tribunal suizo no pedria haber econemizado su razonamiento acu-
diendo, directamente, al correctivo general del orden puiblico internacional. Si no
lo hizo asi, quizd haya sido porque actué la aplicacion de la ley suiza como lex rei
sitae portadora de normas materiales de seguridad det trafico de obligada obses-
vancia, esto es, come ley de policia (¢f. en este senlide, F. J. A. VouiLLOz, loc.
cit, op. cit., p. 55}, abriendo la posibilidad, que cierra el correctivo general de or-
den publico, de basar en los mismos fundamentos la aplicacion de ia ley de un ter-
cer Estado,
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terceros los citados costes de transaccion, no tendria lugar la apli-
cacién de la nueva lex rei sitae a titulo de ley de policia ™.

La consecuencia inmediata de esta doctrina es la posibilidad de
que una garantia creada conforme a la lex rei sitae inicial pueda su-
frir una restriccion en sus efectos frente a terceros, en considera-
cion de las normas de seguridad del trifico de la nueva lex rei sitae.
Pero, en sentido inverso, elio impediria que la garantia pudiese
ampliar los efectos {rente a terceros, cuando la nueva lex rei sitae se
muestre mds {avorable a {a oponibilidad de la garantia. Es en esta
segunda posibilidad donde la aplicacién de la lex rei sitae como ley
de policia puede quebrar, dado que los ordenamientos que admiten
el cardcter oculto de lfos derechos de propiedad-garantia y su mé-
xima oponibilidad, tienden a ampliar esos efectos cuando la lex rei
sifae anterior se muestra més restrictiva, Como veremos, la juris-
prudencia alemana y norteamericana son ejemplos vivos de esta
opcidn, que viene a demostrar que, pese a las apariencias, la aplica-
cion de la nueva lex rei sitae como ley de policia a secas, puede
conducir a resuttados mds negativos que positivos en ia internacio-
nalizacion y optimizacién de los efectos de los derechos de propie-
dad-garantia en el tréafico internacional.

No obstante, en términos tedricos, puede defenderse la aplica-
cion de la lex rei sitae actual como ley de policia o de seguridad del
trafico cuando sea mds restrictiva que la lex rei sitae antertor en or-
den a determinar la oponibilidad de la garantia frente a terceros,
permitiendo su aplicacién automadtica cuando es mds per_misi_va, en
base al siguiente razonamiento: sélo tiene sentido la aplicacién de
dicha ley como ley de policia si, en realidad, se trata de un sistema
tributario del principio de apertura de las garantias. Tratdndose de
un sistema tributario del carcter oculto de las mismas, su aplicacion
restrictiva carece de sentido y debe aplicarse, pues, plenamente.

" Un ¢jemplo de esta consecuencia se aprecia nitidamente en la Sentencia
del Tribunal Supremo de la RFA de 20 de marzo de 1963 (IPRspr, 1962-1963,
nlim, 60, pp. 174 y s8.): un camidén matriculado en Francia y gravado con una
prenda sin desplazamiento, correctamente publicada, en beneficio de un estable-
cimiento de crédito francés, fue introducido en la RFA y embargado por un acree-
cor alemén. El Tribunal reconocié e} derecho del acreedor pignoraticio francés,
aunque el Derecho alemdn ignorase la carga que gravaba el bien; la venta en
garaniia es vdlida en Alemania, y aunque los mecanismos de ambas figuras son
absolutamente dispares, ello implica un principio subyaceate de validez de las
garantias ocultas y de atipicidad de las mismas, por 1o gue «no cabe afirmar, en ta-
les circunstancias, que tas disposiciones del BGB alemdn en malteria de prenda
sean imperativas frente a la ley extranjera».
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56. Ahora bien, en cualquier caso, esta interpretacién con-
firma la idea de que, en ¢l terreno de las relaciones entre las par-
tes, la nueva lex rei sitae carece de justificacién teleoldgica para
ser aplicada. En suma, la aplicacion de la lex rei sitae como ley de
policia opera, fundamentalmente, en el dmbito de las relaciones
frente a terceros, y serd en ¢l estudio de estas relaciones cuando
nos detendremos en su bondad tedrica y en su virtualidad préc-
tica.

5. Supuestos especiales

A) MEDIOS DE TRANSPORTE

57. El articulo 10.2 Cc tiene presente la existencia de los bienes
supermuebles o medios de transporte, cuya finalidad tmplica un
constante movimiento de los mismos. Su naturaleza hace que la
aplicacion de la ley de la situacidn devenga una conexién ficticia,
El legislador espafiol, frente a un tratamiento unitario de los distin-
tos medios de transporte a partir de la aplicacion de la ley del
abanderamiento, matricula o registro, ha optado por escindir el ré-
gimen. Mientras que los derechos reales constituidos sobre buques,
aeronaves y medios de transporte por ferrocarril si siguen esa regla
especial, los automéviles y otros medios de transporte por carre-
tera se someten expresamente a la regla general, esto es, a la apli-
cacion de la lex rei sitae ™. Las razones de esta escisién radican no
tanto en la inestabilidad y manipulabilidad de la matriculacién de
los medios de transporte por carretera, como en una razén practica
puesta de manifiesto por el Consejo de Estado: la configuracién de
Espafia como una potencia turistica que implica la entrada masiva
en nuestro territorio de vehiculos automéviles, y la consiguiente

¥ La aplicacidn de la ley de la matriculacion a los medios de transporte por ca-
rretera ha side defendida con los siguienies argumentos: posibilidad de utilizar
con fines civiles una institucién netamente administrativa; facil reconocimiento
por los terceros de la ley aplicable, con a consiguiente seguridad de las transac-
ciones y eviccidn del fraude de ley al hacer inefectivo el desplazamiento {¢f, parti-
cularmente, U. DROENIG, «Entwickelungstendenzen des deutschen intcrnationa-
les Sachenrechts», Internationales Privatrechis und Rechtsvergleichung im
Ansgang des 20. Jahrhunderts. Fesischrift fir Gerhard Kegel, Frankfurt am Main,
1977, p. 145, R. Quaprl, «Note sulla publicita nel diritto internaziorale privalo
italano», Studi in Onore de Giorgo Balladore-Pallieri, t. 11, Mildn, Vila e Pen-
siere, 1978, pp. 516-517).
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conveniencia de controlar su régimen real a través de la aplicacién
de la fey espafiola como lex rei sifae ™.

58. El régimen especial de buques, aeronaves y medios de
transporte por ferrocarril presenta una importancia muy residual
en el 4mbito de los derechos de propiedad en garantia, toda vez
gue, por su naturaleza, no se trata de bienes que admitan, comun-
mente, tales derechos, amén de existiy, en ¢ciertos casos, un régumnen
de cooperacién internacional que resuelve los problemas funda-
mentales del trafico externo relativo a dichos bienes. Los proble-
mas se plantean con mucha frecuencia, sin embargo, respecto de
los vehiculos automéviles. Su financiacion se suele fundamentar en
¢l leasing si se trata de vehfculos industriales, y en la reserva de dq—
minio si se destinan a un wso particular. Piénsese que a Gnica deci-
sién de nuestra jurisprudencia sobre derechos de propiedad-garan-
tia en el trifico internacional versaba precisamente sobre una
reserva de dominio constituida sobre un medio de transporte por
carretera .

Esta extension de los derechos de propiedad-garantia sobre los
vehiculos automoviles presenta como aspectos positivos que la ga-
rantfa suele figurar en el permiso de circulacion del vehiculo, he-
cho que facilita su oponibilidad frente a terceros al evitarse el ca-
racter oculto de la garantia; a su vez, ha lievado a configurar, en
ciertos ordenamientos, figuras especiales de garantia sobre vehicu-
los automdviles que facilitan la transposicion de unas a otras.
Como aspectos negativos, este sector de la contratacion internacio-
nal presenta un grado de imprevisibilidad absoluta, en tanto que el
acreedor es incapaz de tener un conocimiento del lugar en que se
halla e vehiculo en cada momento y, en consecuencia, de la ley
aplicable al mismao.

Como remedo a esta situacion, y a las consecuencias de la apli-
cacién de la lex rei siiae, sélo cabe una interpretacion teleoldgica
de la conexidn en caso de conflicto movil, Tratdndose de la oponi-
bilidad de los derechos de propiedad-garantia constituidos sobre
medios de transporte por carretera frente a terceros, no h;'ly mis
opcion que aplicar la lex rei sitae actual, para evitar, como afirma el
propio Consejo de Estado, el «posible grave dafio para la seguri-

* Dictamen ndm. 38.990, de 4 de abril de 1974, 117 pp., esp. 68-69.

7 SAP Barcelona de 13 de septiembre de 1989, REDJ, vol. XLII, 199(];2
(1990-98-Pr), pp. 644-646, y nota de S. SANCHEZ LORENZO, pp. 646-650, Conlir-
mada por STS de 22 de junio de 1992.
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dad det tradico cn el interior de la nacién que supondrfa fa aplica-
cion de otra ley». Ahora bien, por esta misma razén, la reivindica-
cién del vendedor frente al comprador, esto es, las relaciones entre
Jas partes, no deben someterse a esa ley, sino a la lex rei sitae inicial
que, obviamente, coincidird en casi todos los casos con la ley de la
matriculacién del vehiculo. Esta es, a nuestro juicio, la tinica inter-
pretacidn aceptable de la sujecién de los vehiculos automéviles a la
regla general, conforme a 1o expuesto en los epigrafes anteriores.
Conviene recordar, a este respecto, que la SAP de Barcelona indi-
cada se mostré, incluso, partidaria de someter las relaciones entre
las partes a la lex confractus, tratdndose de un medio de transporte
por carretera.

B) BIENES EN TRANSITO

59. Es posible que un derecho de propiedad-garantia se consti-
tuya sobre un bien, en ¢! momento en que éste transita de un Es-
tado a otro. En este caso, la aplicacion de la ley del tugar en que se
encuentra transitando el bien constituye una respuesta arbitraria.
Por esta razon, la mayoria de los sistemas optan por una solucién
especial, a partir de la fijacién de una lex rei sitae ficticia que
tiende a fijar dénde se sitiian realmente los eventuales derechos de
las partes o de los terceros sobre la cosa ™, La disyuntiva estriba en
optar bien por la ley del destino de las mercancias, bien por la ley
del lugar de expedicién. En este sentido, la doctrina ha barajado
miltiples argumentos a favor y en contra de ambos criterios ™.

El articulo 10.1.1II Cc opta por una presuncién inicial de enten-
der situados los bienes en el lugar de expedicion, con lo cual se si-
gue la regla general de aplicar a la validez de los derechos reales la
lex rei sitae al momento de la constitucién de los mismos. No obs-
tante, dicha presuncién cede en favor de 1a ley del destino, cuando

* Cf. L. M. BENTIVOGLIO, «Nole in tema di res in transitu nel diritto interna-
zionale privatox, Studi nelle Scienze Giuridice ¢ Sociale dell’ Universita di Pavia,
vol. XXXII, 1951, p. 278.

* Vid. W. WENGLER, «L.a situation des droits», Rev.crit.dr.intpr., 1957, p. 189,

* Vid., en la doctrina espafiola, A. MARIN Lobez, «La ley aplicable a los bie-
nes ¢n transito en el Derecho espafiol», REDI, vol. XXXII, 1980, pp. 93-94;
M. VIRGOS SORIANO, loc. cit., op. cit., pp. 348-349; M. L. ALONSO HorcADA, «Las
cosas y ¢i estaluto real», Lecciones de Derecho civit internacional espafiol, 2.7 ed.,
Madrid, UCM, 1984, p. 459; A, REMIRO BROTANS, «ATrL. 10», Camentarios al Cé-"
diga civil y Compilaciones Forales, 1. 1., Jaén, Rdersa, 1978, p. 221
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se infiera de Ja voluntad expresa o tdcita de las partes que éstas han
querido fijar alll la lex rei sitae operativa. La autonomia fie la vo-
luntad se introduce, pues, en la precisiéon de la conexion; no se
trata de una autonomia conflictual, sino de una posibilidad por las
partes de fijar la lex rei sitee operativa, dado que la situacion de
transito no justifica el sacrificio del interés de las partes en favor de
las normas de seguridad del tréfico del pafs de trdnsito. La admi-
sién del convenio técito anmenta las posibilidades de interpretar la
existencia de este acuerdo en comparacién con lo previsto en el ar-
ticulo 10.5 Cc para la autonomia conflictual ®. Si se estima que las
partes han optado por la ley del destino, creemos, siguiendo a
M. VIRGOs SORIANO, que esta conexion debe prevaiecer: incluso
aungue los bienes nunca Heguen a su destino. ‘La/alutonomxa permi-
tida en el articulo 10.1.111 prima la seguridad juridica y la previsibi-
lidad del Derecho por las partes, al no qxistir, realn}gnte, nece5}dad
alguna de respetar las normas de seguridad del trafico del pais de
transito. En atencidn a estos motivos, la dnica solucidn aceptabie
es respetar la ley precisada y tenida en cuenta por las partes %,

60. El ambito de aplicacidn del articulo 10.1.111 se reduce con-
siderablemente, teniendo presente que se cific a los supuestos de
constitucion y cesién de derechos reales sobre bienes que se hallan
en transito, entre remitente y destinatario. Aborda, por tanto, una
cuestién distinta a la del reconocimiento de los derechos reales ya
constituidos conforme a la ley de expedicion por parte de la ley del
pais en transito. Ademds, se refiere al sector de problemas ubica-
dos en la validez y relaciones entre las partes de los derechos rea-
les, y no su oponibilidad frente a terceros.

Lo dicho no excluye que, durante un mismo trdnsito, las partes
puedan multiplicarse en una cadena de operaciones sucesivas. No
se trata del tercero que entra en posesion del bien, en una adquisi-
cién de buena fe, sino de operaciones de reventa o disposiciones
sucesivas durante el transito. En estos casos, la solucion correcta,
mientras sea posible, pasa, como seﬁalalM. VIRGOS SORIANO, por
respetar la ley del destino concreto sucesivamente pactado en cada
una de las operaciones *.

# Mdxime si se tiene presente, como sefiala N. Bouza ViDaL, que «cs: F}lfl'c’lll
pensar que la intencidn de las partes puede ser otra que la de crear U[}ﬂ_ %c&lﬁl?llld
real que sea eficaz en el pais donde razenablemente s¢ piensa que debe ser ejecu-
tada en caso de incumplimiento del deudor» (cf. op. ¢it., p. 173),

2 Cf M. VIRGOS SORIANG, foc. cit, op. cit, pp. 350-352.

W Ihid., pp. 351-352.
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S ol B ambito de aplicacion del articulo 10.1.11 Ce se limita
asimismo, al reducirse el concepto de trdnsito. Este no se refiere E;
Ia_neceydad de un movimiento fisico; el hecho de que el movi-
miento imprimido al bien sea discontinuo no significa que cese el
transito en el sentido de dicho precepto ™. Una parada técnica de-
b}da,.por ejemplo, a un transbordo, no significa cese del trénsito en
terminos jurfdicos. Sin embargo, el transito cesa por una detencién
Juridica del bien; si éste es vendido a un tercero de buena fe. embar-
gado por un acreedor individual o integrado en la masa de,un con-
curso en uno de Jos territorios de trdnsito, se entiende que éste ha
desaparecm}o, el bien se ha integrado en dicho tréfico v, por tanto, la
regla especial o es de aplicacion, volviéndose a la aplicacién de la
lex rei sitae fisica. Ello es razonable si se tiene en cuenta que, en los
tres casos seftalados, es procedente aplicar las normas de seg’uridad
del tréfico de dicho pafs, y no cabe juego alguno de la autonomia de
la v01u1}tad_o normas de seguridad juridica. Elfo confirma la idea de
que el ambito de aplicacién del articulo 10.1.111 se cifie a la cesién y
constitucion de derechos reales entre las partes (remitente y desti-
natario, vendedor y comprador, exportador e importador), exclu-
yéndose por tanto el régimen de la oponibilidad de los dérechos
reales que, en la préctica, implica una detencién del trdnsito.

C) BIENES DESTINADOS A LA EXPORTACION

~ 02 La regla especial mds intercsante y problematica es la que
tiende a la aplicacion de la ley del destino para regir la validez y el
contenido de los derechos de propiedad-garantia sobre bienes des-
tinados a ser exportados. Antes de entrar en el estudio del posible
fundamento legal de esta solucién en el Derecho espafiol y en el
Derecho comparado, es preciso adelantar la perfecta conjuncidn
Id.e‘ esta solucién con los principios que subyacen al objeto de an4-
isis.

) Cuando iag partes constituyen un derecho de propiedad-garan-
lia sobre un bien que va a ser exportado a un pafs determinado
N10s encontramos con una transaccion internacional y un cambio de
situacion del bien previstos (qualifizierter Statutenweschel); desde
un punto de vista de andlisis econémice del Derecho, la apljicacién

* En contra, F. RiGaux, «Le conflit mobile en droit i 1 i
R . ” t 1 £ [ivé
R des G115 (10600 m a6 roit international privés,
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de la ley del destino de ta mercancia es eficiente porque no implica
una inseguridad juridica para el exportador, al gque cabe exigir una
diligencia razonable en orden a constituir una garantia que pueda
ser eficaz en dicho Estado; al mismo tiempo, permite una ugifica-
cién del régimen de Derecho aplicable tanto a la validez y relacio-
nes entre las partes como a la oponibilidad de la garantia en el Es-
tado de destino. Cabria decir que, en este tipo de casos, tanto el
principio de seguridad juridica que preside las relaciones entre las
partes como el principio de seguridad del trifico que justifica la
proteccién de los terceros coinciden en el pais de destino, en tanto
que la aplicacién de la lex rei sitae anterior o de expedicion carece
de justificacién econémica. Evidentemente, ta aplicacion de la ley
del destino a la oponibilidad {rente a terceros sélo es circunstan-
cial, en tanto lex rei sitae actual, que puede variar si €l bien se tras-
lada a un tercer Estado ulteriormente. En cambio, la aplicacién de
1a ley del destino para regir la validez, contenido y relaciones entre
las partes que dimanan de la garantfa se muestra como Unica cone-
xién justificada en razén de los principios y vaiores que subyacen
en este sector de problemas.

La aplicacién de la ley del destino en estos casos presenta venta-
jas indudables: de un lado, evita que se plantee siquiera el problema
de la transposicién, al configurarse la garantfa conforme al conte-
nido real previsto por la ley de destino. De otro, hace que los pro-
blemas de adquisicién incompleta de tales derechos desaparezcan,
al considerarse constituida la garantia conforme a lo dispuesto por
la ley de destino. Permite, finalmente, a las partes, proceder a una
adaptacion prospectiva de su garantia conforme al ordenamiento en
que va a desplegar sus efectos, anticipando la aplicacion de la lex
futuri situs %, Como limite, no opera si en la relacién juridico-real
interviene un tercero, en cuyo caso la aplicacién de la lex rei sitae en
que se manifiesta dicha intervencion cobra plena aplicacion, en aras
a la proteccion de la seguridad del trafico.

En contrapartida, cuando sc trata de una transaccién interna-
cional o un cambio de situacién inconsentido o imprevisto (schlich-
ter Statutenweschel), 1a regla general, esto es, la aplicacidn de la lex
rei sitae en el momento de constitucién de la garantfa, y no la apli-
cacién de la lex rei sitae posterior e imprevista, debe prevalecer.

63. La solucién referida goza de un amplio refrendo doctrinal

s Cf K.F. KREUZER, «Europidisches...», loc. cit., op. cit., p. 624,
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comparado, Ya F. C. pE SaviNGy manifestaba la necesidad de apli-
car en estos casos la ley del destino elegida por las partes ™. Del
mismo modo, A. PILLET tuvo en cuenta la distincién entre droifs de
formation national y operaciones internacionales para configurar
su teoria sobre el conflicto mavil, sobre la base del criterio de pre-
visibilidad del Derecho ¥, Actualmente existe un cierto consenso
entre los tratadistas acerca de la bondad de esta solucién especial.

La regla ha recibido una recepcién positiva en el articulo 103
LFSDIF, al establecer que «la reserva de dominio constituida sobre
un bien destinado a la exportacién se rige por la ley del Estado de
destino». Contemplada aisladamente, la norma peca de impreci-
si6n por cuanto parece reguiar tanto la validez y el contenido de la
reserva de dominio, como su oponibilidad frente a terceros; este
dltimo aspecto debe quedar excluido de la regla eSpecial, y asi lo
confirma el propio tenor de los articulos 102 y 104 LFSDIP *. La
aplicacién de la ley del destino se desprende asimismo de la legisla-
cién norteamericana [§ 6 de la Uniform Conditional Sale Act, § 9-
103 (1) (c) UCC], que contemplan la necesidad de perleccion de la
garantia conforme a la ley de destino ¥, si bien se refiere mds espe-
cificamente a la oponibilidad del derecho frente a terceros, y no a
la constitucién y validez de la garantia creada, en que se respeta ia
lex rel sitae anterior ™,

Asimismo, la aplicacion de la ley del destino o lex rei sitae pros-
pectiva ha recibido una aplicacién jurisprudencial en algunos siste-
mas %, si bien en la jurisprudencia alemana encontramos las cons-

% Cf. System des heutigen Romischen Rechis, 1849 (Sistema de Derecho ro-
mano actual, t. VI, Madrid, E. Géngora y Cia., 1874, pp. 178-179),

S Vid. «La théoric généraie des droit acquis», R, des C., vol. § (1925-11),

. 49¢.

P % Vid. scbre el particular F. Taniscr, «] diritt reali, con particolare riguardo
alle cose mobili ed alic garanzie mobiliari senza possesso», If nuovo diritio inter-
nazionale privato in Svizzera, Mildn, Giuffre, 1990, pp. 173 y ss.

® Vid F. K. JUENGER, «Non-Possessosy Securily Interests in American Con-
flicts Lawss, AJCL, 1978, pp. 153-154. En un sentido similar, el articulo 233.2 de
la ley de la RDA de § de febrero de 1976 sobre contratos cconémicos internacio-
nales establecfa que «si ia ley del pafs de destine suberdina la valldez de la reserva
de dominio a condiciones o formalidades impuestas a través de disposiciones im-
perativas, ¢l comprador debe salisfacerlas en tiempo hébil e imponer su cumpli-
miento al vendedor» (Journ.dr.int., 1977, p. 428).

% Cf 1. DroBNiG, «Eigentumsvorbehalte...», loc. eit., pp. 451 y 470-471.

® En particular, en los sistemas escandinavos. Vid. respeclo a Dinamarca,
O. LANDO, loc. cit, p. 8 y en relacién cor el sistema sueco, M. Bocnan, foc. cit.,
pp. 25-26.
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trucciones mds acabadas. En la Sentencia dei Tribunal Supremo de
2 de febrero de 1966 se trataba de una reserva de dominio estipu-
lada entre un vendedor italiano y un comprador alemén sobre un
bien sito en Italia en ¢l momento de pactarse la cldusula; la caren-
cia de ciertas formalidades del pacto limitaba sus efectos inter par-
tes y los eliminaba frente a terceros; en contra de la tendencia juris-
prudencial alemana a aplicar la lex rei sitae anterior a ambos tipos
de efectos, el Tribunal valord el cardcter inicialmente internacional
de la operacién y, dado que el bien se haliaba destinado a sexr im-
portado en la RFA, el Tribunal transformé la cldusula de reserva
de dominio italiana en su homdnima germana, utilizando la venta
en garantia como institucién puente, y atribuyéndole plenos efec-
tos. La justificacién tedrica radicaba en una voluntad presunta de
las partes de someter la cldusula a la ley de destino; de esta forma,
el Tribunal formuld una regla especial para el régimen de las ga-
rantias pactadas sobre bienes destinados a la exportacion: «la ley
de la situacion del bien en el momento de producirse el efecto juri-
dico querido por las partes» *. Se trata del mismo criterio aplicado
por la Sentencia del Tribunal de Distrito de Hamburgo de 28 de ju-
nio de 1978 * a una cldusula de rescrva de dominio construida en
Espana sobre bienes excluidos del dmbito de la aplicacion de la le-
gislacion especial espafiola, no registrada, y que s6lo desplegaba
efectos inter partes muy limitados. En tal caso, el Tribunal consi-
derd que, tratdndose de una operacién de exportacidn, la ley ale-
mana como ley del destino era plenamente aplicable una vez intro-
ducido el bien. El finico elemento extrafio en esta interpretacion es
la afirmacion de aplicabilidad de la ley del destino, una vez intro-
ducido el bien en dicho pais. Para la oponibilidad frente a terceros,
parece una regla coherente, siempre que el bien no sufra ulteriores
desplazamientos. Sin embargo, en el dambito de la validez y conte-
nido entre las partes de la garantfa, que es el dmbito propio de la
regla especial, la ley de destino deberia operar, como en el caso de
ios bienes en trénsito, incluso aunque el bien no Hegue a su destino
y antes de que llegue a su destino.

2 Vid extracte de G. KOHLER, Journ.dr.int., 1971, p. 610. La decision ha sido
calificada por G. KEGEL, a pesar de una ligera critica, como una «obra maestra de
profundidad, claridad y consistencia» (¢f. «Der Grift in die Zukunft - BGHZ, 45,
95w, Jus., 1968-4, pp. 162-166, esp. 160). Esle autor aleman se ha proaunciado di-
rectamente, y con cardeter general, por la aplicacion de la ley de destino a las re-
servas de dominio que gravan bienes destinados a ser exportados (¢f. Internatio-
nales Privarrechs, 6.7 ed., Munich, Ch. Beck, 1987, p. 483).

#® JPRspr., 1978, ndm. 42,
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64. Fn Espafia no existe una norma expresa que especialice el
régimen de ios bienes destinados a la exportacidén. Tampaoco conta-
mos con una jurisprudencia que haya construido la aplicacion de
gste criterio. Sin embargo, M. VIRGOs SORIANO ha mostrado con
acierto cémo nuestro sistema juridico permite una interpretacion
similar a la efectuada por la jurisprudencia alemana, por via de una
aplicacién analdgica de la regla especial sobre bienes en trdnsito
del articulo 10.1.101 Cc ™. En efecto, la ratio de la norma seifialada
es eludir la aplicacidn de una lex rei sitae ficticia en la regulacion de
la constitucion y cesion de derechos reales entre las partes, que no
refleje una vinculacién suficiente entre las partes y ¢l bien. La
mHsma ratio encontramos en el supuesto de los bienes destinados
ab initio a la exportacion, en que el lugar de situacién inicial puede
considerarse como una conexién real insustancial. Esta identidad
de razdn, unida al cardcter principial de las normas de conflicto —
y, en especial, del articule 10.1 Ce—, justifica mds que sobrada-
mente la aplicacién analégica de la regla sobre bienes en trénsito,
dando entrada a la autonomia de la voluntad de las partes. Si estas
partes no han dispuesto expresamente la aplicacion de la ley del
pais de expedicion, la reserva de dominio constituida sobre bienes
destinados a la exportacién se someterdn ficilmente a la ley del
destino, toda vez que, por la naturaleza de la operacién, resulta
mds que factible inferir una voluntad tdcita de sumisién a dicha ley
por las partes, quedando abierta, por supuesto, la posibilidad de que
las partes efectien tal designacién expresamente. Por lo demds, las
eventuales dificultades de inferpretacion serdn las mismas que para
los bienes en trédnsito e, igualmente, las eventuales soluciones pro-
puestas.

D) BIENES DESTINADOS A SER EXPLOTADOS EN VARIOS HSTADOS

65. En el comercio internacional de bienes de equipo, particu-
larmente en el sector agricola y de la construccidn, es relativa-
mente frecuente la existencia de garantias sobre la propiedad que
afecten a bienes destinados a ser explotados en varios Estados. En
este supuesto, la conexién del bien con la lex rei sitae fisica se debi-
lita de forma similar a lo que ocurre con los medios de transporte,
si bien en cierta menor medida. Habida cuenta del] principio de

" Cf doe. cit, op. cit., pp. 371-374,
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seguridad del trafico que sustenta la conexion real, s¢ ha argumen-
tado la necesidad de introducir una regla especial en favor de la fey
del domicilio del deudor, por resultar ser la ley en la que se mani-
fiesta ¢l erédito aparente del deudor. Habida cuenta de que se trata
de operaciones de trédfico comercial internacional especializado,
parece exigible a los terceros el coste de transaccién gue supone la
indagacién de esa situacién conforme a la ley del domicilic del
deudor, y una diligencia razonable en ese sentido. A través de la
aplicacion de fa ley del establecimiento del deudor, o, en su caso,
de su administracién central, se logra unificar y dar seguridad a 1a
situacién real de bienes destinados a un movimiento comercial mads
0 menos continuo.

66. El§ 9-103 (3) UCC y el articulo 7 Alberta Personal Property
Security Act, constituyen el exponente comparado de la adopcién
positiva de esta regla especial, mds operativa en figuras como el lea-
sing que respecto a la reserva de dominio. Ambas normas comple-
mentan fa solucidn a través de normas materiales que conceden un
periodo de gracia para adaptar la garantia en caso de cambio de do-
micilio o de lugar de establecimiento del deudor. La regla, que ha
merecido una consideracién positiva por N. Bouza VIDAL en nues-
tra doctrina ®, es la solucién propuesta asimismo por R. C. C. Cuwm-
MING en el Estudio de UNIDROIT sobre la regulacidn internacio-
nal de este problema, si bien con ciertas limitaciones y matices *.

No obstante, la regla especial atiende preferentemente a la sus-
titucidn de la lex rei sitae por la ley del domicilio del deudor en los
supuestos de oponibilidad frente a terceros, por entender que esta
tltima refleja mejor la localizacion de las normas materiales de se-
guridad del trdfico que han de ser respetadas. Mayores dudas nos
plantea, sin embargo, la bondad de la regla espacial en torno a la
validez y relaciones entre ias partes de la garantia. Se ha pro-
puesto, en este sentido, la aplicacidn de la ley del domicilio del
deudor al momento de perfeccionarse ¢l acuerdo de garantia, si-
guiendo la regulacién del UCC Y. Es evidente que, aunque s¢ trate
de una operacion de exportacidn, no cabe la aplicacidn de la ley de
un destino impreciso, al que las partes no pueden adecuarse.

¥ Cf. op. cit., pp. 167-168.

% Vid. «la réglementation internationale de certains aspects des slireiés gré-
vant le metéricl susceptible d’étre déplacé d'un Etal dans un autre», UNIDROIT,
Euide, LXXII, Doc. 1, 1989, Roma, dic. 1989, esp. pp. 26 y ss.

¥ R. C. C. CUMMING, ibid., p. 34.
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Ahora bien, la sustitucién de la conexidn por la ley del domicilio
del deudor tampoco parece una solucién plenamente justificada, a
menos que se infiera de la voluntad de las partes.

67. De lege lata, el régimen de la validez y relaciones entre las
partes de las reservas de dominio constituidas sobre bienes destina-
dos a ser explotados en varios Estados sigue, en ¢l D.IPr. espafiol,
la regla general de aplicacidn de la lex rei sitae en el momento de
constitucion de la garantia. El cardcter ficticio de la conexion real
en este caso, podria amparar in extremis una aplicacién analdgica
de la solucién prevista para los bienes en trdnsito y destinados a ser
exportados. Pero en este caso, la eleccion de la ley del destino por
las partes resulta impracticable tdcitamente, y expresamente alea-
toria e injustificada. La admisién de la autonomia de la voluntad
para designar la ley de destino debe rechazarse, dado que la cone-
xion ha perdido la vinculacién que justifica precisamente dicha po-
sibilidad de eleccién. Como consecuencia, semejante aplicacion
analdgica nos llevaria de nuevo a la ley de expedicion, solucidn
equivalente a la regla general. S6lo de lege ferenda, podria defen-
derse la introduccién de la autonomia de la voluntad para designar
la ley del domicilio del deudor.

E) BIENES PROTEGIDOS

68. La aplicacién general de la lex rei sitae puede resultar mo-
dificada en todos aquellos supuestos en que la garantia afecte a
bienes protegidos por razones de interés piiblico. El comercio de
productos tecnoldgicos, armamentisticos o las obras de arte pue-
den ser algunos ejemplos de este tipo de comercio controlado por
razén del interés publico que presentan los bienes afectados. Las
soluciones especiales pueden obtenerse, en estos ambitos, por la via
de la accién de normas de orden piblico, pero también mediante la
introduccién de normas de conflicto internas o convencionales par-
ticulares, o bien deducidas por la jurisprudencia; éste serfa ¢l caso
de la preferencia por la ley del Estado de origen para regir la pro-
piedad de ciertos objetos de arte que sean clasificados por dicho
Estado de un valor cultural especial, cualquiera que sea su situa-
cion actual %, Ni que decir tiene que esta regulacion especial afecta

% Vid. J. D. GonNzALEZ CAMPOS ¥ M. VIRGOS SORIANO, «Le commerce inter-
national de I’art en droit espagnol», La vente internationale d’oenvres d'art, Pa-
ris/Ginebra, Institute of International Law and Practice, 1988, esp. pp. 349-353.

1L OPONIILIRAD DI LA GARANTIA i21

directamente a las garantias sobre la propiedad que recaen sobre
bienes asi protegidos.

IIL. Oponibilidad de la garantia

1, Oponibilidad por el acreedor y oponibilidad por el deudor

69. La oponibilidad, como concepto juridico, hace referencia a
la eficacia de un derecho frente a terceros. Su interés es circunstan-
cial en el 4mbito de los derechos de crédito, pero resulta esencial
en el campo de los derechos reales, toda vez que la caracterfstica
especifica de éstos es su eficacia erga omnes. No debe extrafiar, por
tanto, que los derechos de propiedad-garantia planteen casi exclu-
sivamente, tanto en el Derecho interno como en el D.IPr., proble-
mas de oponibilidad o eficacia frente a terceros. En este contexto,
el centro de atencién doctrinal y jurisprudencial reposa en ia opo-
nibilidad por parte del acreedor o vendedor de una reserva de do-
minio u otro derecho de propiedad-garantia frente a los acreedores
o terceros que adquieren de manos del deudor o comprador. Este
es el supuesto tipico, al que nos referiremos con preferencia en las
paginas siguientes.

Elle no obstante, es preciso tener en cuenta que existe asi-
mismo una segunda posibilidad: la oponibilidad por parte del
comprador o deudor de su derecho de expectativa frente a terce-
ros acreedores o subadquirentes del vendedor, titular del dere-
cho de propiedad-garantia. Las soluciones de D.LPr. no han de
variar sustancialmente en este supuesto, siempre que se admita
que el deudor tiene un derecho o expectativa real sobre el bien,
frente al titular del derecho de propiedad-garantia. Consecuen-
temente, corresponderd a la misma ley que rige la validez y el
contenido del derecho real de garantia, determinar la posicién
real del deudor.

70. En el Derecho comparado, las respuestas materiales en
torno a la posicidn real del deudor varfan sustancialmente segin el
tipo de derecho de propiedad-garantia de que se trate. Por el mo-
mento, interesa hacer una breve referencia circunscrita a la clau-
sula de reserva de dominio simple. Si el vendedor, en la mayoria de
los sistemas, conserva la propiedad del bien, es perfectamente posi-
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ble que, en situaciones de insolvencia, dicho bien pueda ser embar-
gado por sus acreedores individuales ¢ sometido a un procedi-
miento de concurso colectivo. La eventual venta del bien por el
vendedor a un tercero de buena fe es un supuesto materialmente
poco factible, al detentar el comprador su posesién. En estos casos,
el comprador que hasta el momento ha satisfecho los pagos aplaza-
dos del precio y cumplido correctamente sus obligaciones, puede
verse desprovisto del bien, a menos que pueda oponer frente a ter-
ceros acreedores un derecho real, obviamente distinto al de pro-
piedad.

La doctrina alemana ha debatido ampliamente en torno al ca-
rdcter del derecho del comprador con reserva de dominio, y atin
mantiene vivo dicho debate *. Coincidente en gue el comprador
posee un derecho embrionario o expectativa sobre el bien vendido
con reserva de dominio (Anwartschatfsrecht), el principio de abs-
traccién caracteristico del sistema alemén plantea muchas dificul-
tades si se quiere afirmar con rotundidad el cardcter real de dicha
expectativa. Este problema, sin embargo, no se plantea en un sis-
tema causalista como el espaficl . En ocasiones, sin embargo, la
jurisprudencia ha desconocido las expectativas legitimas del com-
prador (ad ex. STS de 11 de julio de 1983), decretando su inoponi-
bilidad frente a los acreedores del vendedor. De esta forma, se
llega al absurdo de someter las compraventas con reserva de do-
minio a una doble condicidn: que el comprador pague totalmente
el precio aplazado y que el vendedor no caiga en insolvencia du-
rante el aplazamiento del pago. La segunda condicién, que se es-
capa a la voluntad del comprador cumplidor, es evidentemente ab-
surda y contradictoria, y, en consecuencia, ¢s comuinmente
desautorizada por nuestra doctrina **. En suma, si la ley espafiola
resulta de aplicacién a la validez y al contenido de la reserva de
dominio, reconocerd al comprador un derecho de expectativa real
oponible frente a terceros. Hecha esta salvedad, nos cefiiremos en
adelante a la oponibilidad frente a terceros del derecho de propie-
dad-garantia por su titular.

" Vid la recienle aportacién de B. B. Banks, Das Anwartschaftsrecht in der
Einselwangsvolistreckung, Berlin, Duncker & Flumblot, 1992, 138 pp.

" Cf. R, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANG, La cldusula..., op. cit., pp. 22-25.

" Vid. en particular el comentario de R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO a la
senlencia citada, CCJC, nim. 3, pp. 878-879.
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2. Trente a terceros adquirentes
A) DIVERSIDAD DE SOLUCIONES MATERIALES

71. La proteccion de la posesion mobiliaria difiere, como ya se
ha sefialado, de un sistema a otro '™ La proteccidn de un tercero
de buena fe que adquiere un bien gravado con un derecho de pro-
piedad-garantia, frente a su titular, puede, en consecuencia, reqibir
una respuesta muy distinta seglin qué ley estatal sea la lex rei stlae.
En este sentido, cobra una importancia clave que dicha legisiacién
participe de un sistema de garantias ocultas (Dinamarca, Alema-
nia), o, por el contrario, se muestre partidario de un sistema de pu-
blicidad de tales derechos reales. De igual modo, atin dentro de los
sistemas que admiten la proteccién de los terceros de buena fe, va-
ria a quien corresponde la carga de la prueba de la buena fe, o bien
ésta no se presume si se trata de comerciantes o sujetos a quienes,
por su cualificacion, les es exigible una diligencia especial.

72. El sistema espafiol tiende, en lineas generales, a un sistema
intermedio: el articulo 464 Cc otorga al subadquirente de buena fe
un trato privilegiado, con las propias excepciones contenidas en el
mismo precepto en caso de pérdida o privacion ilegitima, a su vez
objeto de excepcidn en el caso de prescripeion instantdnea prevista
en el articulo 85 Ccom. en favor del comprador de bienes adquiri-
dos en tiendas o establecimientos mercantiles, presumiéndose iuris
fanturn 1a buena fe del tercero. Por su parte, la Ley 50/1965, de _1’7
de julio, dispone en su articulo 23 la necesidad de inscripcion regis-
tral para que resulten oponibles frente a terceros Ias reservas de
dominio sujetas a dicha Ley; el articulo 1 de la Orden de 15 de no-
viembre de 1982, que aprueba la ordenanza del Registro, confirma
en su articulo 31 que se presume que el contenido de los contratos
inscritos es conocido por todos, sin que quepa invocar su ignoran-
cia, en tanto que los actos y contratos inscribibies, no inscritos, no
perjudicardn a terceros de buena fe. En consecuencia, cuando la
ley espaiiola sea aplicable a la oponibilidad de una cldusula de re-
serva de dominio que recae sobre un bien situado en Espaﬁe},
frente a terceros adquirentes de buena fe, es preciso cumplir la exi-
gencia de publicidad registrai.

73. Como tendremos ocasién de analizar, a reglamentacion es-
pafiola aboca, en muchos casos, a una imposibilidad material de

wE Vid. supra, pp. 49-52.
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que las reservas de dominio constituidas en et extranjero accedan a
la publicidad registral prevista por la Ley espafiola, y, en conse-
cuencia, sean inoponibles frente a terceros adquirentes de buena
fe. Sin detenernos por el momento en las razones de este hecho,
procede plantearse qué posibilidades tiene el titufar de una reserva
de dominio constituida en el extranjero de oponer frente a un ter-
cero subadquirente su garantia no inscrita. Una primera posibili-
dad radica en probar la mala fe del tercero, hecho que harfa auto-
maticamente oponible la reserva de dominio no inscrita '™, En
segundo lugar, nuestra jurisprudencia ha defendido, antes y des-
pués de la entrada en vigor de la Ley 50/1965, la condena al com-
prador que revende un bien gravado con reserva de dominio, con
base en un delito de apropiacion indebida, ordenando la restitu-
cién del bien, aun cuando éste se hallare en poder de un tercero
subadquirente de buena fe, al tratarse de un supuesto de privacién
ilegitima conforme al articulo 464.1 in fine Cc'™. Esta interpreta-
cién, sin embargo, hace incompatible lo previsto en el articulo 12
de la Ley 50/1965 con lo dispuesto en el articulo 23 de dicha Ley y
el 31.2 de ta Orden, que contienen, precisamente, una excepcién a
la excepcidn contenida en el articulo 464.1 Ce, de forma que, aun-
que exista privacién ilegitima, io dispuesto en la Ley espacial im-
pide que el titular de la reserva de dominio pueda reivindicar el
bien de manos del tercer adquirente de buena fe. En suma, con-
forme a lo dispuesto en la Ley espafiola, son nulas las posibilidades
de oponer frente a un tercer adguirente de buena fe las reservas de
dominio no inscritas.

B) PRECISION DE LA LEX REISITAE EN CASO DE CONFLICTO MOVIL

74. La reventa por el deudor a un tercero del bien gravado con
un derecho de propiedad-garantia conlleva, en todo caso, un nuevo
contrato regido, en cuanto a sus aspectos contractuales, por la ley

® En contra sc manifiestan quienes defienden el cardcter constitutivo de la
inscripcién registral, tesis poco defendible tras la promulgacion del articulo 31.2
de fa Orden de 15 de noviembre de 1982 (vid. R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
Comentario..., op. cit,, p. 276, y J. VALLET DE GOYTISOLO, «De nueve sobre ia po-
sesion de bieres muebles», ADC, 1980, pp. 309-313).

' Vid. un andlisis de dicha jurisprudencia en M. T. CaSTAREIRA, Vernta a pla-
zos y apropiacion indebida, Barcelona, 1983, 149 pp., y I. M. MIQUEL GOnzALEZ,
La posesion de bienes muebles. Estudio del articulo 464 del Codigo civil, Madrid,
1979, p. 343.
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del contrato. Corresponde, sin embargo, a la flex rei sifue determi-
nar los efectos de la posesién sobre la propiedad, las condiciones
(posesién actual, inequivoca, de buena fe, ete.), bajo las cuales ¢l
adquirente a non domino adquiere la propiedad del bien, y en qué
supuestos el titular del derecho de propiedad-garantia puede hacer
efectivo su mejor derecho o su plena propiedad. Dicha ley regird si
la posesidn de buena fe equivale al titulo o si, al contrario, el ter-
cero no adquiere una posesidn inatacable. Determinard asimismo
la funcion legitimadora de la posesion, el cardcter que la misma
debe poseer (actual, inequivoca...), la necesidad de que concurra la
buena fe del tercero, asi como la carga de la prueba. Igualmente, Ia
lex rei sitae habra de pronunciarse acerca de los requisitos de publi-
cidad que ha de cumplimentar la reserva de dominio o el derecho
de propiedad-garantia para viciar la buena fe del tercero y resultar,
en consecuencia, oponible.

75. Si bien la competencia de la lex rei sitae es indubitada,
plantea mayores problemas precisar la conexién en [os habituales
supuestos de conflicto mévil. Cabe imaginar un derecho de propie-
dad-garantia constituido sobre un bien situado en el pais A, que el
deudor traslada al pafs B, donde lo revende a un tercero que, nue-
vamente, lo trastada a un tercer pais C, donde el titular de la garan-
tia lo reclama. No resulta apropiado, por tanto, hablar de dos leyes
de la situacién, la anterior y la nueva, la inicial y fa actual; en el
ambito de los derechos reales, el conflicto mévil puede llevarnos a
dos 0 més [eyes relevantes, siendo preciso referirse a ellas por el
elemento temporal gue las precisa: de esta forma nos encontramos
con tres leyes distintas: la lex rel sitae al momento de la constitu-
cion de la garantia, la lex rei sitae al momento de la transferencia al
tercero o adquisicion de la posesidn por el mismo, vy finalmente, la
lex rei sitae al momento de la reclamacidn.

La lex rei sitae relevante es, hoy por hoy, tanto para los sistemas
que defienden la regla nemo dat quod non habet, como para agque-
llos que admiten la regla possession vaut titre, 1a correspondiente al
momento en que el tercero entra en posesién del bien. No obs-
tante, las razones en unos y otros sistemas son diversos. En los pai-
ses continentales, como Espaiia, se parte de la funcidn ordenadora
del mercado que cumple la lex rei sitae. En este sentido, ta cone-
xién tiende a proteger la seguridad de las transacciones e, indirec-
tamente, la de los terceros que se fian en el papel de la apariencia,
segin las reglas de mercado donde radica el bien sobre el que con-
tratan. De esta manera, la aplicacién de la lex rel sitae en el mo-
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mento en que el tercero entra en posesion del bien se justifica por
ser la fey prospectiva del tercero, que garantiza su expectativa y
previsibilidad y cuyo cumplimiento le es exigible. Ademds, permite
una Optima explotacién de los bienes, conforme a la ley del mer-
cado afectado '™

En los pafses anglosajones la explicacién parte mds bien del es-
tudio de los modos de adquirir la propiedad que de los efectos de
los derechos reales de garantia, y utilizan un principio de respeto a
los derechos adquiridos mas que de ordenacién del mercado. En
efecto, la adquisicion de [a propiedad por el tercero de buena fe
que adquiere la posesion a non domino es, a juicio de la jurispru-
dencia anglosajona, un modo de adquirir la propiedad. Si éste se
halla previsto por la ley del lugar de situacién en el momento de la
pretendida adquisicidn, esto es, al entrar el tercero en posesion del
bien, genera un nuevo titulo de propiedad sobre el bien que debe
ser respetado por las posteriores legislaciones estatales adonde
pueda ir a para el bien, incluso aunque vuelva al lugar de situacién
inicial (conflicto mavil de retorno) .

Ambas interpretaciones no son, por lo demds, excluyentes, y, en
todo caso, abocan a una precisién de 1a lex rei sitae particularmente
segura: la oponibilidad de un derecho de propiedad-garantia frente

" Vid. en particular, M.-N, JOBARD-BACHELLIER, L'apparence en droit inter-
national privé (essai sur le réle des representaiions individuelles en droit internatio-
nal privé), Paris, 1.G.12.]., 1984, p. 333. Como ejemplo de esta precision de la fex
rei sitae en la jurisprudencia europea continental, vid. Sentencia del Tribunal de
Casacion francés de 9 de diciembre de 1974 (Sec. Locautra ¢. Soc. Industrie und
Bausmaschinen Verirlebs) (Journ. dr. int., 1975, pp. 535-536, y nota de A. Pon-
SARD, pp. 536-538); Sentencia del Tribunal de Distrito de Amsterdam de 22 de ju-
lio de 1976 {Mack Duce and Comp. SRL ¢. Van Dam) (NJ, 1978-47) vy Senlencia
del Tribunal de Distrito de Aranhem de 15 de febrero de 1979 (Johannsen ¢. Cen-
trum BV (NJ, 1979-579 y Comentario de Summapow, NILR, 1981, p. 202).

“ El confliclo mdvil de retorno se plante6 en el ¢élebre asunto Winkworth .
Christie Manson & Woods {1983): unas obras de arte habfan sido robadas en el
Reino Unido, y vendidas en Italia & un tercero subadquirente de buena fe, quien
pretendié subastarlas de nuevo en la célebre entidad londinense Christie’s. El pro-
pietario original de las obras en cuestidn, alertado por la publicidad de la subasta
del paradero de los bienes, reivindics la propiedad aate los Tribunales britdnicos,
gue fallaron en favor del tercero. Siguiende el precedente de mitad del sigle pa-
sado, Carunmel c. Sewell, los Tribunales britdnicos entendieron que el tercero ha-
bia adquirido la propiedad del bien, conferme a lo dispuesio en la ley italiana
acerca de la proteccidn de la posesion mobiliaria, siendo esta ley la lex rei sitae en
el momento en que el tercero entrd en posesidn de ias obras de arte, con o cual la
legislacién ingiesa debia respetar ese nuevo iftulo,
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a terceros de buena fe se rige por la tey del lugar de situacion del
bien en el momento en que ¢l tercero adquirié su posesion ',

C) ALTERNATIVAS DE LEGE FERENDA
a) La lex rei sitae como ley de policia

76. La proteccién de los terceros de buena fe frente a los dere-
chos de propiedad-garantia en el comercio internacional ha sido
objeto de una serie de propuestas normativas, tendentes a compa-
tibilizar al méaximo las exigencias de dicha proteccién con los efec-
tos extraterritoriales de las garantias. En este sentido, para ague-
llos autores que defienden un papel predominante de la /lex
contractus como ley de la operacidn, capaz de favorecer el transito
internacional de las garantias reales, la lex rei sitae al momento de
la adquisicién de la posesién por un tercero actuaria como ley de
policia frente a la lex contractus, para garantizar la proteccién de
los terceros afectados. El planteamiento global de esta tesis ya ha
sido desarroliado mds arriba . Corresponde ahora analizar su
aplicacién concreta al régimen de oponibilidad frente a terceros
adquirentes de buena fe, siempre desde una Sptica de lege ferenda.

77. Esta alternativa ha sido calificada en ocasiones como inatil
y errdnea: inttil, toda vez que responde a la misma funcién y con-
duce a los mismos resultados que [a inclusién del lugar de situacién
de la cosa como punto de conexién de una norma de conflicto cla-
sica, perfecta y bilateral; errdnea, en cuanto el interés del Estado
es determinante de la calificacion como leyes de policia de sus pro-
pias normas, en tanto que la proteccién de los terceros no involu-
cra un interés estatal ',

" El criterio se sigue, asimismo, en el articulo 6.1 del Proyecto de Ley Uni-
forme del UNIDROIT de junio de 1974 sobre adquisicién de buena fe de bienes
muebles corporales, al establecer que «los derechos inscritos en un registro pi-
blico son oponibles al adquirente cuando la entrega de la cosa tenga lugar en cl
pais del registro, siempre que de acuerdo con la ley de esle pafs la inscripcion sea
oponible al adguirente» (UUNIDROIT, XLV, Doc. 51, 1974),

" Vid supra, pp. 107-110.

" Vid. G. KHAIRRALLAH, op. cit., p, 143, Este autor hace girar todo su razona-
micnto sobre los hechos que dieron fugar a la Sentencia del Tribural de Casacién
francés de 11 de mayo de 1982 (Soc. Localease ¢. Singer). S¢ trataba de un leasing
constituido en la RFA, a la sazon lex rei sitae, entre dos sociedades alemanas, sin
sujetarse, conforme a o dispuesto por la legislacidn alemana, a condicién alguna
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Armbas criticas son, sin embargo, inmerecidas. La utilidad de
esta téenica radica, en primer término, en operar una delimitacién
funcional entre la ley rectora de la operacidon y de los intereses de
ias partes, v la ley que ha de garantizar ia proteccién de los terce-
ros; pero ademds, esta técnica permite resolver uno de los proble-
mas de adaptacidén més caracteristicos de este sector de proble-
mas: la aplicacion de dos leyes distintas a la oponibilidad
(posibilidad) y a las condiciones de ta misma. La inadaptacién se
produce si se pretende aplicar a la posibilidad de oponibilidad la
ley de la operacién (lex contractus o lex rei sitae en el momento de
concluirse la venta), reservando a la lex rei sitae actual el régimen
de las condiciones de oponibilidad, en concreto las condiciones de
publicidad. La disfuncion se produce por el hecho de que si la ley
de la operacién admite la oponibilidad 1o hace, precisamente, por-
que exige determinadas condiciones de oponibilidad. Dado el caso
de que la lex rei sitae actual no exigiera condicién de oponibilidad
alguna, la admisién de dicha oponibilidad conforme a la ley de la
operacion conculcarfa su auténtico espiritu. Pues bien, la aplica-
cidn de la lex rei sitae como ley de policia salva este contrasentido,
al aplicarse tinicarnente cuando prevé condiciones de oponibilidad
mads estrictas. Si tales condiciones son menos severas, se aplica, en
todo, la ley de la operacién que, en definitiva, es la ley bajo la cual
las partes han contratado y supone el listén dptimo de internacio-
nalizacién.

Finalmente, no debe asimilarse la aplicacidn de la lex rei sitae
como ley de policia con la figura de las normas de aplicacidn inme-

de publicidad. El bien fue subarrendado por una sociedad {rancesa, gue lo intro-
dujo en Francia, lugar donde se hallaba en ¢l momento de declararse el concurso
de la subarrendataria. A pesar de que el ordenamiento francés exige el registro d¢
las operaciones de crédit-bail para oponer ¢l derecho de propiedad-garantia frente
a la masa de la quicbra, analizados los antecedentes del case, el Tribunal francés
reconocié la oponibilidad del derecho de la empresa de leasing alemana en cl pro-
cedimiento concursal declarado en Francia (Rev.crirdrintpr., 1983, pp. 450-451).
Con el telén de fondoe de esta decision, G, KHAIRALLAH afirma que a lex rei sitae
puede mantener su funcién protlectora de los intereses de los terceros, en la me-
dida en que éstos cuentan con ella, pero a condicidn de que tal funcidn corres-
ponda al estado de ideas a que obedece en este punte el Derecho interno {cf.
«Nota...», ibid., p. 460). De ahi extrae G. KHAIRALLAH una censecucncia a nuestro
juicio errénea: la aplicacion al caso concreto de la lex rei sifme como ley de policia
habria conducido a declarar ¢l leasing incponibie en Francia, por defecto de condi-
cidn de publicidad previsia por la ley francesa, interviniendo, pues, como una
nerma de aplicacién inmediata de intervencion aniomadtica (ibid., p. 460).
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diata o normas materiales imperativas. La lex ref sitae actia como
un correctivo de seguridad del trdfico, a la manera del articulo 7
del Convenio de Roma de 19 de junio de 1980 sobre la ley aplica-
ble a ias obligaciones contractuales y con idénticos elementos de
ponderacidn en su aplicacion; la propia ST de Casacién francés de
11 de mayo de 1982 parece responder, exactamente, a esta inter-
pretacion: en la medida en que la garantfa pactada, regida por la
lex contractus, pueda transponerse en su contenido y efectos a otro
tipo de garantia semejante conocida por la lex rei sitae, la interven-
cidn de ésta como ley de policfa no puede tener lugar ™. Si la lex
rei situe admite el efecto de garantias ocultas, no puede ser apli-
cada para proteger la seguridad de las transacciones en su mer-
cado, frente a garantias ocultas provinientes del extranjero. Nada
mds lejos, por tanto, de una aplicacién automadtica de la lex rei sitae
en la propuesta que analizamos ',

En suma, si bien la aplicacién de la lex rei sitae como ley de po-
licia en el sentido expuesto ha tenido una cierta aplicacién juris-
prudencial en algunos sistemas, su formulacién responde mds bien
a una alternativa de lege ferenda; se trata de defender la aplicacién
de principio de la lex contractus, sometida al respeto de la lex rei si-
tae aplicada como simple correctivo. Esta idea, muy a tener en
cuenta a nuestro juicio, debe orientarse, en caso.de ser positivi-
zada, a un precepto de naturaleza andloga al artfculo 7 del Conve-
nio de Roma de 1980 '

0 P MAYER toma el ejemplo de la 8TS de la RFA de 20 de marzo de 1963
({PRspr, 1962-63, ntim. 60, pp. 174 v ss.): sobre un camion matricuiado en Francia,
se constituyd un derecho de prenda sin desplazamiento, regularmente publicado,
en favor de un establecimicnto de crédito francés; el bien fue introducido en la
RFA y embargado por ur: acreedor del comprador. El Tribunal reconocié la opo-
nibilidad del derecho del acreedor francés, a pesar del cardcter oculto de la garan-
tia, toda vez que la venta en garantia es perfectamente vilida en la RFA; y aun-
que los mecanismos juridicos de ambas instituciones fuesen abseolutamente
diversos, sus efectos v finalidad econdmicos se haliaban muy préximos. De esta
forma, el Tribuna} alemdan concluye que «...no cabe afirmar en estas condiciones
que las disposiciones del BGB sean imperativas frenle a ia ley extranjeras (cf.
P. MAYER, «Les conflits..», loc. cit., 11, B, 4, nim. 14). El caso resuelto por el Tri-
bunal de Casacidn {rancés, utilizado por G. KHaAIRALLAH, cra pricticamente ¢l
mismo: frente al cardcter oculto del leasing constifuido en la RFA, el Derecho
francés conocia la oponibilidad de otros derechos de propiedad-garantia oculios.

"' Vid. en este sentido R. WEBER, loc. cit., p. 527.

' Para una cxposicién mas detallada de nuestra tesis, vid. $. SANCHEZ Lo-
RENZO, La cldusula..., op. cit., pp. 765-768.
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b) Normas de conflicto materialmente orientadas

78. Menos justificada resulta la propuesta de regular la oponi-
bilidad de los derechos de propiedad-garantia frente a terceros ad-
quirentes de buena fe, a través de normas de conflicto material-
mente orientadas, que permitan el uso de conexiones alternativas,
en busca del resultado material més favorables al tercero *%. Seme-
jante solucidn se adopté en el articulo 5 del Convenio de La Haya
de 13 de abril de 1958 sobre ley aplicable a la transferencia de la
propiedad en caso de venta internacional de bienes muebles corpo-
rales a través de conexiones subsidiarias, que, en definitiva, permi-
ten que el tercero adquiera la propiedad del bien conforme a la lex
rei sitae al momento de la reclamacion o al momento de adquirir la
posesion del bien.

La critica de semejante alternativa es doble: de un lado, sdlo
tiene sentido si el sistema que la adopta parte de un principio ma-
terial de proteccidn de la apariencia y de la posesién mobiliaria,
con lo cual se limita en buena medida el éxito de una norma seme-
jante en un texto convencional. Pero sobre todo, en segundo lugar,
aun en los sistemas que parten de tal presupuesto, es preciso sefia-
lar que la proteccién del tercero de buena fe no es un fin en sf
mismo, como ocurre en los casos de proteccion de una parte débil
(consumidor, trabajador, asegurado, etc.); se trata de una profec-
cion indirecta o inferida de la garantia de la seguridad de las tran-
sacciones. La proteccion viene referida a la previsibilidad del De-
recho y al abaratamiento de las transacciones en términos de
costes econdmicos, y ello sélo justifica dicha proteccion conforme a
la lex rei sitae prospectiva, esto es, la lex ref sitae al momento de ad-
quisicion de la posesidn por el tercero. Es en ese momento y en ese
lugar cuando y donde la seguridad juridica y patrimonial debe in-
tentarse. Permitir la aplicacidn alternativa de una ley distinta,
como la del] lugar de reclamacién, absolutamente desconectacda de
la transaccion, no es sino conceder injustificadamente a los terce-
ros un instrumento para vulnerar el propio valor de la reglamenta-
cién: la seguridad de las transacciones y la buena fe contractual.

¢} Aplicacion de la doctrina del interés nacional
79. Otra aportacién doctrinal singular para resolver los efectos

frente a terceros subadquirentes de los derechos de propiedad-ga-

 Vid. en este senlido M.-N. JOBARD-BACHELLIER, op, ¢if., p. 336.
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rantia, consiste en la aplicacidn por analogia de la doctrina del in-
terés nacional. Al igual que en el caso anterior, ¢sta doctrina se
propone como correctivo frente a la propuesta de aplicacion, con
cardcter general, de la lex contractus. Conforme a su configuracién
en la doctrina francesa, se trata de facilitar al tercer subadquirente
la posibilidad de alegar su ignorancia acerca de la verdadera situa-
cién juridica del bien gravado, en ausencia, por ejemplo, de las
condiciones de publicidad exigidas por la lex rei sitae, pero eximi-
das por la lex contractus. Dicho error legitimo deberia tenerse en
cuenta, siempre que los terceros pudiesen demostrar que confiaron
bona fides en las normas materiales del lugar donde se hallaba el
bien para configurar su conducta, a pesar de la competencia de
principio de la lex contractus, cuyas normas no exigen especiales
condiciones de publicidad o que, aun exigiéndolas, no produce el
efecto de fe piiblica registral més alld de las fronteras de dicho Es-
tado. A juicio de M.-N. JoBARD-BACHELLIER, ello permite sacrificar
el interés del titular de la garantia sdlo cuando, realmente, exista
una razon de peso para justificar el error legitimo del tercero; de
esta forma, las garantfas pueden ser opuestas frente a un tercero
que, por su cualificacidén ¢ dedicacién al comercio internacional, no
pueda probar la ausencia de imprudencia o de negligencia .

La aplicacién de la doctrina del interés nacional no parece, sin
embargo, una técnica de correccidn facilmente exportable. De un
lado, la ignorancia de la lex contractus o la buena fe del tercero es
un requisito que exige la doctrina francesa para que opere la ex-
cepcidn de interés nacional, mientras que dicha exigencia no existe
en el sistema espafiol vigente '*. De otro, supone, de hecho, la in-
troduccién en el comercio internacional de una regla material ad
hoc, invirtiendo la presuncién de buena fe en favor del tercero
caracterfstica de los sistemas que, como el espafiol, protegen de
forma amplia la posesién mobiliaria; Ia prueba por el tercero de que
desconocia la aplicabilidad de la lex contractus se nos antoja diabé-
lica e inoperante en transacciones comerciales internacionales
habituales. Por ello, y finalmente, esta construccién conlleva una
contradiccién implicita: La proteccidn de los terceros de buena fe
responde al concreto fin econémico de dinamizar el intercambio
comercial, abaratando los costes y asegurando dichas transaccio-

M Vid op. cit, pp. 164-165 y 202-204, vy, en fa misma linea, G. KMAIRALLAH,
op. cit., pp. 290-291.

' Vid AL, CaLvo CARAVACA, «Técnica normativa de la doctrina del infe-
vés nacional», REDI, vol. XXXI, 1978-79, pp. 111-112.
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nes, evitando que el tercero tenga que realizar complejas indaga-
ciones acerca de la verdadera titularidad del bien. Si en el comer-
cio internacional se obliga al tercero a realizar dichas indagaciones
acerca del contenido material de la lex contractus o ley de origen
del bien, se le estd obligando precisamente a lo que se tiende a evi-
tar. La dnica conexidn justificada por el principio material subya-
cente ¢s permitir al tercero que negocie con la seguridad que le fa-
cilita la ley del lugar donde estd el bien en el momento en que
adquiere su posesién, conociendo cudles son sus condiciones de
oponibilidad, los instrumentos de publicidad existentes, y el régi-
men de presunciones y carga de la prueba de su buena fe.

d) Previsibilidad del desplazamiento y andlisis econémico

80. En contraste con los planteamientos de la doctrina conti-
nental, los sistemas anglosajones proponen correctivos y normas
especiales mds atentas a la verdadera funcién econémica de la pro-
teccion de la posesidn mobiliaria, y extraidas tras la aplicacién del
mas viejo método de andlisis econdmico del Derecho. El postulado
de esta propuesta se fundamenta en que la seguridad de las tran-
sacciones sélo es posible en un mercado previsible y, por tanto, efi-
ciente. La previsibilidad goza, por tanto, de la consideracién de un
valor econdmico, en tanto que la imprevisibilidad genera unos cos-
tes de transaccidén que el mercado debe internalizar. En este con-
texto, el acreedor gue introduce un bien gravado con un derecho
de propiedad-garantfa en otro Estado, o que consiente o conoce di-
cho desplazamiento, puede prever la intervencién de un tercero de
buena fe y, por tanto, asumir los riesgos o costes de transaccién que
ello implica, esto es, admitir la oponibilidad de su derecho frente al
tercero de buena fe conforme a la ley del lugar de situacién del
bien en el momento en que el tercero adquiere su posesién, que
era previsible para el titular de la garantfa. En cambio, cuando la
introduccién del bien en otro Estado no es consentida o conocida
por ¢l titular de la garantfa, el supuesto sufre un giro copernicano
en su andlisis econdmico. En estos términos, al titular sélo se le
puede exigir cumplir con las condiciones de oponibilidad o publici-
dad exigidas por la ley del mercado en que introduce el bien. No se
le puede exigir adecuar su garantia a cualesquiera mercados
adonde el bien pueda ir a parar sin su conocimiento, consenti-
miento o, en definitiva, previsibilidad. En tal caso, e} andlisis eco-
némico aconseja otorgar al titular la proteccidn que le confiere la
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ley del lugar del mercado donde ¢] mismo introdujo el bien, y no la
ley del lugar de situacidn posterior imprevista de dicho bien,
donde, presumiblemente, habréd adquirido el tercero.

En suma, la solucién econdmica no parece la misma en los su-
puestos internos e internacionales. En los primeros, la proteccion
de los terceros de buena fe parece adecuada para dinamizar los in-
tercambios comerciales, y el riesgo de expropiacién es asumido por
el titular del derecho como un medio para abaratar y, en conse-
cuencia, potenciar sus intercambios comerciales. En cambio, la im-
previsibilidad que se produce en el dmbito interregional o interna-
cional cuando el bien se mueve de forma imprevista, implica que
semejante coste de transaccién se dispare y la proteccion del ter-
cero de buena fe s6lo se convierta en una solucién eficiente en los
supuestos en que existe una minima previsibilidad para el titular y,
en consecuencia, una posibilidad de adecuar su conducta para ha-
cer oponible a su derecho.

81. Expuesto ¢l trasfondo metodolégico de esta opcién, es pre-
ciso sefialar que su aplicacidn es sumamente irregular en los pafses
anglosajones. Se sefiala ya a J. H. BEALE '%, como el padre de esta
«metafisica concepcién de la propiedad» ', Sin embargo, ni los
Tribunales canadienses, ni los ingleses —amparados en el célebre
precedente del juez Crompton en el asunto Cammel c. Sewell
(1860)—, han utilizado la previsibilidad o imprevisibilidad del des-
plazamiento como un elemento relevante. Si, al contrario, algunos
Tribunales norteamericanos, si bien no cabe inferir una regla gene-
ralizada . Un ejemplo relevador se encuentra en la ST de Ne-
braska de 1913 en el asunto Farmer's Merchant's State Bank of
Greenleaf Kan c. Sutthelin "*: Rechazando la opcién de cortesia, el
Tribunal entendid que cuando el Tribunal conoce o autoriza el des-
plazamiento del bien y «acepta situar la garantia en una posicién
en que sus derechos pueden entrar en conflicto con los de los ciu-

" Cf. J. H. BEALE, <«Jurisdiction over Title of Absent Owner in a Chattel»,
Harvard L. Rev, nam. 40, 1927, p. 805,

" Cf. P.LALIVE, op. cit., p. 176.

** Vid. los precedentes citados por J. I1. C. MORRIs, «The Transfer of Chattels
in the Conflict of Laws», BYJL, 1945, p. 245, v J. L. R. B avis, «Conditional Sales
and Chattel Mortgages in the Conflict of Laws», JCLQ, vol. 13, 1964, pp. 53-77.

" oVid, A. BowiFazi, «Problemi di interstate conflicts relativi a chattel mort-
gage, condifional sale ¢ bailement lease nel diritto statunitenses»,
Riv.dir.intpr.proc., 1973, p. 40, nota 54,
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dadanos det Estado al que el bien se ha desplazado, no tiene dere-
cho a reclamar si el Tribunat de dicho Estado sostiene que ha re-
nunciado a su derecho preferentes ',

3. Frente a terceros acreedores individuales
A) IMPRECISION DEL DERECHO MATERIAL ESPAROL

82. Los acreedores del comprador de un bien, gravado con un
derecho de propiedad-garantia, pueden intentar satisfacer indivi-
dualmente sus créditos trabando el embargo de dicho bien. Frente
a ello, el titular del derecho de garantia intentard hacer valer una
tercerfa de dominio o de mejor derecho . Contrariamente a lo
que ocurre con la oponibilidad frente a terceros de buena fe, existe
cierta uniformidad en el Derecho comparado en torno a la admi-
sién de la oponibilidad de la reserva de dominio simple frente a
terceros acreedores individuales. Incluso, puede hablarse de un sis-
tema tipico de formalidades exigibles, que gira en torno al modelo
del articulo 1.524 Cc italiano, es decir, constancia por escrito y fe-
cha anterior al embargo de la cldusula de reserva de domimnio .

83. Esta solucién coincidia con la que aportaba la jurispruden-
cia espafiola antes de la Ley 50/1965, de 17 de julio '#. Con poste-
rioridad, dicha jurisprudencia se ha mostrado vacilante *. Por un
lado, un sector de la doctrina del T'S admite la oponibilidad de la

# Vid. N. Bouza VIDAL, op. cit., p. 214.

# El supuesto hay que diferenciarlo del embargo practicado por el propio ti-
tular de la garantia, cuando el deudor no satisface su deuda. Este supuesto, que es
préctica habitual en algunos crdenamientos (¢f. L. M0ssa, «L’esecuzione del ven-
ditore sufla cosa venduta con riserva di propriéta», Riv.dir.comm., 1915-1, pp. 246-
251), también se practica en Espafia, hecho que ha utilizado R. BercoviTz
RODRIGUEZ-CANO como un argumnento més en favor de su calificacién de ia re-
serva de dominio como derecho real similar al de prenda (¢f. Comentarios..., op.
cit,, p. 179,y La cliusula..., op. cif,, pp. 97 v ss., entre otras).

2 Vid C. Mas ALCARAZ, «La cldusula de reserva de dominio», Estudios de
Derecho privado, t. 11, Madrid, RDP, 1965, p. 115.

' Vid, S8TS 9 julio 1904 {RGLJ, t. 98, 1904, nGm. 141), STS 14 enero 1929
(ibid., t. 188, 1929, nlim. 53), entre las primeras, y, entre las dltimas, $TS 10 junio
1958 (RAT, 1958, nvim. 2.142).

™ Sobre la jurisprudencia del TS y de las AATT, en el periodo fundamental
de 1966 & 1971, vid. F. SoTO NIETO, Derecho vivo (jurisprudencia comentada), 4.
11, Madrid, RDJ, 1971, pp. 510-523.
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reserva de dominio no inscrita frente al tercero embargante, estu-
viera o no el contrato sujeto al dAmbito de aplicacidon de la Ley es-
pecial ', Aparentemente, dicha interpretacién choca con lo dis-
puesto en el articulo 23 de [a Ley, que exige dicha inscripcidn como
condicién de oponibilidad de la garantia; sin embargo, conviene re-
cordar que el articulo 31.2 de la Ordenanza para el Registro de 15
de noviembre de 1982 limita dicha exigencia para la oponibilidad
frente a terceros de buena fe.

La oponibilidad de las cldusulas de reserva de dominio no ins-
critas frente a terceros embargantes ha sido negada, sin embargo,
desde distintas perspectivas. En primer término, parece claro el te-
ror del articulo 23 de la Ley ™, y el escaso fundamento del articu-
lo 312 de la Ordenanza en el mismo ¥, Mds discutible es la tesis que
parte del cardcter constitutivo de la propia inscripcién registral %,
sin embargo, ¢l argumento idgico es en este caso ¢l méds contun-
dente: sea cual fuere el cardcter de la Ley (dispositivo o impera-
tivo), no se verfa la utilidad de acudir a la misma si, fuera de ella,
s¢ pudiesen obtener las mismas garantias, sin someterse a ningin
tipo de control y con menos requisitos y costes '*. De hecho, tal vez
sea mds numerosa la jurisprudencia del TS gue viene exigiendo la
inscripeidn registral como condicién de publicidad ineludible para
que la reserva de dominio sea oponible frente a terceros embar-
gantes *°. En especial, hay que poner de relieve que la tnica deci-
sion que aborda, directamente, la oponibilidad frente a un tercero
embargante, en Espafia, de una cldusula de reserva de dominio
constituida en el extranjero (SAP Barcelona de 13 de septiembre
de 1983), exige inequivocamente el cumplimiento de la publicidad
registral prevista en la Ley espafiola, aplicada en cuanto lex rei si-
tae actual,

% SSTS 26 febrero 1971 (RAJ, 1971, ndm. 78, 14 marzo 1974 {RAJ, 1974,
nim. 2.065), 26 marzo 1984 (RAJ, 1984, niim. 1.434).

' Vid V. BALDO DEL CASTANO, Régimen juridico de las ventas a plazos. Par-
ticular estudio de sus garantins, Madrid, Tecnos, 1974, pp. 244 y 250-251, ¥
E. GUARDIOLA SACARRERA, «La cldusula de reserva de dominio en los contratos
de compraventa internacional de mercanciasx», RJ/C, 1984-3, p. 687.

¥ Cf. R, BErRCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, «Comentario...», loc. ¢it., p. 1147.

i Cf. R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANG, Comentarios..., op. cit.,, p. 277.
= Ibid., p. 279.

WCF SSTS 24 noviembre 1970 (RGLJ, 1970 nidm. 543), 19 abril 1975 (RAJ,
1975, niim. 1.723), 28 marzo de 1978 (RAJ, 1978, nim. 832}, 22 junio 1982 {(RAJ,
1982, ntim. 3.436), 20 junio 1983 (RAJ, 1983, nGm. 3.635).
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B) APLICACION DE LA LEX REJ] SITAEILEX FORI

84. La oponibilidad de los derechos de propiedad-garantia
frente a terceros acreedores individuales se rige por la lex rei
sitae. En caso de conflicto mévil, la precisién se realiza en el mo-
mento en que se traba el embargo. Es ¢l mercado del pafs donde
se ha trabado el embargo el afectado por la circulacién del bien, v
conforme a cuya ley han de dilucidarse los respectivos derechos
de los acreedores del deudor. Esta solucién, que no es cuestio-
nada en el Derecho comparado, hace que sea dificil separar en
qué medida se aplica, efectivamente, la lex rei sitae o se estd apli-
cando la lex fori, dado que ambas tienden a coincidir si se trata de
un procedimiento de ejecucién individual que, por su propia na-
turaleza, exige la detencién y secuestro del bien. Por tanto, la dis-
tincién del dmbito de aplicacién de la lex rei sitae y de la lex fori
es puramente tedrica. No obstante, puede admitirse que se apli-
card la ley del embargo en cuanto lex fori, y a través de una califi-
cacion procesal (art. 8.1 Cc), a la determinacién del tipo de ac-
cién que habré de interponer el titular de la garantia ™' a los
efectos de la tercerfa sobre el proceso de ejecucion y a los medios
de prueba o acreditacién del titulo presentado por el titular de la
garantia. De igual modo, se ha defendido la aplicacién de la ley
del embargo como lex fori para resolver el rango de los privile-
gios derivados de una pluralidad de garantias reales constituidas
sobre un mismo bien, o el pool de garantias . En todo caso, lex

' En Espafia exisle una cierta polémica en torne a la conveniencia de que, el
titular de una reserva de dominio planiee una tercerfa de dominio o, en contra-
partida, deba utilizar la tercerfa de mejor derecho. Lo que parece desprenderse
con cierta claridad es que la formula procesal no tiene por qué guardar una reia-
cién dirccta con el contenido real de la garantia (conservacién de la propiedad,
derecho de prenda, ete.), y que, en consecuencia, al menos en nuestro sistema,
debe reguiarse por la ley del embargo como lex fori. A nuestro juicio, la conve-
niencia de interponer una terceria de dominio por el titular de un dereeko de pro-
piedad-garantia no prejuzga, en efecto, la existencia de un derecho del acreedor a
recuperar la cosa; si prospera la terceria de dominio, cuyo efecto es suspender la
ejecucion sobre el bien hasta que se decida sobre su titularidad, el acreedor recu-
pera la funcidn de seguridad de su garantfa, vy el deudor la posesion del bien y su
expectativa reat para adquiritlo (vid. C. MARTINEZ DE AGUIRRE, op. cit., p. 113
y $s.}. Asf, ademads, lo entiende la reciente STS de 18 de diciembre de 1990 (AC,
nim. 249, vol. 16, 1991, p. 741).

* Vid. como paradigma de csta solucién la Sentencia del Tribunal de Distrito
de Rotterdam de 7 de marzo de 1980 (Orbic International Lid. . N.V. Slavenburg
Bank), NILR, 1981, p. 200, y nota de M. SUMMAPOW, pp. 201-203, esp. 202).
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ret sitae y lex fori van a coincidir y confundirse como una sola ley
del embargo %

85. Si se defiende, sicmpre de lege ferenda, la tesis que man-
tiene la aplicacion de principio de ta lex contractus o, incluso, de la
lex rei sitae en el momento de constituirse la garantia como cone-
xion objetiva, la ley del embargo tendria simplemente una aplica-
cién residual, como ley de policia. Sin embargo, su competencia
obedece a imperativos 16gicos, y no sélo teleoldgicos, cuando el
tercero embargante ostenta asimismo un privilegio real, en cuyo
caso el conflicto de titulos que se genera entre el embargante y el
titular de un derecho de propiedad en garantia sélo puede ser re-
suclto por la ley del embargo.

4. En los procedimientos concursales

A) DIVERSIDAD DE SOLUCIONES MATERIALES

'a) Derecho comparado

86. El estudio comparado de la oponibilidad de los derechos
de propiedad-garantia en los procedimientos concursales arroja un
mayor grado de diversidad que el expuesto en los casos de oponibi-
lidad frente a terceros subadquirentes. De un lado, existen algunos
sistemas que no reconocen efecto alguno a los derechos de propie-
dad- garantia en los procedimientos concursales (Bélgica, Luxem-
burgo, v de forma mas dudosa Grecia e Irlanda), frente a una gran
mayotfa que sf lo hace. Sin embargo, estos tltimos oscilan entre el
modelo que reconoce al titular de un derecho de propiedad-garan-
tfa un derecho de separacién frente a la masa (RFA, Austria, Pai-
ses Bajos, Francia, Italia y, de forma vacilante, la jurisprudencia
britdnica), y aquellos otros que confieren al titular de tales dere-
chos un crédito privilegiado o incluso ordinario, a satisfacer, en
todo caso, dentro de la masa y conforme a las reglas de prelaciones
de créditos establecidas (Suddfrica, Estados Unidos). Pero aun
dentro de los sistemas que reconocen efectos a las garantias sobre
la propiedad, dentro o fuera de la masa de la quiebra, se producen
notables diferencias en cuanto a las condiciones de oponibilidad,

13

p. 224,

Vid. sobre el conterido de la ley del embargo N. Bouza ViparL, op. «it.,
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en particular las condiciones de publicidad requeridas. Mientras al-
gunos sistemas no requieren ninguna coadicion de publicidad,
ofros exigen una publicidad no registral (escrito con fecha anterior
a la apertura del concurso) o, incluso, registral .

b} Derecho espanol

87. En el Derecho espafiol, con anterioridad a la Ley 50/1963,
de 17 de julio, se optaba por conceder al titular de una reserva de
dominio un derecho de separacidn ex iure dominii, con base en los
articulos 908 y 909.8 Ccom., con tal de que constase por escrito y
tuviese fecha cierta anterior al concurso, permaneciendo los bienes
identificables ', La aparicion del articulo 19.2 de la Ley de Venta a
Plazos, coincidente con el articulo 10 LHMPSD, llevd a clerto sec-
tor doctrinal a propugnar la inaplicabilidad del articulo 908 Ceom.,
y la inexistencia de un derecho de separacién para el titular de una
reserva de dominio. Sin embargo, el tenor literal del articulo 908
Ccom, el cardcter indicativo de la relacidn de supuestos previstos
en el articulo 309 Ccom., y la referencia genérica del articule 19 a
los contrates de venta a plazos, sin mencion de la cldusula de
reserva de dominio, parcce dar la razén a quienes defienden ac-
tualmente el derecho de separacidn del acreedor con reserva de
dominio ™, La tnica dificultad estriba, como vimos anteriormente,
en determinar si es necesaria la publicidad registral como condi-
cién de oponibilidad también frente a la masa del concurso, y no
tnicamente frente a terceros subadquirentes de buena fe ',

88. Esta situacién variaria radicalmente si prosperase el espi-
ritu del Anteproyecto de Ley Ceoncursal de 1983 . Su articulo 287
integra en el sexto lugar de prelacidn los «créditos nacidos de ven-
tas a plazos, con precio aplazado de bienes muebles o inmuebles en
favor de los vendedores, y en su caso financiadores, sobre bienes
vendidos sujetos a condicion resolutoria en caso de falta de pago,

™ Para un estudio detallado de Derecho comparado, vid. T. M. MARGELLOS,
op. cit., pp. 257-424, y J.-P. ScaraNO, «Opossabilité ou inopossabilité de la clause
de réserve de propriété (observations de droit comparé cl de droit international
privé)s, Rev.trim.dr.commi.dr.ec., 1990-4, pp. 336-550 (id. en DPCI, vol. 17,1991-1,
pp. 123-150).

¥ STS 11 marzo 1929, RGLI, Jurisp. civ., t. 188, 1929, nini. 56.

" Vid. A. BOTANA AGRA, loc. cit, op. cit, 1. 08,
¥ Vid. supra, p. 135.
* Vid. el texto en RFDUC, monogréfico nim. 8, pp. 279-362.
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reserva de dominio o prohibicién de disponers, como privilegios
especiales, cuya principal caracteristica es que los bienes afectados
integran ta masa activa del concurso, realizéndose dentro del pro-
cedimiento (art. 289). De esta forma, la reserva de dominio, al
margen de su contenido entre las partes, sufrirfa en nuestro nuevo
sistema juridico un margen de oscilacién conforme al principio de
elasticidad de las garantias: en los procedimientos concursales, se
convertirfa en un privilegio sobre el valor de realizacién del bien, a
expensas de la satisfaccién de créditos prededucibles (arts. 283
y 286) y de otros créditos més privilegiados, tales como fa hipoteca
0 prenda sin desplazamiento (art. 287.1). Ademds, el requisito de
publicidad registral permanecerfa intacto (art. 287). En esta cues-
tién, el ALC denota, salvando alguna que otra diferencia impor-
tante, la impronta del UCC y del British Crowther Report.

B) LA OPCION POR LA LEX REISITAE
a) Fundamento y limites

89. Histéricamente, en el D.LPr. se ha asimilado el régimen de
las garantias mobiliarias a los privilegios mobiliarios en las situacio-
nes concursales, dande como resultado la aplicacidn de la lex rei si-
tae . Se alude, asimismo, a la necesidad 16gica de aplicar una sola
ley cuando se trata de determinar el rango de distintos privilegios
que recaen sobre un mismo bien o regular el pool de garantias, y la
justificacion funcional de aplicar la lex rei sitae para determinar los
derechos reales que, por su contenido, justifican un derecho de se-
paracion . La opcidn por la lex rel sitae para dar respuesta a ambas
necesidades se encuentra en algunos textos convencionales bilatera-
les "' y ha sido recogida en parte de la jurisprudencia europea, cuyo

W Vid A. PILLET, Traité pratique de droit international privé, t. IH1, Grenoble-
Paris, 1923, nim. 793; F. DESPAGNET, Précis de droit international privé, 5" ed.,
Paris, 1909, p. 1224; Ch. nr BoECK, «Les conflits de lois en matitre de droits récls
dans le cas de faillite», Rev.dr.intpr., 1913, p- 304; A. RoLin, «Des conflits de lois
en matiére de faiflite», R. des C., t. 14 (1926-1V), p. 95.

" Vid en este sentido K. SoviLLa, op. cit, p. 57, y M. Trocuuy, Conflits de
lois et conflits de jurisdictions en matiére de faillite, Parfs, 1967, pp. 185-186.

' Cf articulo 24.2 y 3 del Convenio franco-italiano de 3 de junio de 1930 so-
bre reconocimiento y ejecucion de decisiones en materia concursal (vid. A. PoN-
SARD, «Faillites, réglements judiciaires el procédures analogues», J.-ClLdr.int.,
1959, fasc. 568, p. 16, nim. 120}, v articulo 15 del Convenio entre Francia y Aus-
tria. de 27 de febrero de 1979 sobre competencia judicial, recorocimiento ¥ gjecu-
cidn de decisiones en materia de quiebra (Rev.crit.dr.intpr., 1980, p. 856).
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espiritu puede resumirse en el siguiente pronunciamiento de la ST
Distrito de Oslo de 27 de marzo de 1957 (Hans E Guster ¢. Hans
Hiigel & Cie): «las normas de proteccidn de la propiedad deben re-
girse por la ley del lugar donde la propiedad se haila» ',

90. La opcidn por la lex rei sitae presenta, sin embargo, ciertos
limites. Sélo es operativa ante garantias sobre la propiedad sim-
ples, es decir, que recaigan sobre bienes identificables v puedan
constituir privilegios singulares en la quicbra '*. Si se discute la
oponibilidad de derechos de propiedad-garantia extensos (reserva
de dominio o venta en garantia prolongada o extensa, floating
charges, etc.), la aplicacion de la lex rei sitae no sélo puede verse
contrariada por una lex fori concursus tributaria de un principio de
identificabilidad de los bienes '*, sino que, en ciertos casos, su con-
figuracién como privilegios generales hace imposible o poco rele-
vante la ubicacidn del bien.

Se ha argumentado asimismo que, dado el origen convencio-
nal de los privilegios basados en un derecho de propiedad-garan-
tia, habria que atenerse mds a la ley rectora del crédito que a la lex
rei sitae. De esta forma, es en este sector de problemas donde més
ha prosperado en la jurisprudencia curopea la aplicacién de la lex
coniractus o ley de la operacién, como ley rectora de la oponibili-
dad de los derechos de propiedad-garantia; ello ha ocurrido, de
forma particular, cuando de lo que se trataba era de determinar la
existencia de un derecho de separacién frente a la masa; la depen-
dencia de semejante efecto respecto del contenido del derecho
creado, facilitaba semejante recurso a la lex contractus '%, Se trata
de una solucién poco adaptada al Derecho espaiiol, en el que,

¥t Rev.critdr.int.pr., 1963, pp. 805-806.

¥* Este planteamiento se encuentra ya en G. DIENA, Tratatto di diritto com-
merciale internazionale, vol. 3, Florencia, 1905, p. 571.

M Vid, supra, pp. 47-49.

¥ Vid. como muestra relevante los siguientes precedentes europeos: ST Dina-
marca Occidental 23 junio 1982 (Chamber International USA Ltd. England c. Pe-
ter Nellemann}, extractada por A, PHILLIP en Jown.dr.int., 1984, p. 634; ST Casa-
cidn francés 8 julio 1981 (Soc. L'Abeille ¢. Soc. de Transporis terrestres, maritimes
et fluviaux), Rev.crit.dr.int.pr., 1983, pp. 267-269, y nota de M. San1a-CROCE,
pp. 269-274; ST Casacién francés 11 mayo 1982 (Soc. Localease c. Singer),
Rev.critdrint.pr., 1983, pp. 450-451, y nota de G. KHAIRRALLAH, pp. 451-461.
Existen otros precedentes en que ia aplicacion de la lex ref sitag, por coincidir con
la lex concursus, no presenta una significacidn suficientemente relevante o no
viene asi puesta de manifiesto en los propios fundamentos de las decisiones.
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como se ha visto, el contenido real de tales derechos se rige por la
lex rei sitae ™.

Sin embargo, mds que sus propios méritos o deméritos, la ver-
dadera razdn de que la lex rei situe pueda no ser una opcidn valida
radica en la funcion social y econémica que, en este punto, puede
cumplir la lex concursus, como luego veremos.

b} Precision de la conexion

91. Las posturas defensoras de la sumision de la oponibilidad
de los derechos de propiedad-garantia en los procedimientos con-
cursales a la lex rei sitae en cuanto tal, esto es, no como conexion
casualmente coincidente con la lex contractus o ley de la operacidn,
se enfrentan de nuevo a la necesidad de precisar el tiempo en que
dicha conexidn debe ser observada, dada su mutabilidad. Existe
cierta unanimidad doctrinal ¥ y jurisprudencial " en torno a la
aplicacion de la lex rei sitae en el momento de apertura del con-
curso, si bien es cierto que, en los casos en que los Tribunales han
procedido a semejante precision, se trataba en todo caso de respe-
tar la lex fori, por hallarse los bicnes en territorio del foro en el
momento de declararse el concurso.

La aplicacién de la lex rei sitae en el momento de la apertura
del concurso se justifica, no obstante, plenamente, por tratarse de
la ley en que, efectivamente, se sitdan los derechos de las partes,
sus expectativas econdmicas, y que, ademas, evita ulteriores tras-
lados con intencidén fraudulenta, bien de aproximar el bien a
la masa activa, bien de eludir la aplicacién de la ley del lugar en
que se declara el concurso. Dicha ley s6lo habra de decaer cuan-
do no presente una conexién minimamente significativa, como
ocurre en los supuestos en que el bien gravado se halla en transi-
to o en alta mar al momento de declararse el concurso. En estos
casos que, como sabemos, escapan del dmbito de aplicacién del

¥ Vid. supra, pp. 98-100.

“T Vid. A. ROLIN, loc. ¢it.,, p. 113; G. DIBNA, Tratatio..., op. cit, t. I, p. 574,y
R, VANDER ELST, loc. cit., op. cit., p. 421.

“8 Asi se precisa ia conexidn en el asunto Inglis c. Usherwood en 1801, tratdn-
dose de un derecho de stoppage in transitu (cit. por M. R. CHESTERMAN, p. 245),
Por su parte, N. Bouza VipalL anota el mismo criterio en la ST Apelacién de
Bruselas de 15 de junio de 1932 y en la Sentencia Hoag Raad de los Pafses Bajos
de 12 de junio de 1970 (cf. op. cit., pp. 242-243).
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art. 10.1.11I Cc, lo més probable sera la aplicacién atractiva de la
lex concursus .

c) La tendencia a su adopcién en el Derecho espaitol

92, Bl ALC de 1983 opta por la aplicacién de }la‘ lex rei sitae
al régimen de calificacién y clasificacion de los créditos, aunque
sin determinar qué ley ha de determinar ¢l tipo de garantias que
pueden dar lugar a un derecho de separacién (art. 388.1). [l articu-
o 388.2 introduce una excepeién para los buques, agronaves y otros
medios de transporte por ferrocarril, sometiéndolos a la ley de su
abanderamiento, matricula o registro. En cualquier caso, la lex rei
sitae se precisa «al momento de la declaracidn del concursos.

Por otra parte, destaca el sencillo reconocimiento de las resolu-
ciones judiciales extranjeras que declaren el concurso (art. 393), que
producirdn los mismos efectos que las declaraciones efectuadas
por los Tribunales espafioles conforme a la regulacién del ALC
(art. 396.1), si bien limitados a partir de la fecha de admision a trdmite
de la solicitud de reconocimiento si ésta se ha presentado dentro de los
dos meses siguientes a la fecha en la que se dict6 la resolucidn extran-
jera o desde la fecha del auto de exequatur en otro caso (art. 396.2).

En el sistema actual, a falta de regulacion especifica, la aplicacidn
de principio de la lex rei sitae conforme al articulo 10 Cc, asf COmo $u
precisidn en los casos especiales del articulo 10.1 y 2 Cc, s6lo puede
venir limitada por una eventual aplicacion de la lex concursus.

C) La OPCION POR LA LEX CONCURSUS

a) Aplicacién de la lex fori concursus

93. La lex rei sitae cede, en primer término, ante la aplicacién
de la ley del Tribunal ante el que se declara el concurso, reclamada

¥ Fn tal sentido vid. M. R. CHESTERMAN, loc. cit., p. 248, L‘a ponderapi(’m de
la lex concursus, junto a la lex contractus y la ley de expedicidn o destmq 1'1}6
puesta de manifiesto por Jos Tribunales de Quebec en el caso Rogers ¢. Missis-
sippi and Dominion Steampship Co (18_88), donde se tuvo en cuenta tant'o la ley
de destine (Quebec) como una aplicacidn cumulativa de la ley del contrato (in-
glesa) v del foro concursal (Quebec), para 1econoceT la oponibilidad de un dere-
cho de garantia pactado en Inglaterra sobrc_ bicnes en alta mar, con destino a
Quebec, lugar en que se declard el concurso (ibid., pp. 248-249).
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como ley procesal o instrumento téenico para proceder a la ejecu-
cién de los bienes del deudor '™, esto es, como Jex fori concursus,
en el sentido del articulo 8.2 Ce. Sin embargo, este titulo de aplica-
cién de la lex fori no justifica la inclusién dentro de su dmbito de
aplicacion de la oponibilidad de derechos de propiedad-garantia
dentro o fuera de la masa, si bien en FEuropa existen precedentes
jurisprudenciales partidarios de dicha calificacién procesal '

94. La importancia de la lex concursus en cuanto lex fori radica
mds bien en la posible existencia de normas de extranjeria que li-
miten los derechos de los acreedores extranjeros frente a los acree-
dores nacionales. En estos casos, los titulares de derechos de pro-
piedad-garantia extranjeros pueden padecer una discriminacién
previa que limite sus expectativas o derechos legitimos, indepen-
diente y previamente a la solucién del problema de la ley aplicable,
en particular cuando no se les reconoce un derecho de propiedad
capaz de separar el bien de la masa activa del concurso. Estas dis-
criminaciones se suelen actuar o condicionar a un principio de reci-
procidad. En este sentido, el articulo 392 ALC prevé que «cuando
se acredite que en el Estado de su domicilio los acreedores extran-
jeros no son admitidos en igualdad de condiciones con los naciona-
les al reconocimiento o clasificacién de los créditos en un concurso
abierto en aquel Estado, se estard al principio de reciprocidads».
Por su espiritu y funcién, estas normas de extranjeria son mds
caracteristicas de los sistemas tributarios de un principio de territo-
rialidad de la quiebra *2,

b) Aplicacion de la lex concursus como lex causae

95. Mayor importancia tiene el desplazamiento de la lex rei si-
tae por fa lex concursus, al estimar que esta dltima es la tinica capaz

* Vid. J. PASTOR RIDRUEJO, «La faillite en droit international privé», R. des
C., 1. 133 (1971-11), p. 189; I. D. GONZALEZ CAMPOS, «Aspectos internacionales
de la situacion concursals, La reforma del Derecho de quiebra: Jornadas sobre la
reforma del Derecho concursal espaiiol, Madrid, 1982, p- 361.

* Vid. a titulo de ejemplo, ST Apelacion de Rennes de 21 de mayo de 1963
(Soc. Algérienne des pétroles Mory et autres c. Emerson Steampship),
Rev.critdrintpr., 1965, p. 487, y nota de G. DAvVID, p. 499, v ST maritimo y co-
mercial de Copenhague de 27 de abril de 1973 {Edvard Scheider ¢. A. Feddersen),
extractada por A. PHILIP ca Jowrn.dr.int., 1978, p- 109.

B OF 1D GoNzALEZ CAMPOS, «Aspectos internacionales...s, loc, cit., op. cit.,
p. 351.



144 CAPL--DERECHOS DE PROPIEDAD-GARANTIA PERFECTOS

de garantizar los fines inherentes a la situacién concursal (igualdad
de acreedores, respeto al principio de solvencia aparente, rehabili-
tacién del quebrade, proteccion de los créditos puiblicos y socia-
les...) 5. La admisidon de este postulado, significa la aplicacién di-
recta de la lex concursus a la determinacidn, condiciones y efectos
de los derechos oponibles dentro o fuera de la masa y del rango de
los priviiegios .

Ahora bien, la defensa de esta aplicacidn atractiva de la lex
concursus depende de forma directa del fundamento de la compe-
tencia judicial internacional del Tribunal en cuestién, producién-
dose en este dmbito una fuerte implicacion entre forum y ius. De
esta forma, la eviccidn de la atomizacidn de la quiebra, la rehabili-
tacion del quebrado, o la bisqueda de una igualdad de trato formal
entre los distintos acreedores como fundamento de la aplicacién de
la lex concursus, se convierten en un simple frasunto del principio
de unidad y universalidad de la quiebra en el ambito de la compe-
tencia judicial internacional, pero pierde su sentido en el caso de
concursos locales . Estos, por su naturaleza, solo abarcan los bie-
nes existentes en su territorio, con lo cual identifican lex rei sitae y
lex fori concursus. Por su espirity, sélo pueden justificar la aplica-
cién de la lex fori en criterios menos neutrales: la proteccién de los
acreedores locales, de los créditos sociales o publicos o, incluso, en
el maltrecho principio de solvencia aparente.

A nuestro juicio, el papel que juega la solucién de las situacio-
nes concursales en la organizacién general del sistema de crédito y
sus garantias y, en consecuencia, en la economia de un Estado,
basta para revelar el cardcter de orden publico econdmico que im-
pregna toda regulacién concursal, y, en definitiva, la vocacidn de la
lex concursus. Acaso el fracaso de la armonizacidn en el Ambito de
la Comunidad Europea sea el mejor ejemplo de esta trascendencia
econdmica de las normas sobre quicbras,

5 Vid. supra, pp. 56-63.

%= Cf. la rotundidad de esta postura en la ST Casacién francés de 8 de enero
de 1991 (Soc. Heinrich Otto ¢ M.M.C. Guyén et autres}, La Semaine Juridique
(JCF), ntim. 9, 1991, p. 82.

" El principio de igualdad de acreedores unido al de unidad y universalidad
de 1a quiebra constituye el fundamento expreso de la aplicacidn de la lex concur-
suy como fex causae en la 8T Commerce de Bruselas de 22 de marzo de 1988 {Rev.
dr.comm., 1989, pp. 631-635, esp. 634, y nota de J. F. GERARD, «L’oppossabilité
de lz clause de réserve de propriété en cas de failliic internationale», pp. 635-644,
esp. 639).
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D} LA OPCION MIXTA: EL CUMULC LIMITATIVO

96. Resulta dificil hallar, en realidad, una postura doctrinal o
un precedenie jurisprudencial que se incline tinica e inequivoca-
mente bien por la lex rei sitae, bien por la lex concursus. En el sec-
tor de la oponibilidad de las garantfas mobiliarias de origen con-
vencional, existe mas bien el convencimiento acerca de un papel
conjunto de ambas conexiones. Este juego conjunto conduce a la
teorfa del cmulo Hmitativo o, lo que es lo mismo, a la eleccidn, en-
tre ambas conexiones, de aquellas que establece mayores limites o
restricciones a la oponibilidad de la garantia: en principio, corres-
ponde a la lex rei sitae determinar la existencia y oponibilidad de la
garantia-privilegio, o su rango como crédito privilegiado; la lex
concursus sélo seria de aplicacién en caso de prever condiciones de
oponibilidad més restrictivas o, incluso, la inoponibilidad o caréc-
ter no privilegiado de la garantfa. Al contrario, no serd de aplica-
cién si prevé mayores efectos frente o en la masa que la lex rei
Sitae.

La aplicacién de la lex concursus como ley mds restrictiva viene
a reflejar una aplicacién de dicha ley como ley de policia, esto es,
con base en los fines inherentes al concurso y en el cardcter de noz-
mas de orden puiblico econdmico que presentan las leyes concursa-
les 5. El ejemplo vendria dado por la ST Federal suizo de 6 de ju-
lio de 1967 (Meier c. Peters)'¥.

Sin embargo, resulta preciso justificar aquellas decisiones que,
como la ST Supremo RFA de 2 de febrero de 1966 ', aplican la lex
concursus incluso cuando es méds favorable, y ampiian los efectos
inicialmente previstos conforme a la lex rei sitae de constitucion de
la garantia. La razén de ser de esta diversidad de criterios es, por
un lado, que en el caso citado la ley alemana fue aplicada mads
como lex rei sitae determinada por la voluntad presunta de las par-
tes que como lex fori concursus; de otro, que la oponibilidad frente

" Resuita ingenuo pensar, a nuestro juicio, que la aplicacion restrictiva de la
lex concursus obedece a un pure y simple «chauvinisme juridice situado en las an-
tipodas del principio de bilateralidad que deberia sustentar ¢l Derecho inlernacio-
nal privado en su conjunto», o a una preferencia formal y nacionalista de la ley
del foro sobre la ley extranjera (¢f. en este sentido J. F. GERARD, loc. cit., pp. 641-
642). Las razones de semejante preferencia son de indole mds econdmica que pa-
triotera, y, por consiguiente, resultan mds comprensibles.

W Journdr.int., 1976, p. 469.

® Jowrn.dr.ine., 1971, p. 610,
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a la quiebra de los derechos de propiedad-garantia no estd condi-
cionada Unicamente por los principios y fines propios del Derecho
concursal, sino, in fine, por las policies mas globales de la organiza-
cion del crédito y su sistema de garantias.

97. La teoria del ctimulo limitativo parece una solucién de com-
promiso perfectamente realista y vélida, capaz, ademds, de resolver
los problemas de inadaptacién que pueden derivar de una aplica-
cion distributiva entre la lex rei sitae y la lex concursus. Asi, con-
forme a las normas de D.1.Pr. previstas en el ALC, la lex rei sitae li-
mita su competencia a la calificacién vy clasificacion de los créditos
privilegiados, permaneciendo en la 6rbita de la lex concursus 1a re-
gulacion general de los efectos del concurso; puede ocurrir que,
conforme a esta tltima, al vendedor con reserva de dominio no se le
reconozca el derecho de separacion ex iure dominii que le atribuye
la lex rei sitae. Como quiera que ésta sélo serd consultada en lo que
atafie al orden de los créditos privilegiados, la reserva de dominio
no aparccerd previsiblemente en el orden de prelacién. La conse-
cuencia de esta aplicacion, perfectamente distributiva, entre la lex
rei sitae y la lex concursus es, desde luego, menos deseable que la
resultante del cimulo limitativo: no sélo no se le reconocers al titu-
lar de la garantia un derecho de separacidn, sino que tampoco dis-
frutard de un crédito privilegiado. La aplicacién integral de la lex
concursus, en lugar de la fex rei sitae, cuando es mas restrictiva,
evita los inconvenientes de semejante aplicacién distributiva.

5. Condiciones de publicidad y eficacia frente a terceros

A) L.AS SOLUCIONES MATERIALES

a) Planteamiento general

98. 1.a accion del principio de publicidad de los derechos reales
como condicién de oponibilidad frente a terceros merece un estu-
dio aparte. La territorialidad consustancial a los medios de publici-
dad registrales provoca, a menudo, la inutiidad de las soluciones
conflictuales, y la desviacion hacia técnicas de reglamentacién ma-
teriales. No debe extrafiar que sea en paises que exigen la publici-
dad registral como condicién de oponibilidad donde tales solucio-
nes materiales hayan aparecido y donde se estén decantando y
depurando originales técnicas normativas para superar dicho pro-
blema, protegiendo los intercambios comerciales (Suiza, Estados
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Unidos). Desafortunadamente, Espafia se encuentra entre €sos
pafses sin que nuestro legislador haya, ni por asomo, aglsb_ado la
envergadura del problema o propuesto alguna de estas técnicas dc
correccion. Ello ha llevado, en nuestro pafs, a una solucion mas
dréstica y menos eficiente en términos de mercado: la desinterna-
cionalizacion pura y simple de las operaciones comerciales grava-
das con derechos de propiedad-garantia.

99. En términos puros de andlisis econémico, el problema se
plantea de la siguiente forma: la publicidad, y en particular la pu-
blicidad registral, puede ser una de las condiciones exigidas por la
lex rei sitae o por la lex concursus para la oponibilidad de un dere-
cho de propiedad-garantia frente a terceros. En las situaciones in-
ternas, el titular de la garantia puede asumir el coste de transaccion
que implica dicha publicidad, sin que se resienta la eficiencia del
mercado. Puede discutirse si, hoy en dfa, el principio de publicidad
mantiene su justificacién econdémica de antafio, pero, gie hecho, su
coste es relativamente despreciable en las situaciones internas. En
las situaciones de tréafico externo, dicho coste, como ya hemos
visto, se dispara '?. En muchos casos, el titular de la garantfa no
puede prever cudl va a ser el destino final. c!el bien, ni, por tanto,
adoptar las medidas necesarias para acondicionar su garantfa a los
requisitos de publicidad exigidos por tal o cual Estado, donde un
tercero puede adquirir la posesién del bien, trabarse su e‘rzlbargo 0
declararse el concurso. Este elevado coste de transaccion en las
operaciones internacionales, originado por la eficacia territorial de
los instrumentos de publicidad, es, sin embargo, grad}uable. Lin las
operaciones de exportacién a un determinado pais, el conoci-
miento por el exportador del lugar de destino hac’e mads exigible la
asuncién del coste que implica adaptar su garantia a las condicio-
nes de oponibilidad de la ley de destino. En todo caso, la mutabili-
dad de los bienes genera una situacién de inseguridad nociva para
la seguridad del tréfico internacional. En este punto, la interven-
cién de normas materiales se sitdia, en un segundo escaldén © mo-
mento, como correctivo o factor de internalizacion de (_:lich0§ costes
de transaccion, en aras a la eficiencia, y por tanto, al dinamismo de
los intercambios transfronterizos .

¥ Vid, supra, pp. 54-56. .

“ Un cjemplo caracterfstico de este tipo de correctivos ea otro sector del
DIPr., es la regla de previsibilidad que contempla el articulo 7 del Convenio de La
Haya sobre la Ley aplicable a la responsabilidad por producies, hecho en La
Haya, ¢l 2 de octubre de 1973 (BOE 25-1-89).
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b)  Normas materiales especiales que incorporan plazos de gracia

100. En el Derecho comparado, existen textos normativos ¥
Precedentes jurisprudenciales que han acoplado a la solucién con-
flictual una normativa material tendente a reconocer temporal-
mente la oponibilidad de las garantias pactadas en el extranjero y
que cumplen las condiciones de oponibilidad alli requeridas. Du-
rante un plazo establecido, el interesado puede registrar o convali-
dar la garantia en el segundo Estado, deviniendo definitivamente
oponible; durante el plazo de gracia, la garantfa conservara su opo-
nibilidad.

., Esta suerte de «transposicién por voluntad de las partes» ', na-
¢id como un «favor americano excepcional a las cldusulas de re-
s€rva de dominio pactadas en e} extranjero» ', El primer texto po-
sitlvo que ha recogido expresamente una norma material de
contenido semejante es el articulo 9.103.1.d) e i) UCC, en su ver-
sidn de 1972, que, siguiendo la pauta del texto original de 1962,
concede un plazo de cuatro meses siguientes al desplazamiento,
durante los cuales la reserva de dominio continta siendo oponible.
Si et acreedor «perfecciona» su garantia en esos cuatro meses,
culmplimentando las condiciones requeridas, la reserva de dominio
seTd oponible como una purchase-money Securily inferest, que es la
institucién equivalente del Derecho americano.

. Existen proyectos legislativos y disposiciones en el mismo sern-
tido en algunos Estados canadienses '®, pero la traduccién funda-
mental de esta solucion material de origen norteamericano se ha
producido en Europa, concretamente en el articulo 102.2 LESDIP,
que establece un plazo de gracia de tres meses para las reservas de
dominio vélidamente constituidas fuera de Suiza '

. 101, La primera critica vertida a las soluciones positivas men-
¢tOhadas, hacen referencia a la insuficiente especializacién de la so-
lucién material . En efecto, no parece adecuado otorgar idéntico

“ Cf. U. DROBNIG, «The Recogrition...», loc. cit., p. 307.

“* Vid, F. K. JUENGER, loc. cit., p. 150. E! mismo trato de favor se encuentra
en determinadas decisiones jurisprudenciales canadienses: Bonin c. Robertson
(1893), Mc. Aloney ¢. Mc. Iness (1955) ¢ In Re Union Acceptance Corp, Reuniey
Car Sales c. Union Acceptance Corp. (1955) {eft J.L. R. Davis, loc. cit., pp. 65-64),

" Vid. en especial, I. DAVIES, «The Reform..», loc. cit., p. 486.

"™ Sobre los problemas de interpretacién de este precepto de fa LFSDIP, vid.
¢ detallado y original andlisis de J. A. VOUILLOZ, loc. cit,, ap. cit., pp. 60-65.

* Vid. A. Bowiaz, loc. cit,, p. 67.
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plazo de gracia en caso de operaciones inicialmente internas o en
I que el titular desconoce 0 no puede prever el des‘splaza_n.men?o
ilet bien, y en caso contrario. Incluso, serfa descable xedqcn sensi-
blemente dichos plazos en caso de bienes destinados a ser exporta-
dos, supuesto en el que al titular de la garantia se le puede e>§1g,11'r
una mayor diligencia. Un modelo de esta tendencia a la espelclx)a i-
/ncion ajustada a tales factores lo constituye el articulo 7.3 del réy
yeceto de Ley de Alberta, que sélo concede un plazo de gracia de
sesenta dias si el desplazamiento es efectuado por el de_udm, redu-
cicndolo a quinee a partir de la fecha en que el acreedor tuvo cono-
simicnto de dicho desplazamiento. -

Iin segundo lugar, el plazo de gracia implica, indefectible-
mente, una situacion de inseguridad absoluta para los terceros,
aunque sea en un corto espacio de tiempo, con cl_consxgénent‘e
coste en inseguridad y encarecimiento de las tr ansacciones. Esta si-
tuacion es mantenible frente a terceros acreedores individuales o
colectivos, pero resulta escasamente cficiente, en términos econo-
micos, frente a terceros subadquirentes de buena’fe. Est§ es'la 18-
76n por la que el articulo 102.3 LESDIP exceptua’ del ambito d_e
oponibilidad en el plazo de gracia a dichos terceros; se ha interpre-
tado que la misma excepeion se encuentra :ﬁ;gl la jurisprudencia nor-
fenmericana tras la implantacién del UCC '™,

Iin todo caso, como hace ver K. F KREUZER, gos.ancontramos
ante una solucién marcadamente unilateral. La técnica puede ser
utitizada por distintos Es't,ados para garantizar la segurldzlid dg:}llas
operaciones de importacmr}, pero, ev1dent/emente, no ocu C%ade e~
iho de que una solucion més consistente solo puede'venu" ada por
Ia coordinacién internacional de tales medidas, la armonizacion le-
pislativa, o el establecimiento de un sistema internacional de publi-

crdad .

v} Normas materiales especiales que eximen de publicidad

102, Una solucién mas dréstica que Ia anterior consiste en in-
iroducir un régimen diferencial para los derechos de propiedad-ga-
rantia constituidos en el extranjero, de forma que eSFQS resul_ten
cximidos del requisito de publicidad que deben cumplir las garan-

v Ibid,, pp. 67-68. o
s ('.}{.{ 1<.pr?. KREUZER, «Burgpiisches...», loc. cit., op. cit., pp. 625-626.



150 CAP L DERECHOS DE PROPIEDAD.GARANTIA PERVECTOS

tias nacionales. 1.a desigualdad de trato respecto de los acreedores
locales tendria como una justificacion, precisamente, la soportabili-
dad del coste de transaccién para estos Gltimos en comparacién
con los titulares de garantfas creadas en el extranjero. Como limite,
esta exencion no beneficiarfa a las garantias constituidas en el ex-
tranjero sobre bienes destinados a ser importados en el foro.

Semejante propuesta peca, obviamente, de ingenua. Pocos sis-
temas estardn dispuestos a privilegiar a los acreedores extranjeros
frente a los locales. Pero, adem4s, se presta al fraude de buscar, in-
directamente, el blanqueo de garantias ocultas en contra de lo dis-
puesto por la lex rei sitae o la lex concursus. Existen, sin embargo,
precedentes de una interpretacién de este talante .

A nuestro modo de ver, la alternativa no sélo no se justifica por
razones de conveniencia, sino peor una contradiccién intrinseca: su
adopcidn significaria una desproteccién absoluta de los terceros
ante los intercambios comerciales internacionales; si se tiene en
cuenta que la proteccién de los terceros es sélo un medio para al-
canzar la seguridad del trafico, optimizando los costes de transac-
cion, estarfamos intentando reducir los riesgos v costes asumidos
por el titular de la garantia, a través de una elevacién mucho ma-
yor de los riesgos y costes asumidos por los terceros. Si recordamos
que, in fine, la proteccién del tercero es un medio indirecto de pro-
teger al titular a través del aseguramiento del trafico *, concluire-
mos en lo poco fundado de esta propuesta, cuyo interés se circuns-
cribe a los casos de imposibilidad material de acceso a la
publicidad registral que a continuacién analizaremos.

B) ELPROBLEMA DE LA IMPOSIBILIDAD MATERIAL DEL ACCESO
A LA PUBLICIDAD REGISTRAL

a) Elcaso suizo

103. Como se vio, la legislacion suiza establece una reglamen-
tacién material para permitir a las reservas de dominio constituidas
en el extranjero, su adaptacién al Derecho suizo, durante un plaza

“ P.LALIVE ve una muestra de este planteamiento en la jurisprudencia norte-
americana y canadiense (asuntos Bonin ¢. Roberisons cn 1893 y Greenville Natio-
nal Bank ¢. Evans en 1900) (cf. op. cit., pp. 169-170).

" Vid. supra, pp. 52-54.
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de gracia de tres meses. Independienternente de la 111’ter1)1'c:iac:10§1
que merezea la exigencia de registro prevista en ¢l articulo 715 del
Cc suizo, como constitutiva de la garantia o mera qo.n(hcm_n cje
oponibilidad, lo cierto es que ninguna reserva de dominio no I reglsl—
trada en Suiza puede sex oponible sin hallarse registrada, fuera _d(-jl
beneficio que concede el plazo de gracia. Sin embargo, dicha ins-
cripeidn registral s6lo es posible, materialmente, en un caﬁo':
cuando el comprador se halla domiciliado en Suiza; y en un lugar:
en el registro del domicilio del comprador.

Esta es la conclusion que arroja el Derecho material y la préc-
tica suiza '™. Las garantias sobre la propiedad constituidas en ope-
raciones de exportacion hacia Suiza, en que el comprador tenga su
domicilio en Suiza, podrdn ser oponibles y se beneficiardn del
plazo de gracia. En otros casos, en particular cuando el desplaza-
micnto a territorio Suizo sea inopinado v en supuestos de opera-
ciones inicialmente internas, y, en general, siempre que el domicilio
del comprador no esté en Suiza, la garantia sélo serd op{?n1ble, pa-
raddjicamente, durante el plazo de gracia. Trans@urrld.o éste, la ga-
rantia serd inoponible, ya que el titular no habra podido hallar un
registro donde inscribirla.

La doctrina suiza ha puesto de manifiesto este contrasentido, y
la irracionalidad de dicha solucién, proponiendo que se proceda a
la inscripcidn en el hugar de Situaci(’)p del bien o creando un regis-
tro especial para este tipo de garantias '1'. Conviniendo en lo acer-
tado de esta proposicion, es preciso sefialar, sin embarg_o, que.la
propia doctrina suiza coincide en prevenir a los operador es acel‘ca
de la situacién real: la negativa de las autoridades registrales a
efectuar la inscripcion si no se demuestra el domicilio del compra-
dor en su circunscripcion.

b) Elcaso espaiiol

104. En nuestro ordenamiento, se llega al mismo resultado que
en el Derecho suizo, si bien la reforma del articulo 4.5 de la Ley de
Venta a Plazos ha pretendido limitar la imposibilidad Imatenall de
acceso a la publicidad registral a las reservas de dominio constitui-

™ Vid. ST Federal de 19 de agosto de 1980 (A. Gmblil ¢. R}, Ann. suisse
dr.int,, 1981, pp. 432-434, y nota critica de P. LALIVE, pp. 434-437.
7 Vid. Ph. REYMOND, op, cit., p. 174.
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das cn el extranjero sobre bienes o mercancias no comunitarias,
Solo son oponibles frente a terceros las reservas de dominio inscri-
tas; s61o son inscribibles las reservas de dominio insertas en contra-
tos sujetos a la Ley especial; entre esos contratos s¢ excluyen todas
tas operaciones de comercio exterior, excepto las que afecten a
mercancias no consumibles originarias de los Estados miembros de
la Comunidad Europea, o que se hallen en libre prictica; en suma,
los derechos de propiedad-garantia constituidos en tales operacio-
nes de comercio exterior no pueden, materialmente, acceder a la
publicidad requerida por la Ley espafiola.

La situacion, sin embargo, tampoco es muy distinta para las
operaciones que afectan a mercancias comunitarias. La nueva re-
daccion del articulo 4.5 de la Ley de Venta a Plazos consigue una
equiparacion meramente formal, que no evita que se produzcan
discriminaciones encubiertas. El hecho de gue las reservas de do-
minio que acompafian a las ventas a plazos constituidas en el ex-
tranjero deban constar en los impresos reglamentarios previstos
por la Ley espafiola, hace que la publicidad sélo sea asequible, de
hecho, a las reservas de dominio incluidas en operaciones de im-
portacién en que el comprador estd domiciliado en Espafia. Ade-
mds, aun en este caso, la necesidad de que el importe de la opera-
¢ién conste en pesctas ordinarias implica una desincentivacién
obvia para la realizacién de este tipo de operaciones. En suma,
tampoco para las garantias que afectan a mercancias comunitarias
se facilita el acceso a la publicidad y su oponibilidad frente a terce-
10s, pudiendo hablarse sin exagerar de una reforma legislativa que
contiene una restriccién encubierta a Ja importacién que conculca
la libre circulacion de mercancias comunitarias '™,

c) Soluciones propuestas

105. Frente a la imposibilidad material de acceder a la publici-
dad registral, dificilmente puede hablarse como solucion de la ten-
dencia a la desinternacionalizacién del supuesto. E. SCHULZE, en
los tiempos en que la jurisprudencia francesa denegaba sistematica-
mente efectos a las reservas de dominio pactadas en el ex{ranjero,
ya habfa puesto de manifiesto que el recurso al factoring parecia la

" Sobre el alcance de la reforma del articulo 4.5 de la Ley de venta a plazos
en relacion con la situacién anterior vy las actuaies exigencias del Derecho comuni-
tarie, vid. 8. SANCHEZ LORENZO, «Alcancs...», loc. ¢it,, passint.
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Unica via de escape: escindiendo el contrato en dos, esto es, @nter—
calando entre el comprador y el vendedor, en las operaciones inter-
nacionales, una tercera persona domiciliada en el Estado del com-
prador, se aseguraban los derechos atribuidos a una garantia del
foro, por una via desde luego mds drdstica: la desinternacionaliza-
cién del supuesto 72,

En Espafia, la desinternacionalizacion es una medida casi inevi-
table, dada la dependencia de la publicidad registral del hecho de
que ¢l comprador se halle domiciliade en Espaiia y de que el con-
trato conste en los impresos reglamentarios espafioles. Obvia-
mente, €s una solucién mal vista por los exportadores extranje-
ros ', aunque aconsejada por las autoridades registrales espafiolas '
y avalada por la STS de 20 de junio de 1983 '. Ello supone, en
definitiva, una constatacién de la ausencia de una solucidn verda-
deramente vélida y eficiente en el ambito de los intercambios in-
ternacionales.

106. Como se apuntd con anterioridad, en caso de imposibili-
dad material de acceso a la publicidad registral de las garantias
constituidas en el extranjero, se ha defendido Ia exencién de dicha
condicidn de publicidad .

W Vid. B. SCHULZE, La clause de réserve de propriété en droit civil et interna-
tional privé franco-allemand comparé, 1esis, policop., Paris, 1958, p. 27%; id, «MNota
a la ST civil de Estrasburge de 19 de junio de 1957 (Jaeger & Becker ¢. Caisse
d'allocations familiales de Srrasbourg)», Rev.crit.dr.intpr., 1957, p. 108, No es de
extrafiar, por tanto, la constalacién que hacen U. DROBNG ¥y R. M, GOODE en re-
tacién con entidades como el Amstel Club Arrangements en el Reino Unido, que
$¢ constituyen en operadores profesionales dedicados a-semejanies operaciones
de factoring con el objeto de «nacionalizar» las garantias inicialmente constituidas
enel extranjero (cf. loc. cit, op. cit., pp. 340-341). )

™ Vid. una critica de la necesaria via de la desinternacionalizacién en J. STEAD-
MAN, «Buying Time in Spain: The Spanish Law of Installement Sales», GJICL,
vol, 15, 1985, pp. 177-179. _

™ Este consejo de que «una vez importado el bien pueda ser abjeto de un
contrato otorgado por una persona con delegacidn del vendedor», es, literal-
mente, ¢l gue da la Res. DGRN de 30 de noviembre de 1972,

7 RAJ, ntim. 3.635, 1983. )

7 En ¢ Derecho anglosajon, s mantiene que, en estos casos, puede interpre-
tarse que la exigencia de publicidad no opera para las situaciones de tréfico externo
{cf A.V.Dicey y J. H. C. Mowsus, The Conflici of Laes, vol. 2, 11" ed., ;ondrcs,
Stevens & Sons, 1987, pp. 951-952). Igualmente, entiende P. MaYER que si la con-
dicién de publicidad es impracticable en el pais de la situacién actual, el derccho de
garantia serd oponible si la ley de la operacidn no exige tales condiciones de pilbil-
cidad (cf. Droit infernational privé, 4. ed., Paris, Montchrestien, 1991, p. 408. En e}
mismo sentido, ¢ft U. DROBNIG y R. M. GOODE, loc. ¢it., op. cit., p. 339).
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En el Derecho espaiiol, esta tesis se ha sustentado jurispruden-
cial y doctrinalmente, aunque, en el primer caso, no expresamente
para las situaciones de 1.1.Pr. Con base en el articulo 23 de la Ley
de Venta a Plazos, se ha mantenido gue ia necesidad de publicidad
registral s6lo ocupaba a «los contratos sujetos a la presente ley»,
que excluia en principio toda operacién de comercio exterior. Asi,
se admitio la posibilidad de oponer las clausulas de reserva de do-
minio no inscritas ni sujetas a la Ley, frente al tercero acreedor,
siempre que constasen por escrito y tuviesen fecha cierta anterior al
embargo '; asi se evitaba un resultado que el propio R. BErRcovITZ
RoODRIGUEZ-CaNO calificaba de «un tanto exagerado y de algiin
modo discriminatorio» ', Tal es la interpretacién llevada a cabo
por la STS de 26 de marzo de 1984, ya avalada por anterior juris-
prudencia menor *.

Muchos argumentos en contra de esta interpretacién son ficil-
mente desechables: no cabe oponer, en primer lugar, el eventual
caracter constitutivo de la reserva de dominio que pudiera tener,
en nuestyo ordenamiento, la inscripcion registral *, toda vez que
los requisitos de constitucién se regirfan por la lex rei sitae inicial.
Tampoco se infringe, en segundo lugar, el principio de publicidad
de los derechos reales de garantia, dado que la existencia de escrito
con fecha cierta cumple formalmente con dicho requisito.

Sin embargo, ofras criticas son insalvables. En primer término,
no sélo hay precedentes jurisprudenciales contradictorios ', sino
que, hoy por hoy, la tnica declsién que trata especificamente de la
oponibilidad de una cldusula de reserva de dominio constituida en
el extranjero, exige inequivocamente su inscripeién registral en Es-
pafia '®, Pero, sobre todo, la reciente reforma del articulo 4.5 de la
Ley de Venta a Plazos no deja lugar a fa duda, en el sentido de que
s6lo son oponibles frente a tercero las reservas de dominio pacta-

7 (f. esta postura en caso de oponibilidad frente a fa masa de la guicbra cn
M. Borana AGRrA, loc. cit., op. cit., p. 66.

" Cf. Comentarios..., op. cit,, p. 279,

™ SAT Granada de 21 de febrero de 1973, SAT de Palma de Mallorca de 14
de jutio de 1972, SAT de Vailadolid de 9 de abril de 1970 (ibid., pp. 411-415, 422-
423 y 428-430, respectivamente).

" Ibid., pp. 278-281.

* STS de 28 de marzo de 1970 (RAJ, nim. 852) y STS 22 de junio de 1982
(RAJ, niim. 3.436).

* SAP Barcelona 13 de septiembre de 1989 (RED/, 1990-98-Pr). Conlirmada
por STS de 22 de junic de 1992
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das en contratos de venta a plazos sujetos a la Ley especial y debi-
damente inscritas. En efecto, la reforma incluye en su ambito de
aplicacion las operaciones de comercio exterior derivadas de bie-
nes muebles corporales no consumibles originarios de los Estados
miembros de la Comunidad Europea y de terceros Estados, que se
encuentren en libre préctica en dichos Estados. La finalidad de di-
cha reforma es atribuir a las mercancias comunitarias los mismos
beneficios de que gozan las mercancias internas, equiparando su
tratamiento y facilidades de circulacién. Consecuentemente, las ga-
rantias constituidas sobre mercancias comunitarias no sélo pueden,
sino que deben, ser inscritas para poder oponerse frente a terceros.
En definitiva, es absurdo que las reservas de dominio constituidas
sobre mercancias de circulacién interna o comunitaria deban ser
inscritas, en tanto que las insertas en operaciones de comercio ex-
terior puedan oponerse frente a tercero sin necesidad de cumpli-
mentar las exigencias de publicidad previstas por la legisiacion es-
pecial espafiola.

107. La (nica via razonable parcce, pues, una alteracién sus-
tancial de la legislacién, que permita el acceso al registro de las re-
servas de dominio constituidas en el extranjero, se hallen o no suje-
tas al ambito de aplicacidn de la Ley, y, en el primer caso, aunque
no consten en el impreso reglamentario, siempre que se ofrezcan
las debidas garantfas.



CAPITULO 111

DERECHOS DE PROPIEDAD-GARANTIA
IMPERFECTOS

L. La venta en garantia
1. Introduccién

108. Dentro de los derechos de propiedad-garantia imperfec-
tos, la transmisién fiduciaria de la propiedad con fines de garantia
Yy constitutum possessorium 0, In4s sucintamente, la venta en garan-
tia, constituye el exponente mds caracteristico. Se trata de la enaje-
nacion por el deudor al acreedor de un bien de su patrimonio, con
la finalidad de garantizar un crédito preexistente, por el valor del
pago de dicho crédito y sus intereses; el deudor permanece en po-
sesién del bien y pacta con el acreedor la obligacién de retransmi-
tirselo, en caso de que satisfaga su débito.

La finalidad de Ia institucion es, inequivocamente, servir de ga-
rantia del crédito, al igual que la reserva de dominio inserta en una
venta a plazos; sin embargo, frente a esta férmula de propiedad-ga-
rantia que hemos calificado de «perfecta», la venta en garantia pre-
senta una serie de rasgos que la diferencian o hacen impura o im-
perfecta dentro de un sistema de garantias: en primer lugar, si bien
nos encontramos aqui también con un contrato de compraventa,
éste cumple una {uncion accesoria respecto de la operacién de cré-
dito principal (habitualmente un préstamo); en la venta a plazos
con reserva de dominio la operacién de crédito es la propia com-
praventa. En segundo lugar, v como consecuencia de lo antedicho,
los bienes gravados en la venta en garantia no son el objeto de la
operacion de crédito {normalmente un préstamo dinerario); en la
venta a plazos con reserva de dominio, se gravan los bienes vendi-
dos para garantizar, precisamente, el pago de su precio. Final-
mente, en la venta a plazos con reserva de dominio, el titular de la
garantia conserva la plena propiedad del bien, lo que le permite
oponer su garantia no sélo frente a su deudor, sino erga omnes; en
cambio, en la venta en garantia, se suele admitir que el titular de la
garantia no ostenta la nuda propiedad, sino simplemente una pro-
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piedad fiduciaria que comparte con la auténtica titularidad domini-
cal del deudor. Este Gltimo dato, sobre el que nos extenderemos
mds adelante, hace que sélo quepa hablar de la reserva de dominio
como auténtico y genuino derecho de propiedad en garantfa, en
tanto que la venta en garantia se aproxima mds por su naturaleza y
efectos a un derecho pignoraticio de corte mds cldsico o, en todo
caso, solo se podria hablar de un seudoderecho de propiedad en
garantia,

Naturalmente, esta diferenciacién sélo tiene sentido desde un
punto de vista de andlisis global del Derecho comparado, y admite
reparos y matizaciones muy variadas desde la perspectiva de cada
sistema concreto, Sin embargo, es una gufa muy ttil para explicar y
conocer las diferencias de régimen entre los distintos tipos de pro-
piedad en garantia, tanto en el Derecho material como en el
D.IPr. .

109. La impureza o imperfeccién de la venta en garantia den-
tro de un sistema de garantias reales no empece la trascendencia
econdmica de la institucién 2. La venta en garantia aparece en el
sisterna de garantfas como una via de salida a la impracticabilidad
econdmica del derecho de prenda tradicional ?, Pero, aparte de su
funcién de garantia, la institucién tratada confiere al acreedor
otras ventajas en la economia moderna: un margen de interés més
elevado del que se obtiene en el mercado inversor, al tiempo que
permite su utilizacién como mecanismo de blanqueo de dinero ne-
gro*. Ambos motivos justifican su interés creciente, al tiempo que
cierta desconfianza hacia esta institucion, siempre mds cercana que
la reserva de dominjo a un eventual conflicto con el concepto de
«orden ptiblico econdmicos.

' Acerca de las diferencias entre la venta en garantia y la reserva de dominio
simple, vid. I. MOREAU-MARGREVE, «FEvolution du droit et des pratiques en ma-
tiére de slretés», Les erdanciers et le droit de la faillite, Bruselas, Larcier, 1983,
p. 179; K. NEUMAYER, loc. eit, p. 605.

* Algunos autores han llamado la atencién acerca de la utilidad de la venta en
garantfa como elemento dinamizador del crédito, a la vez que instrumento peli-
groso para su salud, cuando acaba extendiéndose de forma poco conlrolada a
complejos de bienes, empresas, explotaciones y créditos futaros (vid. F. DE Cas.
TRO Y BRAVO, El negocio juridico, Madrid, Civitas, 1985, p. 429).

* Cf. en este sentido R. SERICK, op. cil., pp. 84-85,

* Cf esta apreciacion en E. Roca Trias, «Compraventa a carla de gracia,
usura y criterio ad valorem {Comentario a la STS de 7 de febrero de 1989}, PJ,
nim. 15, 1989, p. 152.
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2. Validez

A) LAFIGURA EN EL DERECHO COMPARADO

110. La venta én garantia es una institucién menos conocida en
el Derecho comparado que fa reserva de dominio simple, lo cual
multiplica en el comercio internacional los problemas de reconoci-
miento de las ventas en garaniia pactadas en el extranjero por
parte de aquelios sistemas gue desconocen ¢ incluso prohiben se-
mejante férmula de garantia. Serfa errdneo intentar realizar un es-
tudio de Derecho comparado acerca de la admisién de la venta en
garantia ufilizando como criterio los cldsicos circulos juridicos. Asi,
podemos encontrarnos cémo en el mismo circulo juridico escandi-
navo existen pafses que prohiben la venta en garantia (Finlandia),
frente a otros (Suecia) que la admiten abiertamente °, E} estudio
debe realizarse, por tanto, sistema por sistema, sin que exista razén
poderosa alguna que permita prever su admisibilidad en uno y
otro, si no es tras un andlisis detenido de su jurisprudencia. Tal vez
el caso de Alemania y los Paises Bajos sea el mds 16gico: tratdn-
dose de los dos sistemas que presentan una mayor complejidad y
cantidad de garantias reales, son también los mds tradicionales en
la admisién de la venia en garantia, si bien el nuevo Cc holandés
ha privado a la venta en garantia de todo efecto til %,

Sin embargo, pese a una primera imprecisién de gran diversi-
dad, pueden extraerse dos notas comunes del estudio de Derecho
comparado: en todos los sistemas, salvo la dudosa excepcién de
Luxemburgo y la notable e indubitada de la Compilacién Foral
Navarra, la venta en garantia es una institucién creada por la prac-
tica, de origen consuetudinario y que no se halla plasmada en tex-
tos escritos. Pero, sobre todo, tanto los sistemas que niegan su vali-
dez como aquélios que la admiten parten, en aparente paradoja,
del mismo criterio de politica legislativa: Jos primeros niegan su va-
lidez por considerar que se trata de una férmula simulada y fraudu-
lenta cuyo tnico fin es quebrar un sistema de garantias de base pig-

* Vid. M. BOGDAN, loc. cit., pp. 14-16, y K. BUURE-HAGGLUND, loc. cit.,
pp. 30-31. _

¢ Vid. respecto al Derecho holandés y sus, entonces, lentativas de tratamiento
legislativo, A. MEINERTZHAGEN-LIMPENS, «Les opérations {iduciaires en droit né-
erlandais», Les opérations fiduciaires (pratiques, validité, régime juridique dans plu-
siewrs pays européennes et dans le commerce international), Colloque de Louxem-
bourg des 20 et 21 septembre 1984, Pazis, Feduei/L.GDJ, 1985, pp. 394 y 401-402.
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noraticia, basado en la prohibicidn del pacto comisorio. En contra-
partida, los sisternas que admiten la férmula evitan ese mismo fin
fraudulento al atribuirle a la venta en garantia el cardcter de un
privilegio pignoraticio, no reconociendo, de iure, una auténtica
transferencia de la propiedad, exceptuando, de nuevo, al Derecho
foral navarro, que deja esta cuestidn a la autonomia de los contra-
tantes . Como veremos, esta identidad de base entre ambos tipos
de sistemas facilitard en cierto modo la circulacién internacional de
la venta en garantia.

111. La validez de la venta en garantia en el Derecho espafiol
ha quedado palmariamente sentenciada por nuestra jurispruden-
cia. La duda en nuestro ordenamiento juridico gira mas en torno a
sus eventuales efectos, tanto infer partes como frente a terceros, y
su contenido concreto, pero se puede afirmar con rotundidad que,
frente a las sospechas de nulidad por simulacion o fraude, nuestra
jurisprudencia mantiene firmemente, en la actualidad, la validez de
la venta en garantia, incluso distinguiéndola claramente de figuras
mas trémulas como la compraventa con pacto de retro. Dicha vali-
dez, por otra parte, s¢ establece en la Ley 466 de la Compilacién
foral navarra®.

B) PROBLEMAS DE CALIFICACION

112, El hecho de que la venta con reserva de dominio simple
sea un derecho de propiedad-garantia casi universalmente admi-
tido, y la venta en garantia se halle prohibida, en contrapartida, en
otros sistemas, provoca la importancia, ya analizada, de la califica-
cién del contrato como prius 16gico a la determinacién de la vali-
dez del derecho real creado, en el D.1.Pr %

7 Sobre la espacialidad del Derecho navarro, vid. L. . ARECHEDERRA ARAN-
zADY, «Compraventa con pacto de retro. Equilibrio de las prestaciones», ADC,
vol. XXXI, 1978, pp. 449-451.

* Sobre la validez de la venta en garantia en el Derecho espafiol, vid. F. DE
CASTRO Y BRAVO, op. cit., pp. 431-434; F. J. GOMEZ GALLEGO, «Titularidades fi-
duciarias», AC, ndm. 33, 1992, pp. 539-544, y la seleccidén de jurisprudencia de
I VIDaL MaRTINEZ, La venta en garantia en el Derecho civil comin espafiol (estu-
dio jurisprudencial y ensayo de construccién doctrinal), Madrid, Civitas, 1990, pp.
25-138. En la jurisprudencia seflalada es una pieza clave la §TS 2 junio 1982 (ibid.,
p- 99).

" Vid, supra, pp. 83-88.
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Sin embargo, al margen de este problema de delimitacidn en-
tre reserva de dominio y venta en garantfa, en ocasiones se plan-
tea un problema de delimitacién, a tenor de la propia lex contrac-
tus, entre la venta en garantia védlida y admitida, y otras férmulas
de contratacidn que pueden ser consideradas nulas y, por tanto,
incapaces de generar titulo vdlido alguno para adquirir o consti-
tuir un derecho real de garantfa, o bien meras férmulas de trans-
misién del dominio de forma ilimitada. Las figuras susceptibles de
confundirse con una operacién de venta en garantia pueden ser,
como se deduce de la propia jurisprudencia espafiola, la novacion,
la dacion en pago, el préstamo, el mandato, el arrendamiento, la
sociedad civil o irregular, y, sobre todo, la compraventa con pacto
de retro.

En el Derecho espafiol, la diferencia entre la venta en garan-
tfa como negocio fiduciario y la compraventa con pacto de retro
se sitda en la voluntad de vender que es caracteristica de esta se-
gunda operacidn por oposicién o contraste con la voluntad de no
vender de la venta en garantia. Ahora bien, semejante elemento
subjetivo plantea un problema de prueba que obliga a una fina in-
terpretacion que tenga en cuenta la relacidn cronolégica entre el
nacimiento del crédito y la transmisién, la proporcién entre el
precio y el valor real de la cosa vendida, la existencia de pactos de
pago de intereses o de constitutum possessorium, eic. . Semejante
proceso de calificacion conforme a la lex contractus serd siempre
necesario para determinar la existencia y validez de una auténtica
venta en garantia, susceptible de generar un derecho real, o, en
contrapartida, mantener la nulidad de otras figuras fraudulentas,
simuladas o con otros efectos, como la compraventa con pacto de
retro.

" Vid. sobre la distincidn entre venta en garantfa y compraventa con pacto de
retro, R. DE ANGEL YAGUEZ, «Problemas que suscita la “venta en garantia” en
relacién con los procedimientos de ejecucida del deudors, RCDInm, 1973, p- 51,
nim. 7; F. DE CASTRG Y BRAVO, Ef negocic juridico, Madrid, 1971 (reed. Madrid,
Civitas, 1985}, pp. 433 y 440; R. GaY A SiCILIA, «Nota a la STS de 11 de febrero de
1989», CCJC, ndm. 19, ene.-mar. 1989, pp. 213 y ss., y J. VIDAL MARTINEZ, op.
cit, pp. 187 y ss. En concreto, sobre la distincién entre contratos simulados y fidu-
clarios, vid. la STS de 28 de enero de 1946 y STS de 3 de mayo de 1955 (¢f J. Vi
DAL MARTINEZ, ibid, pp. 47 v 50) y, més recientemente, la STS de 2 de diciembre
de 1983 anotada por J. DELGADRO ECHEVARRIA, CCIC, nim. 4, ene.-mar. 1984,
pp. 1155-1178 (1178-1185).
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C) LiMITES AL RECONOCIMIENTO DE LA GARANTIA
a) Principio de causalidad

113. La aparicién de la venta en garantia en sistemas como el
alemdn o el holandés, tributarios de un principio de abstraccién,
no planteaba mayores problemas. El acuerdo de transferencia en
garantia es vélido en si mismo y de forma abstracta, simplemente
con gue exista Ja voluntad de transferir un bien mueble corporal
en garantia . Lo verdaderamente llamativo es el auge con que fa
venta en garantia ha penetrado en sistemas causalistas como el es-
pafiol o el italiano. En un principio, se mantuvo por parte de la
doctrina la Hicitud de la venta en garantia, toda vez que su propia
tinalidad conculcaba la causa propia del contrato de compraventa,
que no es otra que la transmisién plena de la propiedad . Se de-
cfa, no sin cierta razén, que no cabfa utilizar la figura contractual
de la compraventa, so pena de nulidad de la misma, para una
causa distinta a la que es propia de dicha figura contractual: garan-
tizar un crédito. Lo cierto es que en la critica se halla la propia res-
puesta: la venta en garantia no es una compraventa, sino una venta
en garantia, contrato atipico, accesorio a otro principal de prés-
tamo, cuya finalidad o causa es, precisamente, garantizar el pago
de la obligacién contraida en el contrato principal ®. La compatibi-
lidad de la venta en garantia con el principio causalista hace nece-
sario admitir la accesoriedad de la venta en garantia respecto al
contrato principal ¥, Este aspecto del Derecho material condi-
ciona, como veremos, la validez de la venta en garantia como ti-

" De ahi que o propio sea, en el Derecl:o alemén, hablar de convenio de ga-
rantfa, més que de venta en garant{a. La existencia de dicho convenio es la tnica
condicion para la validez de una Sicherungsiibereignung (cf. R. SERICK, op. cil.,
p. 86; U. BLAUROCK y C. WiTZ, «Les opérations fiduciaires en droit allemand» ,
Les opérations fiduciaires..., op. cit., pp. 233-234; C. Wiz, «Les transferts fiduciai-
res a litre de garantie», ibid., p. 79; R. WELTER, «Les sliretés réelles dans les rela-
tions juridiques enire )’Allemagne et la Belgique du peint de vue du droit alle-
mands», Rev.dr.int.dr.comp., nims. 2-3, 1990, p. 164).

® Vid. A. MAZZONL, «Les opérations fiduciaires en droit italien», Les opéra-
tions fiduciaires..., op. cit., pp. 335-336; . GARRIGUES DI{az-CARABATE, Negocios
fiduciarios en el Derecho mercantil, Madrid, Civitas, 1991, p. 36.

¥ Sobre la causa en los contratos de garantia, vid, J.-1.. LACRUZ BERDEIG, «La
causa en los contratos de garantia», RCDInm, 1981, pp. 709-755.

“ Sobre la interrelacion causat de la venta en garantia con el conlralo de prés-
tamo principal, vid. J. GARRIGUES DIazZ-CARABATE, op. cit., p. 36; R. SERICK, op.
cit., p. 32.
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tulo de adquisicién de un derecho de propiedad-garantia, en el co-
mercio internacional ¥,

114. Efectivamente, la venta en garantia, como contrato de ga-
rantia, presenta una relacién de accesoriedad respecto a un con-
trato de préstamo. La relacién es distinta a la existente entre un
contrato de venta a plazos y una reserva de dominio. Como vimos,
la insercién de una reserva de dominio en un contrato de venta a
plazos convierte a esta compraventa en un conirato sui generis y
hace obligado aplicar la misma lex contractus a la validez de la
venta y a la validez de la cldusula . En el caso de la venta en ga-
rantia, el problema es diferente. El contrato de préstamo es un
contrato independiente, aunque coligado, al de garantfa. Ambos
pueden quedar regidos por una lex contractus distinta. Sin em-
bargo, el principio de causalidad afiadird un limite a la validez de la
venta en garantia en ¢l dmbito de las relaciones entre ambos con-
tratos en caso de nulidad.

En D.I.Pr, los efectos de la nulidad de un contrato sobre la
validez de otro accesorio o coligado, se rigen por la lex contractus
del negocio juridico afectado . Si la venta en garantfa como con-
trato se rige por un Derecho como el alemén, tributario del prin-
cipio de abstraccién, la eventual nulidad del contrato de prés-
tamo principal no afectard a la validez de la venta en garantia, ni
repercutird, por tanto, en la adquisicién del derecho real. Al
contrario, si la lex contractus rectora de la venta en garantia
pertenece a un sistema causalista como el espafiol, la nulidad del
contrato de préstamo del que trae causa la venta en garantia,
decretada conforme a su propia lex contractus, determinaré
inmediatamente la nulidad de la venta en garantia, y, consecuen-
temente, la inexistencia de derecho real alguno, por asi exigirlo

* La segunda implicacion para los sistemas causalistas, sobre la que volverc-
mos mds adelante, es que resulta incompatible con dichos sistemas que ¢l deudor
pueda transferir al acreedor ia propiedad plena, sino, simglemente, una propiedad
fiduciaria, acorde con la causa de la operacién [STS 8 de marzo de 1988, analizada
por L. Ro1o Ajuria {(foc. cit., pp. 745)]. Elio ha sido pueste de relieve por F. DE
CaSTRO ¥ BRAVO que, a nuestro juicio, es quien mejor ha expuesto ¢l régimen y
naturaleza de la venta en garantfa en ¢l Derecho espafiol (cf op. cit, p. 400; vid.
asimismo, respecle de la cesidn de créditos en garantia, F. PANTALEGN PRIETO,
loc. cit, pp. 1039-1051).

% Vid. supra, pp. 73-75.

" Cf. M. VIRGOS SORIANG, «Obligaciones contractuales», Derecho internacio-
nal privado. Parte Especial, Madrid, Ramén Carande, 1991, p. 239
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la ley espafiola que actda como propia lex contractus del contrato
accesorio de garantia ¥,

b) Principio de numerus clausus

115. Se trate de un sistema abstracto o de un ordenamiento
causalista, la venta en garantfa merece en cualquier caso la califica-
cién de un derecho real de garantfa. Su desarrollo moderno en el
ordenamiento alemén obedece a la fuerza del principio de autono-
mia de la voluntad y a la legitimidad de la costumbre como fuente
de instituciones juridico-reales. Sin embargo, en otros muchos sis-
temas, Ia eficacia de la venta en garantia se resiente al enfrentarse
a los principios opuestos de numerus clausus de derechos reales y
de inexistencia de privilegios sine lege. Ambos principios pueden
obstruir, en el comercio internacional, ¢l reconocimiento de las
ventas en garantia pactadas en el extranjero.

Es cierto que una interpretacion funcional del limite de nume-
rus clausus, basada en la distincién inglesa entre property vy priority
rights, posibilita en todo caso el reconocimiento internacional de
los efectos entre las partes de la venta en garantia; y no hay que ol-
vidar que, frente a o que ocurre con la reserva de dominio simple,
los litigios que afectan a la institucién que nos ocupa involucran en
un buen niimero sélo a las partes contratantes. Sin embargo, en
aquellos Estados que participan del principio de numerus clausus y
del correlativo de inexistencia de privilegios sin ley, se deberia
mantener, teéricamente, el bloqueo del reconocimiento de efectos
ergad Ormnes.

Si esto no es asi, se debe a que, de hecho, el principio de nut-
merus clausus ha sido un obstdculo fécil de sortear en la mayoria
de los sistemas que, igualmente, conocen y admiten la venta en
garantia como producto de la prictica, caso de Espafia. En ello
influye, seguramente, la coexistencia en tales sistemas de otros
derechos de propiedad-garantia que cumplen una funcién muy
semejante a la venta en garantia (leasing, reserva de dominio...),
al margen de la figura clasica del derecho de prenda sin desplaza-

¥ Vid, F. DE CASTRO Y BRAVO, op. cit., p. 431, y 1a STS de 15 de octubre de
1964 (ibid., p. 436, y RAJ, nim. 4.448).
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iwnento ™ Pero, sobre todo, la convivencia del principio de nume-
tiey clatsus con la creacién de nuevos derechos reales de garan-
tiaoen particular de la venta en garantia, se ha conseguido a tra-
vii dle una interpretacién funcional del principio en equilibrio
ven s necesidades de evolucion de los derechos reales de garan-
fia. 1.1 esencia del principio (la proteccién de los operadores eco-
nomicos frente a derechos absolutos desconocidos o inhabitua-
li:s), no impide que, por via doctrinal y jurisprudencial, pueda ir
decantidndose y consoliddndose nuevos derechos reales como la
venta en garantia **. En resumidas cuentas, el principio de nunie-
ris clausus como limite a la validez de las ventas en garantia pac-
fadas en el extranjero tiene una eficacia muy limitada », que se
convierte en nula desde el momento en gue, cOmo veremos, fa
vunla en garantia puede ser transpuesta, por su singular conte-
nido real, a formulas tan tipicas y conocidas como la prenda sin
desplazamiento.

¢)  Prohibicion del pacto comisorio

116. La prohibicién del pacto comisorio se erige como un obs-
ticulo para la validez de la venta en garantia en el plano interno, y
para el reconocimiento de las ventas en garantia pactadas en el ex-

T Cf Povan OMMESLAGHE, «Rapport de synthise», Les opérations fiduciai-
rew, opr. oit., pp. 480-481

™ Vid. en este sentido, U. BLAUROCK y C. WITZ, loc. cit,, op. cit., p. 234. E}
auge internacional de la multipropiedad inmobiliaria es el afortunado ejemplo
que utiliza A, MAzzoNl para poner de relieve la necesaria compatibilidad del
principio de numerus clausus con la aparicion y consolidacién, en la préctica, de
rucvos derechos reales (ibid,, p. 341). Esta explicacion es mucho mds convincente
fue la artificiosa y formalista tesis que mantiene que la venta en garantia no
atenta contra el principio de rumerus clausus, toda vez que utiliza un derecho real
tan conocido como la propiedad, aunque con unos {ines distintos a los que le son
propios: como garantia (¢f . SCHMIDT y C. WiTz, «Les opérations fiduciaires en
droit frangais», Les opérations fiduciaires..., op. cit., pp. 310-311).

" Ello no quiere decir que no quepan excepciones. La jurisprudencia belgs ha
aludido, en ocasiones, a la contrariedad de la venta en garantfa con su orden pd-
blico, precisamente por razén del principio de numerys clausus (¢f. L. Smacn,
«Eissai de clasification des stretés issues de la pratique el problames juridiques
yu'elles posenl», Les stiretés (siiretés traditionnelles, véelles el personnelles en droit
Trangais et en droit belge; siretés issues de la pratique; droit international privé),
Colloque de Bruxelles des 20 et 21 octobre 1983, Paris, Feduci, 1984, pp. 290-
291),
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tranjero, desde el punto de vista internacional. En ambos casos, el
obstdculo se mitiga en aquellos sistemas que admilen excepciones
a dicho pacto del calibre de la reserva de dominio o lo circunscri-
ben a su expreso campo de accion respecto del derecho de prenda
o hipoteca %,

Sin embargo, estos contraargumentos 1o son, ni mucho menos,
convincentes. Que exista la reserva de dominio con un contenido
real legalmente establecido vy favorable a la conservacién de la
plena propiedad por el titular de la garantia, no significa que tal ex-
cepcion deba ser extendida automdticamente a una institucidn dis-
tinta cual es la venta en garantia; si de hecho la reserva de dominio
consiste en una excepcion legal a la prohibicién del pacto comiso-
rio, es de suponer que, en cuanto excepcion, no puede disfrutar de
una interpretacién extensiva fuera de los supuestos y de las condi-
ciones previstas en la Ley. En segundo lugar, Hmitar la prohibicidon
del pacto comisorio en caso de prenda, hipoteca o anticresis, por
ser fos supuestos legales en que tal prohibicidn se halla prevista
(serfa el caso del sistema espafiol), parece un simplismo: es obvio
gue s6lo puede fpificarse la prohibicidn en los casos de derechos
reales de garantia tipicos; ademads, careceria de sentido la existen-
cia de prohibicidn semejante, si se dejase a la voluntad de las par-
tes la creacién de otros derechos de garantia gue pudiesen eludir la
prohibicidn.

Aun asf, lo cierto es que la prohibicidn del pacto comisorio
parece una cuestién de orden ptblico méds endeble frente a la
venta en garantia que frente a la reserva de dominio. De hecho,
es posible sefialar que se trata de un limite que sélo en una inter-
pretacidn excesivamente rigida y legeforista puede impedir el re-
conocimiento de la venta en garantia pactada en el extranjero. La
razdn de ello obliga a anticipar algunas consideraciones en torno
al contenido real de la venta en garantia: como tendremos oca-
sidn de ver, en la mayoria de los sistemas de Derecho comparado,
la venta en garantia no implica una transferencia de ia plena pro-
piedad al acreedor ni le concede un derecho de apropiacién como
medio de satisfacer su crédito; al contrario, ¢l acreedor sélo ad-
quiere una propiedad fiduciaria y un privilegio frente a terceros

» Tin faver de la circunscripeién de la prohibicidn del pacto comiserio al dere-
cho de prenda y anticresis en ¢l Derecho francés, como justificacidn de ia validez
de la venta en garantia, vid. 1, ScuMinT y C, Wiz, loc. cit, op. cif,, p. 313,
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de corte pignoraticio, con 1o cual se respeta la prohibicién del
pacto comisorio *. Si no fuera asi, esto.es, aunque conforme a ia
lex rei sitae inicial, se admitiese una auténtica transmision del do-
minio al acreedor o un derecho de apropiacién del bien gravado,
la venta en garantia podria ser reconocida en un Estado distinto
tributario de la prohibicién del pacto comisorio, simplemente
transponiendo la institucién hacia una férmula similar al derecho
de prenda y respetuosa con dicha prohibicion.

d) Ovrden piblico y delito de usura

117. Un factor diferencial de la venta en garantia que sf in-
troduce limites originales se cifra en la naturaleza de la opera-
cion y de los sujetos intervinientes. De un lado, la venta en ga-
rantia pretende garantizar el pago de un préstamo, no de la
adquisicién de un bien, como en el caso de la reserva de dominio;
por ello, pone al deudor en relacién con un prestamista/entidad
de crédito y no con un vendedor/comerciante. En segundo tér-
mino, como negocio fiduciario, utiliza como objeto gravado un
bien que puede tener un valor muy superior al del crédito garan-
tizado, cosa que no ocurre con la reserva de dominio, toda vez
que el bien gravado se corresponde con el mismo bien cuya ad-
quisicion se financia y garantiza. Ambas circunstancias provocan
que la venta en garantia sea una operacién susceptible de vulne-
rar las disposiciones de orden pablico de un determinado ordena-
miento previstas para combatir el delito de usura. Si la venta en
garantia, analizada caso por caso, conlleva, por la falta de equi-
dad o proporcionalidad, un abuso o incumplimiento de las nor-
mas del foro tendentes a combatir la usura, podrd ser declarada

¥ Esla interpretacidn se ha mantenide en la jurisprudencia y doctrina alema-
nas (¢f: U. BLAUROCK y C. WITZ, loc. cit,, op. cit., pp. 239-240), y es la razén de
que, en Espaiia, la jurisprudencia registral y, con mds tibieza, ia jurispradencia del
TS se haya decantado por una interpretacion restrictiva del contenide de la venta
en garantia, compatible con la prohibicién del pacto comisorio, atribuyéndole al
acreedor derechos muy semejantes a los del acreedor pignoraticio [vid, especial-
mente Res. DGRN 10 de junio de 1986 (RAJ, niim. 3.840), 30 de junio de 1987
(RAJ, nim. 4.843) y 29 de sepliembre de 1987 (RAJ, niin. 7.646), comentadas por
N. Bouza VIDAL, op. cit, pp. 74-75, y transcritas por J. VIDAL MARTINEZ, op. cif.,
pp- 105, 112 y 113; asimismo, idéntica docirina se encuentra en STS de 22 de di-
ciembre de 1988 (RAJ, nim. 9.748)].
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nula por razones de orden piiblico, cualquiera que sea la ley que
rija la operacion *,

3. Contenido

A) PROPIEDAD PLENA VERSUS PROPIEDAD FIDUCIARIA

118. El contenido obligacional de la venta en garantia (en par-
ticular la obligacién de retransmisién del bien por el acreedor una
vez satisfecho el crédito o Riickiibertragungspflicht, su responsabi-
lidad en caso de abuse de su propiedad fiduciaria ® y el deber de
conservacién de la cosa por el deudor, asi como su responsabilidad
por pérdida o deterioro), queda regido, conforme a la regla gene-
ral, por la lex contractus.

119. E1 contenido real de la garantia, en cambio, queda deter-
minado por la ley del lugar de situacion del bien en el momento de
perfeccionarse la venta o contrato de garantia. La diversidad de los
Derechos materiales plantea en este punto una disyuntiva que va a
condicionar la eficacia extraterritorial de la venta en garantia: ;cl
deudor transfierc al acreedor la propiedad plena del bien, o sim-
plemente una propiedad fiduciaria? Un estudio de Derecho com-
parado lleva a la conclusién de que, en la venta en garantfa, el deu-
dor no transfiere al acreedor la plena propiedad del bien; ni
siquiera dicha propiedad se consolida una vez que se consuma el
impago del crédito. En la mayoria de los sistemas, el deudor trans-
fiere al acreedor una propiedad fiduciaria, a los solos fines de ga-
rantia, o, lo que es lo mismo, aquella parte de su derecho de pro-
piedad que sirve para ser utilizada con fines de seguridad o
garantia, siguiendo la concepcién angloamericana de la propiedad
como bundle-of-rights *. En su fase de seguridad, la propiedad fi-

B Vid. E. Roca Trias, loc. cit., p. 150, y J. VIDAL MARTINEZ, op. cit., pp. 213-
216.

# Formalmente, el acreedor puede aparecer como propietario de la cosa en-
lregada en garantia, e incluso detentarla si ne se ha precedido al constitutum pos-
sessorium, lo que produce, en palabras de C. WiTz, una gran facilidad de desfase
entre el kdnnen, o lo que ¢l acreedor puede, materialmente, hacer como propieta-
rio fiduciario, y el diirfen, o 1o que debe, realmente, hacer como tal; se trata de un
desfase que constituye la esencia y el riesgo, a la vez, de la figura del negocio fidu-
ciario (¢f. «Rapport introductif», Les opérations fiduciaires..., op. cil., p. 4).

¥ Vid. en particular L. RQJ0 AJURIA, foc. cit., pp. 761-764.,
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duciaria concede al acreedor, frente al deudor, un ius retinendi, que
impide al deudor ejercitar el valor de disposicién de su propiedad;
en su fase de satisfaccion, la garantia concede al acreedor un ius
distrahendi o valor de realizacion del bien para satisfacer su crédito
frente al deudor y con preferencia frente a terceros acreedores. Por
su parte, el deudor, que sigue siendo el pleno propietario del bien,
puecde hacer valer su derecho frente a terceros acreedores del pres-
tamista-fiduciario, aunque no frente a terceros adquirentes de
buena fe. Este es ¢l esquema del contenido real de la venta en ga-
rantfa mas extendido; si bien nada obsta a que, en ciertos sistemas,
como ocurre eén Espafia con la Compilacién navarra, se pueda ha-
blar de auténtica transmisién de la propiedad plena. Ahora bien,
como se puso de relieve mds arriba, aquellos sistemas que utilizan
el principio causalista, el principio de tipicidad o la prohibicién del
pacto comisorio como pilares basicos de su sistema de garantias no
tienen mds opcién que configurar el contenido real de la venta en
garantia en torno al concepto de propiedad fiduciaria, no de pro-
piedad plena. La opcidén por la primera en el sistema alemén con-
siste, sin embargo, precisamente por la ausencia de tales condicio-
namientos, en eso: una auténtica opcion 2,

120. En el Derecho espafiol, al igual que en el sistema italiano,
la existencia de un sistema de garantias sujeto en mayor o menor
medida a los principios aludidos, ha dado lugar a una fecunda discu-
sion doctrinal que ha ido discurriendo paralelamente al desarrollo

jurisprudencial de la venta en garantia. Este debate ha puesto de

relieve una inequivoca tendencia de nuestro sistema hacia la propie-
dad fiduciaria como contenido real de la venta en garantia, par-
tiendo inicialmente de la creencia en una auténtica transmisién de la
propiedad plena; pero ha servido asimismo para poner de relieve los
estadios o pasos intermedios que hay entre una y otra alternativa.

R. DE ANGEL YAGUEZ * ha resumido esquemdticamente las dis-
tintas fases de esta evolucién: conforme a la «teoria del doble
vfecton, originariamente seguida en la doctrina v jurisprudencia es-
panolas, existe una separacién absoluta eatre los dos actos que com-
ponen, como negocio fiduciario, la venta en garantia: uno, de plena
vlicacia traslativa de la propiedad, que pasa de forma plena al acree-

 Sobre la venta en garantia como generadora de una propiedad fiduciaria en
«f Derecho alemén, vid. R SERICK, ap. cit., pp. 33-34 y 87-88.

T Cf «Problemas..», loc. cir., pp. 50-54. La STS de 6 de julio de 1992 contiene,
it ver, wn buea resumen de la evolucidn jurisprudencial.
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dor; otro, de alcance obligacional, que consiste en ¢l compromiso del
acreedor de retransmitir la propiedad al deudor en caso de que éste
satisfaga el crédito del que trae causa la venta en garantia. Conse-
cuencia de este contenido real de la venta en garantia, es la propie-
dad plena del acreedor que hace oponible su derecho tanto frente al
deudor como frente a cualesquiera terceros, de buena o mala fe ™.

El dificil encuadre de la teorfa del doble efecto y la duplicidad
de actos que conlleva, respecto del principio causal, permitié el de-
sarrollo de una variante de esta teorfa que mantiene la existencia
de un Gnico negocio, aunque complejo en sus efectos: de la venta
en garantia se derivaria un efecto real (erga omnes) y otro personal
(inter partes). La originalidad y debilidad de esta tesis estriba en
explicar el cardcter unitario de la venta en garantia en relacién a
una forma especial de causa: la causa fiduciae ™.

El formalismo que subyace a la teoria del doble efecto, y la de-
sorbitada posicidn juridica que conferfa al acreedor-fiduciario, jus-
tifican su crisis y su sustitucién por concepciones mds cercanas a la
auténtica funcién de garantia de la institucioén y respetuosas con los
principios basicos de nuestro sistema de garantfas. De ahi nace la
distincion, adoptada con cierte éxito por nuestra jurisprudencia,
entre propiedad formal y propiedad material. El deudor conserva
la propiedad material, que nunca tuvo intencidén de transferir, y
puede hacerla valer frente al acreedor-fiduciario y los terceros
acreedores de aquél; no obstante, el acreedor fiduciario, al apare-
cer como propietario formal, hace que el deudor no pueda oponer
su propiedad frente a terceros subadquirentes de buena fe que cre-
yeron en la propiedad del acreedor-fiduciario. Los resultados de
este planteamiento son loables, pero su construccién resulta for-
zada y sigue sin encajar con ¢l principio causalista *. De ahi que

# Sobre la teoria del doble efecto y su admisién por la doctrina y jurispruden-
cia espafiolas, vid. F. DE CASTRO Y BRAVQ, op. cit., pp. 380G-390 y 403-405, y F.-L.
DEe Los Mozos, «Negocio fiduciairio», La Ley, 1986-4, p. 1028, Merece la pena,
asimismo, confrontar la admisién de la teoria del doble efecto én los consideran-
dos de la STS de 8 de marzo de 1963 y STS de 3 de mayo de 1976, ambas recogi-
das por J. VIDAL MARTINEZ, op. cit., pp. 64-68 y 87-90.

* Vid. en torno a este planteamiento y a la naturaleza y aleance de la causa fi-
duciae, . DE CASTRO Y BRAVO, op. cit., pp. 407-409, y J.-L. DE r.0s M0z0s, loc.
cit., p. 1029. J. GARRIGUES DIAZ-CANABATE (passim) es uno de sus principales
valedores.

* Cf. ca este sentido F. DE CASTRO Y BRAVO, op. ¢it., p. 409. Recientemente,
la STS de 7 de marzo de 1990 parece scguir esta distinci6n entre propiedad formal
y malerial en la venta en garantia {(PJ, ndm. 19, 1990, pp. 443-447),
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sea mas acertada y consiga idénticos resultados ia tesis que man-
tiene la titularidad o propiedad fiduciaria que ostenta ¢l acreedor y
que, en esencia, hemos analizado mds arriba, habiendo sido ex-
puesta y defendida entre nosotros, magisiralmente, por F. DE Cas.
TRO Y Bravo ®, Cabe decir, ademds, que se trata de la tesis mante-
nida preferentemente por el TS, y de forma préacticamente
exclusiva en las decisiones mds actuales *,

B} BUSQUEDA DE EQUIVALENCIA EN EL SISTEMA DE GARANTIAS
DEL FORO

121. El andlisis de Derecho material que hemos realizado
hasta aqui es un instrumento necesario ¢ insustituible para com-
prender la eficacia internacional de la venta en garantia. En princi-
pio, y al margen de los concretos efectos que pueda desplegar
frente a terceros, no existen especiales inconvenientes para recono-
cer las ventas en garantia vilidamente constituidas en el extran-
jero. En su configuracién habitual, la venta en garantia se asimila,
en su contenido real, a un derecho real de prenda clésico, por lo
que su reconocimiento no plantea especiales problemas. Ello
quiere decir que, en aqguellos sistemas en que la venta en garantia
sea desconocida o nula, cabe transponer la institucién hacia la fi-
gura del derecho de prenda sin desplazamiento cldsico ™,

122. La equivalencia es mds dificil si la venta en garantia se ha
perfeccionado conforme a una ley (lex rei sitae al momento de per-
feccionarse), que admite una auténtica transferencia de Ia plena
propiedad en manos del acreedor. El estudio de Derecho compa-

2 Vid. op. cit., pp. 379-442.

* Vid. el estudio de dicha jurisprudencia por F. DE CASTRO Y BRAVO, ibid.,
pp. 435-439, y . VIDAL MARTINEZ, op. cil., esp. pp. 60, 83, 121 y 133. Entre las de-
cisiones mds recientes, la tesis de la titularidad fiduciaria es maatenida en toda su
extension por las STS de 30 de enero de 1991 {RAJ, nim. 349) v 7 de mayo de
1991 (RAJ, ndm. 3.583).

* Esla es, precisamente, el andlisis del Derecho belga de A. Forigrs («La fi-
ducie en droil belge», Les opérations fiduciaires..., op. cit., pp. 275 y ss.) y los re-
sultados que muestra la jurisprudencia francesa {¢f D. Scumint y C. WITZ, op.
cii., p. 308). No obstante, es obvio que la transposicion y reconocimiento de efec-
los es mucho més sencilla cuando el pafs de importacion es Alemania o los Paises
Bajos, que no & la inversa, cuando éstos son paises exportadores y el bien se intro-
duce en Austria, Suiza o Francia, Dicha asimetrfa es reiteradamente puesta de
manifiesto por los autores alemanes (vid. H. StoLL, op. cit., p. 147, y K. T. KREU-
ZER, loc. ¢it., en Miinchener..., op. cit., p. 2047).
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rado permite afirmar que existen muchas probabilidades de que
este criterio no sea compartido por la nueva lex rei sitae (por ejem-
plo, si €sta es la ley espafiola), en cuyo caso la transposicién sélo
ofrece la opcién de recalificar o reconvertir semejante derecho de
propiedad-garantia en una venta en garantia de contenido seme-
jante al previsto en el pais de importacion o, en su caso, en un de-
recho real de prenda sin desplazamiento cldsico. Como minimo co-
rrectivo, una solucién teleoldgica y eldstica del conflicto mévil,
podria permitir reconocer semejante contenido de la venta en ga-
rantia en las relaciones inter partes, que deben ubicarse, por su na-
turaleza, en el dmbito de aplicacidn de la lex rei sitae inicial »,

123. En este caso, sin embargo, existe una contradiccién la-
tente en el mecanismo de transposicidn de la venta en garantia que
1o ¢s sino un reflejo de la contradiccién de los propios sistema de
garantias, tal y como se configuran en algunos Derechos materiales
(tal vez, la mayorfa). Dichos sistemas admiten la validez de la re-
serva de dominio, atribuyéndole al titular de la garantia la propie-
dad plena del bien vendido en garantia del pago integro del precio
aplazado. El titular puede, sin embargo, ceder su crédito junto a la
garantig a una entidad crediticia, que, obviamente, se subrogara en
el lugar del vendedor con idénticas prerrogativas. En suma, los
préstamos de financiacién al vendedor permiten que una entidad
crediticia adquiera una propiedad plena en garantia frente al deu-
dor. El supuesto no es muy diferente o puede encubrir una adquisi-
cién al contado por el deudor de un determinado bien y la inme-
diata venta en garantfa del mismo a una entidad crediticia; sin
embargo, en este caso, la entidad crediticia sélo ostentard una pro-
piedad fiduciaria. En términos econémicos la situacién es la
misma. A partir de aqui, cabe especular acerca de la posibilidad de
buscar una equivalencia més favorable para las ventas en garantia
perfeccionadas conforme a sistemas juridicos que admiten la teoria
del doble efecto o traspaso al acreedor de la plena propiedad: iden-
tificarlas funcionalmente con cesiones de reserva de dominio en
virtud de préstamos de financiacién al vendedor, al menos en aque-
llos casos en que el préstamo obedece de forma directa o indirecta
a la financiacién de la adquisicion del bien entregado en garantia, y
no oculta una finalidad fraudulenta *. En nuestro ordenamiento,

® Vid. supra, p. 96.

* Se tratarfa del supuesto resuclio por fa ST Apeclacion de Dinamarca-Oeste
de 4 de marzo de 1966 (Martin Hausen c. Svend Age Schrider), Journ.dr.int., 1968,
pp. 975-977. Vid. supra, p. 85,
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esta transposicion esta servida en el marco de la Ley de Venta a
Plazos, dado que la figura de los préstamos de financiacion al com-
prador, que atribuyen a la entidad financiera una reserva de domi-
nio, no es mds que la consagracién de una venta en garantia con
transmisién de la plena propiedad, en un supuesto muy especial:
cuando la operacidén de préstamo estd destinada a financiar la ad-
quisicion del propio bien vendido en garantia ¥,

4.  Oponibilidad
A) PLANTEAMIENTO GENERAL

124. La oponibilidad de la venta en garantia constituye una
cuestién de menor importancia préctica que en el caso de la re-
serva de dominio simple. En la venta en garantfa, el 4mbito de las
relaciones entre las partes, y sus derechohabientes, constituye el
nucleo esencial de cuestiones litigiosas. Son cuantitativamente me-
nores los casos que enfrentan al acreedor o al deudor frente a ter-
ceros. En contrapartida, por su naturaleza, la reserva de dominio
busca, fundamentalmente, la oponibilidad del derecho frente a ter-
ceros, mientras que el &mbito de relaciones entre las partes se cali-
fica como «regién desiertas.

125. En cualquier caso, la venta en garantia sigue las solucio-
nes generales acerca de la ley aplicable a la oponibilidad del dere-
cho real de garantia que incorpora, expuestas en el capitulo ante-
rior para la reserva de dominio. Las Gnicas variaciones que se
detectan en las operaciones internacionales obedecen a la mayor
diversidad material de los ordenamientos juridicos respecto de esta
figura, en comparacién con la reserva de dominio simple. De esta
forma, el nimero de Estados que no admiten en su territorio la efi-
cacia frente a terceros de la venta en garantia, o, lo que es lo
mismo, decretan ab initio su inoponibilidad, aumenta considerable-
mente frente a los casos ¢pifenoménicos en que se da semejante
circunstancia respecto a la reserva de dominio simple *. A me-

¥ Vid. en este sentido R. DE ANGEL YAGUEZ, loc. cit, pp. 66 y 67, siguiendo a
R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, si bien, como cs sabido, este autor asimila la
reserva de dominio y, por ende, la venta en garantia a un derecho real de garantia
similar al de prenda.

* Un ejemplo en este seatido es la legislacidon suiza (¢f. C. REymOnD v J. Ri-
VACLIER, «Les opérations fiduciaires en droit suisse», Les opérations fiduciaires...,
op. cit., p. 440; F-E. KLEIN, loc. cit, p. 514, 1. JUVET, op. cit, p. 20; id. , op. cit.,
p. 37) y la jurisprudencia austriaca {(¢f. N. Bouza ViDaL, op. cit., pp. 204 vy 205).
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nudo, la consecucion de este resultado refleja una falta de voluntad
de transponer la venta en garantia a férmulas semejantes conoci-
das en el foro y perfectamente oponibles.

B) ADQUISICION POR TERCEROS

126. En este punto, los problemas se suscitan, al revés que en
el supuesto de reserva de dominio, entre el tercero y el deudor, por
una indebida disposicién del bien por parte del titular de la garan-
tia. La oponibilidad de la venta en garantia frente a terceros de
buena fe, regida por la ley del lugar de situacién del bien en el mo-
mento de la adquisicién de la posesién por el tercero, depende es-
trechamente de codmo se resuelva la cuestién del contenido real de
la venta en garantia, analizado m4&s arriba. Se trata de una cuestién
de necesaria resolucién previa, toda vez que sélo cabe plantear Ia
cuestion de la oponibilidad frente a terceros adquirentes a non do-
mino de buena fe, si se entiende que la venta en garantia no tras-
lada la plena propiedad al acreedor, sino solamente una propiedad
fiduciaria. En caso contrario, nos encontrarfamos ante una adquisi~
cién a domino, que justificaria, cualquiera que fuera el sistema juri-
dico reclamado, la adquisicién del derecho real de propiedad por
cualquier fercero, actuase de buena o mala fe ®.

C) SITUACIONES CONCURSALES

127. La oponibilidad de ta venta en garantia frente a la masa
exige estudiar, previamente, el supuesto de quiebra del fiduciario-
acreedor, titular de la garantia. En este caso, consecuentemente con
el cardcter fiduciario de la propiedad en garantfa, se suele conceder
al fiduciante-deudor, en el Derecho comparado, un derecho de se-
paracién frente a la masa del concurso. Asf ocurre, particularmente,
en el Derecho espafiol ®. En todo caso, conforme al juego cumula-

* Cf. cste razonamiento en F. DE CASTRO Y BRAVO, op. cit., p. 435.

® Cf R. D1 ANGEL YAGUEZ, Joc. cit., p. 56; F. DE CASTRO Y BRAVO, op. cit.,
pp- 411-412. Ein el mismo sentido, para el sistema alemén, vid. R. SERICK, op. cit.,
p- 36. £l derecho de separacidn del fiduciante, defendido por muestra doctrina y
jurisprudencia al amparo del articulo 908 del Ccom., s¢ mantendria tal cual en ¢
ALC, inscrito en el supuesio del articulo 267, que ¢bligaria al fiduciante a satisfa-
cer el erédito pendiente en favor de la masa, como condicién para secparar su pro-
piedad. En contra de esta posicion y de conceder al fiduciante un derecho de se-
paracion, vid. la tesis manterida por J. GARRIGUES Diaz-CANABATE, consecuente
con su postura cercana a la validez de la «teorfa del dobie efecto» v del traspaso al
fiduciario de la piena propiedad, op. cit., pp. 81 y ss.
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tivo de la lex concursus y de la lex rei sitae, es posible que se decrete
la inoponibilidad si, especialmente, la lex rei sitae en el momento de
perfeccionarse la venta en garantfa admite que s¢ ha producido una
transmisién de la plena propiedad al fiduciario-acreedor.

128. En caso de quiebra del fiduciante-deudor, la oponibilidad
del derecho de garantia por el fiduciario-acreedor seguird las reglas
generales ya analizadas en el capitulo anterior, e inspiradas en una
interpretacién cumulativa y restrictiva de la lex rei sitae v de la lex
concursus. El estudio del Derecho material comparado permite
aventurar que, en la gran mayorfa de supuestos, sélo se conceders
al fiduciario un privilegio especial para satisfacer su crédito dentro
de la masa, sin derecho de separacion alguno, lo que es plenamente
consecuente con la atribucién al auténtico propietario (el fidu-
ciante) de -ese derecho de separacién. El conjunto de facultades
que atribuye la propiedad en garantia a su titular, cuando se trata
de un venta en garantfa, no pasa de conferirle una situacién juri-
dica muy semejante o asimilada al titular de un derecho de prenda,
tanto en los procedimientos de ejecucidn colectiva como de eje-
cucion individual *. E] problema es que semejante privilegio no
se halla tipificado en muchos sistemas; asi, en ¢l Derecho espafiol,
tal privilegio no aparece ni en la legislacidn vigente, ni en el ALC
(art. 287), con lo cual sélo generard un privilegio especial si se asi-
mila o identifica con un derecho de prenda sin desplazamiento, al
menos a los efectos de la aplicacién de ta legislacién concursal.

D) LIMITES IMPUESTOS POR EL PRINCIPIO DE PUBLICIDAD

129. Pero aun cuando se reconozca al acreedor-fiduciario un
privilegio similar al que confiere un derecho de prenda, la oponibi-
lidad del mismo en los procedimientos concursales es susceptible
de estrellarse contra el principio de publicidad requerido por la lex
concursus. En efecto, no existe, como ocurre con la prenda sin des-
plazamiento, un registro ad hoc que permita el acceso al registro
de la venta en garantia, con lo cual nos encontrarfamos con una ga-
rantia oculta, cuya eficacia frente a terceros acreedores seria ne-

* Este ¢s el efecto frente a terceros acreedores admitido por el Derecho espa-
ol (cf. R. DB ANGEL, loc. cit., p. 59), al igual que en ¢l sisterma alemdn (cf.
C. WITZ, «Les {ransferts..», loc. cit, op. cit., p. 82; R. WELTER, «Les siiretés rée-
lles..», foc. cit, pp. 166-167, v doctrina citada en nota 46; v R. SERICK, ap. cit,
p- 36}
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gada cn sistemas que, como el espaiiol, rinden tributo al principio
de publicidad de las garantias .

Para evitar esta situacién, pueden proponerse dos soluciones
dentro del sistema espafiol: una primera consistirfa en permitir, con
cardcter general, el acceso de la venta en garantia al Registro de
prenda sin desplazamiento; su inconveniente es que, como ha de-
mostrado la prdctica registral, la rigidez del registro hace impensa-
ble que pueda acceder al registro de prenda sin desplazamiento, y
a los beneficios que ello conlleva, una figura como la venta en ga-
ranifa, basada en la mera voluntad de las partes, mdaxime cuando la
venta en garantia no logra siquiera, en la préctica, acceder al Re-
gistro de la Propiedad de bienes inmuebles.

En segundo lugar, cuando el objeto de la venta en garantia sea
precisamente el bien para cuya adquisicién se contraté el préstamo
o crédito principal, puede pensarse en la posibilidad de acceso al
registro, como préstamo de financiacién al comprador en una
venta a plazos. Aunque se trata de una alternativa coherente en el
plano interno, si bien expuesta a los rigores de la calificacién regis-
tral, ofrece pocas posibilidades cuando la venta en garantia se ha
perfeccionado en el extranjero, dados los limites al acceso material
al registro de tales operaciones que impone la Ley de Venta a Pla-
z0s, y que ya han sido analizados .

H. Férmulas complejas de reserva de dominio
y de venta en garantia

1. Extensién horizontal y vertical de la propiedad en garantia

130. Si bien puede hablarse de una consolidacién relativa-
mente reciente de la reserva de dominio y de la venta en garantia
simples *, en ciertos sistemas juridicos se ha desatado una autén-

? Vid. en este sentido N. Bouza VIDAL, op. cit,, p. 76, vy R. DE ANGEL YA-
GUEZ, loc. cit,, p. 60; F. DE CASTRO Y BRAVO, op. cit., p. 432, Para su aplicacién en
Suecia, ¢f. M. BOGDAN, loc. cit., p. 16. En el sistema alemén, en contrapartida, la
venta er garantia supone una quicbra del principio de publicidad caracteristico
dei derecho de prenda, justificando io que se ha dado en llamar la impracticabili-
dad econdmica de este ultimo derecho (cf. R. SERICK, op. eit., pp. T7-79).

* Vid. supra, pp. 153-152.

# Vid. H. STumPF, «L experience allemande de la réserve de propriété dans la
ventew, [Véme Journde d'études juridiques Jean Dabin, Bruselas, 1969, p. 291, ¥
U. Droenig, «Sicherungsrechte im deutschen Konkursfahrens, Rabels Z., 1930,
pp. 788-789.
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tica lucha por parte de instituciones financieras y asociaciones pro-
fesionales de comerciantes por extender estas fdrmulas de propie-
dad en garantia *. Esta extension ha seguido una proyeccion verti-
cal, y otra horizontal. En la primera direccién, se trata de que la
garantia afecte no $6lo a un bien identificado, sino también al
misme bien tras su transformacidn o revenia, con lo cual se hacen
susceptibles de tales garantias los bienes dindmicos *. En su pro-
yeccidon horizontal, se pretende que el gravamen no sélo garantice
la deuda resultante de una relacién juridica concreta entre acree-
dor y deudor, sino todas {as deudas que puedan existir en su rela-
cidn de negocios e, incluso, las que puedan derivarse entre las em-
presas del grupo del acreedor y las del deudor.

131. Estas férmulas de extensién, que encuentran su clima pre-
ferido en el Derecho alemadn, afectan en todas sus variantes tanto a
la venta en garantfa como a la reserva de dominio, planteando simi-
lares problemas de reconocimiento o transposicion en el dmbito del
D.LPr. Por si sola, esta identidad no justificarfa un tratamiento con-
junto de las férmulas extensas de reserva de dominio y de venta en
garantia, dado que, en su vertiente simple, ambas figuras difieren en
su contenido y caracterizacién, Sin embargo, el tratamiento con-
junto esta justificado por otro motivo: en aquellos sistemas que co-
nocen las férmulas extensas de venta en garantia y reserva de domi-
nio, éstas tienen el mismo contenido real. Asi, si en el Derecho
aleman la venta en garantia simple (propiedad fiduciaria con dere-
cho al valor de realizacidn) otorga al titular de 1a garantfa una posi-
cién real distinta a la que confiere la reserva de dominio simple
(nuda propiedad con derecho a la restitucion del bien), las férmulas
complejas, aunque conservan la nominacion de la figura de la que
traen causa, conceden al titular la misma posicidn real: propiedad fi-
duciaria con derecho, tnicamente, al valor de realizacién del bien,
sea una férmula compleja de venta en garantia o de reserva de
dominio . Este es el motivo que nos lleva, por razones de econo-

® Cf. J. SErvos, «La vente sous réserve de propriété en droit allemands,
Rev.int.dr.comp., 1963, pp. 395-416,

“ Vid. supra, pp. 33-34.

“ Este hecho es el que ha permitido a R. SERICK hablar del margen de oscila-
cién de la reserva de dominio. En su extension vertical, la propiedad plena propia
de la formula simple de la reserva de dominio pasa a ser una mera propiedad fidu-
ciaria con base en la regla de permeabilidad (Duwrchidssigheitsgebot). Lo mismo
ocurre con las férmulas de extensién horizontal, debido a un principio o regla de
elasticidad (Umwandlundsprinzip). De abi deduce el autor alemdn que lo que es
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mia, a referirmos exclusivamente a las férmulas complejas de reserva
de dominio, si bien debe entenderse que toda referencia abarca, asi-
mismo, a las férmulas complejas de venta en garantia *,

132, Esta simplificacion formal no obsta, sin embargo, la com-
plejidad del analisis de las férmulas extensas. De un lado, pese a
que resulta necesaria una exposicién diferenciada de cada tipo de
férmula complefa, es preciso no perder de vista que un mismo bien
puede hallarse sujeto a distintas formas extensas de reserva de do-
minio o venta en garantia. La combinacion de estas cldusulas es
muy habitual en las condiciones generales de la contratacién mer-
cantil y provoca, de hecho, una mayor complicacién del analisis
que es preciso no olvidar, pese a que lo hayamos simplificado a
efectos expositivos ¥, Piénsese, por ejemplo, que no sélo es factible
acumular cldusulas complejas (cldusula de transformacidn unida a
clausula de relacién de negocios), sino que es posible combinarlas
mediante prolongaciones encadenadas {hintereinandergeschaliete
Verlingerungen): asi, puede pactarse una cldusula de transforma-
cién hasta que se revenda el bien, momento en el cual se convierte
en una cliusula prolongada *.

De otro lado, es preciso sefialar que toda {6rmula compleja es
susceptible de un tratamiento similar a la forma simple, antes de su
cristalizacién. Las férmulas de extensién vertical cristalizan cuando
¢l bien objeto de reserva de dominio o venta en garantia se re-
vende o transforma. Hasta ese momento, la reserva de dominio o
venta en garantfa serd tratada como una férmula simple. De igual
modo, las formulas de extensién horizontal no impiden que la
venia en garantia o reserva de dominio sigan siendo simples res-
pecto de la deuda concreta por la que se transmitié el bien en ga-

separacién entre venta en garantia simple y reserva de dominio simple sc con-
vierte en concxién entre las férmulas complejas de venta en garanifa y reserva de
dominio (¢f: op. cit, pp. 71-72 ¥ 127-134, y, en ¢l mismo sentido, T. MARGELLOS,
op. cil.,, pp. 346 y s5.).

* Vid., no obstante, para un andlisis especifico de las {6rmulas complejas de
venla en garantia, R. SERICK, ibid., pp. 49-59; F. Di CastRO, op. cit., p. 430;
U. BLAURGCK y C. WiTZ, loc. cit., ap. cit., pp. 230-231.

¥ La complejidad de las férmulas extensas de venta en garantia en el sistema
alemdn, ha llevado a algiin autor a calificarlas como un pésimo ¢jemplo para los
sistemas latines, por el been nimero de problemas que crean [cf. en este seatido,
U. BLAUROCK, «L’avenir de la fiducie-sircté en droit allemand (perspectives de
réforme du droit des procédures collectives)s, Les opérations fiduciaires..., op. cit.,
pp. 111].

* Cf. R. SERICK, op. cit., pp. 113-114.
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rantia o se adquirié el bien bajo reserva de dominio, aunque sean
férmulas extensas para otras deudas ajenas a dicha relacion origi-
nal. En los casos en que la extension no cristalice, el cardcter sim-
ple de la garantia provocard, entre otros efectos, un tratamiento de
>.I.Pr. mucho mas favorable al reconocimiento: el ya expuesto
para dichas formulas simples *',

133. Las reglas generales de Derecho aplicable a las formulas
simples son extensibles a las férmulas complejas. Su validez y con-
tenido real como garantia van a depender, basicamente, de la lex
rei sitae en el momento de la constitucion, con las excepciones con-
sabidas en caso de medios de transporte, bienes en trédnsito o desti-
nados a ser exportados ¢ a ser explotados en varios Estagiols, etc.
La oponibilidad frente a terceros de tales garantias se regirdn asi-
mismo por la lex concursis o lex rei sitae actual, segiin los casos.

La especialidad que entrafian estas figuras provoca, sin em-
bargo, que actiien como instituciones desqonomdas, con lo C}ial el
problema particular que justifica su tratamiento separado radica en
las dificultades especificas de transposicion, problema en el que va-
mos a centrar nuestro andlisis.

134. Sin embargo, conviene sefialar previamente que, al mar-
gen del problema de transposicion, la rica complejidad de las fér-
mulas extensas y prolongadas de reserva de dominio y venta en ga-
rantia puede llevar, en ocasiones, a matizaciones e incluso
excepciones de las soluciones generales de'Derecho aplicable ex-
puestas para las férmulas simples. El tratamiento de toglas estas va-
riables, caso por caso, mereceria un estudio monografico y seria
vano intentar agotario en un estudio como el presente . En cual-
quier caso, siquiera a modo de ejemplo, resulta procedente sefialar
algunas de las correcciones mds significativas.

135. Las primeras se producen en fa misma determinacion de la
lex contractus y en su émbito de aplicacién. Por defmlcujn., algunas
férmulas complejas involucran la garantia con deudas dcriv/adas de
distintos contratos, con la consiguiente interrelacién. A titulo de
cjemplo, la reserva de dominio prolongada permite la reventa del

' Cf en este sentido R. R. PENNINGTON, loc. cit., p. 282. _

A nuestro conocimiento, el Gnico estudic monogréfico sobre la matcna co-
rresponde a B, KAISER, Verlingerter Ligentumsvorbehalt und Globalzession im
Internationalen Privatrecht, Plaffenweiler, 1986, 255 pp. Se trata de un CS[U(%]O .de
Derecho comparado, que abarca los sistemas alemdn, austriaco, suizo, francés, in-
alés y norteamericano.
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bien por el deudor a un tercero, gravando el producto obtenido en
este segundo contrato de reventa. Se produce entonces la duda de
qué lex contractus rige los aspecios contractuales relacionados con
el derecho del acreedor original sobre el producto obtenido en la
segunda reventa. La solucién ha de venir dada, a nuestro juicio,
por la aplicacién de la ley rectora del primer contrato: asi lo en-
tiende la jurisprudencia irlandesa en el caso Kruppstaal c. Quit-
mann (1982) %,

En este dmbito, la cesidn de las garantias complejas plantea,
asimismo, dificilfsimas correcciones de las reglas generales de
D.1.Pr. sobre cesidn de derechos contractuales. Tal vez el mejor
ejernplo de complejidad lo ofrece la cesion del crédito en caso de
cldusulas de reserva de dominio prolongadas con cesién de crédi-
tos futuros. En su virtud, se faculta al deudor a revender el bien,
previa cesion al acreedor de los créditos futuros resultantes de di-
cha reventa. En este contexto, si el acreedor cede sus derechos de
crédito, nos encontramos con que pueden confluir tres leyes con-
tractuales distintas: la que rige la venta inicial entre vendedor ¥
comprador y la validez de la cldusula de reserva de dominio; Ia
que rige la reventa del comprador a un tercero; eventualmente,
también la que determina el régimen de la cesién de créditos al
vendedor, cuando tal prolongacién de la clausula es posterior en
el tiempo, o se rige por otra ley conforme a la voluntad de las par-
tes. SI, entonces, la fey que rige la cesién de crédito difiere de la
ley que gobierna el primer contrato de venta, en el que se incluye
la reserva de dominio, no hay que perder de vista que esta dltima
rige la validez de la cldusula. De esta forma, si la cesién del cré-
dito es valida conforme a la ley del contrato de cesién, no va a de-
pender del hecho de que la ley rectora de la reventa, cuyo crédito
s¢ cede, considere valida la clausula, dado que esta cuestién com-
pete a la ley que rige la venta original. En definitiva, la cesién del
crédito derivada de una cldusula de reserva de dominio con cesién
de créditos futuros se opera en sentido inverso gue en el caso de
reserva de dominio simple, por mor del contenido de la propia
cldusula. Pero en cualquier caso, el grado de abstraccién y com-
plejidad de esta solucién, dificilmente explicable con alguna clari-
dad si se quiere mantener el rigor conceptual o terminoldgico,
aboca a soluciones més propias de un guién cinematogrifico de

B it por ALV, DICEY y 1. H. C MoRRIS, op. cit., p. 1266, quienes defienden
tal interpretacidn,
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los hermanos Marx, que de un sisterna de Derecho internacional
privado cabal.

136. La segunda serie de correcciones afecta a los aspectos
reales. Una de eilas proviene de la posibilidad de combinacion
de cldusulas de reserva de dominio prolongadas, que extiendan
la garantia al producto transformado. Esta transformacion puede
operarse a partir de distintas materias primas, suministradas por
distintos acreedores con reserva de dominio prolongada. La
quiebra del principio de identificabilidad del bien, con la consi-
guiente confusidn de bienes gravados, provoca la confluepqa de
distintas garantias, que pueden haber sido pactadas en distintos
Estados, y una mulitiplicidad de relaciones juridicas interesadas
tanto en el contenido de la garantia como en los efectos inter
partes y frente a terceros. La multiplicacién de acreedores es asi-
mismo factible cuando esta situacién se combina con sendas
cldusulas de prolongacién que gravan el producto obtenido con
la revenia de un producto transtormado a partir de materias pri-
mas provinientes de distinios acreedores, titulares de una garan-
tia compleja, o provoca una cesién miltiple de créghtos_fu?uros.
La unidad de tratamiento resulta, entonces, una exigencia insos-
layable que parece aconsejar la aplicacién de una ley distinta a fa
de los lugares de situacidn de los bienes suministrados; en tal
sentido se ha propuesto, para estos casos, la aplicacidn de la 'lszy
del lugar de establecimiento del deudor o comprador, solucién
asimismo extensible a los supuestos de concurrencia de cldusulas
extensas *,

En segundo lugar, se ha seflalado que muchos sistemas atribu-
yen expresamente a la reserva de dominio un plazo de gracia para
completar los requisitos exigidos por su legisiacion interna para su
eficacia real ™. En tales casos, se plantea la duda de si ese beneficio
se extiende tanto a las f6rmulas simples o a las férmulas complejas
de reserva de dominio. Piénsese que dificilmente la norma puede
distinguir entre ambos casos (ubi lex...), cuando las formulas com-
plejas son desconocidas en ¢l foro; incluso aunque se trate de una
norma de tréfico externo. No debe extraiiar, por tanto, la perpleji-
dad evidente de aquellos autores que, perspicazmente, han repa-

# Cf en este sentido K. KREUZER, «Internationales Sachenrechi», Mimch_e—
ner..., ep. cit, pp. 2046-2047; E. KAISER, op. cit, p. 203, y H. StouL, op. cit.,
pp. 148-146.

® Vid. supra, pp. 148-149.
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rado en este dilema, sin atreverse a resolverio *, solucién que, por
cnde, tampoco nos atrevemos a dar, tal vez escudados en la excusa
de que semejante plazo de gracia no estd previsto en nuestro sis-
tema de Derecho internacional privado.

Finalmente, una correccién final se impone en relacién con la
eficacia real de las férmulas complejas en los procedimientos coi-
cursates. Tanto la reserva de dominio como la venta en garantia
simples gravan bienes precisos y determinados. Eflo mplica que,
llegado el caso, pueden ser considerados como privilegios singula-
res, susceptibles de la sujecidn a la lex rei siige. Sin embargo, esa
consideracién no es posible al menos en las férmulas de extensién
vertical u otras férmulas complejas como la floating charge, que, en
altimo caso, sélo pueden merecer la calificacién de privilegios ge-
nerales, atrafdos indefectiblemente por la aplicacién de la lex con-
cursus ¥,

137. Como puede observarse, la complejidad intrinseca a estas
instituciones aconseja, ya a primera vista, importantes correcciones
de las soluciones tradicionales, de las cuales hemos sefialado sim-
plemente algunos ejemplos, quizd los mds significativos. En cual-
quier caso, en supuestos «normales», donde no se da una combina-
ci6n de cldusulas y acreedores, ni cesiones de créditos, ni normas
de D.IPr. especiales, el verdadero problema que crean estas figu-
ras en el comercio internacional es su transposicién a un sistema
juridico que, en principio, las desconoce en su sistema de garantias.
Para resolver este problema, de nuevo resulta obligado un buceo
en los distintos Derechos materiales que permita una clasificacién
o tipologia inicial y la induccién de los principios que animan su
existencia.

2.  Formalas de extensién vertical

A) TIPOLOGIA Y ADMISIBILIDAD

138. La extension vertical de la venta en garantia y de la re-
serva de dominio se conoce genéricamente bajo la rdbrica de «for-

6

Asf, en relacidn con el artfeulo 102.2 LFSDIPR, H, Hawniscn, loc. cir., op.
eit., p. 159.

¥ La utilidad de esta distincién ya fue puesta de manifiesto por G. Diina (cf.
Trattato..., op. cit, p. 571, Vid. asimismao M. TroCIU, op. cit, p.186).
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mulas prolongadas» (Verlingerier Eigentumsvorbehalt/Sicherung-
sibereignung) *. Las [érmulas simples llevan aparejadas dos conse-
cuencias: indisponibilidad e identificabilidad dei bien. Ello cifie su
utilidad econdmica a los bienes estdticos, fundamentalmente bie-
nes de equipo. Impide la obtencién de dichas garantfas mediante
bienes dindmicos (materias primas y productos comerciales o in-
dustriales destinados a la venta). La extension vertical de las fér-
mulas simples pretende hacer de los bienes dinémicqs instrumen-
tos de crédito y, consecuentemente, de garantias sobre ia
propiedad. Para ello, es preciso transformar las materias primas y
disponer de los bienes destinados a la g:omerc;’a]lz'a(:ion, obte-
niendo, a cambio, la debida contraprestacién en términos de segu-
ridad. A tal fin, la préactica comercial ha dado a luz las formulas de
extensién vertical de los derechos de propiedad-garantia que estu-
diamos a continuacién,

a) Cldusula continua

139. Mediante este pacto, ¢l comprador, en caso de reventa a
un tercero, se compromete a estipular en fa misma una reserva de

® Para una observacion de la diferente terminologfa utilizada en el Derecho
comparado acerca de las distintas férmulas complejas, asf como para una aproxi-
macion general a su tipologia, vid. U. DROBNIG, «chhe_ergsrechte...», loc. cit.,
pp. 789 y ss.; U. Drosyia y R. M. GOODE, loc. cir., op. cit., p. 358, G. MEISS‘N.ER,
«L’opossabilité de la propriété mobilitre aux tiers en droit allemand et spécial-
ment de la réserve de propriéiés, Gaz. Pal, 1972-1, pp. 372 y ss.; E. SCHULZE, op.
cit., pp. 156 y ss. y 184 v ss.; R. SERICK, op. cit., pp. 49-76, 105-135; . SE__Rvos, loc.
cit, p. 397, FL. STUMPF, loc. cit, op. cit., pp. 291 y ss.. D. WEBER y W. LI:IP,‘«S{:CU-
ring Purchase Price and Bank Financing in Transnational Law under German
Lawn», Survey of International Sale of Goods, Deventer, Kluwer, }956, PP 23Q—214;
D. BEN ABDERRAHMANE, «Les contrats d’exportation de Pentreprise frangaise et
le droit aliemand des slretéss, DPCI, 1987-1, pp. 136-139; A, BrROCCA, Manuel {ie
la clause de réserve de propriéeé, Lyon, Dunod, 1982, pp. 151 y ss.; L JUVET, op. cit.,
pp. 18-19; ¥. LOUSSQUARN, loc. c¢it, op. cit., p. 283; P. MAYER, loc. i, 1I1.B;
T. MARGELLOS, op. cit, pp. 161 y ss., 424 y ss.; E. MEZGER, «La protection...», loc.
cit,, op. cit, pp. 242 y ss., M. PEDAMON, «La réserve de propriété en droil alle-
mand», Gaz. Pal., 1985-1, p. 5, D. TALLON, loc. cit, op. cit., p. 921; R. WEI‘,'II'ER, toc.
cit, pp. 168-170 y 173-175; C. Wirz, «Le droit des siireiés réeiles mobiligres en
République fédéraie d’Allemagne», Rev.dr.int.dr.comp., 1985, pp. 27 y ss.;
G. MCcCoORMACK, Reservation of Title, Londres, Sweel & Maxwell, 1990,_ pp. 104 y
ss.; J. PARRIS, op. cit, pp. 46-532, 87-101 y 113; R, R. PENNINGTON, loc. cit., pp- 280
y ss.; BGP. RooMaANs, «Reteation of Title in the Sale of Goods», Hagu_c:[agreb
Essays, 5, 1985, p. 23, R. DE ANGEL YAGUEZ, «El Proyecto de Con}'cncmn curo-
pea sobre la ¢ldusula de reserva de dominio simple», R.C.D. Inn, ntm. 556, 1983,
p. 563; E. GUARDIOLA SACARRERA, loc. cit., p. 672.
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dominio por su propia cuenta, bien simple, o bien, si se estima con-
veniente, también continua, de forma que el tercero deba proceder
asimismo, si revende el bien, a exigir la reserva de dominio, y asi
sucestvamente (nachgeschalteter Eigentumsvorbehalt/ Sicherungsii-
bereignung). Una variante de esta cldusula consiste no en pactar
una nueva reserva de dominio simple, sino en retransmitir al ter-
cero, simplemente, la cldusula de reserva de dominio pactada con
el vendedor original, y en su favor (weitergeleiter o weitergegebener
Eigentumsvorbehalr/Sichemngsiibereignung) *. La extincién de la
garantia tiene lugar cuando el vendedor percibe el pago Integro del
precio de manos del comprador o de uno de los subadquirentes ©,

140. Esta cldusula funciona normalmente en el Derecho ale-
mén, mientras que su validez parece que es incompatible con la le-
gislacion holandesa, a la sazén un sistema que mantiene una clerta
apertura hacia las férmulas complejas de propiedad en garantia %,
Por lo demds, es pricticamente desconocida en otros sistemas, in-
cluido el espafiol. En nuestro Derecho, es importante sefialar que
el articulo 4.1 de la Ley de Ventas a Plazos excluye de su ambito de
aplicacién las compraventas a plazos de bienes muebles que, con o
sin ulterior transformacién o manipulacién, se destinen a la re-
venta al publico. Esta limitacidn, sin embargo, no afecta necesaria-
mente a las cldusulas continuadas, toda vez que sélo excluye las
compraventas entre mayoristas y minoristas o, en otros términos,
las que culminan el ciclo final del producto antes de su reventa al
publico. Es posible, por tanto, la inclusién en su 4mbito de aplica-
cion del resto de compraventas entre industriales, mayoristas e in-
termediarios, que serdn vélidas siempre que concurra autorizacion
escrita del vendedor (art. 6.13 de la Ley de Venta a Plazos); con
ello, la técnica de las cldusulas continuas es factible, salvo en el dl-
timo eslabén, si bien con las limitaciones que en las operaciones de
tréfico externo impone el articulo 4.5 @,

La cldusula continua no goza, en cualquier caso, de un desarro-
llo comercial significativo. Su escaso éxito frente a otras opciones
se debe a sus limitaciones précticas: su operatividad real no sélo
depende de la lealtad del cliente, sino también, y sobre todo, de la
posibilidad més o menos remota de lograr la aceptacion de los ter-

* Sobre esta diferenciacién, vid. T. MARGELLGS, op. cit., pp. 161-164.

Vid. en esle sentido R, R, PENNINGTON, loc. ¢it., p. 281.
" Vid B. G. P. RocMaNs, loc. cit, op. cit., p- 23.
# Vid. C. MARTINEZ DE AGUIRRE, op. cif., Pp. 54-56.
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ceros, que suelen retraerse al conocer que quien les vende la mer-
cancia no es, realmente, su propietario *.

b} Cldusula prolongada stricto sensu

141. Esta cldusula (Verldngerter Eigentunsvorbehalt o Siche-
rungsitbereignung) permite asimismo la reventa del bien por el
deudor, e intenta paliar sus efectos gravando el producto obtenido
en su reventa, que pertenece al vendedor inicial desde su realiza-
cion, aungue el comprador original lo conserve como mero deposi-
tario o comisionista del vendedor inicial, hasta que el precio total
sea satisfecho.

142. Dicho pacto es admitido expresamente por el § 407.1
BGB, y su validez y efectos han sido pronunciados por fa jurispru-
dencia britdnica en el caso Romalpa *, que trataba, precisamente,
de un supuesto de tréfico externo, y es considerado por fa doctrina
de ese pafs como el precedente mds importante del presente siglo
en materia comercial. En el supuesto litigioso, una empresa holan-
desa aparecfa como vendedora a una empresa britdnica de un
cierto contingente de laminas de aluminio, ba]o reserva de E:lomlmo
prolongada y de transformacion; el juez britdnico conc’:edlo al ven-
dedor la propiedad de las laminas de aluminio que ain permane-
cfan en manos de la compradora, asi como el precio de las ya re-
vendidas y el producto transformado a partir del bien vendido. La
afinidad de las férmulas complejas con otras figuras del Derechp
inglés (floating charge), permitié dicha transposicidén , si bien atri-

" Cf. esta cautela en E. MEZGER, «La protection...», loc. ¢it,, op. cit, p. 243;
T. MARGELLOS, op. cit.,, p. 162, y H. StumprF, loc. cit., op. cit, p. 292. Seiala
F. Kanw que «el segundo comprador, si es prudente, no pagard el precio a su ven-
dedor, a fin de no verse obligado a pagar dos veces en caso de inepago por su ven-
dedor, o bien para no arriesgarse a ser compelido a la devolucion de la mercancia
en dicha hipétesis. Se trata de un obstdculo suplementario, mdxime cuando son
posibles numerosas reventas sucesivas. Tales trabas encuentran dificil acomodo
en el comercio internacional, donde las transacciones deben efeciuarse con rapi-
dez. Cada comprador no puede verse obligado a seguir el destino de la mercancia
adquirida que, en ocasiones, 2 medida que se aleja del comprador primilivo va .ha-
ciéndose paulatinamente menos reconocibler (¢f. La veite commerciale interna-
i is, Sirey, 1961, p. 204).
" zﬁc'lliillt:.’rzrl?;mmm J)(;'rduslric? Vﬂas)en BV ¢. Romalpa Aluminium Lid. (1976), WLR,
1976-1, 676, All ER, 1976-2, 552. -

# En este sentido, ¢f. C. SCHMITTHOFF, Schmitthoff Export Trade, Londres,
1980, p. 80, vy J.-P. VeERHEUL, loc. cit, op. cit, pp. 69-70.
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buyendo a las férmulas complejas de reserva de dominio un conte-
nido real (nuda propiedad) mucho més generoso que el previsto en
el propio lugar de constitucién (propiedad fiduciaria). Los efectos
de la sentencia Romalpa se fueron recortando poco a poco en deci-
siones posteriores, tras un momento inicial de aceptacidn *, Sin
embargo, como veremos, la reciente decisién de la House of
Lords en el asunto Armour , ha vuelto a resucitar, de forma con-
tundente, la eficacia casi ilimitada de las férmulas complejas de
reserva de dominio en el Reino Unido. La sentencia en el asunto
Romalpa produjo un efecto reflejo en el Derecho irlandés, admi-
tiéndose dichas clausulas ®.

En contrapartida, la solucién es muy distinta en el Derecho
francés. Los principios generales que rigen la compraventa en di-
cho ordenamiento prohiben atribuir efectos a cualguier autoriza-

“ El asunto Romalpa s6lo recibid una confirmacisén suficiente en el asunto

Clough Mill Lid. ¢. Martin (1985), si bier: en otros casos de apelacidn, la jurispru-
dencia inglesa utilizé criterios mucho més restrictivos: Borden (1979), Bond-
Worth (1979), In Re Peachdart (1983), In Re Lennox (Industrial Engineers Lid, c.
Graham Patrick Lid. (1984), cte. Para un andlisis generalmente critico dei caso
Romalpa y de la orientacidn de la jurisprudencia posterior, vid. R, BRADGATE,
«Retention of Ttile in the House of Lords: Unanswered Questions», Modern
L. Rev., vol. 34, 1991, passim; 1. Davigs, «Reservation of Title clauses: a legal
quagmire?», Lioyd’s MCLQ, feb. 1990, pp. 52 y ss.; J. De Lacy, «Reservation of
Title and Charges on Company Book Debts; The Death of Romalpa?», Modern
L. Rev., vol. 54, 1991; A, Hicks, «Retention of Title. Latest Developments», JBL,
jul. 1992, pp, 398-415; G. MCCORMACK, op. cit., pp. 70-87, W. M. HAUSCHILD,
«Creditor Protection in the European Community», ICLQ, 1982, p. 31; P. Much-
LINSKY, «Reservation of Title - The Iouse of Lords speaks with a Scotlisch Ac-
cent», Lioyd’s MCL(Q, 1991-5, pp. 154-165; RH, Tubpway, «Developments in En-
glish Law Affecting Conltracts for the International Sale of Goods», Survey of
International Sale of Goods, Deventer, Kluwer, 1986, pp. 76-80; S. JonEs, «Reten-
tion of Title Clauses: Ten Years of Romalpa», TCL, vol. 7, nim. 6, 1980, pp- 233-
238; Ch. WiLLiaMs, loc. cit, pp. 34 vy s5.; J. SPENCER, «The Commercial Realities
of Reservation of Title Clauses», JBL, 1989, pp. 220 y ss.; C. McLEoD, «Retention
of Title», IFLR, 1991, pp, 40-42; R. M, GooDE, «The Right 1o Trace and its im-
pact in Commercial Transactions», LOR, 1976, vol. 92, pp. 360 y ss.; id., «The Se-
cured Creditor and Insolvency under English Laws», Rabels Z., 1930, pp. 678 y ss;
C. SCHMITTHOFF, «The reservation...», loc. cit, pp. 209-213; F. MIGGEMAN, «Secu-
rity for payment in movable Property. The internalional position», T7C, mim. 10,
1980-1, p. 588, E. D. GRAUE, «Recognition and Enforcement of Foreing Secutity
Interest under Domestic Conflicts Ruless, GYIL, vol, 26, 1983, p. 151; F. A.
Man, «Zur Wirkung as Eigentumsvorhehalts in England», NJW, 1976, vol. 290,
pp. 1013-1014; U. DROBNIG ¥y R. M. GOODE, loc. ¢it., op. cit., p. 342; T. MARGE-
LLOS, op. cif., pp. 318-323.
& Armour and another ¢, Thyssen Edelstahlwerke AG (1990}, 3 WLR, 810.
® Cf 1. P.T. BROOKS, foc. cit., op. cit,, pp. 104-106.
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cidn de reventa dada por el vendedor a su comprador, pendente
conditione. La diferencia con ¢l sistema alemdn estriba en que, en
este dltimo, fa obligacién de pagar el precio por el comprador
(§ 433.2 BGB) implica un crédito correspondiente al vendedor que
puede ser perfectamente cedido de manera independiente a la
transferencia de la propiedad ®. La solucidn, sin embargo, no cree-
mos que sea automaticamente exportable al Derecho espafiol. En
nuestro sistema, la venta a plazos introduce principios propios de
regulacién, que pueden hacer factible la validez de la reserva de
dominio prolongada. No obstante, dicha cldusula hat':? que la venta
no pueda beneficiarse de la aplicacién de la legislacién especial, ni
de los beneficios de su inscripeidn registral, aunque se trate de una
venta interna. El principio de perfecta identificabilidad del bien,
expreso en el articulo 2.a) de la Orden de 15 de noviembre de
1982, por la que se aprueba la Ordenanza para el Registro de
Venta a Plazos de Bienes Muebles, lo impide categdricamente,

c) Cldusula de cesion de créditos futuros

143. Esta cldusula constituye un simple afladido a la cldusula
prolongada sobre ¢l producto de la reventa. A su través, hasta que
el comprador no entregue al vendedor el producto obtenido con la
reventa, le cederd cualquier derecho presente o futuro que ostente
para obtener el precio del bien revendido, o bien conservara tales
derechos ejercitdndolos como agente ¢ mandatario del vendedor o,
finalmente, los transferird al vendedor tras la demanda _(Vorausab»
tretungsklausel). La funcién de esta cldusula, que explica su gran
éxito comercial, es evitar los problemas que plantea la imposicién
de una cldusula continua al subadquirente. Para ello, se pacta una
cesion anticipada de los créditos futuros del comprador frente al
subadquirente, que no exige su notificacidén a éste, evitando los
riesgos de su desincentivacion.

144, La admisibilidad de esta cldusula depende de que se ad-
mita, a su vez, la posibilidad de una cesidn atipica de créditos futu-
ros ¢ indeterminados; ésta puede considerarse ilicita, dado que, a}
concluirse el primer contrato, el comprador original no conoce ni
al tercero subadquirente ni el importe de la venta. Este primer in-
conveniente puede safvarse, no obstante, en la mayorfa de los siste-

@ Vid. D. QHL, loc. cit., p. 399
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mas, si se admite que la necesidad de determinacién se produce en

el momento de nacimiento del crédito, Gnico en que puede operar

la cesidm, con una excepcidn notable, que afecta al propio Derecho
aleman: si esta cldusula se combina con una cldusula de transfor-
macién, la determinabilidad del crédito cedido resulta, en todo
caso, muy remota ™,

El segundo obstdculo consiste en la imposibilidad, en determi-
nados sistemas, de que se puedan ceder validamente créditos sin
notificacién al deudor, notificacién que es imposible al ser este il
timo desconocido, Esta ltima razén justifica la nulidad de la cldu-
sula a tenor de los Derechos francés, italiano, inglés, sueco y da-
nés, entre otros . Sin embargo, no es un obstéculo para el
Derecho espafiol, toda vez que la notificacién al deudor cedido no
es requisito de validez de la cesién del crédito, ni siquiera para su
oponibilidad ™. Este es el sentido, ademas, con que el articulo 10.1
del Anteproyecto de Propuesta Directiva comunitaria sobre Jos
efectos juridicos de la reserva de dominjo de 1980, ha admitido la
validez de la cldusula de reserva de dominio con cesién de créditos
futuros ™,

A pesar de estos obstdculos ™, la cldusula de reserva de domi-
nio con cesién de créditos futuros ha prosperado en Alemania
desde los afios cincuenta ™. La tinica duda que se plantea en el sis-
tema alemdn es si el cesionario (vendedor con reserva de dominio)
adquiere de modo directo ¢l crédito que le fue cedido, una vez que
éste nace, o si tiene lugar, en el llamado «segundo Iégico», una pre-
via adquisicion en transito (Durchgangerwerb) por la persona de!
cedente (comprador) %,

* Cf. T MARGELLDS, op. cit., p. 166, y dactrina cit. en nota. 62.

" Cf en este sentido N. Bouza VDAL, op. cit., pp. 156-157; G. MCCORMACK,
«Effective Reservation of Title and Priaritiess, JRL, 1989, pp. 3ld y 35,y E. D,
GRAUE, loc. cit., p. 143.

® Cf. F. PANTALEON PRIEYO, loc. ¢it., pp. 1059-1070, y N. Bouza VipAL, ibid.,
p. 157.

™ Ref. {II/D/278/80-FR.

™ Que se reproducen en caso de venta en garanlia prolongada con cesion de
créditos futuros (off A. MEINERTZHAGEN, Joc. cit., op. cit, p. 403).

™ En el Derecho alemin, el punto de inflexién en favor de la validez de las
cldusulas con cesidn de créditos [uturos se produjo, como sefialan U. DROBNIG y
R. M. GoOBE, con la Sentencia del Tribunal Supremo aleman de 25 de octubre de
1952 (cf. loc. cit, op. cit., p. 376, nota 102). Para la situacidn anterior a los afios
cincuenta, cf. E, SCHULZE, op. cir., pp. 186-192.

" Vid. R. SERICK, ap. i, pp. 33-54.
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En otros ordenamientos, se ha propuesto identificar la clausula
con una transmisicén del crédito en garantia 7, artificio que dificil-
mente puede ocultar la refacion del bien transferido con la deuda
que se pretende garantizar, ni explicar el cumph.m_@ntq del princi-
pio de inmediatividad que caracteriza la transmisidn fiduciaria de
un bien.

145. En cualquier caso, al margen del andlisis general efec-
tuade, Ia cldusula de cesion de créditos futuros puede ser meflca?: 0
nula, incluso en los sistemas que la admiten, en determinadas cir-
cunstancias colaterales. Entre ellas, cabe destacar la posibi[idad‘c/ie
un pacto impuesto por el subadquirente de prohibicién de cesion
del crédito {Abtretungsverbor), la contrariedad con el 0}'521611 pu-
blico y buenas costumbres en caso de evidente desproporcion entre
¢l valor del crédito cedido y el valor real de la deuda garantizada
(salvo que se establezcan cldusulas suplementarias liberatorias que
equilibren dicha relacién: Freigabeklauseln),.y, finalmente, la pre-
sencia de una cesién anterior del mismo crédito en favor de un ter-
cero ™,

d) Cliusula de transformacion

146, Junio a la reventa del bien, la segunda circunstancia que
pretende propiciar y controlar la extension vertical de los derechos
de propiedad en garantia es la transformacion del mismo. A tal fin,
la cldusula de transformacién (Verarbeitungsklausel) suele combi-
narse con la cldusula prolongada, como ocurria en el caso Ro-
malpa. Efectivamente, las necesidades del ciclo productivo invitan
al comprador a utilizar los bienes adquiridos con reserva de domi-
nio o vendidos en garantia, para transformarlos en otros product_qs,
o incorporarlos a otros bienes, dando lugar a supuestos de aceesion
(adjuncidn, confusién o especificacidn). Para mantener su garantia,
el vendedor propone que el producto resultante permanezca gra-
vado con la garantia, hasta que los objetos por él suministrados

7 Cf. E. MEZGER, «La protection...», loc. cit, op. cit, p. 243‘, e 1. Juver, loc.
cit, op. cit., p. 41, respecto de los sistemas francés y suizo, respectivamente.

® Esta dltima circunstancia ha provocado una viva polémica doctrinal y juris-
prudencia en Alemania en los supuestos de confrontacion entre una cliusula de
reserva de dominio prolongada con cesidn de créditos futures con una Globaizes-
sion a titulo de garantia en favor del banco del deudor con el fin de obtener una
apertura de crédito (vid. por todos T. MARGELLOS, op. cit., pp. 169-171).
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sean pagados integramente. En estos casos, es posible que en la
transformacidén del producto se utilicen diversos bienes, provinien-
tes de distintos vendedores con reserva de dominio, en CUYyO caso
se produce un pool, o coopropiedad en sentido figurado, que atri-
buye a cada uno de los acreedores un derecho de garantia propor-
cional a valor del bien suministrado (§§ 947 y 948 BGB).

147. La validez de esta cldusula en Alemania se justifica por el
cardcter dispositivo del § 950 BGB ™, si se exceptiia un sector mi-
noritario de la doctrina y una jurisprudencia del TS bastante reser-
vada si no opuesta a su validez, en particular en aqueHos casos de
manifiesta desproporcionalidad entre el valor del bien transfor-
mado y el valor de la deuda garantizada ®; en Inglaterra la admisi-
bilidad de estas cldusulas es una posibilidad que se abri6 a partir
del caso Romalpa ¥

Su nulidad en el Derecho francés ha venido dada por la concre-
cion a la férmula simple de reserva de dominio de la Ley Duban-
chet de 1980 ®. En el Derecho italiano y espafiol no parece haber

¥ Técnicamente, la garantia se articula mediante una cesién anticipada del ob-
jeto transformado al vendedor, atribucién que plantea la misma cuestién que la
clusula prolongada en torno a su eventual calificacién como (ransmision fiducia-
ria de la propiedad transformada con fines de garantia (ef. R. R. PENNINGTON, loc.
cit., p. 281, y B. G. P. ROGMANS, loc. cit,, op. cit., p. 26). Para un analisis global de
todas las particularidades que ofrece la cldusula de transformacién en el Derecho
alemdn a partir de las disposiciones del BGB, vid. E. SCHULZE, op. cit., pp. 169-
182. £l § 950 BGB prevé que er caso de incorporacién o transformacién de uno o
mds bienes, la propiedad del producto resultante la adquicre el constructor, a me-
nos que el valor de la incorporacidén o transformacién no sea considerablemente
menor que la materia prima. Tal adquisicién extingue todos fos dereckos existen-
tes sobre el bien, comprendida la reserva de dominio. Interpretando esta disposi-
cidn, «salvo paclo en contrarion, s¢ abren las puertas a la eficacia de las cldusulas
de transformacion {cf. H. $TUMPF, loc. cit, op. cit., p. 292).

* Sobre la polémica y diversidad de tesis existentes en Alemania sobre la im-
peratividad del § 950 BGB, vid. por todos R. SERICK, op. cit., pp. 62-66.

* No sin estupor, toda vez gue dicha jurisprudencia rompia con el principio bd-
sico de identificabilidad de tos bicnes, sin garantizar soluciones vdlidas en términos
de equidad (cf. L. DaviEs, «Reservation.., loc. ¢it., pp. 52 y ss. y 69, v su andlisis
de Jas correcciones y contradicciones apreciables en la jurisprudencia posterior).
Una excepcién relevante a la admisibilidad de las cldusulas de transformacién pro-
piciada por el caso Romalpa, hace refercncia a los casos en que el producto haya
sido transformado a partir de la accesién de otros bienes suministrados por ferce-
ros (Clugh Mill Ltd . Martin, 1984, 3 All ER, 982} Vid. al respecto, R. M. GooDE,
Fropietary Rights and Insolvency in Sales Transactions, 2. ed,, Londres, Sweet &
Maxwell, 1989, p. 98, y Ch. WILLIAMS, loc. cit., p. 55y 58-59.

# Cf esta opinién en . OHL, loc. cit., p. 603, v F. DERRIDA, loc. cit., p. 300,
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mayores inconvenientes para su validez y efectos Liter partes. Por
lo que atafie a nuestro sistema juridico, la reglamentacion sobre ac-
cesion de bienes (arts. 375 a 383 Cc), se asemeja a las circunstan-
cias de la reglamentacién alemana, y parece posible afirmar su ca-
rdcter dispositivo. Ademads, la presencia de la cldusula de reserva
de dominio puede actuar como un indicio de mala fe del compra-
dor, que otorgue al vendedor los beneficios previstos en dicha re-
glamentacién ®. El problema, tanto en el sistema espaifiol como en
el italiano, radica en la ineficacia de dicha cldusula frente a terce-
ros, particularmente en caso de concurso, dado gue quicbra el
principio de identificabilidad del bien o existencia in natura, pre-
visto tanto en el Derecho concursal como en la legislacidn especial
sobre la registrabilidad de la reserva de dominio ™. Tales clausulas
impiden, en el sistema espafiol, su sujecién a las ventajas de la Ley
especial, incluso cuando se trate de operaciones internas o de ¢o-
mercio exterior incluidas en su ambito de aplicacion ®,

e} Otras formulas afines

148. Junto a las cldusulas prolongadas analizadas, existen
otra serie de cldusulas accesorias o afines que es preciso siquiera
mencionar, al menos en los casos mds significativos. Una cldusula
accesoria a la reserva de dominio simple es la denominada «cldu-
sula de aseguramiento» . No se trata, sin embargo, de una fér-
mula compleja de reserva de dominio, sino una simple deroga-
cion de la regla general de transmision de los riesgos, en favor de
que €sta opere en el momento de la entrega. Su finalidad es des-
cartar las negativas consecuencias que implicaria para el vende-
dor aplicar el principio general res perit domino de determinados

* En favor de la validez de estas cldusulas, vid. R. DE ANGEL YAGUEZ, loc.
cit., pp. 363-5605.

* Parece correcta la interpretacion de R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO en el
sentido de que la ausencia de identificabilidad del bien convierte asimismo la
venla a plazos en cuestion en una operacién excluida del émblto de apllcqm(’m de
la Ley especial (¢f. Comentarios..., op. cit,, p. 18). Vid. asimismo C. MARTINEZ DE
AGUIRRE, op. cit., pp. 50-52, y M. A. EGusQuIZAa BALMASEDA, loc. cit., p. 33.

* Sobre este planteamiento en el Derecho italiano, vid. 1. SCHETIINL, «Sull’'op-
ponibilit, a} faliimento, del patto di riserva della propriet® nella vg—:ndlia.a‘ rate»
(Comentario a la STS italiano de 15 de marzo de 1964. Pesci ¢. Lelld), I diritto fa-
Himentare, 1965, p. 242, Sobre la invalidez de la cldusula en el Derecho suizo, ¢f.
L JuvET, loc. cit., op. cit., p. 41.

¥ Cf. 8. JonEs, loc. cit, p. 237,



192 CAPHL--DERECHOS DE PROPIEDAD-GARANTIA IMPERFECTOS

sistemas. Esta derogacion o excepcidn opera, ademds, en ciertos
sistemas, ex lege.

149. Junto a la combinacién de cldusulas prolongas y extensas,
u otros derechos concurrentes (ad. ex. la Globalzession), si tiene
mds sentido fa inclusion en este apartado de una figura emblema-
tica del Derecho inglés: la floating charge ¥, tanto como figura ais-
lada como por su posible concurrencia con férmulas complejas de
propiedad en garantia, y siquicra sea porque, en ocasiones, la pro-
pia jurisprudencia inglesa ¢ irlandesa ha asimilado esta figura con
formulas extensas de reserva de dominio ®. Y, en cierto modo, la
floating charge, responde por mitad tanto a la légica de las cldusu-
las prolongadas como de las extensas.

La floating charge nace en el Derecho inglés y consiste, en
esencia, en sujetar al pago aplazado del producto vendido o del
crédito obtenido no sélo la propiedad del bien concreto, sino la de
cualesquiera bienes pertenccientes al comprador. Frente a las £61-
mulas extensas que luego analizaremos, la floating charge no ga-
rantiza todas las deudas al pago por la adquisicién de un bien, sino
todos los bienes al pago de una sola deuda. Frente a las cldusulas
prolongadas ya analizadas, no sélo se extiende al producto obte-
nido por el bien vendido o al resultado de su transformacion, sino a
todos los demds bienes del deudor que no guardan relacién con la
adguisicion causal. Su contenido real es, sin embargo, menos pode-
1080 en caso de insolvencia del deudor, pues la garantia cede ante
el pago de las deudas clasificadas como privilegiadas o preferentes.
Su regulacién actual se contiene en la Companies Act 1985/1989 y
en la fnsolvency Act 1986.

A partir de Inglaterra se introdujo en Escocia a través de la
Companies Act de 1961. De la misma forma que en el Derecho
ingi€s, la garantia puede extenderse sobre toda la propiedad conte-
nida en el activo de la compaiifa deudora, sin afectar a la propie-
dad que se extingue antes del inicio de la liquidacién de la socie-

* Para un estudio de la floating charge en el Derecho britdnico, vid. por todos
R. M. GOODE, Legal Problems of Credit and Security, Londres, Sweet & Maxwell,
1988, pp. 46-105.

* Asi en el caso Bond-Worth (1979), a juicio de C. SCHMITTHOFF (¢f. Schmitt-
hoff's Export Trade, 8% ed., Londres, Stevens & Sons, 1980, p. 80). Asimismo, en
sentido inverso, la transposicién de una doble cldusula de transformacién v de ce-
si6n de créditos futuros extranjera a la figura de la floating charge irlandesa fue la
técnica utilizada por ¢l TS irlandés en el asunto Kuppstalt ¢. Quitmann en 1982
{of nota de . COBSTER-WALITEN en [PRax, 1982-3, pp. 315-317).
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dad, y subsiste al margen de ella. Pero en el Derecho escocés —-no
asi en el Derecho inglés—, la garantia cristaliza unicamente en
caso de quiebra del deudor ®. En Trlanda la figura es también cono-
cida, y se mantendra su consagracion legal tras la modificacidon del
Derecho concursal *. Finalmente, la garantia alcanza asimismo al
Derecho australiano y canadiense *'.

La alta probabilidad de que los bienes gravados se sitiien en
distintos Estados, no sélo provoca serios problemas para acotar la
validez de la garantia respecto de cada bien, sino sobre todo para
determinar su oponibilidad *. Como veremos, la singularidad an-
glosajona de la floating charge causard serios problemas de trans-
posicién, por su absoluto desconocimiento en los sistemas conti-
nentales.

B) PROBLEMAS DE TRANSPOSICIGN

150. El estudio de la admisibilidad de las férmulas prolongadas
de reserva de dominjo en el Derecho comparado nos facilita las
pistas para conocer en qué casos la ley rectora de la validez con-
tractual y real de la clausula declarard su validez o nulidad. Par-
tiendo de la realidad existente, lo cierto es que las cldusulas com-
plejas s6lo van a constituirse vélidamente conforme a muy pocos
Derechos materiales. Con garantfas, tan sélo en el alemdn y los sis-
temas afines al mismo (austriaco y suizo) y, parcialmente, en el sis-

¥ Vid. A, W. WILSON, «Security over Corporeal Movables. Scotland», Security
over Corporeal Movables, Leiden, Sijthoff, 1974, pp, 43-48.

® Vid J. A. GLaxiN y otros, «Recent Developments in Insclvency Law and
Creditors Rights in the Republic of Ireland», IBL, 1985, ntim. 12, pp. 492-493,

Y Vid. D. E. ALLan y M. E. Hiscok, «The Position of Secured Creditors in
Commercial Insolvencies-Australia», Rabels Z., 1980, pp. 721-722.

* E. L Sykes y M. C. PRYLES se cenfran Unicamente en el primero de los as-
pectos, sefialando Ia aplicabilidad, no exenta de problemas, de la lex rei sitae de
cada bien en el momento de constitucion de la floating charge (¢f Australian pri-
vate International Law, 2." ed., Sidney, The Law Book Company Ltd, 1987,
p. 653). Mis acertadamente, L. COLLINS plantea los problemas de Derccha inter-
nacional privado que suscita la floating charge desde el dngulo del reconccimiento
0 lransposicion de la institucidn a otros sistemas, aunque preferentemente del cir-
culo del cormmon Law (vid. «Floating Charges. Receivers and Managers and the
Conflict of Laws», ICLQ, vel. 27, 1978, pp. 691-710). Su transposicién en Alema-
nia ha sido estuadiada con todo detalle recientemente por M, WENCKSTERN, «Die
englische Floating Charge im deutschen Internationalen Privatrechis, Rabels 7. |
1992-4, pp. 624-695, esp. pp. 660-667 y 671-687.
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tema irlandés e inglés. En Esparia, tales cladusulas son desconocidas
por la practica comercial, pero, como hemos visto, puede aceplarse
su validez conforme a la ley espafiola,

Cuando la clausula se haya constituido en uno de estos siste-
mas, a los demds les compete establecer en qué casos y condiciones
estdn dispuestos a transponer una institucién que desconocen, e in-
cluso cuya validez no admiten, y, en el mejor de los casos, qué tipos
de efectos pueden producir conforme a la nueva lex ref sitae/lex
concursus/lex fori ™.

151, Una primera regla de elasticidad en la transposicién debe
partir de la distincion entre efectos inter partes vy efectos frente a
terceros. Como ya se sefiald ™, la distincidn del Derecho inglés en-
tre property y prority rights es 1til a los efectos de admitir, salvo in-
tervencién muy limitada del correctivo de orden publico, la validez
de las clausulas prolongadas y sus efectos iner partes. El cardcter
oculto y abstracto y la atipicidad de las férmulas complejas consti-
tuyen principios que pretenden salvaguardar, tinicamente, la cohe-
rencia real de un sistema de garantias o, en otros términos, garanti-
zar la seguridad del (réfico y los derechos de terceros. Tal objetivo
no se ve impedido por la admisién de la validez de las cldusulas
prolongadas inter partes, sino sélo por su oponibilidad *. De esta
forma, la condicidn de equivalencia de la cldusula prolongada con
una institucion del foro sélo debe ser exigida a los efectos de opo-
nibilidad de la garant{a. Lamentablemente, este suele ser el efecto
pretendido por el titular.

152. Una segunda regla de elasticidad en la transposicion debe
tener en cuenta que las cldusulas prolongadas actian como clausu-
las simples hasta el momento de la cristalizacién de la garantia.
Quiere ello decir que si tal cristalizacién no ha sobrevenido (el
bien no ha sido revendido o transformado), procede considerar di-
cha garantia como una férmula simple con las ventajas que con-
lleva de cara a su transposicién.

# Cf. esta apreciacién respecto de los efectos en Escocia de las cldusuias de re-
serva de dominlo prolongadas constituidas en Alemania, a tenor deil caso Zahnrad
Fabril Passau GmbH c¢. Terex Ltd, en P. M. NORTH, loc. cit., p. 269.

* Vid. supra, pp. 106-107.

» Esta interpretacion, basada en ¢f articulo 1.134 Ce francés, ha permitido en
dicho sistema mantener la validez de los efectos inter partes de las cldusulas de re-
serva de dominio prolongadas (¢f. J.-P. SCARANO, loc. cit,, p. 543).
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153. Con cardcter general, los sistemas que admiten la validez
y eficacia de las cldusulas prolongadas, conceden a aguellas que se
han constituido en el extranjero el grado de oponibilidad previsto
por la legistacion del foro para dichas figuras, siempre que cumplan
las condiciones de oponibilidad previstas *. Asi, se ha defendido en
Suiza un privilegio pignoraticio dentro de la masa en favor del titu-
lar de semejantes garantias, contenido y efectos que, por otra
parte, son los que caracterizan de suyo la figura en los sistemas que
la utilizan, como el alemdn ¥. Mds sorprendente es el caso de la ju-
risprudencia inglesa que sigue la solucién del asunto Romalpa.
Una interpretacidn formalista de la institucién, lleva en estos casos
a atribuir al titular de la garantia un auténtico derecho de propie-
dad, que faculta un derecho de separacién de la masa, cuando el
contenido de la garantfa, conforme a la ley bajo la cual se consti-
tuyd, implicaba, dnicamente, un privilegio de corte pignoraticio.
Consecuentemente, el principio de elasticidad que justifica ese
contenido real menguado en sistemas como el aleman, no se apre-
cia en el pensamiento de los jueces ingleses, que operan con crite-
rios de rigidez ciertamente poco justificables, maxime cuando tal
principio de elasticidad es la regla bdsica en la transposicién de los
derechos de propiedad-garantia, en situaciones de trafico externo.
De todas formas, la justificacion de Ia aplicacién de la ley inglesa
como lex rei sitae prospectiva en operaciones de importacidn,
puede justificar semejante extensién de efectos.

154, En el Derecho espaifiol, como hemos visto, las cldusulas
prolongadas, en sus distintas variantes, no encuentran especiales
obstaculos para su admisibilidad. Pero al igual que ocurre en mu-
chos otros sistemas que desconocen legalmente tales figuras, el
problema radica en su desproteccion registral, que redunda en su
inoponibilidad material *. Ello sucede en Espafia no sélo por la im-
posibilidad material de que accedan a la publicidad registral las
clausulas complejas, sino también las simples, cuando han sido
constituidas en el extranjero. Y aunque esta cuestién se solventase,
admitiendo la oponibilidad de las cldusulas pactadas en el extran-
jero, no inscritas (posibilidad remota y contradictoria con el actual
4.5 de la Ley de Venta a Plazos), es de seflalar que, salvo la cliu-

* Pueden incluirse aqui a los sistemas suizo, austriaco, irlandés, britdnico y
aleméan (cf. J.-P. SCARANO, ibid., pp. 544 y 58.).

¥ Vid. 1. Juver, lec. cit., op. cit., pp. 41-42.

* Vid. en este sentido N, Bouza VipalL, op. cit, pp. 206-207 vy nota 84.
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sula continua, el resto pugna con un principio bdsico de nuestro sis-
tema real y concursal: el principio de identificabilidad del bien,
como condicién ineludible (arts. 908.8 Ccom. y 2 de la Ordenanza
det Registro de Ventas a Plazos) ”. Al margen de ello, la inoponibi-
lidad frente al tescer subadquirente serfa, en toco caso, imposible.
En suma, la eficacia en Espafia de las cldusulas prolongadas se re-
duce a sus efectos infer partes, con la excepcién de la cldusula con-
tinua, que se enmarca en el régimen general de la cesién de la re-
serva de dominio simple y es admitida por nuestra Ley de Veata a
Plazos, con lo cual su régimen de reconocimiento viene a ser el
mismo que el de la citada cesién de la reserva de dominio simple.

El principio de identificabilidad del bien unido a la desproteccién
registral es, asimismo, el obstéculo principal para el reconocimiento
de la oponibilidad de las clausulas prolongadas, particularmente en
las situaciones concursales, en sistemas como el francés ¥, el ita-
liano ™, el finlandés '*, y, segiin una postura doctrinal y jurispru-
dencial, también en el Derecho inglés 1%,

155. Podemos afirmar que el Derecho espafiol se haya en una
situacién intermedia, en cierto sentido semejante al Derecho in-
gies, si no fuera por algunos desafueros de la jurisprudencia de este
altimo. Otros ordenamientos, sin embargo, imponen mayores l{mi-
tes a la transposicion. Ni que decir tiene que en aquellos sistemas,
como el belga, en que no es oponible la reserva de dominio simple,
con menos razdn lo serdn las cldusulas prolongadas, adquiriendo la
negativa de transposicién tintes de orden ptblico internacional.
Esta excepcidn de orden publico puede operar asimismo en deter-
minados sistemas (como ¢l francés, el italiano, el holandés o el
belga), para no reconocer eficacia alguna frente a terceros, ¢ in-
cluso inter partes, de las cldusulas de cesion de créditos futuros, por
no concurrir la notificacion de la cesién del crédito, o la determina-

» El preblema de la identificacion (Namlichkeitsproblem) se agudiza en el
caso de concurso de titulares de derechos de propiedad en garantia sobre un bien
transformado. En tal caso, ¢l sistema alemdn tiende a la solucién del problema
mediante la figura del pool de garantias (¢f, R. SERICK, op. ¢if., pp. 136 v s3.).

" Vid. T. MARGELLOS, op. cit., p. 424, v, especialmente, E. ROBINE, La clause
de réserve de propriété depuis la loi die 12 mai 1980, Paris, Litec, 1990, pp. 46-53.

® Vid. supra, nota 84.

™ Vid. K. BUURE HAGGLUND, loc. cit., p. 33.

% Cf. J.-P. SCARANO, loc. cit., p. 548, ¢ T. DAVIES, Joc. cit., p. 69. Sobre la regjs-
trabilidad o irregistrabilidad de las cldusulas prolongadas en el Derecho inglés,
of. G. MCCORMACK, op. cit., pp. 109-115.
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cion de éste ™, aunque, como vimos, no es el caso espafiol. Y, en
todo caso, no puede descartarse con cardcter general esta excep-
cidn, incluso en las relaciones entre las partes, cuando exista una
manifiesta desproporcién econémica de la cldusula prolongada, del
tipo que sea.

156. Mencién aparte merece la posibilidad de transponer a los
sistemnas continentales la figura y los efectos de la Jloating charge
del Derecho inglés. Su suerte es similar a la de las clausulas exten-
sas, que luego se analizardn. La posibilidad de gravar con dicha ga-
rantia no sélo los créditos futuros, sino todos los bienes existentes
en el patrimonio de la empresa en el momento de su liquidacién,
no se compadece con los principios basicos que animan ciertos sis-
temas de garantia, entre ellos el principio de tipicidad, causalidad y
publicidad. Con estos antecedentes se explica la actuacidén més que
segura del correctivo de orden piblico, como demuestra el tenor
de la ST Apelacién de Parfs de 19 de enero de 1976 (Davis es qua-
lit ¢c. Soc. Interciné) "*. En Alemania, aunque no concurren los
mismos principios, el desconocimiento de la floating charge pro-
voca, asimismo, dificiles problemas de transposicién que, en la
practica, conducirdn en la mayoria de los casos a otorgar al titular
de la garantia un privilegio con un rango inmediatamente superior
al de los acreedores ordinarios, e inferior al resto de las garantias
mobiliarias caracteristicas del Derecho alemén ',

Un valioso estudio de L. CoLuins sobre los efectos extraterrito-
riales de la floating charge pone de relieve la repugnancia que ésta
figura en sistemas ajenos al common Law, entre ellos Espafia ',
La accién negativa de la nueva lex rei sitae, obliga al autor a plan-
tearse casi exclusivamente sus posibilidades de efectividad en otros
sistemas anglosajones, incluido el americano, encontrando asi-
mismo, en tales sistemas, no pocos problemas para encontrar una
exacta equivalencia y una virtual efectividad ',

" Vid E. D. GRAUE, loc. cit, p. 143, N. Bouza VIDAL, op. cit, p. 157, y
T. MARGELLOS, op. ¢it., pp. 181 y ss.

* P. LAGARDE pone de manifiesto la correccidn en la actuacién de los jueces
franceses, negando la posibilidad de transponer una floating charge a cualguier
instilucién conocida en Francia, per contrariar los principios de orden piiblico que
subyacen en el sistema francés de garantias (vid. nota en Rev.crit.dr.intpr, 1977,
pp. 130-137).

" CF M. WENCKSTERN, foc. cit., pp. 671 y ss.

v Cf. loe. cif., p. 699.

" Ibid., pp. 701-710.
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3. TFoérmulas de extensién horizontal

A) TripoLOGIA

157. La extension horizontal de la reserva de dominio y de la
venta en garantia constituye una operacion ciertamente audaz, y
quizd sélo concebible en sistemas tributarios de un principio de
abstraccion stricto sensu. En principio, nos enfrentamos con unas fi-
guras que s6lo son admitidas y conocidas en el Derecho aleman ',
si bien la jurisprudencia de la House of Lords en el asunto Armour
{1990), ha abierto una quiebra importante en este postulado, como
veremos al tratar la cuestién de su transposicién.

En las formulas simples, la garantia real afecta al crédito que
resulta de la financiacién de la adquisicién de un bien o que ha jus-
tificado }a transmisién en garantia de dicho bien. El acreedor
puede, entonces, pretender utilizar la garantia que recae sobre di-
cho bien no sélo para garantizar los créditos aludidos, que guardan
una relacion causal con la garantia, sino también cualesquiera
otros créditos derivados de anteriores relaciones comerciales entre
las partes, incluso entre el comprador y otras personas. Se trata de
afectar el bien garantizado a la satisfaccién de todas las deudas an-
teriores y futuras en favor del titular de la garantia, derivadas de
las relaciones de negocios que mantiene con el deudor. Esta exten-
sion de la garantia sobre la propiedad (Erweiterter Eigentumsvor-
behalt/ Sicherungsiibereignung) admite diversas modalidades.

La cldusula extensa-tipo sujeta el bien como garantia del pago
de todas las deudas anteriores, presentes y futuras del deudor
frente al acreedor, en sus relaciones comerciales habituales
(Geschiftsverbindungsklausel). En el Derecho inglés, este tipo de
clausulas recibe el apelativo muy gréfico de all sums o all moneys
clauses. Tal relacién, no obstante, suele tener un reflejo o instru-
mentalizacion bancaria (Saldoklausel}, dando lugar, entonces, a sus
dos principales variantes.

a) Cldusula en cuenta corriente

158. La cldusula extensa en cuenta corriente (Kontokorrentk-
lausel) extiende la garantia hasta la completa cancelacidn del saldo
de la cuenta corriente que registra las operaciones entre acreedor y

¥ Cf. 1.-P. S8CARANO, loc. cit., p. 545.
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deudor. Es habitual que dos operadores econdmicos mantengan re-
laciones de negocios estables y que la compensacién de sus crédi-
tos tenga lugar periédicamente; cada entrega y cada pago se conta-
bilizan, en tal caso, en una cuenta corriente, cuyo saldo deudor a la
fecha de la compensacién queda garantizado, de forma que los pa-
gos efectuados en el curso de su relacion de negocios no extinguen
la cldusula, salvo pacto en contrario.

b) Clausula colectiva o de grupo

159. La cldusula colectiva o de grupo (Konzernkausel) consti-
tuye una extension personal de la anterior. La garantia cubre asi-
mismo los créditos contabilizados, no sélo a favor del vendedor,
sino también de las empresas de su grupo, frente a las deudas del
acreedor y de las empresas ligadas a él.

B) PROBLEMAS DE VALIDEZ Y TRANSPOSICION

160. Salvo en el Derecho alemén, la nulidad, incluso inter par-
tes, de las clausulas extensas no admite dudas en el Derecho com-
parado. La nulidad viene determinada en ciertos casos ex lege ',
mientras en otros ha sido puesta de manifiesto por la doctrina y la
jurisprudencia ', En la mayoria de los casos, sin embargo, el des-
conocimiento de tales cldusulas es absoluto, pero su nulidad salta a
la vista si se profundiza en las consecuencias que estas figuras pro-
ducen en cualquier sistema de garantias. Las razones fundamenta-
les estriban en su contrariedad con el orden piblico, particular-
mente de las cldusulas colectivas, que atentan contra el principio
de buena fe e implican condiciones generales de la contratacion
abiertamente abusivas. Piénsese que, por su naturaleza, estas cldu-
sulas impiden, de facto, que el deudor pueda adquirir Ia propiedad
del bien gravado en caso de compraventa con reserva de dominio,
0 recuperarla con base en la facultad de retransmisiéon caracterfs-
tica de la venta en garantia, con lo que se conculcan los principios
elementales de una y otra figura ',

" Asi ocurre en el Derecho holandés (¢f B. G. P. ROGMANS, loc. cit,, op. cit.,
p. 23,

"' Es el caso del Derecho suizo (vid. 1. JUVET, loc. cit, op. cit., p. 42; id. op.
cit, p. 19, nota 1),

¥ De ahf que tampoco resulte convincente el propésita de convertir una cliu-
sula extensa en una simple venta en garantia (¢f. sin embargo esta pretensién en
LJuvET, loc cit, p. 43, y N, Bouza VipaL, op. cit., p. 207).
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La nulidad de estas cldusulas en el Dereche espaiiol obedece a
los limites que mmpone el principio de causalidad. La imposibilidad
de que el deudor acceda o recupere la propiedad del bien es in-
compatible con ia causa de tales garantias; es mds, la condicidn a
que somete la venta en garantia o la reserva de dominio, implicita-
mente, una cldusula extensa, puede considerarse como una condi-
cién imposible en el sentido del articulo 1.116 Ce, que anularia el
pacto. Por lo demds, el principio de buena fe, la desproteccién juri-
dica del adherente, y su contrariedad con el orden piblico econd-
mico en materia de contratacién y garantias, podrian afiadirse para
oponer a tales cldusulas el correctivo de orden piblico internacio-
nal. Todo ello sin entrar siquiera en la imposibilidad de que puedan
producir efectos frente a terceros.

161. La validez de tales cldusulas es, por demds, dudosa en el
propio sistema alemdn, al menos por lo que se refiere a la Kon-
zernklausel. La jurisprudencia alemana es dubitativa y en absoluto
determinante ', en tanto que la doctrina se halla muy dividida .
En favor de la nulidad de la Konzernklausel vy, por extension, de la
Kontokorrentkiausel, aboga, en primer término, la contradiccién
de la cldusula extensa con el principio de respeto a las buenas cos-
tembres, previsto en el § 138 BGB, consecuencia del evidente de-
sequilibrio contractual y perjuicio econdmico que supone Ja cldu-
sula, En segundo lugar, vulnera frontalmente la proteccién del
adherente frente a las cldusulas generales de la contratacion (§§ 3y
9 AGB-Gesetz) %,

" Como indica R. R. PENNINGTON, la jurisprudencia alemana ya habfa decla-
rado en 1935 la validez de la cldusula en cuenta corriente, pese a su eventual con-
trariedad con las buenas costumbres, si bien su incompatibilidad con el orden pd-
blico era afirmada si se trataba de bienes consumibles (¢f. loc. cit, p. 281). Sin
embargo, la ST Apelacién de Stuttgart de 22 de mayo de 1958 (IPRspr, 1, 113,
p- 126} se pronuncia en ¢f sentido de gue un acuerdo concluido entre vendedor y
comprador gue conienga una cldusula de reserva de dominio tendente a garanti-
zar no sélo el pago del precio de la venta de determinado bien, sino también to-
dos los créditos que pucdan nacer de sus relaciones de negocios, era nulo en
cuanto restrictivo de la libertad econdmica del comprador minimamente exigible,
y, especialimente, por impedirle el recurso a un crédito bancario (¢f. J. SErRvVOS,
loc. cit., p. 397).

" Vid, V. Mittan, «Zulidssigkeit und Rechtswirkung der Konzernklausel»,
NJW, 1973, p. 1108; E. ScHULZE, op. cif., p. 158; I. SERVOS, loc. cit, p. 388; R. Sk
RICK, op. cit, pp. 70y ss.

" Vid. en este sentido C. Wirz, loc. cit, pp. 47-48, y F. LAMBSDORFF y
U, HUBNER, Eigentumsvorbehalt und AGB-Geselz, Colonia, RWS, 1982, pp. 80 y ss.
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162, Como resultado del andlisis anterior, parece claro que las
posibilidades de transposicién de las cldusulas extensas son practi-
camente nulas. Habida cuenta de que las razones de su contrarie-
dad con el orden piblico econémico afectan tanto a las formulas
extensas de reserva de dominio como de venta en garantia, carece
de sentido el intento de atribuir efectos a una reserva de dominio
extensa por la via de considerar su equivalencia con una venta en
garantia o prenda sin desplazamiento ', Ello llevaria a conceder al
titular una propiedad fiduciaria o un privilegio de corte pignoraticio
que es, precisamente, ¢l contenido propio de las férmulas comple-
jas, sin eliminar el atentado que su admisibilidad produce contra los
principios fundamentales del sistema de crédito y garantfas.

Sin embargo, es posible lograr un efecto atenuado del orden
publico econdmico, que permita la transposicion en ciertos casos.
Hay que partir de la doble funcién de las cldusulas extensas: actian
como formulas simples respecto de la denda generada por la adqui-
sicién del bien, o que constituye la causa de la transmisién fiduciaria
en garantia, y como férmulas extensas respecto de las demds deu-
das. Fllo permite admitir los efectos de la cldusula extensa, como
clausula simple, cuando no haya cristalizado, e incluso transponerla
parcialmente, tras su cristalizacién, como una cldusula simple ope-
rativa tnicamente respecto al impago de la deuda original.

163. Por todo lo expuesto, resulta sorprendente la liberalidad
con que la House of Lords ha transpuesto al Derecho inglés la
clausula extensa cuya eficacia se discutfa en el asunto Armour
(1990). Se trataba de determinar la eficacia de una cldusula de re-
serva de dominio jcolectival impuesta por una empresa alemana,
vendedora de un contingente de acero, a una empresa compradora
escocesa. En las instancias inferiores, se habfa estimado la nulidad
de la clausula, por resultar incompatible con los principios del sis-
tema de garantias escocés. La House of Lords, sin embargo, deci-
did la plena eficacia de dicha garantfa, utilizando una interpreta-
cion absolutamente formalista, abstracta y conceptual ', Entendi6
que se trataba de una simple compraventa, sujeta a una condicién
concreta para el traspaso de la propiedad: la extincién de todas las
deudas pendientes entre ambas empresas, Hasta que se cumpliese
dicha condicién, habfa que interpretar que la nuda propiedad per-
manecia en manos de la vendedora, conforme a lo dispuesto en el

" Vid. supra, nota 11.
" Vid ALCFICKS, loc. cit, pp. 400-404.
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articulo 17 SGA. Como se aprecia, la House of Lords no sélo
transpuso fa cldusula alemana, sino que la dotd de mayor eficacia
que la pensable por la propia empresa alemana, conforme a su le-
gislacion.

Ni que decir tiene que esta decision, por la fuerza de quien ha
impuesto el precedente, ha causado un estupor considerable en los
medios econdmicos y financieros britdnicos ', en contraste con la
satisfaccidn que ha producido en esos mismos medios alemanes, y
que se ha encargado de loar algiin sector doctrinal '". La doctrina
inglesa, al contrario, no ha tardado en mostrar su asombro y re-
pulsa, tratando incluso de minimizar su importancia, con la espe-
ranza de una decision que modifique tal jurisprudencia cuando se
plantee la eficacia de tales cldusulas frente a terceros, cuestion que
no se suscité en el caso Armour, y que, probablemente, aborte
cualquier intento de transposicién basado en una mecdnica pura-
mente contractual .

* Cf. C. McLEOD, loc. cit., p. 42.

™ Se nos antoja, en este sentido, erréneo y parcial el planteamiente de S, Ro-
LOFF en su comentario al asunto Armour, en que prescinde, de un lado, de los
propios problemas que plantean las cldusulas colectivas en el Derecho aleman ¥,
de otro, del funcionamiento normal de las reglas de DIPr., que s6lo permiten tna
transposicion conforme a la rueva lex ref sitae cuando la institucién no conculgue
su orden piblico; ademds, no observa el autor de este comentario que la transpo-
sicién por la House of Lords no respeta siquiera ¢l contenido pignoraticio que el
Derecho alemdn atribuye a las fdrmulas complejas de reserva de dominic, con
base en principio de elasticidad, que tan sabiamente han sabido deslindar otros
aulores alemanes, A juicio de 8. Rownorr, «la decisién de la House of Lords ha
traido claridad en un importante y compiejo problema. Los exportadores alema-
nes podran confiar, después de ello, al menos en que una reserva de dominio co-
lectiva serd eficaz tanto en Escocia como en Inglaterra. La desafortunada cons-
truccion del Tribunal de Instancia, que condujo a una expropiacion, se ha
convertido ahora en imposible. Queda esperar que también se lleve a cabo una
clarificacién respecto de las cldusulas de reserva de dominio prolongadas» {cf.
«Armour v, Thyssen Edelstahlwerke AG. - Die Wirksamkeit eines deutschen Ei-
gentumsvorbehalts im Schottland», IPRax, 1991-4, pp. 274-276). Tal vez en Ias
cléusulas prolongadas la clarificacién sea posible, pero respecto de las cldusulas
cxtensas, fa decisién de la House of Lords s6lo ha traido oscuridad, perplejidad y
contradicciones, mientras que la decisién del Tribunal de Instancia era més cohe-
reate, resultando mds que capeioso hablar de «expropiacién». Por mi parte, no
creo que los exportadores alemanes deban confiarse, siquiera ante un precedente
de semejante magnitud,

™ Vid R. BRADGATE, loc. cit,, passing, y G. MCCORMACK, op. cit., pp. 104-109,
Scbre las diferencias entre el asunto Armicur y ¢l precedente Clugh Mill Ltd. .
Martin, vid. C. MANCE, «The Operation of an «af] debts» Reservation of Title
Clause», Lioid's MCLQ, 19921, pp. 35-39,
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164. La decisidn comentada constituye, a nuestro juicio, un
cjemplo muy desafortunado y peligroso. Lo primero porque obe-
dece a una interpretacion conceptualista poco acorde con los ver-
daderos principios de un sistema de garantfas. Lo segundo porque
parte de una calificacion contractual engafiosa, que se erige en un
mal ejempto. La decision de la House of Lords puede ser perfecta-
mente reproducible en Espafia. Si se admite la calificacion de la re-
serva de dominio como un simple pacto que condiciona la transfe-
rencia de la propiedad en una compraventa, nada impide la
admision de los efectos inter partes de una cldusula colectiva; evi-
dentemente, ello no es posible si se contempla la situacién desde
los postulados y principios materiales que sustentan no sélo un sis-
tema de garantfas, sino también un sistema juridico como el nues-
tro. Cada riesgo en esta direccién obliga a defender la postura gue
en solitario ha mantenido entre nosotros R. Bercovirz
RobriGuEZ-CANO, con una visién seguramente mucho mas amplia
y sélida que la del puro monografista.

HIL Leasing internacional

1. Leasing como contrato y leasing como garantia

A) APROXIMACION CONTRACTUAL

165. El leasing constituye una operacién compleja. Como fens-
meno global, se refiere a la actuacién de una entidad crediticia
(empresa de leasing) que, legalmente facultada para ello, actila a
nstancias del acreedor y, conforme a sus instrucciones, adquiere de
un vendedor o proveedor el bien elegido previamente por el acree-
dor, a quien cede inmediatamente su uso a cambio de una conira-
prestacion periddica y durante un plazo determinado ¢ irrevocable,
transcurrido el cual, el acreedor puede optar entre devolver la
cosa, prorrogar su uso a cambio de una contraprestacidn inferior o
adquirir su propiedad a cambio de un valor residual previamente
fijado ™. Como fenémeno juridico, esta operacién involucra varias

® Sobre el concepto y definicion del leasing, vid. J. M." CUESTA RUTE, «Refle-
xiones en torno al leasing», RDM, 1970, p. 333; EL-MOHHNTAR BEY, «La Conven-
tion d’Gitawa sur le crédit-bail international», La Semaine Juridigue (JCP), chr,
15643, 1989, pp. 726-727; A. REAL PEREZ, «El leasing: un contrato compiejo y ati-
pico, regido por sus especificas estipulaciones y de contenido no uniforme», PJ,
ndm. 19, 1990, p. 237.
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relaciones juridicas (compraventa entre vendedor y empresa de
leasing, cesion de uso de la empresa de leasing al acreedor, y rela-
ciones entre el acreedor y el vendedor, tanto pre como poscontrac-
tuales). En Espaiia, se suele entender, estrictamente, como contrato
de leasing, o leasing a secas, la vinculacidn existente entre la em-
presa de leasing y el acreedor. Sin embargo, este criterio no tiene
validez universal ni es extrapolable a otros sistemas jurfdicos.

166. El leasing como fenémeno global y como contrato parti-
cular ha sido abordado desde distintas perspectivas. Fundamental-
mente, la doctrina y la jurisprudencia ha enfocado la cuestidén del
régimen y naturaleza juridica del leasing desde una aproximacién
conftractual, tratande de resolver la atipicidad del leasing y su dificil
encuadre en el sistema de obligaciones y contratos. Esta aproxima-
cidn resulta en si misma valida, pero no es capaz de ofrecer una
justificacién econémica ni jurfdica de la presencia del leasing en la
realidad juridica . En primer término, su comprensién como con-
trato debe partir de dos datos que a menudo se olvidan y que han
provocado algunas paginas indtiles. De un lado, algunos privatistas
no hallan justificacién alguna del leasing como contrato atipico, al
ser perfectamente intercambiable con otras figuras tipicas v cldsi-
cas de la contratacién mercantil. Y es que la utilidad privada del
leasing no radica en su estructura contractual, sino en sus ventajas
fiscales, que constituyen la razén primordial, si no tnica, del auge
del leasing en ciertas economias. La prueba de ello es ¢l propio sis-
tema alemdn, en el que el leasing tiene una importancia econémica
y juridica minima, debida concretamente a una disposicién fiscal .

Pero, de otro lado, el sentido parcial de 1a legislacion sobre el le-
asing ha perturbado dicha aproximacién contractual. En casi todos
los sistemas, incluido el espaiiol, las normas positivas sobre el lea-
sing se limitan a regular el régimen de las entidades de leasing o, a

® La exclusiva contemplacidn del leasing como conlrato resuita atin menos
comprensible cuando se aborda dicha institucién desde una perspectiva econd-
mica {(ad. ex. en J. L. SEGURADO L.LORENTE, E/ leasing, Barcelona, De Vecchi,
1992},

" En Alemania, ¢l usuario es considerado como propietario de los bienes ce-
didos en leasing, cuyo valor deberd ser incluido en ¢l activo del balance, pudiendo
deducir de los beneficios imponibles s6lo las amortizaciones ordinarias admitidas
por la amortizacion fiscal y los intereses de los alquileres. Vid. en este sentido
M. GIOVANOLL, Le crédit-bail (leasing) en Europe: développement et nature juridi-
gue, Paris, Litec, 1980, pp. 270-273, y L. ROIO AJURIA, «Leasing» mobiliario, Ma-
drid, Tecnos, 1987, p. 118.
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lo mds, algunas cuestiones fiscales. Salvo contadisimas y poco rele-
vantes excepciones, no existe reglamentacién material alguna, en el
Derecho comparado, acerca del leasing como contrato privado. Sin
embargo, es facil encontrar disposiciones como ocurre en la Ley
26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencidn de las Enti-
dades de Crédito '™, que contienen definiciones en torno al leasing,
otorgandole una calificacién determinada. Pues bien, en muchos ca-
08, s¢ ha recurrido a descontextualizar tales definiciones (emitidas
dentro de una reglamentacidn con aspiraciones muy distintas a la
de regular un determinado contrato), para hacer girar sobre ellas,
de manera poco sistemdtica ni telcoldgica, toda interpretacién so-
bre el contenido y naturaleza jurfdica del contrato de leasing.

Hechas las apreciaciones anteriores, la aproximacién con-
tractual del leasing se nos antoja no sélo problemdtica, sino tam-
bién inttil, desde un punto de vista funcional. Amparada la sin-
gularidad del leasing en motivos fiscales, carece de sentido
buscar a dicha figura contractual alguna propiedad taumatiirgica
dentro de un sistema de obligaciones. Dado el principio de auto-
nomia de la voluntad, la tipicidad o atipicidad del leasing como
contrato es una cuestidén que pierde relevancia desde el mo-
mento en que no repercute, de forma decisiva, en ¢l contenido
obligacional del leasing, sobre el gue no existen mayores dudas
ni discrepancias.

B) LEASING COMO GARANTIA

167. La complejidad y eventual atipicidad del leasing interesan,
no obstante, desde una perspectiva real. Al margen del interés fiscal
de la figura, la comprension del leasing como garantia ofrece una
perspectiva mucho mds acertada de los problemas reales que, como
institucién juridica, provoca el leasing dentro de un sistema de cré-

' BOE 30-VII-88. Concretamente la Exposicion de motivos de esta Ley, en
relacién con su Digposicion Adicional Séptima, retiene la calificacidn del leasing
como arrendamiente financiero, que preveia el articulo 19 det Real Decreto-Ley
de 23 de febrero de 1977, sobre ordenacién econdmica, medidas fiscales, financie-
ras y de inversidn piblica —derogado en este punto por la Ley 26/1988-—, asi
como olras disposiciones posteriores, [Cf. J. L. SANCHEZ-PARODI PASCUA, Leasing
financiero mobiliario, Madrid, Montecorvo, 1989, pp. 36-37, N. Bouza ViDAL, op.
cit., pp. 39-60 y A. CABANILLAS SANCHEZ. «La configuracién del arrendamiento
financiero (feasing) por la Ley de 29 de julio de 1988 en la jurisprudencia y en el
Convenio sobre legsing internacional», ADC, 1991, pp. 961 y ss5.].
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dito y de garantias ™. Como instrumento de financiacién, el leasing
constituye un ejemplo mds de utilizacion de la propiedad con fines
de garantia. Aquélla queda en manos de la empresa de leasing y
sG10 pasard a manos del usuario si éste ejerce la opcién de compra y
satisface, consecuentemente, el pago de todos los cdnones y del im-
porte del valor residual fijado. Siguiendo a M. GiovaNOLI, son tres
los elementos que configuran el comportamiento del leasing como
garantia: en primer lugar, el leasing es una operacién de crédito o fi-
nanciacion, o, mds concretamente, se¢ reconduce a un préstamo di-
nerario; en segundo lugar, utiliza la conservacién de la propiedad a
modo de garantia, tanto frente al usuario como frente a terceros; fi-
nalmente, constituye una garantfa sin desplazamiento, toda vez que
el acreedor ostenta en todo momento la posesién del bien .

Por esta razdn, existe una clara tendencia a incluir el leasing en
el catdlogo de garantias reales de los distintos sistemas juridicos .
Esta tendencia se aprecia, de modo significativo, en la reglamenta-

™ Algunos especialistas comparten fa idea de que la propiedad, como garantia,
es el sustento econdmico-juridico del leasing, especialmente frente a las eventuales
situaciones de insotvencia del usuario ¢ acreedor [vid, D, CREMIEUX-ISRAEL, Lea-
sing et crédit-bail mobiliers (aspects juridiques, comptables et fiscaux), Paris, Dalloz,
1975, pp. 8-9; J. M." Cuesra Rurts, loc. cit,, p. 604; M. GIOVANOLI, op..cit., p. 4;
M. LABIANCA y F. PARENTE, Garanzie ¢ awtonomia privata nel leasing e nel factoring,
Nadpoles, Jovene, 1981, pp. 29 v 36; L. RECzEl, «Leasing and its unification, Unifi-
cation. Liber Amicorum Sauveplanne, Deventer, Kluwer, 1984, p- 216]; 3. STour-
FLET, «L'usage de la propriété 4 des fins de garanties, Les Siiretés (siiretés tradi-
tionnelles, réelles et personnélles en droit francais ef en droi belge; sitretés issues de
la pratique; droit international privé} (Colloque de Bruxelles des 20 et 21 octobre
1983), Paris, Feduci, 1984, p. 331). Pero tampoco han faltado opositores recalci-
trantes a la consideracion del leasing como garantia. A. MUNARI niega dicha pers-
pectiva partiendo de una concepeidn muy formalista, y de dos afirmaciones muy
discutibles: en primer término, que la causa del Jeasing no es transferir la propie-
dad, sino la disponibilidad del bien para la produccion; en segundo término, que la
garantia econdmica viene dada por la propia productividad y rentabilidad de la
empresa usuaria (cf ! leasing finanziario nella teorig di crediti di scopo, Milan,
Giuffre, 1989, pp. 236-247). Esta diltima consideracién s evidentemente ingenua,
mientras que la primera es contradictoria: si se transmite la posibilidad de uso y
disposicidn de una cosa para obtener a su través un beneficio econémice, ¢pode-
mos no Hamar a dicho acto una transmisién de la propiedad? ;qué se transmite cn-
tonces? ;qué sentido tiene, pues, actualmente el concepto de propiedad?

% Ibid. pp. 369 vy ss.

" En el sistema de garantias espafiol, el leasing es incluido claramente, entre
otros, por R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANG (¢f. prélogo a la edicidn espafiola de
R. SERICK, Garantlas mobiliarigs..., op. cit., p. 15.), A. MANZANO SOLANOG (Vid. su
calificacidn del leasing como garantia compleja: «Sabre la naturaleza juridica del
leasing o arrendamiento financiero», RCDInm, nim. 611, 1992, p. 1812) v L. Raio
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cion norteamericana del UCC (§ 1-201), en la que el leasing es tra-
tado, bajo ciertas condiciones, como una garantfa mobiliaria mas
del sistema (lease intended as Security Interest). El modelo norte-
americano se caracleriza, sin duda, por dos notas bien necesitadas
en los sistemas europeos: funcionalidad (el leasing es tratado como
una garantia porque cumple la misma funcién) y flexibilidad (siem-
pre que de las circunstancias del caso se infiera dicha intencién, y
no nos hallemos ante un true lease) ™.

2. Calificacion de la operacién y enceadre como garantia mobiliaria

A) CARACTERIZACION DE LA OPERACION DE LEASING
EN EL DERECHO COMPARADO

168. La configuracién del leasing como garantia, en el Derecho
comparado, se realiza con base en la opcién por la tipicidad o atipi-
cidad de la figura. La solucién de semejante opcidn condiciona las
respuestas de D.LPr., principalmente en orden a su transposicidn.
La complejidad natural de esta operacién se acrecienta en este caso,
dada la dificultad para precisar con exactitud cudl es la opcidn real
en cada sistema juridico. En muchos casos, la dificultad nace de
identificar dos problemas que pueden ser resueltos separadamente:
fa tipicidad/atipicidad del leasing como contrato y como garantia.

Frente a la opcién por la atipicidad, ta bisqueda de la tipicidad
abre, tedricamente, una triple alternativa: la primera de ellas con-
siste en asimilar el leasing a un arrendamiento financiero con opcidén
de compra o lease form; se trataria de la posicion inglesa respecto de
la figura de la hire-purchase. La segunda, consolidada en sistemas
como ¢l americano o el alemén, estriba en llevar el régimen jurfdico
del leasing al de una cldusula con reserva de dominio o venta en ga-
rantia (sale form). Finalmente, queda la hipétesis de identificar el
leasing con una hipoteca o prenda mobiliaria en el marco de una
operacion de préstamo (loan form); esta Gltima posibilidad, sin em-
bargo, hace referencia, mas que a una caracterizacién especifica del

AJURIA (¢f op. cit., p. 176), st bien para otros muchos tratadistas parece no existir
como garantia. En otros paises, la consideracion del leasing como un instrumento
mds del sistema de garantias y, en particular, como derecho de propiedad-garan-
lia, es expresamente lenida en cuenta por el legislador (ad. ex. ¢l RD belga de 8
de octubre de 1970, cit. por M. GIOVANCLI, op. cit., pp. 303-304).

" Sobre esta distincién, y sobre ¢l leasing en general, en el Derecho norte-
americane, vid. por todos L. RO10 AJURIA, ap. cit., pp. 73-109,
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leasing como garantia, a un intento de reconduccién de todas las ga-
rantias sin desplazamiento hacia un modelo comiin ',

a) Elleasing como arrendamiento financiero

169. La asimilacién del leasing con contratos tipicos no se re-
duce a la bisqueda de la identidad con el arrendamiento financiero.
Se ha intentado asimilar la operacién en su conjunto, o bien alguno
de sus segmentos, a figuras como el mandato '™ o el mutuo o prés-
tamo ¥, Sin embargo, al margen de la asimilacién con férmulas de
venta, la calificacién mds comiin del leasing gira en torno a la figura
del arrendamiento, calificado como financiero 2. En nuestro Dere-
cho, esta calificacién arrendaticia estd presente en un sector de la
doctrina y en alglin precedente aislado de ia jurisprudencia menor *.

¥ Cf. esla clasificacion en J. M.® Cuesta RUTE, loc. cil., p. 617. Para un resu-
men de la calificacién del leasing en distintos ordenamientos juridicos, vid.
A. FRIGNANL, Factoring, leasing, franchising, venture capital, leveraged buy-out,
hardship clause, countertrade, cash and carry, merchantdising, Turin, Giapichelli,
1991, pp. 176-177.

¥ Esta teorfa trata de explicar, como pone de relieve N. Bouza ViDAL, por
qué es ¢l fabricante o suministrador de los bienes de equipo, y no la empresa de
leasing, el que ¢std obligado a poner los bienes a disposicién del usuario y a res-
ponder frente a €t por los vicios y defectos del material (cf op. cit., p. 61). Para
una exposicion de los postulados de esta teorfa vid. J. L. SANCHEZ-PARODI PAs-
Cua, op. cit., pp. 113-116.

™ Sobre la consideracion del leasing como contrato de naturaleza crediticia ¥y
financiera, vid. J. L. SANCHEZ-PARODI PASCUA, ibid., pp. 119-130, y A, MANZANO
SOLANOQ, loc. cit., pp. 1794-1796.

2 8e trata de la opcién seguida mayoritariamente cn Francia, si bien en la actua-
lidad se detecta una inclinacién por la atipicidad de la figura (vid. M. GIOVANOLI,
op. cit, p. 223). Una vacilacién entre la calificacién como arrendamiento ¥ COMmo
venta se observa en la doctrina alemana (¢f. L. ROMO AIURIA, op- cit., pp. 111-114),

""" En nuestra doctrina, ia naturaleza arrendaticia ha sido defendida per
R. ILLESCAS ORTIZ («El leasing: aproximacion a los problemas planteados por un
nuevo contratos, RDM, 1971, passim.), y, més recientemente, por R. IMENEZ DE
PARGA ¥ CABRERA y M. T. DE GISPERT PASTOR {«La operacion de leasing, jes
una cperacién de crédito?», RDBE, 1988, passim, esp, pp. 489, 494, 497 y 502),
siguiendo ai pie de la letra, de forma eriticable, la propia calificacién dada por el
articuto 19 del Real Decreto-Ley de 25 de febrero de 1977, cuya funcién no era
regular los aspectos privados de un nueve confrato, sino situario ea el marco de
medidas fiscales, financieras y de inversién piblica. Estc mismo argumento, aumn-
que matizado, estd presente en la SAP Barcetona (Seccion 4.5) de 5 de julio de
1986 (¢f. M. C. SANCHEZ-MIGUEL, «Incumplimiento del contrato de leasing como
causa de oposicidn al juicio ejecutivo de letra de cambior, RDBE, 1949, p.-41l,y
comentario al respecto de la autora en p. 419). Mds desconcertante es la afirma-
cién de J. L. SEGURADO LLORENTE, al catificar al leasing, al mismo tiempo, como
conirate alfpico y de arrendamiento de cosa (¢f: op. cir., pp. 69-72).
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La especialidad que el calificativo financiero introduce en el
contenido del contrato, por mor de las condiciones generales que
le caracterizan, provocan, de hecho, un sustancial alejamiento de la
figura del arrendamiento y, consccuentemente, una inewtable. nota
de atipicidad o distanciamiento de dicha figura. Asi, en el leasing es
el usuario quien asume la obligacién de conservar, reparar y asegu-
rar Jos bienes, al tiempo que asume la responsabilidad por dafio,
robo o extravio del bien ™. Este factor bastarfa, por si sélo, para
demostrar que en ¢l leasing no sucle existir un elemento que es
fundamental a la causa y funcién del arrendamiento: la intencidn
del propietario del bien de no ceder la propiedad, y de mantener la
situacion juridica que caracteriza al propietario. En el leasing, al
menos en el leasing financiero, la empresa de feasing carece de in-
terés alguno en ¢l bien; su interés se centra en el pago de la {inan-
ciacion. Su derecho sobre el bien sélo se concibe en garantia de di-
cho pago ™. Lleva razdn, en consecuencia, A. VIOLANTE, cuando
afirma que en el leasing, ¢l pretendido canon es una cuota de
amortizacion del capital maés [os intereses como reembolso de la fi-
nanciacion y, de ningiin modo, una merced a cambio del uso '*. De
ahf la incorreccion econdmica v juridica que supone la asimilacion
del leasing, de todo leasing, al arrendamiento (lease form).

b) Elleasing como venta en garaniia

170. Dentro de los planteamientos que asimilan el leasing a
formulas de venta (sale form), tiene una cierta acogida su identifi-
cacion con una venta en garantia. Esta calificacién parece la mds
acertada en los mecanismos de lease-back: el usuario, propictario
de un bien industrial o de equipo, va a utilizarlo como medio de fi-
nanciacién o reflotacién de la empresa, mediante su venta a una
entidad financiera, que a renglon seguido se lo revende a plazos o
cede en leasing. Detrds de la fachada de esta operacion lo que
existe, realmente, es una operacion de préstamo con cesidn g:le la
propiedad del acreedor en garantia del pago; en consecuencia, la

" Vid. N. Bouza VIDAL, op. cil., p. 61.

" Para una critica mds detallada de 1a asimilacidn del leasing al arren'cia-
miento financiero, vid. M. GIOVANOLI, op. cit., pp. 355-361, y, en nuestra doctrina,
I L. SANCHEZ-PAROD! PASCUA, op. cit., pp. 148-153,

" Vid, La «locazione finanziarias ¢ la individuazione della discipline, Népo-
les, Fid. Scientifiche Italiane, 1988, pp. 26-33.
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entidad {inanciera ostenta un derecho de propiedad-garantia de ca-
rdcter fiduciario, y su régimen internacional pasa por las mismas vi-
cisitudes que la venta en garantia, analizadas mds arriba '¥,

171. Mayores problemas implica identificar el leasing, en gene-
ral, y el leasing financiero, en particular, con la venta en garantia.
Pese a que la jurisprudencia espafiola facilita, en alguno de sus fa-
llos, la comprensién del leasing como un negocio fiduciario ™, existe
una diferencia fundamental de indole econémica y juridica. El usua-
rio no cede en garant{a un bien de su propio patrimonio con €l fin
de obtener una financiacién general (préstamo a secas), sino que la
propiedad del bien queda en manos de la entidad de leasing con el
fin de garantizar el pago de la propia adquisicion de dicho bien de
manos de un tercero proveedor (préstamo para adquirir). La identi-
dad entre venta en garantia y leasing no prospera, por tanto, al no
respetarse el principio de inmediatividad que caracteriza la primera
figura (Unmittelbarkeitsprinzip), esto es, la necesidad de que el bien
objeto de venta en garantia provenga del patrimonio del deudor ',

Aunque puede ser discutido el principio de inmediatividad
como causa final de una diferencia entre la venta en garantia y el
leasing, sobre todo en el Derecho alemdn, lo cierto es que hace
pensar en que el leasing financiero se acerca mads, en todo caso, a
otra férmula de venta: la venta a plazos con reserva de dominio, ¥
al régimen de sus préstamos de financiacién.

¢} Leasing y venta con a plazos con reserva de dominio

172. Sin duda, la figura econdmica més proxima al leasing es la
venta a plazos con reserva de dominio; hasta tal punto, que no han
faltado razones en el Derecho espafiol para incluir el leasing den-

"7 Vid. en este sentido G, PARLEANI, «Le contrai de icase-backs,
Rev.trim.dr.comm., 1973, pp. 700-739, esp. pp. 700,732 y 735 y ss., y A. MANZANO
SOLANO, loc. cit., pp. 1796-1797.

“* Vid, J. M. CuesTa RUTE, loc. cif., p. 607 y 8.

¥ Sobre el principio de inmediatividad, en general vid. G. WALTER, Das Unmit-
telbarkeitsprinzip bei der fiduziarischen Treuhand, Tubinga, 1974, esp. pp. 10, 50-99
y 113-147. Aunque la mayorfa de los autores aducen este principio como impedi-
niento para una pretendida analogfa entre leasing y venta en garantia, (vid. en esta
direccidn, M. GlovanoLl, op. cit, pp. 298-299, 386-390, 428-430 y 439, v en nuestra
doctrina J. M. SANCHEZ-PARODI PASCUA, op. cit., pp- 132-133), también existe en
Alemania una corriente doctrinai critica frente a la propia virtualidad del citado
principio. En este sentido, estamos de acuerdo con L. Rojo AJURIA en ¢l sentido
relativa gue tene dicho principio de inmediatividad con referenciz 2 la distincién
entre fiducia y representacién indirecta en el Derecho aicmdn {cf- op. cit., p. 161).
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tro de ja legislacidn especial en materia de venta a plazos con re-
serva de dominio "%, al igual que ocurre en otros paises "', Nuestra
jurisprudencia, partiendo de una identificacion inicial del leasing y
la venta a plazos (STS de 28 de marzo de 1978), ha matizado poste-
riormente que la aplicacion de la legislacién sobre venta a plazos al
leasing, s6lo opera si media simulacién, esto es, si el‘!easmg es sim-
plemente un negocio aparente que persigue la misma finalidad
traslativa de la venta a plazos, siendo la regta general la diferencia-
cién del leasing de la venta a plazos con reserva de dominio (STS
28 marzo de 1981, 18 de noviembre de 1983, 26 de junio de 1989 y
28 de mayo de 1990) '

Frente a esta asimilaciédn inicial, se suele oponer una diferencia
fundamental entre ambas operaciones: en la venta a plazos con re-
serva de dominio existe una operacion bipartita entre el adquirenie
y el vendedor o proveedor, y las garantias sobre la propiedad rete-
nidas (reserva de dominio) favorecen no a una entidad fmancne.ra,
sino a un proveedor-comerciante, destindndose a favorecer el in-
tercambio directo de bienes. En contrapartida, en el leasing se
asiste a una operacidn tripartita, en la que el beneficiario de la ga-
rantia es una entidad financiera intermediaria y la operacién pro-
movida una operacion de préstamo o financiacién para adquirir. El
régimen de ambas figuras, por tanto, puede diferix notablemegl}e
seglin cual sea la politica econdmica del legislador y su concepeion
de la organizacién del crédito y sus correspondientes garantias. A
esta objecion se afiaden otras: distinta forma de perfeccion de am-
bos contratos (real o consensual), y, sobre todo, presuncion I‘nde—
bida de la causa traslativa del leasing, dado que la transferencia de

¥ Sobre dicha identidad en Espafia, vid. L. ROJIO AJURIA, op. cit, pp. 152-
135, y A. MANZANO SOLANO, loc. c¢it., pp. 1800-1801. o o

™ Sobre la identidad del leasing y la reserva de dominio, y la aplicaciéa del
mismo régimen legal en Italia, vid. EL-MOKHTAR BEY, «De la location financidre
ou ‘locazione finanziaria’ en talic», DPCI, vol. 13, 1987-3, pp. 556n§57, y G'. M{R‘A‘
BELLL, «Il leasing in diritto italiano», BBTC, 1974-1, pp. 228-260. En Bélgica, vid.
L. Smvow, loc. cit., op. cit, p. 285. En Francia, vid. M. GIOVANOLI, ap. cil., pp. 226-
229. Iin Suiza, vid. M. GIGVANOLI, op. cit., 361-363; F.-E. KLEIN, loc. cit., pp. ‘52] -522,
e L JUVET, loc. cit, op. ¢it., p. 39. En Alemania, vid. H. HAUSHEER, «Finanzierungs-
Leasing beweglicher Investitionsgter», ZBJ, 1970, pp. 209-230, y C. Krass, «Die Ri-
sikoverteilung bei neueren Finanzierungs-methodens», RIW, 1968, pp. 1502-1508.

"t Vid. para un sucinto andlisis esquemadtico de la jurisprudencia inicial
C. MARTINEZ DE AGUIRRE, op. cir., pp. 24 v 25. La venta a plazcs en cubierta en
una operacién de leasing es una situacidn muy frecuente en el mercado antomovi-
listico {¢f. J. SaNTOS BRIZ, «La venla a plazos financiada y modalidades actuales
del arrendamiente de bienes muebles», RDCir, nim 1/92, p. 5).
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la propiedad solo tendria Jugar a voluntad del usuario, si éste ejer-
cita finalmente la opcién de compra ',

173. Si las afirmaciones anteriores son inconcusas, no ¢s Mmenos
cierto que pierde alguna relevancia en aquellos sistemas que, como
el espaflol, someten la venta a plazos con reserva de dominio al
mismo régimen que los préstamos de financiacion, permitiendo la
cesion de la reserva de dominio 2 la entidad firanciera con idénti-
cos derechos. De esta forma, no parece haber diferencia alguna en-
tre el leasing financiero, con finalidad traslativa, y una venta a pla-
zos con reserva de dominio en la que, en virtud de un préstamo de
financiacion al vendedor, la reserva de dominio se traslada a la en-
tidad financiera que ha satisfecho al vendedor el importe integro
del precio del bien, subrogdndose en todos sus derechos frente
al acreedor, incluyendo la reserva de dominio ", A esta identidad
coadyuva el propio tenor del articulo 2.2 de Ia Ley de Venta a Pla-
zos de Bienes Muebles, que extiende la aplicacién de dicha ley a
todo contrato mediante el cual fas partes se propongan conseguir
los mismos fines que con la venta a plazos. Pero no hay que olvidar
que el articulo 21 def Real Decreto-Ley 15/1977, de 25 de febrero,
excluye expresamente el arrendamiento financiero del propio ar-
ticulo 2.2 de la Ley de Venta a Plazos, siempre que tales contratos
se atengan a lo dispuesto en el mencionado Real Decreto.

Con todo, sin perjuicio de la aplicacién al leasing de las normas
especificas del arrendamiento financiero, no hay que perder de
vista que estas normas son fundamentalmente fragmentarias y ape-
nas tocan los aspectos de Derecho privado relativos al leasing. Bs
aquf donde las lagunas justifican una aplicacién analdgica de los
principios y normas de la legislacién sobre ventas a plazos con re-
serva de dominio, especialmente en lo que atafie a los préstamos
de financiacién al vendedor, donde la identidad de razén es insos-
layable en algunos tipos de leasing.

174. Cosa distinta es la pretendida falta de analogia entre el
leasing y los préstamos de financiacién al comprador. En este caso,
la operacion es, técnicamente, una venta al contado entre ¢l vende-

"' Para una visién critica de la identificacion entre leasing y venta a plazos, en
nuestra doctrina, vid, J. M. EMBID Tru10, «Sobre la naturaleza juridica del con-
tralo de leasing [Comentario a Ia STS (Sala 1.7) de 28 de mayo de 1990}, La Ley,
1990-4, p. 713; R. IIMENEZ DE PARGA ¥ CABRERA y M. T. i GISPERT PASTOR,
Ioc. cit., p. 495, En general, vid. M. GIOVANOLL, op. cif., pp. 361-363; A. VIOLANTE,
op. cit., pp. 34-45, y J.-L. SANCHEZ-PAROPI PASCUA, op. cit., pp. 143-148.

™ Vid. al respecto I L. SANCHEZ-PARODI PASCUA, ap. cit., pp. 119-121.
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dor y el comprador, y la presencia de una reserva de dominio en
manos de la entidad financicra no difiere de una simple venta en
garantfa. Bl comprador adquiere el bien que inmediatamente re-
transmite en garantfa a la entidad financiera. Sm_ embqrgo, en I.EIT-
minos econdmicos, puede decirse que el principio de inmediativi-
dad es més aparente que real e, incluso, plantea muchos Problemas
de acotacion temporal. En los préstamos de financmmpn al com-
prador, es la entidad financiera guien fafslhta el pago integro del
importe del bien, y ello es lo que determina al comprador a ceder
la propiedad del mismo en garantia. Cuando la propiedad en ga-
rantia del pago de una financiacién recae sobre el mismo bien cuya
adquisicién se financia, no parece exacte hablar de existencia de
inmediatividad (;en qué momento ha ostentado el comprador la
propiedad del bien?), y, por ello, tanto el leasing financiero como la
venta en garantia del propio bien financiado son figuras similares a
los préstamos de financiacién al comprador en una venta con re-
serva de dominio. Como sélo esta tltima operacidn goza en nues-
tro pais de un régimen legal positivo, semejantes ventas en garantia
0 leasings pueden someterse, por analogia, a dicho régimen, o bien,
cuando estamos ante una operacion internacional, lograr la equiva-
lencia en el foro a través de dicho mecanismo.

En todo caso, semejante transposicidén o equivalencia de insti-
tuciones sélo se mantiene sobre un postulado que atn no hemos
sometido a examen: la causa traslativa de algunos contratos de lea-
sing. La consideracién relativa a la falta de este presupuesto es la
que justifica la doctrina y jurisprudencia que abogan por la atipici-
dad del leasing como contrato y la eventual inexistencia de un de-
recho de propiedad en garantia.

d} Leasing como institucion atipica

175. La insuficiencia de las instituciones preexistentes para dar
una explicacion completamente satisfactoria del fenomeno del lea-
sing justifica la clara tendencia actual a configurarlo como una ins-
titucion atipica ™. A nuestro juicio, como modalidad contractual,

“* Esta tendencia a favor de ia atipicidad del leasing se refleja lanto cn.la gioc-
trina comao en la jurisprudencia. En el primer dmbito, se debe a la doctrina 1L§111ana
los mayores esfucrzos por justilicar dicha concepeion (cf! A. VIGLANTE, op. cit., pp.
48-49, y M. GIOVANOLL, op. cit., pp. 317-330), arraigada también en la doctrina es-
pafiola (vid., especialmente, J.-L. SANCHEZ-PARODI Pascua, op. cit.,
p. 154, y A. MANZANO SOLANO, loc. cit, pp. 1802-1805); en la doctrina internacio-
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parece evidente la atipicidad del leasing. Ni su causa, ni sus requisi-
tos de validez, ni su contenido son los mismos que en el arrenda-
miento financiero, [a venta en garantia o la venta a plazos.

La afirmacidn sobre la atipicidad contractual del leasing no re-
suelve, sin embargo, los problemas que derivan de la aproximacién
real, esto es, de fa caracterizacion de la posicién real de la empresa
de leasing en torno a un derecho de garantia real. Puede decirse
que ¢l problema del leasing no es admitir la atipicidad de un con-
trato, sino del derecho real de garantia que genera y de sus relacio-
nes con los principios bdsicos de un sistema de garantias. Si el con-
trato de leasing se identifica hacia férmulas arrendaticias, o bien se
construye su atipicidad con base en la negacién de la causa trasla-
tiva del contrato (contrato de cesién de uso de medios de produc-
cion), el problema real desaparece, al existir en manos de la em-
presa de leasing un puro y simple derecho de propiedad. Si, al
contrario, se admite la identificacion del leasing con alguna f61-
mula de venta o se construye como contrato atipico a partir de una
causa fundamentalmente traslativa de la propiedad, entonces surge
el problema de encuadrar el derecho de propiedad-garantia exis-
tente en favor de la empresa de leasing. La opcién en este caso es
doble: o se trata de una garantia atipica, con los consecuentes pro-
blemas de admisibilidad en el plano interno y de reconocimiento
en el plano internacional, o bien puede reconducirse a otras férmu-
las de garantfa equivalentes existentes en el foro {reserva de domi-
nio o venta en garantia).

176. Los problemas anteriores no admiten una dnica respuesta.
La misma jurisprudencia espafiola que ha resaltado la atipicidad
del leasing, ha puesto de manifiesto Ia falta de aniformidad de esta
institucién. Y asi, aun quienes defienden la atipicidad del leasing,
no pueden por menos que reconocer su diversidad funcional. En
concreto, hay cierta unanimidad al afirmar que, si existe auténtica

nalprivatista espafiola, se muestra partidaria de la atipicidad N. Bouza VIDAL, op.
cit, pp. 62-63; (en la extranjera vid. M. GIOVANOLL, ibid., pp. 300-302). Por su
parte, la jurisprudencia espafiola mds actual, confirma los pronunciamicatos inicia-
les, algo mds dubitativos, a favor de la atipicidad de leasing, como «un contrato
complejo y atipice, regide por sus especificas estipulaciones y de contenido no uni-
forme». Este pronunciamiento de la STS (Sala 1.%) de 26 de junio de 1989 sirve,
precisamente, de titulo al comentario jurisprudenciai de A. REAL PErez, que se
ntuestra, asimismo, firme defensora de la atipicidad del leasing (¢f, loc. cit, p. 236).
Mas recientemente, la SAP de Madrid de 23 de diciembre de 1991 confirma el ca-
ricter complejo y atipice del contrato de leasing (La Ley, 22 de abril de 1992, p. 4).
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voluntad traslativa del dominio en el contrato, su régimen _]ll[‘l('{‘i{’:()
se desliza sobre el concepio de simulacién hacia la reglamentacidn
iegal de la venta a plazos con reserva de dominio

Efectivamente, es un lugar comun admitir [a excepcion de ati-
picidad, en favor de la asimilacién a una venta a plazos con reserva
de dominio, cuando, a través de la figura del leasing, las partes pre-
tenden simplemente los mismos fines que con la venta a plazos con
reserva de dominio, esto es, transmitir el dominio de un bien, con
pago aplazado y financiado, sujeto a una garantfa sobre la propie-
dad. Encontramos ¢ste pensamiento en la doctrina y 111_1'1spruclencf1a
comparada " y espafiola '". Sin embargo, frente al ev;den{teparac—
ter excepcional del caso, es licito preguntarse si, en la préctica, no
existe todo un sector del mercado (automéviles) y un buen nimero
de contratos de leasing que, de hecho, se caracterizan por esa fl_nla-
lidad traslativa. En tal caso, habria que afirmar que la/ excepeion
conceptual deviene regla en la préctica y que el auténtico pro-
blema es determinar el contenido y efectos de la propiedad en ga-
rantia en manos de la empresa de leasing.

177. La distinta naturaleza de ta operacién condiciona directa-
mente la suerte en el trifico externo, Segin las circunstancias del
contrato de leasing (atipicidad en torno a la figura del arrenda-
miento financiero, o asimilacidn a la venta a plazos por su finalidad
traslativa), podemos encontrarnos con dos cuestiones diferep’tes: la
mera transposicion del leasing internacional a la concepcion 'd’el
leasing del foro, o bien su calificacién como férmula de financiacién
de un contrato traslativo de dominio, acompaiiado de un derecho
de propiedad-garaniia, que serd preciso iransponer, en su conte-

¥ Vid. en particular D, CREMIEUX-ISRAEL, op. ¢it., pp. 11-13.

" Vid. en este sentido J.-M. Martin OVIEDO, Ef «leasing» ante el Derecho es-
patiol (arrendamiento financiero: régimen mercantil y fiscal), Madrid, 1972, pp. 72-
74, A CABANILLAS SANCHEZ, «El leasing y ta ley de venta a plazos de bienes muce-
bles», ADC, 1980, pp. 759-785; id,. «La naturaleza del leasing ¢ arrendamiento
financiero y control de las condiciones generales», A_DQ, 198%, pp- 705’?; J. L.
SANCHEZ-PARGDI PASCUA, op. cit., pp. 146-148. En la jurisprudencia espafiola, la
asimilacién del leasing a una venta a plazos con reserva de dominio como excep-
¢ién a su atipicidad, en caso de asimilacion, es asimismo una constante, imprecisa
cn la STS de 28 de marzo de 1978, pero meridiana en las SSTS de 10 de abril de
1981, 18 de noviembre de 1983, y, sobre todo, en la STS de 28 de mayo de 1990 que
decretd, precisamente, la existencia de uno de tales supuestos de mqrqce@ores de
una descalificacidn del leasing en venta a plazos con reserva de dominio simulada
[RAJ, ntim. 4092; vid. A. REAL PEREZ, «Leasing y compravenia. Comentario a la
STS (Saia 1) de 28 de mayo de 1990)», RFDUCM, niim. 79, 1990, pp. 347-353].
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nido y efectos, al sistema de garantias del foro . Evidentemente,
desde nuestra perspectiva, nos interesa determinar en qué casos
puede hablarse de un leasing con finalidad traslativa Yy, €1 conse-
cuencia, de un derecho de propiedad-garantia necesitado de cum-
phir las condiciones de validez, contenido y oponibilidad previstas
para el trifico internacional. Y este interés nos obliga, en primer
término, a intentar determinar las condiciones bajo las cuales un
contrato de leasing presenta, conforme a las concepciones del foro,
una finalidad traslativa. Obviamente, esta cuestién serd analizada a
continuacién, fundamentalmente desde la perspectiva del sistema
espafiol.

B) LEASING CONFINALIDAD TRASLATIVA: CONDICIONES
PARA LA IDENTIFICACION DE UN DERECHO DE PROPIEDAD
EN GARANTIA

a) Cardcter financiero del lcasing

178. La primera condicién para determinar el cardcter trasla-
tivo del leasing, generador de un eventual derecho de propiedad-
garantia, es su cardcter financiero. Esta cualidad permite distinguir
¢l leasing financiero de otras figuras, particularmente el leasing
operativo y el renting, en las que no existe posibilidad, ni necesi-
dad, de que el usuario del bien adquiera la propiedad; en este tipo
de operaciones, se trata bdsicamente de puros arrendamientos a
muy corto, corto y medio plazo, de productos tecnolégicos, de
complejo uso y elevado coste, susceptibles de una rapida obsoles-
cencia. La operacién suele acompafiar a la cesién de uso la asisten-
cia técnica del cedente del bien, Por su naturaleza, este tipo de
operaciones suelen ser, ademds, bilaterales (leasing directo), vincu-
lando al usuario con el proveedor o fabricante del bien, sin inter-
vencion de una entidad financiera intermediaria .

" F.-E. KLEIN ha puesto bien de refieve esta doble opcidn en el sistema suizo
frente ai leasing internacional (¢f loc. cit., pp. §21-522).

" Sobre la figura del leasing operativo, y su distincidn del feasing financiero,
vid. 1. M. CUESTA RUTE, loc, cil., pp. 536 ¥ s3.; M. GIOVANOLL, op. cit., pp. 54-55;
A. MUNARI, op. cit., pp. 15-33; L. Rgczel, loc. ¢it, op. cit,, pp. 213-214; L. Roio
AJURIA, op. cit., pp. 24-28. Es interesanie el planteamiento de J. D& THEUX D&
MEYLANDT ¥ MONTIARDIN, en el sentido de que el leasing operativo conlicva un
diferente reparto de riesgos, en relacién con el leasing financiero, toda vez que el
mantenimiento del bien, con su correspondiente garantia, corre a cargo del ce-
dente del uso [cf. Le leasing mobilier en Belgique (aspecis pratiques compiables et
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Il cardcter financiero del leasing implica que los cédnones satis-
fechos estdn calculados para obtener una amortizacién de la totali-
dad o de una parte importante del coste material dei bien, aungue
dicho cardcter financiero no exige necesariamente la presencia de
una opcidn de compra en favor del usuario, como demuestra el
propioc articulo 2 del Convenio de Ottawa de 28 de mayo de 1988
sobre el leasing internacional ¥, si bien la legislacion y la jurispru-
dencia espafiola, a la hora de distinguir leasing operativo de leasing
financiero, hacen mencidn a fa necesaria concurrencia de la opcién
de compra . Resulta curioso, en todo caso gue, habliendo sido la
expresion «leasing» importada de la lengua inglesa universalmente,
esta expresion se refiere, en el Derecho inglés, a operaciones sin
opcion de compra, en tanto que se reserva la expresion hiring, para
aguellos contratos que sf la incluyen '%,

Concurra o no opcién de compra, el cardcter financiero del .fefll—
sing es una condicidn indispensable o prius para que pueda existir
finalidad traslativa, pero no es una condicién de por s{ suficiente
para identificar el leasing financiero con una sale form acompatiada
de un derecho de propiedad-garantia.

fiscaux), Bruselas, Bruylant, 1989, pp. 23-24], Sobre la correlacién entre leasing fi-
nanciero, por oposicién a leasing operativo, y la determinacion de la exnslencra_de
garantias reales, vid, E. UYLDERT y E. WIGGERS, «The Netherlands», Leasing
Law in the European Community {ed. por H., Rosen), Londres, Euromoney, 1990,
b, 134.

: ¥ Vid. en este sentido EL-MokuTAR BRY, «La Convention...», loc, cil., p. 727.
Para un andlisis mds detallado acerca de la opeidn de compra como elemento
eventualmenie esencial del leasing, vid. A. MUNARL, op. cit., pp. 109-118. En algu-
nos sistemas juridicos, la presencia de Ja opeidn de compra en el leasing es abliga-
toria (cf. respecto al sistema belga, J. DE THRUX, de Meylandi et Montjardin, op.
cit., p. 21).

‘-‘r') So%are la base del artfeulo 19 del Real Decreto-1ey de 25 de febrero de 1977,
la SAP Barcelona (Seccion 4.%) de 5 de julio de 1986 deslinda, efectivamente, lea-
sing financiero de leasing operativo, exigiendo para el primero la concurrencia de
opcidn de compra (cf. La Ley, 1986-1V, p. 568). Posteriormente, la distincién en-
tre leasing financiero y operativo, algo més difusa, aparece en los fundamentos

juridicos de ta 8TS de 30 de abril de 1991 (RAJ, ntm. 3115, y comentario de
C. AMESTI MENDIZABAL, «Sealencias del Tribunal Supremo en relacién al con-
trato de leasing financiero», RDBB, niim. 44, 1991, pp. 1117-1126).

5CFf ). Apams, Commercial hiring and leasing, Londres/Edinburgo, B_ulte}‘-
worths, 1989, passim. Otra contradiccién interesante, es que en ¢l Derecho ingics
la expresiGn leasing abarca el conjunte de la operacién, mientras que su traduc-
¢idn en otros sistemas, como en Francia (crédit-bail) o, més Hieralmente, en Es-
pafia, se suele constredlir a las relaciones entre la empresa de feasing v el usuario
(cl. esta advertencia en D, CREMIEUX-TSRAEL, op. ¢it., pp. 7-8).
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b} Cardcter trilateral de la operacion

179, El cardcter trilateral o indirecto de la operacién define
asimismo al leasing financiero, pero tampoco es una condicién sufi-
ciente para afirmar su finalidad traslativa (sale form), y, en conse-
cuencia, negar su atipicidad con base en una simulacién de una
forma de venta con garantia sobre la propiedad. El cardcter trila-
teral es, sin embargo, una exigencia del legsing financiero que ha
sido puesta de relieve por la jurisprudencia espafiola de forma re-
ciente 7,

La trilateralidad del leasing financiero permite, en primer lu-
gar, diferenciarlo de otras especies de leasing afines, pero de muy
distinta naturaleza: las férmulas de leasing directo. Asi, el propio
leasing operativo presenta normalmente una estructura bilateral,
que vincula Unicamente a usuario o proveedor; lo mismo ocurre
con la venta a plazos con reserva de dominio, EJ cardcter bilateral
de Ia operacion condiciona el régimen juridico por la condicién de
los sujetos; un sistema de crédito y garantias concreto puede, por
razones de politica econdmica, no hacer extensibles a los interme-
diarios financieros las garantias que facilita a los proveedores. La
opcidén econdmica radica aquf entre favorecer la financiacién para
l2 adquisicién de bienes productivos, o la financiacién a secas y
simple endeudamiento de la empresa. Por este motivo, la asimila-
cion del leasing a la venta a plazos con reserva de dominio sélo
tiene sentido cuando esta dltima se trilateraliza, en virtud de la ad-
mision de un préstamo de financiacion, siguiendo el especifico ré-
gimen juridico de éste y no de aquélla.

180. La distinta entidad de la opcidn econémica aludida distin-
gue asimismo al leasing {inanciero trilateral de otras férmulas bila-
terales como el lease-back, que une al usuario no a un proveedor,
sino a una entidad financiera. Tratdndose de un bien que forma
parte del patrimonio del deudor (principio de inmediatividad), el
lease-back constituye una simple venta en garantia, cuyo fin es sa-
tisfacer las necesidades de financiacién genéricas del usuario . No
obstante, si el lease-back se refiere no a un bien que forma parte

 Meridianamenle er la SAP de Madrid de 23 de diciembre de 1991 (Lyg Ley,
22 de abril de 1992, p. 4}, y en la TS de 30 de abril de 1991 (RAJ, nim, 3,115).

* Sobre ¢l lease-back como garaatia real encubicrta, vid. J. ADAMS, op. cit,
pp. 45-46; G. PARLEANL, loc. cit., passim.; M, BELTRAMO, «Italy», Leasing Law in
the European Community, op. cit., p. 105.
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del patrimonio det deudor, sino a un bien que el deudor sélo posee
en precario, en virtud de la intencién de adquirirlo, la finalidad de
la financiacién es la adquisicidén de dicho producto. En tal caso,
aunque el lease-back sea técnicamente una venta en garantia, que
cumple sélo ficticiamente el principio de inmediatividad, nos en-
contramos con una férmula similar al préstamo de financiacién del
comprador en la venta a plazos con reserva de dominio y, en tal
caso, las afinidades con el leasing financiero resultan més sencil'las,
pese a la bilateralidad de la relacién. Tanto uno como otro son ins-
trumentos de financiacién para la adquisicién de un producto por
el usuario, utilizados por una entidad crediticia intermediaria; la di-
ferencia estriba, sencillamente, en el distinto modo y momento en
que aparece el proveedor como parte de la operacidn.

c) Opcidn de compra sin opcion econdmica

181. La opcion de compra es ¢l elemento fundamental para
que pueda identificarse el leasing financiero con una férmula de
venta asociada a un derecho de propiedad en garantia. Sin finali-
dad traslativa, no ha lugar a hablar de semejante derecho, sino de
una pura y stmple nuda propiedad de la empresa de leasing. Sin
embargo, al configurarse como una opcién mds entre las tres de
que suele disponer el usuario (comprar, prorrogar el arrenda-
miento por un canon inferior, o terminar el contrato), de hecho im-
pide afirmar la funcidn traslativa del contrato antes de ejercitarse
la opcidn y, consecuentemente, la existencia de derecho de propie-
dad-garantia alguna. Confirmada la opcidn, la compra se efectiia al
contado y, consecuentemente, la propiedad se traslada al usuario
sin que sea preciso constituir derecho de garantia alguno sobre un
pago ya efectuado ',

182. Si admitimos este planteamiento, parece imposible incluir
al leasing entre las instituciones que generan un derecho de propie-
dad en garantfa, a fuer de contradictorio afirmar que la opcién de
compra es ¢l elemento fundamental de semejante calificacién. Y
asi es desde un andlisis puramente juridico-formal. Pero si inter-
pretamos el contrato desde un punto de vista econémico {perspec-

¥ En lavor de la intangibilidad de la naturaleza arrendaticia del leasing ante
la existencia de una opcidn de compra, vid. R, ILLESCAS ORTIZ, loc. cif, pp. 113-
114.
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tiva que viene impuesta en el analisis de la causa de los negocios
juridicos) nos encontramos con que, en un caso, es obligado afir-
mar la funcién traslativa del leasing v la existencia, en manos de la
empresa de leasing, de un auténtico derecho de propiedad en ga-
rantia: cuando la opcién de compra estipulada es irreal desde un
punto de vista econémico, aunque formalmente exista. Se trata de
la opcidn de compra sin otra opcién que comprar u opcién simu-
lada o fraudulenta. De ahi ¢l titulo de este subepigrafe.

Dicha falsa opcién viene determinada, fundamentalmente, por
la cuantia de los plazos o cdnones, cuya satisfaccién pueden imphi-
car el pago efectivo del precio de compraventa aplazado del bien.
Cuando esto ocurre, el valor residual del bien que es preciso satis-
facer presenta un importe minimo o simbélico, que aboca al usua-
rio, indefectiblemente, a una tinica decisién econémica razonable:
comprar, aunque el bien se halle, incluso, deteriorado. Esta coer-
cién econdmica '* provoca que la opcién por comprar sea una op-
cion sin contenido econémico y, consecuentemente, sin virtualidad
juridica en términos de razonabilidad; en otras palabras, se trata de
una opcion obligada que permite desentrafiar 1a finalidad traslativa
de la operacién, y el consecuente deseo de la empresa de leasing de
utilizar la propiedad del bien con fines de garantia. En tales casos,
la doctrina espafiola ha apostado por considerar que se trata de
una férmula similar a una venta a plazos con reserva de dominio si-
mulada bajo la apariencia de un leasing '¥.

Como ya se habrd supuesto, la dificultad de este planteamiento
es demostrar y probar la existencia de esta finalidad traslativa, fi-
jando las condiciones precisas para calificar como simbélico el va-
lor residual del bien sefialado en el contrato y, consecuentemente,
como obligada la opcidn de compra. Conscientes de este problema,
algunos sistemas juridicos han establecido porcentajes minimos
precisos para considerar real ¢] valor residual y la opcién de com-
pra, despejando las dudas sobre la finalidad traslativa del leasing.
De esta forma, en Inglaterra se exige, para admitir un frue lease,
entre otras condiciones, que el valor residual fijado sea, al menos,
del 20 por 100 del coste original del bien. Un porcentaje inferior

5 D. CREMIEUX-ISRAEL escribe acerca de la necesidad de valorar el monto de
los pagos y del valor residual con el fin de determinar si existe, econdmicamente,
libertad del usuario de comprar o no una vez legado el término del contrato (cf.
op. ¢t pp.11-13y 19),

* En esle sentido se pronuncia J. M. BMBID InUio, loe. cit,, p. 714. En la doc-
trina comparada, vid. en el mismo sentido M. GlovanNoL, op. cit, p. 305,
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permitird la calificacion de un lease infended as Security, en expre-
sion del UCC ™. Es de sefialar que, en los sistemas tributarios del
Derecho inglés, la diferenciacion entre leasing (arrendam'iento fi-
nanciero con posible opcion real) y hire-purchase (presencia de op-
cidén simbdlica y reconduccién a garantfa real), facilita la diferencia-
cién, gue en Estados Unidos se realiza al oponer frue lease a lease
intended as Security Interest ™. En otros sistemas, como el nuestro,
no existe ninguna disposicién especifica al respecto, pero se estima,
en todo caso, que la opcidn de compra ha de ser real v el valor resi-
dual del bien significar vna cuantia significativa y no puramente
simbdlica. Por via interpretativa, nuestra jurisprudencia puede ex-
traer de algunas practicas comerciales la conclusion del caracter fic-
ticio de la opcidn de compra, y en consecuencia, el cardcter trasla-
tivo del leasing. Asi se pone de relieve, al hilo de la STS (Sala 1.%)
de 28 de mayo de 1990, en un supuesto particularmente claro, en
que el valor residual del bien se habia incorporado en una letra de
cambio girada en el momento de contratar; entre muchas sombras,
el TS afirma asimismo la conversion del leasing en compraventa,
cuando el valor residual del bien es puramente simbélico .

d} Conclusion: leasing falso y leasing verdadero

183. La trascendencia de los criterios expuestos, y de la dife-
renciacion entre verdadero leasing y leasing como garantia, es ine-
quivoca de cara al D.LPr. En el primer caso, no se desborda el régi-
men del derecho aplicable a un contrato atfpico, pero bien
conocido en todos los sistemas juridicos. En el segundo caso, serd
preciso integrar la garantia sobre la propiedad en las reglas genera-
les del Derecho de cosas, en torno a la lex rei sitae, tal y como lo
hemos expuesto en el capitulo precedente y con todos los proble-
mas de transposiciéon que conlleva una garantfa atipica, aunque
convalidable con otras férmulas tipicas como la reserva de domi-
nio. Trataremos de apuntar las vicisitudes de este segundo caso en
las pdginas que siguen.

" Cf este dato y el andlisis del problema en Francia y Estados Unidos en re-
lacién con la suerte internacional del leasing en 1. DAVIES, «International leasings,
31, 1984-nov., pp. 471-473.

¥ Vid. en este sentide R. DouerTy, «Ireland», Leasing Law in the European
Community, op. cit., pp. 81-95.
W Cf AL REBAL PEREZ, «Leasing y compraventa...», loe, cif., pp. 351 y ss.
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3. Validez del leasing como contrato

A) UNIDAD O FRACCIONAMIENTO DE LA OPERACION DE LEASING

184. Frente a otras instituciones ya analizadas (venta con re-
serva de dominio, venia en garantia o férmulas complejas), el ca-
racter trilateral del leasing introduce un elemento especial en ¢l
dmbito de la determinacidn de la lex contractus, llamada a regular,
con cardcter previo, la validez del contrato y el contenido personal
del mismo, cuestion que analizaremos breve y someramente para
centrar nuestra atencidn en los aspectos reales.

La complejidad de la operacion de leasing permite su descom-
posicién en varias relaciones juridicas. Ello ha llevado a plantear ¢l
debate, en el plano de los Derechos materiales, acerca de la unidad
del leasing frente a la separacién por segmentos o tipos de relacio-
nes juridicas '*. Este debate trasciende al D.L.Pr, situéndose en el
dmbito de la ley aplicabie, en torno a la eleccién por una sola ley o
por varias, segiin el tipo de relacidn de que se trate.

185. Sin 4nimo de invadir territorios ajenos, procede sefialar
que el debate en el terreno material admite una doble perspectiva:
desde un punto de vista econdmico, la operacion de leasing pre-
senta una unidad insoslayable; en este sentido, cualquier aproxima-
cién juridica que obvie esta realidad se halla condenada al fracaso.
Ahora bien, ello no implica que, desde un punto de vista juridico,
quepa una diferenciacion de las distintas relaciones juridicas pre-
sentes '®,

De esta forma, resulta errdneo, a nuestro juicio, argumentar
que la accidn directa que tiene el usuario frente al vendedor o pro-
veedor es una muestra de la unidad juridica del leasing. Dicha ac-
cién, denominador comin en la operacidn de leasing, puede expli-
carse perfectamente sin necesidad de salir de la relacidn entre la
empresa de leasing v el usuario, a través de la figura de la subroga-

¥ Paradigma de ka defensa del principio de unidad del /easing, con basc en lo
que ¢l autor denomina la «trilogia simbidticas, es la obra de EL-MOKHTAR BEY, De
la symbiotique dans le leasing ef crédit-bail mobiliers, Paris, Dalloz, 1970, passim.

®2 Para una defensa cabal de esta separacidn, y sobre la consideracién del pro-
veedor como un tercero respecto de la relacién entre empresa de leasing y usuario
(leasing, propiamente}, con apoyos jurisprudenciales y legales en nuestro Dere-
cho, vid. la exposicidn, a nuestro juicio acertada, de J.-L.. SANCHEZ-PARODI Pas-
CUA, op. cit., pp. 167 y s5.
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¢i6n o cesidn de derechos que, en esle caso, efectia la empresa de
leasing en favor del usuario y en contra del proveedor de quien ha
adquirido el producto. Asi se pone de manifiesto, meridianamente,
en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra de 22
de mayo de 1992, Lo mismo ocurre con la cldusula que exime de
responsabilidad a la empresa de leasing por defectos, vicios o falta
de adecuacién del bien cedido o de la entrega, cuestién ésta inti-
mamente ligada al aspecto anterior. Del mismo modo, la depen-
dencia de la validez del negocio entre vendedor y empresa de lea-
sing de que se logre, efectivamente, acordar la financiacién entre la
cmpresa de leasing y el usuario, puede explicarse, perfectamente,
como un elemento accidental (condicional) del negocio existente
entre vendedor y empresa de leasing, sin desbordar sus mérgenes.
Tampoco el hecho de que, en la préctica, proveedor y usuario ha-
yan establecido algtn tipo de relacién o preacuerdo en orden a la
especificacion del producto para su adquisicién, que debe realizar
¢l usuario al dirigirse a la empresa de leasing, parece que altere la
natural separacidén que existe entre el contrato de compraventa
que une a proveedor y empresa de leasing y el contrato de leasing
que une a €sta con el usuario, por més que podamos calificar al
conjunto de la operacién sencillamente como leasing.

Las relaciones trilaterales en el leasing no difieren especial-
mente de las que se dan en una venta a plazos con reserva de do-
minio con préstamo de financiacidn. Las relaciones son separables,
sin perder por ello su interrelacién y aconsejar, desde un punto de
vista material, cierta armonfa o unidad en el tratamiento juridico,
como ocurre en el caso de la Ley de Venta a Plazos '

186. En cualquier caso, no es estrictamente necesario trasladar
las vicisitudes que padecen los Derechos materiales al terreno del
12.L.Pr. Se trate de una sola operacién compleja con diferentes rela-
ciones juridicas, de varios contratos o de uno solo, la respuesta del
D.1.Pr. permite y aboca, en todo caso, al fraccionamiento, sin per-
juicio de las ventajas que presenta la unidad de la ley aplicable. Las

“* En nuestra doctrina civilista, corresponde a A. REAL PEREZ la defensa mds
silida de la unidad del leasing {vid. «El leasing...», loc. cit., pp. 237, 243 y 245, y
Comentario a la STS (Sala 1%) de 23 de abril de 1991, CCJC, abr.-ago. 1991,
niim, 26, pp. 504-512). Sustenta, asimismo, su tesis en la propia STS de 30 de abril
de 1991, 51 bien, a auestro fuicio, no prede decirse que dicha decisidn proclame el
[rincipio de unidad juzidica del leasing, ya que la relacién del proveedor puede
sor eniendida asimima, con la de un tercero respecto del leasing (empresa de lea-
sing-usuario).
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normas de Derecho aplicable a los contratos (10.5 Ce o Convenio
de Roma de 1980) parten, en principio, de la obligacion contrac-
tual, no del contrato. Asimismo, el fraccionamiento de las partes
de un contrato, a efectos de la aplicacién de una ley distinta, es una
practica permitida bajo ciertos limites, que puede resultar particu-
larmente operativa y funcional en el leasing.

Pues bien, la complejidad de la operacién de leasing debe pasar
por una acotacién especifica de la propia lex contractus de cada seg-
mento operativo del leasing . De esta forma, la relacion juridica en-
tre fa empresa de leasing y el usuario tendré su propia lex contracius.
En defecto de eleccidon por las partes, las normas del Convenio de
Roma de 1980 habrdn de llevarnos, cuando entren en vigor, a la ley
de la residencia habitual de Ia empresa de leasing, al ser la cesion del
bien la prestacién caracteristica (opcién positiva por maltiples razo-
nes, fundamentalmente de uniformidad y seguridad del tréfico) . A
su vez, la compraventa en la relacion entre el proveedor y la empresa
de leasing se regird por la ley del lugar de residencia habitual del pro-
veedor, al ser la entrega del bien la prestacién caracteristica.

La mayor dificultad se plantea a la hora de determinar la vali-
dez y eficacia de ]a accidn directa del usuario frente al proveedor,
consecuencia de la irresponsabilidad de la empresa de leasing por
vicios, defectos o falta de adecuacién del bien a las exigencias del
usuario establecida en condiciones generales. A nuestro juicio, dada
la naturaleza del leasing, no hay ningiin inconveniente en aplicar las
reglas del D.LPr. sobre medificacién subjetiva '%, Asi, la ley aplica-
ble al segmento de leasing (empresa de leasing-usuario) determina
la validez de dicha cldusula general de cesion y el contenido entre
empresa de leasing y usuario, Pero los efectos de esta cldusula nego-
cial sobre la relacién juridica proveedor-empresa de leasing, se
regird por la propia ley reguladora de esta obligacién; en congreto,

" En este sentido, vid. 1. DAVIES, «International..», loc. cit., pp. 473-474, al
hilo del estudio de los precedentes ingleses, aunque con soluciones diversas a las
propuestas en nuestro trabajo acerca de la conexién méds apropiada para cada seg-
mento de la operacion.

“* Esta solucidn tiene la ventaja de unificar ¢l régimen de validez del contrato
de leasing en el tugar de residencia de la empresa de leasing, cuyas normas de De-
recho piiblico y, en su caso, de extranjerfa, son las ilamadas a determinar qué tipo
de entidades y bajo qué condiciones estdn autorizadas a efectuar operaciones
linancieras de leasing, aspecto que puede reperculir sobre la eficacia del contrato.

" Vid. M. VIRGOS SORIANO, «Obligaciones contractuales», en J. D. Gon-
ZALEZ CAMPOS ¥ 0lros, op. cit., p. 250,
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corresponde a la lex contractus de la obligacidn de compraventa en-
tre proveedor y empresa de leasing, regular las condiciones para ha-
cer efectiva la accién directa frente al proveedor en el leasing.

En la préctica, esta multiplicidad de leyes no alterara la solu-
¢ién material del problema, al existir una cierta armonfa material,
en fas distintas legislaciones, acerca de las condiciones de contrata-
cion del leasing, donde la accién directa usuario-proveedor es un
lugar comiin.

187. El Convenio de Ottawa de 28 de mayo de 1988 sobre el fe-
asing internacional, elaborado en el seno del UNIDROIT, viene a
confirmar el principio de autonomia de las distintas relaciones del
leasing, pese a constituir, preferentemente, un texto destinado a la
armonizacién en el plano del Derecho material. Concretamente, al
determinar el Ambito de aplicacién del Convenio, el articulo 3.1 b)
exige, ademds de que la empresa de leasing y el usuario tengan sus
establecimientos en Estados diferentes, «que el contrato de sumi-
nistro y el contrato de leasing se rijan por la ley de un Estado con-
tratante». Esta separacién entre ambas relaciones-obligaciones y
sus respectivas leyes aplicables se vuelve apreciar en el artfculo 5,
que prevé la exclusion de las disposiciones del convenio sélo
«cuando cada una de las partes en el contrato de suministro y cada
una de las partes en el contrato de leasing consienten en su exclu-
sidén». La separacién de ambos segmentos, calificindolos como
contratos distintos, es a todas luces palpable .

3} AMBITO Y PROBLEMAS DE APLICACION DE LA LEX CONTRACTUS
AL LEASING

188. La lex contractus rectora del contrato de leasing, que vin-
cula al usuario con la empresa de leasing, se aplicard al contenido
obligacional del mismo. Entre las cuestiones mds relevantes, la lex
contractus regird el deber de conservacion del bien por parte del
usuario y su derecho al goce pacifico de los bienes, la responsabili-
dad por pérdida o destruccion de la cosa y la asuncién de riesgos,
la validez de las cldusulas penales por incumplimiento, la termina-
cién del contrato y el ejercicio de la triple opcion final, y la respon-

¥ Vid. el texlo del Convenio en Actes de la Conference diplomatique pour
Padoption des projets de Conventions &’ Unidroit sur Uaffacturage international et
sur le erédir-bail international, vol. 1, Unidroit, Roma, pp. 343-352.
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sabilidad de la empresa de leasing por vicios o falta de puesta a dis-
posicién del bien. La cesién de derechos en el dmbito del leasing,
sigue las reglas generales, ya aludidas al abordar la cuestién con
respecto a la venta a plazos con reserva de dominio.

189. Entre los aspectos del contrato sefialados, destaca la clgu-
sula general que incorporan los contratos de leasing en el sentido
de exonerar a la empresa de leasing de toda responsabilidad por
falta 0 indebida puesta a disposicién del bien por parte del provee-
dor o por vicios de la mercancia. Semejantes condiciones generales
de la contratacién pueden resultar abusivas y producir un desequi-
librio contractual capaz de contraziar las disposiciones de orden
publico del foro, o bien afectar a la toma en consideracién de las
normas materiales de proteccién del adherente, en nuestro caso el
usuario, sean 0 no imperativamente aplicables al trifico externo y
pertenezcan o no al sistema del foro (art. 7 del Convenio de Roma
de 1980) '®. En el el leasing, las normas del pais de residencia del
usuario, coincidentes con el lugar de ejecucién del contrato, pue-
den cumplir ese papel correctivo aunque no coincidan con la lex
contractus; este serd, ademds, el supuesto habitual, toda vez que, al
tratarse de un negocio de adhesidn, las condiciones generales esta-
blecerdn, previsiblemente, la eleccién por la ley del lugar de resi-
dencia de la empresa de leasing, ley que, ademds, estd llamada a
operar en su defecto como conexion objetiva,

El Convenio de Ottawa de 1988 ha reparado en esta cuestién,
estableciendo una serie de normas materiales imperativas e indis-
ponibles para las partes (art. 5.2), que prevén la responsabilidad
por eviccién de la empresa de leasing, en caso de culpa o negligen-
cia grave de la misma (art. 8.3), y la limitacién razonable de la in-
demnizacién por dafios y perjuicios en caso de incumplimiento del
usuario, evitando clausulas penales leoninas [art. 13.3. 5} y 4].

4. Contenido del derecho real de garantia y oponibilidad

A} CONTENIDO DEL DERECHO REAL DE GARANTA

190. Admitida la finalidad traslativa del contrato de leasing
conforme a los criterios expuestos, la posicién real de la empresa

® Vid. en este sentido S. ALVAREZ GONZALEZ, Condiciones generales de la
contratacidn internacional, La Ley, Madrid, 1992, pp. 70-71.
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de leasing se traduce en la existencia de un derecho de garantia,
encuadrable genéricamente dentro de los derechos de propiedad-
garantia. Su validez estd mediatizada por la validez del contrato
existente entre empresa de leasing y usuario, determinada con-
forme al apartado anterior. La cuestion principal, no obstante, se
refiere al contenido de ese derecho, que ha de venir determinado
conforme a la lex rei sitae. La precision de esta conexidn, en el lea-
sing internacional, debe seguir la regla propuesta para los bienes
destinados a ser exportados '¥.

in el leasing internacional, la lex rei sitae inicial se corresponde
normalmente con la ley la residencia habitual del proveedor. Previ-
siblemente, alli estard el bien cuando se perfeccione el leasing. Ini-
cialmente ésta serfa la ley que prefigurase el tipo de garantia crea-
da, su contenido real, y los bienes que puede ser susceptibles de
quedar gravados por tal tipo de garantia ', Sin embargo, por su
naturaleza, la operacién de leasing prevé el desplazamiento del
bien de manos del proveedor a manos del usuario, directamente,
sin que se contemple, en ningiin caso, un paso intermedio de la po-
sesion por la empresa de leasing. Remitente y destinatario son el
proveedor y el usuario. La lex futuri situs es, siempre, la ley de la
residencia habitual del usuario que va a explotarlo.

Esto hace que la lex rei sitae rectora de la validez y contenido
del derecho real de propiedad en garantia coincida con la lex rei
stfae actual. Si el elemento de internacionalidad del leasing viene
dado por la ubicacién de la empresa de leasing, halldndose pro-
veedor y usmnario en el mismo Estado, presumiblemente el bien
no variard de situacién y la aplicacién de la ley de la residencia
de proveedor y usuario como lex rei sitae tinica no ofrece mayo-
res problemas. Si, al contrario, proveedor y usuario se hallan
establecidos en Estados diferentes, lo mds procedente es la apli-
cacidn analSgica de la regla sobre bienes en transito a las opera-
ciones sobre bienes destinados a ser exportados, en cuyo caso la
fex rei sitae prospectiva nos llevard a la aplicacién de la ley de
destino {coincidente con la ley de residencia o establecimiento
del usuario).

“ Vid. supra, pp. 114-118.

™ El objeto contractual y real del leasing suele configurarse de forma similar
i lodos los ordenamientos, en torno a bienes de equipo afectos a una actividad
profesional, excluyendo Ia posibilidad de contrates de consumo privado o indus-
ik {¢f. J. DE TEUX DE MEYLANDT Y MONTIARDIN, op. cit., p. 19),
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191. La aplicacién de la ley del lugar de destino del bien no se
halla exenta, sin embargo, de ulteriores problemas. Serd necesaria
la transposicion siempre que el leasing y, en consecuencia, el dere-
cho de propiedad-garantfa, se haya creado conforme a otro orde-
namiento juridico. Es de sefialar, por e¢jemplo, que si bien en unos
ordenamientos se admite la conservacion de la propiedad por parte
de ia empresa de leasing ', en otros, Como ocurre curiosamente en
Alemania, se admite que dicha empresa no goza de un derecho de
propiedad-garantia, sino de fadole pignoraticio que exige la reali-
zacion del valor del bien ™. Sin embargo, el valor de estas conside-
raciones es muy relativo, si no se especifica si se estd hablando de
leasing verdadero o falso. Asi, la primera afirmacién se convierte
en una simple evidencia si se refiere al leasing sin finalidad trasla-
tiva 0 true lease, dado que 1a propiedad de la empresa de leasing es
nuda, y no ha lugar siquiera a hablar de garantia real. En cambio,
la referencia al Derecho alemén sélo tiene sentido si se refiere a un
leasing con f{inalidad traslativa, y no en otro caso.

Pero, en realidad, la transposicidn en el leasing suele ser un
problema de puro Derecho material interno. La mayorfa de los or-
denamientos, como ocurre en el Derecho espafiol, admiten seme-
jante derecho de garantia en el leasing, si bien resulta una garantia
atipica. En el 4mbito de las relaciones entre las partes, siquiera en
sistemas tributarios del principio de rumerus clausus o tipicidad de
los derechos reales debe existir problema alguno para reconocer en
manos de la empresa de leasing una auténtica retencién de la pro-
piedad con idénticos efectos a una reserva de dominio, salvo ex-
cepciones expresas tan notables y llamativas como la del Derecho
alemaén. Asi, no parece haber ningtin inconveniente, para que en el
Derecho espafiol la situacion real de la empresa de leasing sea asi-
milada a Ia de el concedente de un préstamo de financiacién al
vendedor con cesion de reserva de dominio en una venta a plazos.
El problema real se plantea a la hora de determinar los efectos de
esta garantiz atipica frente a terceros, cuestidén que pasamos a ana-
lizar.

' Asi lo enticnden expresamente, en ¢i Derecho espaiiol, J. M. Cugsta
RUTE, loc. cit.,, p. 555, y A. REAL PEREZ, «El leasing...», loc. cit., p. 243.

™ Asi, en Alemania la figura se acerca mds a la propiedad fiduciaria del
acrecdor en una venta en garanifa que a la nuda propiedad del vendedor con re-
serva de dominio (¢f. C. G. HASSELMANN, «Germanys, Leasing Law in the Furo-
pean Communily, op. cit., pp. 41-65, esp. p. 54).
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B) OrONIBILIDAD FRENTE A TERCEROS

a) Subadquirentes de buena fe

192. El leasing sc enfrenta a las reglas generales sobre posesion
de buena fe. En el D.1Pr. su oponibilidad depende siempre de la
lex rei sitae en el momento de fa adquisicién de la posesién por el
tercero. Tratdndose de un verdadero fleasing, sin finalidad trasla-
tiva, la disposicién del bien por parte del usuario implica para el
tercero una auténtica adquisicion a non domino. Pero lo mismo
ocurre en caso de un leasing con finalidad traslativa. La oponibili-
dad del derecho de propiedad en garantia frente a un tercero que
adquiere de buena fe depende del grado de proteccién previsto por
¢l Derecho material aplicable para la posesién mobiliaria adqui-
rida de buena fe,

La solucién final varia notablemente, dependiendo de la previ-
sién por parte de la legislacion aplicable de sistemas de publicidad
del leasing. Como apuntaremos mds adelante, son pocos los siste-
mas que han previsto dicha publicidad. Eso implica que, care-
ciendo el leasing de un sistema de publicidad, la inoponibilidad
frente a terceros de buena fe del derecho de propiedad-garantia de
la empresa de leasing es la regla general en sistemas que, como el
espafiol, brindan una amplia proteccién a dichos terceros '*. En
nuestro ordenamiento, ésta es la principal diferencia entre el dere-
cho de propiedad-garantia que constituye la reserva de dominio,
oponible cuando se accede a la publicidad registral prevista, y el
derecho de la empresa de leasing, inoponible por imposibilidad
material de publicidad.

Sin embargo, como sefiala N. Bouza VipaL, dicha inoponibili-
dad puede suavizarse merced a una interpretacién mds rigurosa de
la exigencia de buena fe por parte del tercero, siempre aconseja-
ble cuando se trata de operaciones que afectan a bienes industria-
les o de equipo, en las que el trafico se halla altamente profesiona-
lizado ™. En ciertos ordenamientos, la oponibilidad frente al
tercero de buena fe se hace depender de la publicidad adhesiva al

" Vid. en este sentido R. InLescas Or1iz, loc. cit., p. 96, y esp. nota 527, v
C. RUBIO, «Spain», Leasing Law in the Ewropean Community, op. cit., pp. 167-168
¥ J. L. SANCHEZ-PARODI Pascua, op. cit., pp. 197-198.

'™ Vid. N. Bouza Vipal, pp. 05-66, y la SAT de Barcelona de 7 de diciembre
de 1982, allf citada.
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bien, mediante placas, marcas u otros procedimientos '™; esta solu-
cién, sin embargo, parece dificilmente admisible en el Derecho es-
pafiol, al menos para el leasing con finalidad trasiativa, si se admite
la procedencia de una aplicacién analégica de las normas sobre
ventas a plazos con reserva de dominio. Nuestra legislacion, como
se ha visto, s6lo admite la publicidad registral como medio de des-
virtuar la buena fe del tercero, y hacer oponible del derecho de
propiedad-garantia '™,

Como se ha venido apuntando, la gran divergencia de las legis-
laciones internas sobre la proteccion de la posesion mobiliaria im-
pide soluciones efectivas en el comercio internacional, particular-
mente necesitadas de armonizacién material. La dificultad de esta
armonizacién y la divergencia de principios materiales vuelven a
demostrarse en el propio Convenio de Ottawa de 1988, que no
aporta solucién alguna en este punto.

b) Terceros acreedores

193. La distincién entre verdadero leasing y leasing con finali-
dad traslativa no altera los postulados del régimen de oponibilidad
frente a terceros adquirentes de los derechos de la empresa de leq-
sing, pero es capital a la hora de determinar su oponibilidad frente
a terceros acreedores, principalmente en situaciones de concurso,
regidas, como ya se ha expuesto, por la lex ref sitae actual en rela-
cion con la lex concursus. Semejante diferenciacion no va a ser
tampoco relevante, si en el futuro entra en vigor el Convenio de
Ottawa de 1988. En su articulo 7, se prevé la oponibilidad de los
derechos reales de la empresa de leasing frente a terceros acreedo-
res, en particular, la masa de la quiebra, siempre que se cumplan
las condiciones de publicidad exigidas por la lex rei sitae. Dicho
precepto rompe con la tradicional vis atractiva de la lex concursus,
incluso cuando en su apartado 3 establece reglas especiales de pre-
cision de la conexién en caso de ciertos medios de transporte y bie-
nes destinados a ser explotados en varios Estados. No obstante, el
Convenio no prejuzga el rango de otros acreedores titulares de ga-
ranifas mobiliarias, derechos especiales sobre navios o aeronaves u
otros privilegios.

7 Asi se prevé en el Derecho belga por una orden ministerial de 1968, y en el
Derecho italiano segiin M. LABIANCA y F. PARENTE, op. cil., p. 40.
7t Vid, supra, pp. 123-124.
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194. En el plano interno, tinico en el que por ahora podemos
movernos, la distincion entre frue lease y leasing intended as Secu-
rity si es determinante. Asi, en el Derecho espafiol, se concede un
derecho de separacion al propietario en los casos en que no se hu-
biera transferido la propiedad al quebrado por un titulo legal e
irrevocable (art. 908 Ccom.), comprendiéndose, expresamente, las
mercancias que ei quebrado tuviese en su poder en concepto de
depdsito, arrendamiento o usufructo (art. 909.3). Esta es la disposi-
¢ion aplicable, por analogia, al leasing verdadero o sin finalidad
traslativa, que concede a las empresas de Jeasing un derecho de se-
paracion incondicional 77,

En contrapartida, el leasing con finalidad traslativa o falso lea-
sing ha de seguir idéntica suerte frente a la masa del concurso que
los derechos de reserva de dominio esgrimidos por quien financia
una venta a ptazos. En tal sentido, se reproducen aqui los anlisis so-
bre la necesidad o no, en nuestro ordenamiento, de Ia publicidad re-
gistral de las reservas de dominio constituidas en el extranjero, y el
sentido del articulo 287 del ALC de conceder a los titulares de seme-
jantes derechos un simple privilegio especial dentro de la masa.

Este diferente régimen juridico segiin el tipo de leasing puede
ser la causa de las vacilaciones mostradas por la jurisprudencia es-
pafiola, particularmente visibles en el caso de oponibilidad frente a
terceros embargantes '™, pero, a nuestro juicio, arroja una res-
puesta aceptable de cara a la transposicién del leasing internacio-
naly a su eficacia frente a terceros en ¢l ordenamiento espaiiol.

195. Evidentemente, ¢f problema material continda siendo la
necesaria publicidad del leasing, interno e internacional, para re-
sultar oponible. Las soluciones del Derecho comparado presentan,
cémo no, un grado importante de heterogeneidad '™, Pero la cues-

" En este mismo sentido, vid, N. Bouza VipAL, op. cit,, p. 60; R. ILLESCAS
ORTIZ, loe. cit., p. 95; J.-L. SANCHEZ-PARODI PASCUA, op. ci., p. 287; C. RUBIO,
loc. cit, op. cit., p. 169; L., RO30 AJURIA, ap, cit., pp. 284 y 555 J. M, MARTIN
OVIEDO, ap. cit, pp. 67-69; R. JIMENEZ DE PARGA ¥ CABRERA y M. T. DE Gis-
PERT PASTOR, loc. cit., p. 492.

™ Vid J.-L. SANCHEZ PARODI PASCUA, op. cit., p. 200.

™ Vid. un estudio de Derecho comparado en J.-L. SANCHEZ-PARODI PASCUA,
op. cit., pp. 243-268. En concreto sobre la necesidad de publicidad del leasing
como condicidn de oponibilidad, vid. J.-L. SANCHEZ-PARODI Pascua, ibid.,
Pp- 60-93; D, CREMIEUX-ISRAEL, op. cit., pp. 139-169; M. LABIANCA ¥ F. PARENTE,
op. cit, pp. 41-42; H. ROSEN, op. ¢ir, pp. 26, 31-39, 76-77, 134 v 167, M. GIOVA.-
NOLL, op. cit., pp. 412-417,
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tién deviene esencial a la hora de determinar la elicacia en el foro
de un leasing constituido en el extranjero, como demuestra la céle-
bre Sentencia del Tribunal de Casacién francés de 11 de mayo de
1982, en el asunto Localease c. Singer; en dicho supuesto, fa faita
de publicidad del leasing entre dos empresas alemanas en Francia,
habiendo sido el bien subarrendado a una empresa francesa, pro-
vocd la inoponibilidad del derecho real de Ia empresa alemana de
feasing frente a la masa de la (uiebra de la empresa francesa ',

En Espaiia, tratdndose de un leasing con finalidad traslativa,
procede aplicar Ia legislacién de venta a plazos, como ha sefialado
nuestra jurisprudencia. En tal sentido, se ofrece a dichas operacio-
nes de leasing la posibilidad, conforme al articulo 2.2 de la Ley de
Venta a Plazos, de beneficiarse de la legislacién especial Y, conse-
cuentemente, acceder a la publicidad registral. En el tréfico ex-
terno, sin embargo, dicha posibilidad no sélo se enfrenta a los pro-
blemas que provoca la exclusién de muchas operaciones
internacionales del ambito de aplicacién de la Ley, sino que, tra-
tdindose de una venta a plazos encubierta, es poco probable que el
contrato se halle documentado conforme a los modelos reglamen-
tarios previstos por la legislacién especial, y que es condicién para
el acceso a la publicidad registral con todas sus ventajas. En Ia
practica, sin embargo, como sefiala N. Bouza VIDAL, nuestra juris-
prudencia ha admitido la oponibilidad del leasing frente a terceros
acreedores sin exigencia alguna de publicidad ¥; ello es correcto,
siempre que se trate de un auténtico leasing, en el que no se de-
tecta derecho de propiedad en garantia; sin embargo, mediando fi-
nalidad traslativa, la propia jurisprudencia espafiola aboca al resul-
tado contrario.

™ Vid. comentario y extracto de (3. KHAIRRALLAR, Rev.eritdr.intpr,, 1983,

pp. 450-461, y C. Wirz, Rec Dalloz-Sirey, 1983, pp. 271-275, ¥ comentarios de Ei-
MOKHTAR BEY, op. cit., pp. 178-179.
G oop. cit, p. 65.

CAPITULO 1V

ARMONIZACION INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD-GARANTIA

.  Introduccion

196. En el capitulo primero, resumiamos la problematica de
Jos derechos de propiedad en garantia en el comercio internacional
con una sola palabra: diversidad; diversidad de principios, Supues-
los, niveles de reglamentacion, soluciones y leyes’ aplicables, pero,
fundamentalmente, diversidad de sistemas de credxt‘ofy de garan-
tias. Toda esta suerte de divergencias constitufa un dificil reto para
las técnicas del D.L.Pr. auténomo, disefiadas para dotar de conti-
nuidad y seguridad en el espacio a las relaciones wx:ic{mo—prwadas.
Dichas técnicas se enfrentan a tales problemas con éxito variable y
parcial, pero lo cierto es que, pese a la utilidad y posibilidades que
ofrece una orientacién tendente a un dptimo reconocimiente de las
garantias extranjeras, sobre la base de las correcciones y reglas que
se¢ han ido proponiendo, no puede afirmarse cou)s.enedad que tales
soluciones aporten fluidez y seguridad en el trdfico comercial de
biecnes y garantfas. Antes al contrario, incluso algunas soluciones
pueden satisfacer la curiosidad qeutiﬂca del estu‘dloso, poniendo a
prueba su capacidad de abstraccion, pero no resisten ante su apli-
cacidn judicial ni ante las expectativas de seguridad que persiguen
los operadores en el trifico comercial.

Ante semejanie conclusién, resulta plenamente justificado que
un autor tan calificado como K. F. KrEUZER subtitule un estudio
sobre las garantias mobiliarias en Europa: «o de los limites del De-
recho internacional privados». Estas limitaciones del D‘.I.l.’r., estatal,
que en la version de las técnicas conflictuales subsistirdn en el
1).I.Pr. convencional o institucional, obliga a plantearse otras alter-
nativas en el marco de fa armonizacion internacional dell Derecho.
No debe creerse que esta opcidn posee virtudes taumatirgicas. Al
contrario, toda tentativa en esta direccidn ha cosechado un fracaso
fras otro, motivados precisamente en el hecho de no haber repa-
rado en la propia causa del fracaso del Derecho internacional pri-
viido auténomo: la incompatibilidad material de los sistemas de
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crédito y garantias, cuya atenuacién o eliminacién constituye un
presupuesto necesario de cualquier intento de armonizacion.

Para vaiorar los resultados de los proyectos de armonizacién
existentes hasta la fecha y proponer un modelo de lege ferenda, es
preciso barajar, fundamentalmente, dos opciones de reglamenta-
cién: una, referida al ambito de aplicacién material de la reglamen-
tacién internacional; otra, relativa a las técnicas de reglamentacidn
adecuadas para conseguir el fin perseguido: la continuidad en ¢l es-
pacio de las garantias mobiiiarias sobre la propiedad. EI objeto de
este capitulo obliga necesariamente a una apertura del andlisis, que
no puede quedar anclado dnicamente en las formulas de propie-
dad-garantia, debiendo extenderse, con cardcter general, a las ga-
rantias mobiliarias de origen convencional en su conjunto.

II.  Opciones restrictivas del ambito de aplicacién material

1. Reduccién del objeto

A) EXCLUSION DE LOS SUPUESTOS DE TRAFICO INTERNO

197, Un proyecto de armonizacién internacional que preten-
diese una unificacion de los Derechos materiales aplicables tanto
a supuestos internos como a supuestos de trafico externo estaria,
desde un principio, condenada al fracaso por su desmedida ambi-
cion. La consecucion de tal fin exigirfa una armonfa entre fos sis-
temas de crédito y de garantias de los Estados parte que, como se
ha visto, constituye un objetivo inalcanzable. Este escepticismo se
confirma desde el momento en que pafses presuntamente cohe-
sionados desde el punto de vista econémico, como son los que
pertenecen a la Comunidad Europea, se ven incapaces de lograr
siquiera una aproximacién minima en este sentido, sin que se vis-
lumbre ninguna mejorfa de la situacién para un futuro préximo
Consecuentemente, aunque se trate de un texto internacional que
armonice normas materiales (y por definicién si incorpora solu-
ciones conflictuales), tendera a limitarse a los supuestos de trafico

" Una conflirmacién de esta visién pesimista/realista se encuentra en K. F.
KREUZER, «Europiisches...», loc. cit., op. cit., p. 633.
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internacional, si quiere tener alguna posibilidad de éxito, aunque,
en el fondo, ello implica una poco deseable duplicidad de regime-
nes materiales en los Estados parte. Se trata, en suma, de seguir el
mismo criterio de los textos convencionales sobre venta interna-
cional de mercancias ®,

198, Los proyectos de armonizacién existentes hasta la fecha han
shilo conscientes de esta limitacién, introduciendo normas que redu-
ven su dmbito de aplicacion material a supuestos de irifico externo.
No obstante, cabe hacer una diferenciacién sustancial. Mientras en
alpunos de ellos se excluyen las garantias inicialmente internas, que
s6lo cobran internacionalidad tras el desplazamiento del bien *, otros

* Asf, articulo 1 del Convenio de las Naciones Unidas sobre los contratos de
compraventa internacional de mercancias, hecho en Viena el 11 de abril de 1980
{801 de 30 de enero de 1991), v, por citar dos textos que contienen disposiciones
sapieiticas sobre un derecho de propiedad en garantfa: Convenio de La Haya so-
bre fa ley aplicable a 1a transferencia de la propiedad en caso de venta internacio-
ital de bienes mucbles corporales de 15 de abril de 1958 y Convenie de La Haya
idu 30 de octubre de 1985 sobre la ley aplicable a los contratos de venta internacio-
pal de mercaneias (no en vigor para Espaiia).

' Se rata de la primigenia tendencia del Proyecto UNIDROIT (1939-1951) en
maleria de venta con reserva de dominio, que se inclinaba por una estricta regula-
¢idn de tas ventas internacionales con reserva de dominio siricto sensu (cf.
Ll DrowvNg, Estudio..., op. cit., pp. 124-125). El mejor exponente de esta tenden-
c¢in fo constituye e Convenio UNIDROIT de Ottawa de 28 de mayo de 1988 so-
hre ¢l leasing internacional, cuyo articulo 3 establece la aplicabilidad del Conve-
sin cuando empresa de leasing y usuario tengan sus respectivos establecimientos
e dislintos Estados y, ademds, bien tales Estados asf como el Estado de estableci-
inicinto del fabricantefsuministrador son Estados contratanles, bien resulian apli-
cables al contrato de suministro y al contrato de leasing la ley de un Estado con-
iratante (para una exposicién descriptiva del dmbito de aplicacién del Convenio,
vid, Bi-MOKHTAR BEY, «La convention...», loc. cit., pp. 726-727, y Ch. GAVALDA,
«1.e crédit-bail international», Travaux Com.fr.dr.int.pr. (1988-1989), Parfs,
(INRS, 1991, pp. 62-63). E! precepto estd claramente inspirade en el articulo 1
del Convenio de Viena de 1980 sobre venta internacional de mercancias
{asf lo apunta R. PINTO DUARTE, «A Convengao do Unidroit sobre locaggo finan-
ceira internacional - traducéc e notas», Documentagao e Direito comparado,
nbms. 35/36, 1988, pp. 281-282, y el propio Informe explicativo del Secretariado
del UNIDROIT al Proyecto, Etude, LIX, Doc. 48, Roma, octubre 1987, p. 47), v
su dmbito de aplicacién resulia, en este caso, especialmente justificado porgue su
ubjeto cs, preferentemente, la regulacién material de los aspectos del leasing
como contrato, mas gue sus aspectos reales. De ahf gue no se haya incluido expre-
samenlte la situacién del bien como un elemento de inlernacionalidad det leasing,
cuando aparecia en los trabajos y apuntes doctrinales como un elemento funda-
memal {¢f R. RECZEL loc. cit, op. cit., pp. 220221, y R. MONACO, «Le contrat de
erédit-bail international», Les petites affiches, nim. 93, de 6 de agosto de 1976,
p. 1, i por N. Bouza ViDal, op. cit., p. 112). Teniendo presenie este dafo, se
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incluyen en el dmbito de su regulacidn ¥ las garantias de formacion
nacional inmersas en una situacidn de trafico externo.

comprende la intencidn del Convenio de regular el /easing internacional, aunque
ello producird, como veremos, serios desajustes en la regulacidn de sus aspectos
reales. La restriccién impuesta a su ambito de aplicacidn por las condiciones adi-
cionales exigidas, se justifica en la concepeidn del leasing como una operacidén
compleja, y en el deseo de asegurar la aplicacion uniforme de! Convenio a todos
tos segmentos de esta operacién compleja (of. sobre esta idea Emde, LIX, pp. 44-
45,y N. Bouza VIDAL, op. cit., p. 98 v 111).

Igualmente, ¢l Proyecto Curmmning sobre un Convenio tendente a regular la ley
aplicable a determinadas garantias sobre bienes destinados a ser desplazados
parte de la idea de limitar su dmbite de aplicacién a aquellos casos en que el pro-
blema se suscita hallindose ¢l bien de equipo en un Estado distinto a aquél bajo
cuya legislacidn se constituyé la garantia y estaba situado el bien en dicho mo-
menlo, y a] del establecimiento del deudor. De esta forma se evita que las partes
puedan voluntariamente constituir una garantfa conforme a una ley distinta a ia
del Estado de establecimiento del deudor o de constitucién de la garantia y, de
esta forma, obtener la aplicacién del Convenio (vid. UNIDROIT, Etude, LXXII,
Doc. 1, Roma, diciembre de 1981, anexo I, p. iii, y N. BouzA VipaL, op. cit.,
pp. 112-113.),

* Asi, el articulo 1 del Proyecto de Convenio dei Consejo de Europa de 6 de
abril de 1982 (cuyo texto en castellanc puede consullarse en R. DE ANGEL YaA-
GUEZ, loc. cit), dispone que «El presente Convenio se aplica a los contratos de
venta de bienes muebles corporales mediante los cuales se constituye una cldusula
de reserva de dominio simple cuande, en el momento en gue la cldusula se esta-
blece o se reclama su aplicacion, los bienes se encientran en un Estado en gue
ninguna de las partes, o una sola de ellas, tiene su establecimiento o, a falta de es-
tablecimiento, su residencia habitual». El parrafo 2 de dicho precepto aclara que:
«cuando el vendedor o el comprador tengan varios establecimientos, el parrafo
primero se refiere al establecimiento por el que el contrato ha sido concertado».
Como ha sefialado R. DE ANGEL YAGUEZ, sélo dos situaciones no quedan cubier-
tas por la regulacion det Convenio: en primer lugar, cuando el comprador y el
vendedor tienen sus establecimientos en el mismo Estado en ¢l que se halla el
bien, tanto en el momento de concluirse el contrato como de ejecutarse la cldu-
sula; en segundo lugar, en el supuesto de que ambos tengan su establecimienta en
el lugar de siluacion del bien en el momento de conclusidn del contrate v la
misma coincidencia tenga lugar, en un Estado distinto, en el momento de ejecu-
cion de la cldusula (ibid., p. 566). La delimitacién del dmbito de aplicacién del
Convenio no deja de resultar relativamente aleatoria, y parece pensada en fun-
cidn de los efectos de la reserva de dominio simple entre las partes, sin considerar
el régimen de oponibilidad frente a terceros, cuestion de la gue se ocupa, sin em-
bargo, el texto det Convenio. Asi, la primera de las exclusiones obliga a inaplicar
¢l Convenio a los derechos del tercer subadquirente que, en caso de un doble con-
flicto movil de retorno, adquicre el bien en un momento distinto de conctuirse y
ejecutarse la cldusuia, coincidente con el lugar de establecimienio permanente de
las partes contratantes. En la segunda hipdtesis, menos probable, se excluiria la
adquisicidén por un tercero en un Estado distinto al de la situacidn del bien y esta-
blecimiento de las partes en el momento de concluirse ef contrato, ¢ igualmente
diverso del segundo Estado de situacién del bien y establecimiento de las partes

i
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La excepcion a esta limitacién se encuentra en las Propuestas
e Anteproyecto de Directivas comunitaria sobre los efectos de la
cliusula de reserva de dominio elaboradas en el seno de la Comi-
sion de las Comunidades Europeas ?, cuyos intentos de armoniza-
¢10n, en un estado muy embrionario, supuestamente secreto y al
parecer ya abandonado, pretenden una regulacién material y con-
Mictual uniforme, que no distingue entre reserva de dominio in-
serta en una operacion de trafico externo o interno.

13) EXCLUSION DE LAS GARANTIAS SOBRE DETERMINADOS BIENES

199. Otra regla de prudencia, aconseja excluir de la reglamen-
lacion internacional las garantfas mobiliarias que afectan a deter-

" ininados bienes. Este es el caso de los buques y aeronaves, debida-

mente apartados del dmbito de aplicacién de los textos
mternacionales susceptibles de afectar a los derechos de garantia
sobre Jos mismos ¢, El especial régimen hipotecario de tales bienes,

#n ¢l momento de la reclamacién. Elio es consecuencia inmediata de ia domina-
£l que ¢l elemento contractual produce sobre el elemento real en el enfoque de
g8l y 0lros textos convencionales, cuando el régimen de las garantias reales, a di-
fsrencia del de los contratos, no desempefia «una funcién econdmica inica cuyo
dihite pueda calificarse de nacional o internacional» (¢f. U. DrOBNIG, Estudio...,

gk cit, . 129). Por estas razones, tal vez hubiera sido més positive adoptar alga-

de lus redacciones allernativas propuestas por determinados expertos. Entre
@, imercee destacarse fa que pretendia determinar la aplicacién del Convenio
4 =lis contratos de venta de bienes muebies corporales a través de los cuales se
éiislituye una cldusula de reserva de dominio simple, cuando el Derecho que rige
¢t tontrato difiere del Derecho del Estado en el que se invoca la aplicacion de ta
Jausulin. Segln otra opeidn, mds genérica, el Convenio se aplicarfa a los «contra-
¢ e venta de bienes muebles corporales a través de los que se constituye una
#isulit de reserva de dominio simple» [Consejo de Furopa, Doc, DG (80) 6, Es-

’ trasnirgo 19 de diciembre de 1980].

Lililtimo estudio data de 1980 (Ref. HI/D/278/80-FR).
SR AR 3Lb) dela LUV articulo 2.e) del Convenio de Viena de 11 de abrii de
Si; witieolo 1.2 del Convenio de La Haya de 15 de abril de 1958 sobre Ia ley
ke la transferencia de la propicdad en caso de venta internacional de bie-
it muebles corporales; articulo 3.a4) del Convenio de La Haya de 30 de octubre
Bt T9HS sobre li ley aplicable a los contralos de venta internacional de mercan-
Haa artivalo 1.3 del Proyecto del Consejo de Europa de 1 de abril de 1982 sobre
sevit e dominio simple; articulo 5 del proyecto de Convenio sobre los efec-
firaterritoriales de las garantfas mobiliarias sin desplazamiento proyectado
g [ow nuspicios de la Federacién bancaria de la CEE (Doe. Kid/4, ndm. 253);
gftfulo 1.2 de la propuesta de Directiva comunitaria de 1980 sobre la reserva de
shsipinin wiqple,
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su sujecion habitual a un rigido sistema registral y, sobre todo, la
existencia de un desarrollo convencional consolidado (ad. ex. Con-
venio internacional sobre la unificacién de ciertas reglas relativas a
los privilegios e hipotecas marftimos, hecho en Bruselas el 10 de
abril de 1926) 7, son las razones que abogan por una exclusién se-
mejante °. No obstante, es 16gico que no se excluyan, por razén del
objeto principalmente contractual, del Convenio de Ottawa de
1988 sobre el leasing internacional, si bien en sus aspectos rcales
respeta la primacia de las reglas generales del Derecho internacio-
nal privado.

La exclusién, sin embargo, no esta justificada de Ja misma
forma en caso de otros medios de transporte, como los vehiculos
automoviles o vagones de ferrocarril. El anexo al Convenio del
Consejo de Europa de 1 de abril de 1982 abre la posibilidad de re-
serva a la exencidn de condiciones de publicidad para la oponibili-
dad de la reserva de dominio, en el caso de vehiculos automéviles
matriculados en un Estado parte que no han sido objeto de inscrip-
cién (art. 8). No parece, empero, que el control administrativo y re-
gistral propio de tales bienes sea el tnico motivo de los recelos de
los Estados a admitir la regulacién liberal del Convenio del Con-
sejo de Europa. Su propia movilidad intrinseca los hace asemejarse
a bienes en trdnsito potencial, lo que puede avalar soluciones inter-
nacionales especiales semejantes a las propias de los buques ’

200. Por otra parte, se ha defendido, en sentido inverso, cen-
trar la tarea armonizadora en el régimen de determinados bienes.
En esta direccidn se orienta el Proyecto Cumming elaborado en el
seno del UNIDROIT para la elaboracion de un Convenio sobre la
reglamentacion internacional de ciertos aspectos de las garant{as
que gravan bienes de equipo destinados a ser desplazados de un
Estado a otro ™ La propuesta gira en torno al establecimiento de
una norma de conflicto internacional que contenga la aplicabilidad
de Ia ley del domicilio establecimiento principal del deudor a tales
bienes, y el reconocimiento por los demés Estados de la garantia
creada conforme a dicha norma. El convenio abarcarfa, bajo una
definicién flexible similar al concepto de Security Interest en el

T Gaceta nim. 212, 31-7-30.

* En este sentido, ¢f. K. F. KREUZER, «Europiisches...», lec. cit., op. cil.,
p. 639.

* Cf. U. DROBNIG, Estudio..., op. cit, pp. 151-153.

® UNIDROIT, Ewde, 1.XX11, Doc. 1, Roma, diciembre 1989.
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UCC, tas distintas garantias mobiliarias de gran variedad de siste-
mas juridicos ',

Aunque el proyecto quiere combinar soluciones materiales y
conflictuales, de hecho, no pretende en modo alguno modificacio-
nes de los sistemas infernos de crédito y garantias. Esta regla de
prudencia estd justificada en los mismos motivos que auguran un
cscaso €xito a la propuesta: la incompatibilidad de los sistemas de
crédito y garantias en el Derecho comparado. La introduccion de
una norma de conflicto especial para tales bienes es meritoria, y en
este sentido se ha analizado en el marco del Derecho auténomo.
Sin embargo, la armonizacién internacional no aporta ninguna so-
lucién nueva y se enfrenta con los mismos problemas de las normas
de D.LPr. estatales: sin una aproximacion previa de los sistemas de
crédito y garantias, sélo puede garantizarse la validez de la garan-
Ifa, pero no sus efectos extraterritoriales. La propuesta de R. C. C.
C'ummMING Heva en su seno la semilla del fracaso de otros intentos
armonizadores previos.

2. Reduecion de los tipos

A) CLAUSULA DE RESERVA DE DOMINIO SIMPLE

9)  Iexclusion de las formulas complejas

201, Como se desprende del estudio de Derecho comparado
sobre la admisibilidad de las férmulas complejas de reserva de do-
minio 'V, su escasa y variable implantacidn en muy pocos Estados
multiplica las diferencias entre los sistemas de crédito y de garan-
las, por la indudable proyeccidn econdmica de su inclusion en tales
sstemas. Sin embargo, una exclusién de principio tampoco tiene
pot gué ser valorada positivamente. Asf, la textura abierta de la re-
ghlacion contenida en el UCC [seccidn 9-103 (1) (¢)], no sdlo per-
mite beneficiar a titulares extranjeros y nacionales, sino que, mer-
¢ o Ja amplitud del concepto de Security Interest contenido en las
secciones 1-201 (37) v 9-102 (1)-(2), permite la subsuncién de las

P un andlisis mds detallado de las soluciones propuestas, vid. N, Bouza
Yioar, op. cit, pp. 88-91,
C VL supra, pp. 182-203.
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formulas complejas de propiedad en garantia, que gozardn, por
ejemplo, del plazo de gracia contenido en la seccién 9-103 (1) (d)

202. Frente a esta expectativa, los proyectos de armonizacion
europeos han partido, en todo momento, de un punto de partida
contrario al tratamiento de las formulas complejas . Asi consta,
con algunas excepciones, en los Proyectos de Proposicion de Di-
rectivas comunitarias ¥, en los Proyectos de Convenio comunitario

® Entre la gran variedad de férmulas de garaniia cubiertas por el dmbito de
aplicacion del UCC y la definicidn funcional de Security Interest, F. K. JUENGER
se refiere expresamente a las cldusulas de reserva de dominic extensas alemanas y
ala floating charge canadiense (¢f. «Non-Possessory...», foc. cit., p. 165).

¥ En el proceso de armonizacidn del Derecho aplicable a'fas garantias mobi-
liarias en el seno de la Comunidad Europea, que llevaria a la elaboracion de dos
borradores de proyecte de Directivas en 1979 y 1980, destaca una respuesta de la
Federacion bancaria de la CEE a la Comision, en unc de los documentos de tra-
bajo. La novena pregunta de la Comisidn era especialmente clara: «en maleria de
reserva de dominio, jla armonizacién deberfa afectar dnicamente a la forma sim-
ple de reserva de dominio o deberia englobar igualmente las diversas formas ver-
licales y horizontales?». Parece oportuno reproducir los argumentos de la Federa-
cién bancaria de la CEE, tanto por su contundencia ¢como por contener los
objetivos econdmicos que consolidan las tentativas institucionales en un mercado
especializado: «salvo ciertas reservas formuladas por algunas asociaciones... (que
se oponian a la reglamentacion incluso de la forma simple)... se considera que, en
cualguier caso, s6lo la forma simple debe ser tenida en cuenta. Las formas hori-
zontales sdlo se conocen en dos Estados miembros ... (entonces) ... y se conside-
ran relativamente poco importantes para los bancos. Por tanto, no se insistiria
para que las disposiciones comunitarias se aplicasen a dichas formas (Saldok-
lausel y Konzernklausel), en la texminologia alemana» («Siiretés», Doc. de travail
ndm. L, III767/77-F, p. 6). 1Y las formuias de extensién vertical?

* El artfculo 1 de la Propuesta de Directiva de 1980 contempia, en sus dos va-
riantes, la forma simple de reserva de dominio como ohjeto de la regulacion. La
exclusidn de las férmulas extensas se infiere del articulo 2 de la misma {idéntica
idea a la que inspiraba la redaccién, mucho mds defectuosa, del borrador de 1979
—Ref III/872/79, Rev, 1, como ha puesto de relieve R. M GOODE, vid. «Reser-
vation of Title - The EEC Faulty Approach», TCL, vol. 1 (1980), p. 187], y ¢l prin-
cipio de identificabilidad contenido en e} articulo 5 excluye, implicitaménte tam-
bién, las cldusulas de transformacidn. La exclusién de las {6rmulas complejas es,
sin embargo, explicita en el articulo 7: «La presente Directiva no afecta a las dis-
posicicnes nacionales que rijan aquellos coatratos que coatienen cldusulas de re-
serva de dominio que sobrepasan una cldusuia de reserva de dominio simple en el
sentido del articulo 2 y de las cesiones de crédito previstas en el articuio 10.» Y es
que, efectivamente, el articulo 10.1 conticne la admision excepcional de las clau-
sulas prolongadas de cesién de créditos futuros, al prever que «comprador y ven-
dedor pueden pactar que el compradoer tiene derecho a revender el bien a un ter-
cero y en cuyo caso el crédito del comprador frente al tercero sea cedido al
vendedor a partir de la conclusion del contrato de venta entre el comprador y ¢l
tercero. La validez de tal cldusula no depende de la notificacién at terceros,
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en materia de quiebras ', y en el Proyecto de Convenio del Con-
sejo de Huropa de 1980 sobre la cldusula de reserva de dominio
simple '". Si en el case del Consejo de Europa tiene alguna justifica-
cidn, carece de ella, sin embargo, en los proyectos comunitarios.
“n efecto, conviene adelantar, aunque posteriormente abundare-
mos en ello, que los postulados, libertades y politicas de la Comu-
nidad Europea exigen un esfuerzo mayor, tendente no s6lo a la ar-
monizacién més o menos parcial o global de algunas garantias
sobre la propiedad aisladas. Al contrario, la exigencia de armoniza-
cion comunitaria obliga no sélo a plantear la presencia intracomu-
nitaria de cldusulas de reservas de dominio extensas, sino la revi-
sion y reordenacién de los sistemas de crédito y garantias de tedos
tos Estados miembros hacia un modelo comiin. Sobre esta cues-
tidn, volveremos més adelante.

No obstante lo dicho, v sin desbordar el marco del analisis de
las opciones limitadas, lo cierto es que, en si misma, una regula-
cion cefiida a la cldusula de reserva de dominio simple peca de
modesta, en un marco —el europeo comunitario— en cuyos Esta-
dos (Alemania, Reino Unido, Pafses Bajos...) han nacido y se han
internacionalizado férmulas complejas y afines. La cuestidn es
particularmente relevante en el caso de las {érmulas prolongadas,
jjue son aquéllas que mds desarrollo comercial experimentan. Y
asl, las propuestas del Comité Crowther en el Reino Unido apues-
thn por mejorar los resultados de esta internacionalizacién, par-
tiendo del modelo del UCC *, En este caso, el peso numérico de

* 1as disposiciones de Derecho uniforme minimo sobre oponibilidad de la re-
sepva Je dominio en la quicbra contenidas en el articulo 41 del Convenio (CEE)
subre quichras, convenios y otros procedimientos analogoes de 1982 se cifien en
Do viso & la (drmula simple (Bulletin C.E., supl, 2/82, 1982). Con ¢l mismo al-
#4twe, ol articulo 39 del Proyecto de 1979 (Doc. COM, mim.. 3327/U/X1IVI70-F, de
Hidle lebrero de 1970). El proyecto de Convenio en discusidn actualmente, presu-
asihleniente alterard la regulacién anterior, y, en principio, se observa la tenden-
i op hacer desaparecer un régimen uniforme sobre la reserva de dominio simple,
iigtidndola a las mismas reglas conflictuales que el resto de los derechos reales,
Jo vl estd justilicade que ya no se distinga entre reserva de dominio simple
syl on si articulo 5 (Secretaria General de! Consejo, Doc, SN 1831/2/92
(10, de 3 de abril de 1992).

©Aitivula 1 con cardeter general, v 5.1.5) v ¢), en especial, para las cldusulas de
seassinnncion. La limitacion aqui obedecia, ademds, a la idea global de elaborar un
sxbis lmdado oo nna ordenacidn exenta de construcciones juridicas complejas.

e ali b erilica de Ro M. GOODE a la Propuesta de Directiva de 1979 (ibid,,

fgr jE EY)Y




242 CAP IV ARMONIZACION DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD-GARANTIA

los Hstados miembros del Consejo de Europa y de la Comunidad
Europea, tributarios de sistemas hipotecarios mds rigidos, exphi-
can el conservadurismo de la opcién.

b} Exclusion de la reserva de dominio en contratos de consumo

203. La reserva de dominio es el tinico derecho de propiedad
en garantia apto para garantizar el crédito al consumo. Sin em-
bargo, la armonizacién internacional debe excluir esta garantia
cuando afecta a tales contratos, dado que los objetivos de politica
legislativa no son los mismos que en los supuestos del trifico co-
mercial; en un caso prima la proteccién del consumidor, en tanto
que en otro se trata de garantizar la seguridad y homogeneidad del
trafico comercial y del mercado .

En el Derecho comunitario, la proteccién del consumidor se
opera, en sede judicial, merced a los articulos 13 a 15 del Conve-
nio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968 relativo a ta compe-
tencia judicial y a la ejecucién de decisiones judiciales en materia
civil y mercantil ®, en tanto que el articulo 5 del Convenio de
Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractua-
les garantizarfa dicha proteccién en sede contractual. Sin em-
bargo, los intentos de armonizacién internacionales de los efectos
de la reserva de dominio incluyen normas materiales y conflictua-
les especiales, de cuya aplicacion es preciso excluir las operaciones
de consumo. Asf lo hacen efectivamente, y no hay nada que opo-
ner a ello, el articulo 1.3 del Convenio del Consejo de Europa de
1982 % y el artfculo 1.1 del Proyecto de Proposicién de Directiva

® Por esta razén R. M. Goope ha valorado positivamente la propuesta del
Comité Crowther, en orden a separar la regulacién del crédito comercial y del eré-
dito al consumo, al igual que ocurre en los Estados Unidos (cf. «A Credit...», loc.
cit., pp. 246-247).

M BOE 28-1-91.

¥ «El presente Convenio ne implica perjuicio a las disposiciones del Derecho
nacicnal relativas a ta proteccion de los consumidores.» La redaccién del precepto
obedece a una clara finalidad material en beneficio dei consumidor contratante:
s6lo se aplicard la normativa convencional a las ventas con reserva de dominio
pactadas por un consumidor, cuande sea mds favorable que el Derecho nacional
designado para regir Ia validez y efectos inter partes de la clausula [Consejo de
Europa, Doc. CJ-DC (80), 6, Estrasburgo, 19 de diciembre de 1980; vid, R. D
ANGEL YAGUEZ, loc. cit., p. 567}
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comurnitaria de 1980%; pero la proteccién del consumidor también
fue un elemento presenie en la redaccion del complejo y controver-
tido articulo 41 del Proyecto de Convenio de quiebras de 1980: la
sumisién explicita o implicita, segin tas variantes de dicho precepto,
de la validez de la cldusula a la lex contractus, pretendia, entre otras
cosas, dejar a salvo las disposiciones imperativas de algunos ordena-
mientos en materia de proteccién de consumidores .

En suma, conviene, de un lado, exchuir de los intentos de armoniza-
cién internacional las garantfas que afectan a consumidores y, de otro,
englobar estas aperaciones de crédito dentro de proyectos de regla-
mentacion internacional, materiales o conflictuales, que aborden con
cardcter general el régimen de las operaciones de crédito al consumo,

¢)  Regulacion fragmentaria de sus efectos

204. En la prdctica, los intentos de armonizacién internacional
centrados en la institucidn de la cldusula de reserva de dominio
simple, siquiera han fructificado. La fragmentacién o redqc’mén de
lipos se ha impuesto, en orden a obtener una reg_lamenfia}cxon sepa-
rada de cada aspecto o efecto concreto de dicha institucidn.

205. En primer lugar, los textos internacionales destinados a
apuortar una reglamentacién uniforme, bien sea material o conflic-
tual, del contrato de venta internacional de mercancias, pueden

" La primera varianie dispone: «Los Bstados miembros dan efecto, conforme
il disposiciones de la presente Directiva, a todo contrato concluido entre per-
silns o cmpresas en el marco de una actividad profesional y a través del cual se
fonstituye una reserva de dominio simple relativa a bienes muebles corporales.»
Dicha regulacién tendria el efecto de extracr del 4mbito de aplicacién de la Direc-
tivir, no sélo la posicion del consumidor frente al vendedor, sino también cual-
iptier efeclo de la cldusula frente a terceros o, en otras palabras, el régimen gene-
titl ste cualquier reserva de dominio inserta en un contrato de venta a plazos
iehehrado por un consumideor. La exclusién parece desmesurad@ en atencion al
slijetivo de politica legislativa perseguido. De ahf que parezca mds aconscjable la
seddaccion contenida en la segunda variante de dicho articulo 1.1: «Los Estados
sitianbros dan efecto, conforme a la presente Directiva, a cualquier contrato con-
idu entre un vendedor y un comprador de bienes muebles corporales, con base
#13 ¢l ol se constituye una cldusula de reserva de dominio simple. Las disposicio-
navionales sobre proteccion de consumidores no quedan afectadas por la pre-
e Dircetivar La ausencia de orienlacién material favorable al consumidor se
sxjihin desde una visién sistemética del Derecho comunitario, dade que tal pro-
fsvian eslid prevista en os textos convencionales citados. )

Uil R Garcia VILLAVERDE, loc. cit, p. 273; y, sobre la redaccién del ar-
tislo el Proyecto de 1970, 1. L. IGLESIAS BUHIGUES, loc. cit., p. 387,

i




244 CAPAV - ARMONIZACION DE LOS BERECHOS BE PROPIEBAD-GARANTIA

aportar una solucion parcial al problema de la validez y contenido
inter partes de la cldusula de reserva de dominio, con ocasion de la
reglamentacién del problema de la transmisién de ia propiedad.
Esta alternativa presenta la ventaja de ser factible, toda vez que en
este ambito sélo se produce una mera divergencia de normas o
principios nacionales relativos al momento del traspaso de la pro-
piedad, pero no pone en tela de juicio la integridad de los sistemas
de créditos y de garantias. Pero, por la misma razén, no afecta al
problema esencial que plantean las garantfas mobiliarias, a saber,
el reconocimiento de su oponibilidad frente a terceros.

En el seno de la Conferencia de La Haya, se barajaron en su
dia diversas posibilidades de regulacién en este sentido *. El Con-
venio de La Haya sobre la ley aplicable a la transferencia de la pro-
piedad en caso de venta internacional de bienes muebles Corpo-
rales de 15 de abril de 1958 no sélo contemplaba la validez de las
cldusulas de reserva de dominio y sus efectos entre las partes
(art. 2.4), sino que reglamentaba asimismo la oponibilidad de la
cldusula (arts. 3 a 5). Mds prudentemente, el Convenio de La Haya
de 30 de octubre de 1985 sobre la ley aplicable a los contratos de
venta internacional de mercancfas contempla solamente el primero
de los aspectos citados. En concreto, su articulo 5.c) excluye la de-
terminacion de la ley aplicable a la transferencia de la propiedad,
salvo los aspectos mencionados en su articulo 12, entre los que se
incluye «la validez y efectos inter partes de las cldusulas de reserva
de dominio», sometida, por tanto, a la lex contractus.

206. En segundo término, se ha planteado la armonizacién in-
ternacional de los derechos de propiedad-garantia, no sélo de la re-
serva de dominio simple, en el marco de un texto relativo a los de-
rechos de los terceros adquirentes de buena fe. Se trata del
Proyecto de Convenio elaborado por el UNIDROIT, que contiene
la Ley Uniforme sobre adquisicién de buena fe de bienes muebles
corporales *. Su articulo 5 prevé que «la adquisicién de derechos
reales sobre bienes muebles corporales es vilida, incluso si el dis-
ponente carecia de cualquier derecho de cesion, a condicion de que
el adquirente actiie de buena fe v el bien le haya sido entregado»,
mientras los articulos 7 a 9 especifican el contenido de la buena fe,
y ¢l grado de diligencia exigible al tercero, y el articulo 10 precisa

® Vid. sabre esta cuestién en las VII y VIII sesiones, R, BARSOTTL, op. cif.,
pp. 199-205, vy L. FREDERICG, «L.a vente en droit international privés, R. des C.,
1. 93 (1958-1), pp. 72-74.

#® UNIDROIT, Erude, X1V, Doc. 55, 1974,
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¢l momento en que ha de entenderse realizada la enfrega a partir
del instante en que el tercero adquiere la posesion del bien.

La suerte de las garantias sobre la propiedad s¢ infiere de la in-
lerpretacién conjunta de los articulos 6y 11. Segtn el primero, s6lo
los derechos inscritos en un Registro piiblico sor: oponibles frente
# lerceros subadquirentes, siempre que la adquisicion de la propie-
dad del bien haya tenido lugar en el territorio del pafs de registro y
que, conforme a la legislacién de dicho Estado, la inscripeion del
derecho sea oponible. Por otra parte, el articulo 11 s6lo contiene
una exeepcién a la eficacia de la buena fe del tercero, de cardcter
objetivo, en caso de bienes procedentes de robo. /A-teno‘r de esta
normativa, sélo los derechos de propiedad-garantia inscritos en el
registro publico del lugaxr de adquisicion de la posesion por Ql ter-
ccro de buena fe seran oponibles, a condicion de que la lex rei sitae
asi precisada admita la oponibilidad de tales derechos inscritos.

Semejante propuesta viene a ser una simple aclaracion de lo
(jue sucede en muchos sistemas estatales de D.LPr. y, de hecho, no
aflade nada nuevo ni resuelve los problemas existentes. La incom-
patibilidad de los sistemas de crédito y de garantias permanece
frente a semejantes soluciones, y el escollo registral, a veces impo-
sible de salvar materialmente, es la mejor garantia para la negacion
del reconocimiento de los efectos de las garantias constituidas en el
ex(ranjero. Ademds, en la prictica, es poco probable que los siste-
nias tributarios de principios dispares en el dmbito de la proteccion
mobiliaria se avengan a soluciones uniformes considerablemente
ripidas, como son las del Proyecto UNIDROIT; asi lo qv;denc1a (;l
propio informe de J. G. SAUVEPLANNE, 2] sefialar las criticas susci-
tackas por la redaccidn del articulo 6 *.

" «S¢ ha observado que se iba demasiado lejos y que ¢ra p:‘cferzblle supri-
mitln, defando a la libre apreciacion del juez la cuestidn de saber en qué medida
in Isha de consuita de los registros puede afectar a la buena fe del adquirente.
{rricnes cstaban a favor de esta opeidn han apuatado en especial que, en clerlos
pales, | inseripeién en un regisiro no impide por sf misma la adquisicion de
biena {v en relacidn con los derechos inscritos. En conlrapartac!a, otros kan sido
e Iy opinidn de que la disposicion era muy restrictiva y que debia .obhgarschz}l ad-
Huirente a consultar los registros, no sélo del pais de la cntrega, sino t‘ambxen de
sris v, en particular, del pafs en que lenfa su establecimiento principal. Se ha
siponentado que el adquirente tiene las mismas posibilidades de consultar los
repistrus ¢n dicho pafs que en el lugar de la entrega. Se¢ ha sugerido igualmente
shligar al adquirente a consultar los registros del pais de origen de las mercancias,
siiicho mids indicada que la de los registros del fugar de entrega de la cosa, fre-
cientes en ¢l comercio internacional, donde se trata de productos importados...»
fHREDROUT, FErude, X1V-Doc 57,1974, p. 11).
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207. Mas sentido tiene, finalmente, una armonizacién interna-
cional de los efectos de los derechos de propiedad-garantia en los
procedimientos concursales, al hilo de una reglamentacién interna-
cional global de las situaciones concursales. En primer término,
porque los sistemas de crédito y de garantias se vinculan estrecha-
mente a los respectivos Derechos en materia de quiebra. Si es al-
canzable una reglamentacion internacional, sobre todo de conte-
nido material, en ¢! dmbito de la quiebra, significa que existe una
correlativa aproximacién de los sistemas de crédito y garantias. Si
el resultado es puramente conflictual, la incomunicacién de los sis-
temas de crédito y garantias persistird y los problemas de reconoci-
miento de los efectos de los derechos de propiedad-garantfa en la
quiebra subsistirdn en la misma dimensién en que se plantean en el
ambito del D.1.Pr. estatal.

En cualquier caso, esta interdependencia explica que tanto los
proyectos de armonizacién en materia de reserva de dominio en el
Consejo de Europa y en la Comunidad Europea, estén a la espera
del resultado que en ambas organizaciones deparen los proyectos
de armonizacién en materia de quiebra 7. El fracaso de las nueve
disposiciones relativas a la clausula de reserva de dominio, inclui-
dos sus efectos concursales, contenidas en el Anexo I del Proyecto
UNIDROIT de 1939/1951 sobre venta internacional de mercan-
clas *, y las vicisitudes de la redaccién de los articulos 39 y 41 de
los sucesivos proyectos de Convenios de la CEE en materia de
guiebra de 1970 y 1980, no obstan a esta interpretacién; antes al
contrario, la refuerzan, demostrando el poder atractivo que, pese
a las dificultades, posee la situacién concursal respecto de la opo-
nibilidad de las garantias mobiliarias. Las dificuitades de la armo-
nizacién internacional de los Derechos de quiebras no son, en
suma, mas que un trasunto especifico de las dificultades de la ar-
monizacion genérica del régimen de las garantias mobiliarias, a sa-
ber, la incompatibilidad real/concursal de los sistemas de crédito,
garantia y tratamicnto de las empresas en dificultades.

¥ Vid. en este sentido F. ALBANESE, «Activités du Conseil de L’Europe en
matiere de droit de fa faillites, Le droir de la faillite internationale, Ziirich, 1986,
p. 150; P. LAaTiAM, «Relention of Title. Recent Developments in Europes, JBL,
enero 1983, pp. 86-87, S. SANCHEZ LORENZO, «La venta..», loc. cit., pp. 108-109.
El Proyecto de Convenio del Consejo de Europa sobre ciertos aspectos inlerna-
cionales de la quicbra de 20 de jutio de 1989 sélo contiene ciertas normas instru-
meniales que afeclan a los derechos de propiedad-garantia, pero no una regla-
mentacidn especifica sobre su régimen juridico y oponibilidad.

= Unification du droir, 1048, pp. 102 ¥ 88, esp. 149151 (arts. 5 y 6).
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B} EL LEASING INTERNACIONAL

208. El unico texto definitivo, aunque atin no ha entradq en vi-
gor, susceptible de afectar a un derecho de propiedad-garantia s el
Convenio UNIDROIT de Ottawa de 28 de mayo de 1988 sobre ¢l
leasing internacional ¥. Este Convenio regula el leasing flll:dnCl.el'O,
vaya acompafiado o no de opcién de compra, tenga 0 no Afmahdad.
traslativa (art. 1). La predileccion del legislador internacional por
los aspectos contractuales es, sin embargo, evidente, y clio mengua
¢i valor de las disposiciones materiales y conflictuales que regulan,
casi accesoriamente, la reglamentacién de sus aspectos reales. Por
esta razdn carece de sentido, como se verd, utilizar este texto inter-
nacional como un ejemplo vivo de las posibilidades de armoniza-
cién internacional de las garantias mobiliarias *.

209. El grueso de las disposiciones del Convenio de Ottawa se
refiere, en efecto, a los aspectos contractuales del leasing (arts...8 a
14). Este no es, sin embargo, un simple dato cuantitativo. Cualitati-
vamente, es el contrato de leasing internacional el objeto prmcq_qal
dc la regulacién internacional, y no sus aspectos reales. Esta afir-
macion se hace evidente si se contempla la regla prevista en el ar-
ticulo 5.1, que dispone la inaplicabilidad del Convenio cuando las
(res partes de la operacin compleja de leasing {contrato de. sumi-
nistro y contrato de leasing) asi lo han ’q'xspuesto. El descarte q‘ei
Convenio por las partes implica, paradéjicamente, la inaplicacion
tunto de sus disposiciones sobre aspectos puramente contractuales,
como de las normas que regulan la oponibilidad del derecho real
en manos de la empresa de leasing frente a terceros; es ble.n. sabido
que esta cuestion real no admite una regulacién dispositiva, ca-
rente de sentido, se mire por donde se mire.

" Actes de ln Conférence diplomatique pour l'adopction ’de_s projets de conven-
tiony d’Unidroit sur Paffacturage international ef sur le crédit bail .',n{c»:-mmzonal,
varl. [, Anexo I, Roma, UNIDROIT, 1991, pp. 343-352. Una descripeién y trata-
miivnto global de su contenido puede consultarse en N. Bouza VIDAL, op. Cf{.,
e 97-99; R, C. C. CUMMING, Erude..., loc. cit., pp. 14-15; Ch. GqAVAL.DA, «Le cxtsv
dit..s, foc. cit, pp. 59-75, R. M. Goobt, «The Proposed New Factoring and Lc_d-
sing Conventionss, JBL, 1987, pp. 318-320 y 369-402; W. E. MaY, «Leasing and its
Unifications, CITL, vol. 22, 1984, pp. 333-358; EL-MOKHTAR BRY, «La Co_nven-
1t foe. cit, pp. 726-730; R, PINTO DUARTE, loc. c_{:., pp.‘275—307; J. BASEDOW,
1 vistungsstdrungen in internationalen Leasingveririgen. Der I:JNIDR.OIT-En.t_-
wiorl aus der Sicht der deutschen Recht», RIW, 1988, pp. 1-12, Vid. asimismo noti-
cinen RGD, mims, $32-533, 1989, pp. 297-302 y A. CABANILLAS SANCHEZ, «La
conligiracion...», loc. cit., passim.

“ 1ig este sentido R. C. C. CuMMING, ihid., p. 15.
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Pero, es mds, el articulo 5.2 permite a las paries, cuando no han
descartado la aplicacién del Convenio, derogar cualquiera de sus
disposiciones, salvo las establecidas en los articulos que el mismo
precepto cita. Pues bien, entre las disposiciones con cardcter impe-
rativo, sélo se encuentran determinadas cuestiones puramente
obligacionales: derecho del usuario al saneamiento por eviceidn
frente a la empresa de leasing, siempre que no se deba a la con-
ducta activa o pasiva del usuario, y se origine en actos u omisiones
culpables o negligencia grave de la empresa de leasing (art. 8.3);
validez de la cldusula relativa al cdlculo de la indemnizacién en
caso de incumplimiento grave del usuario [art. 13.3.b)]; e invalidez
de la cldusula penal de pago anticipado de cinones pendientes en
caso de rescision del contrato por la empresa de leasing (art. 13.4).
Consecuentemente, no figura como imperativo el articulo 7, refe-
rido a la oponibilidad frente a terceros del derecho real de la em-
presa de leasing. Bvidentemente, puede interpretarse que la impe-
ratividad del articulo 7 no se contienc en el articulo 5.2, porque es
consustancial al objeto regulado, en cuanto que escapa por defini-
cién a la autonomia material de las partes. Sin embargo, eso no im-
pide que el articulo 7 sea inaplicable, al igual que todo el Conve-
nio, si las partes, conforme dispone el articulo 5.1, han descartado
su aplicacion. De esta manera, se confirma la idea de que el legisla-
dor internacional no tuvo en cuenta la imperatividad consustancial
a semejantes cuestiones reales, y que, de hecho, confeccions un
texto orientado y dirigido a resolver la problemética puramente
contractual del leasing, sector en el que sf puede admitirse la vir-
tualidad y eventual éxito de la armonizacién internacional.

210. En principio, pues, la disponibilidad del Convenio con-
vierte sus normas sobre aspectos reales en puro papel mojado.
Pero, ademds, aunque fueren imperativas, su contenido dista mu-
cho de resolver la eficacia internacional de los derechos reales de
las empresas de leasing. Por un lado, el articulo 7.1 establece la
oponibilidad del derecho real frente a los terceros acreedores del
usuario, respetando las condiciones de publicidad exigidas por la
ley aplicable. Dicha ley es, salvo supuestos excepcionales, la lex rei
sitae precisada al momento de la oponibilidad [art. 7.3.¢)]. Final-
mente, cl Convenio se abstiene de reglamentar el rango de los
acreedores titulares de un privilegio o garantia mobiliaria sobre el
bien, a excepcidn de los derivados de un titulo ejecutivo definitivo
o provisional [art. 7.5.4)], y excluye de su d4mbito de aplicacidn la
oponibilidad frente a cualquicr tercero adquirente.
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Semejante regulacion de los aspectos 1‘0&1103}161 leasing quiebra
por todos los costados. En primer término, el Convenio no distin-
aue entre leasing con o sin finalidad traslativa; y no lo hace porque
osta distincién es innecesaria de cara a la regulacion de los aspec-
tos obligacionales del leasing, que es su objetivo primordial. _Sm
embargo, la distincién es capital para determinar 81 el derecho real
de la empresa de leasing es un derecho de ;)1‘(3p1ec1ac1 puro o, al
contrario, un derecho de propiedad en garantia. De esta forma,
deja al arbitrio del foro la decision sobre la cuestion real crucial en
¢l leasing, con lo cual el articulo 7 deviene un puro artificio. Pero,
¢n segundo lugar, opta por una solucion conflictual (lex rei sitae)
que exige cumplir los requisitos de publicidad previstos por la ley.
aplicable. La dificultad existente, en muchos casos, para acceder
incluso materialmente a dicha publicidad, no aporta, pues, solu-
viones efectivas de cara a la transposicién internacional de los glc-
sechos reales en caso de leasing (que deberfa reducirse al leasing
con finalidad traslativa), o, al menos, no mejora las respuestas det
12.1.Pr. estatal, dando por buenas decisiones como la cont:a]md_a en
li jurisprudencia francesa en el caso Localease ¢. Singer *'. Final-
mente, no determina el rango que ocupa el derecho real de la em-
presa de leasing frente a otros acreedores del usuario que ostenten
una garantia mobiliaria sobre el bien; tal splucmn es incon-
secuente en caso de leasing sin finalidad traslativa, en el que debe
reconocerse a la empresa de leasing un simple derecho de sepa-
racion, y tremendamente restrictiva en supuestos de leasing con
linatidad traslativa, en que el rango de la empresa de .’.eas;f;g
lrente a otros acreedores con garantia mobiliaria es la cuestion
gsencial,

211, En resumidas cuentas, la reguiacién en el Convenio de
Ottawa de los aspectos reales del leasing no constituye esperanza
ni modelo algunos para la armonizacién internacional en torno a
lix parantias mobiliarias. Ei espiritu del qu}vemo aconsejaba eli-
minar ¢l articulo 7, y ceilir su reglamentacién a los aspectos con-
iractuales, El contenido del articulo 7 deberia ser, tedricamente,
un inconveniente para que muchos Estados ratiﬁcasenﬁ el Conve-
o, ’ero su reglamentacion dispositiva y de pequefio alcance
siquicra ha de tener cse efecto, v el articulo 7 lpued.e‘illegar a con-
verlirse, simplemente en lo que parece: una disposicion superflua
w Nt

CVd supra, pp. 231-232.
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HI. Opciones favorables a un dmbito de aplicacién material global
1. Regulacién conjunta de las garantias mobiliarias

A) FunpaMENTD

212. Desde el dangulo de los problemas de trdfico externo, los
sisternas de crédito y de garantias presentan una acusada incompati-
bilidad. Pero desde el propio punto de vista, cerrado ¥ presunta-
mente equilibrado, de los sistemas de garantias internos, la concu-
rrencia de garantias hipotecarias cldsicas con derechos de propiedad
en garantia y otras férmulas atin mds extensas produce, igualmente,
una sensacién de caos y falta de 16gica interna. En cierto modo,
como se ha cansado de denunciar R, Bercowitz RODRIGUEZ-CANO
en ¢l sistema espafiol, la préctica comercial ha destruido paulatina-
mente la coherencia interna de los sistemas de garantias. De ahf la
tendencia natural & tratar de reconvertir los derechos de propiedad
¢n garantia en simples prendas sin desplazamiento ™.

Aunque coincidamos plenamente con este intento de reordena-
cién funcional de un sistema de garantias, eliminando las incohe-
rencias, no estamos tan seguros que la opcién econdmica mas pro-
gresista y acertada sea reconducir esta tarea hacia la figura de la
prenda sin desplazamiento, porque impone unos limites personales
y reales muy estrechos al crédito,

Dotar de coherencia a un régimen de garantias confuso, cons-
truido a partir de un aluvién de materiales de muy diversa proce-
dencia histérica, exige tener presente las variables de una decisién
econdmica que se le escapa al simple jurista: necesidades de finan-
ciacion, realidad transnacional del crédito, condicién de los opera-
dores econdmicos a quienes es preciso tutelar o rehabilitar, reper-
cusion que en determinados sectores de la economia pueden
producir determinadas férmulas de garantia, etc. Las distinciones
puramente conceptuales coartan una unificacidn cabal del régimen
de garantias, que debe operar sobre los efectos econdmicos de las
instituciones, consecuentes con la realidad econémica.

A, este proceso de reconstruccién interna o internacional de un
sistema de crédito y de garantfas, debe partir de algunos postulados

¥ Esta es una de las grandes conclusiones que se extraen de la lectura de la
obra de N. Bouza Vipal, siempre expuesta con gran finura y acierto (op. cif,
passin.).
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histéricos: actualmente, ya no tiene el sentido cle_: atafio la d1§t111c1on,
a efectos de proteccion del erédito, entre el faln‘:cemte-;s.uml;1}st1'acio1'
de bienes (beneficiado det concepto de venta y ialut'll.;zacnon de“la
propiedad con fines de garantia), y }a entidad de crqdn.tt_)—,prestannsm
{perjudicado por el concepto de préstamo y la pr0h1b1010n_c}el pacto
comisorio); de igual modo, la solvencia aparente o la posesion ljﬂObi"‘
liaria no pueden pretender un cardcter absoluto como mecanismos
de proteccion del operador econdmico profesu':\nal, que conoce las
leyes del mercado, la utilizacién corriente de férmulas de financia-
¢idn y la préctica poco habitual Qe clectuar grandes desembolsos
para adquirir al contado equipos industriales. Estos y otr(?s.muchos
lactores debe orientar la reunificacion funcional de un régimen de
crédito y garantias en un mercado compacto.

Pero lo que sf es evidente, por tanto, es que, sea cua/l tuere la
decisién econdmica o la orientacién de un sisiema de crédito y de
parantias, éste debe responder a una idea global, a una coherencia
imlerna y a un equilibrio que no se pueden obtener a través Qe de-
sarrollos parciales e incomunicados. Se trata de centripetar y no
centrifugar el sistema, SO pena, en caso contrario, c}ie Qestrmr la se-
puridad del trdfico y la eficiencia del sistema economico, que cons-
‘l"imyen los valores u objetivos tltimos de toda regiament?mon_de
un sistema de crédito y de garantfas. Queda por ver en qué medida
tal objetivo es realizable en el marco internacional y cudl es el mé-
todo de reglamentacion mds oportuno.

213. La tinica ocasién en que, propiamente, se ha analizado
la posibilidad de una unificacién global del régimen internacional
de tas garantfas mobiliarias, se debe a la 1n1c1at1va“de la UNC%-
TRAL, plasmada en el estudio de U. Drosnig ®. El conoci-
micnto de la materia por el profesor alemén, han hecho de su in-
(orme un material precioso para valorar las posibilidades de
éxito de cualquier armonizacién internacional sobre las garantias
mobiliarias. La Ley modelo fue la técnica sobre la que se operg,
puro la ambicion de un proyecto semejante impidié que f1'uct1fl1-
cara y que la unificacion internamongl‘ge ios{sx.stemas de gar?ntla
guedara estigmatizada como una mision utdpica, que es exacta-
mente lo que es ™

* Doc. A/ICN.9/131, de 15 de febrero de 1977, ;

" Para un resumen detallado de los propdsitos, objetivos y lincas maestras de
sle proyecto, asi como de las causas de su abandono, vid. N. Bouza VIDAL, op.
i, pp. 85-86, y R. C. C. CUMMING, loc. cit., pp. 19-22.
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B) TRATAMIENTO GLOBAL EN LAS OPERACIONES DE CONSUMO

214. Como ya se ha sefialado, la disparidad evidente de objeti-
vos de politica legislativa, justifica un tratamiento separado de las
garantias mobiliartas en el tréfico comercial y las operaciones de
crédito al consumo. El codificador norteamericano se muestra fiel
a esta diversidad de planos, separando de la reglamentacién propia
de la contratacién mercantil (UCC) la regulacién de las Operacio-
nes de crédito al consumo (Uniform Consumer Credit Code) ¥,

215. La autonomia de la cuestién permite, en el ambito inter-
nacional, una armonizacién global de las operaciones de crédito al
consumo, que abarque el régimen de las garantias caracteristicas
de estas operaciones. En este dmbito, la armonizacién material es
mds factible, al responder a unos objetivos de politica legislativa
mas definidos. Por la misma razon, es preciso partir de un cierto
grado de cohesidn econémica y convergencia en las politicas; de
esta forma, no resulta extrafio que la armonizacién internacional
de las operaciones de crédito al consumo haya fructificado en el
seno de la Comunidad Europea, donde existe una politica de pro-
teceidn al consumidor comunitaria claramente definida.

Al margen de las normas de competencia judicial internacio-
nal y ley aplicable en materia de contratos de consumidores con-
tenidas en los Convenios comunitarios de Bruselas vy Roma, la
Comunidad Europea ha conseguido una armonizacién material
relativa a las operaciones de crédito al consumo, gue han dotado
al Derecho comunitario de una «reglamentacion orgdnica de los
contratos celebrados por consumidores» *. La reglamentacion co-
munitaria incluye y prevé normas muy variadas sobre profeccion
de los consumidores frente a los productores, la publicidad enga-
nosa, las cldusulas abusivas en los contratos de consumo, ete,
Desde nuestro punto de vista, nos interesa especialmente la Di-
rectiva 87/102/CEE, del Consejo, de 22 de diciembre de 1986, re-
lativa a la aproximacién de disposiciones legales, reglamentarias

* Vid. sobre el mismo Ph. REYMOND, ap. cit., p. 31. Acerca de la propucsia di-
ferenciada en los 8§ 4.1.3, 4.1.4, 4.1.39, 4.1 .40 y 42.1 a 42.5 del Informe del Co-
mit¢ Crowther, inspirado er la solucidn nortesmericana, vid. K. M. GOoDE, «A
Credit...s, loc. cit., p. 274.

¥ En expresidn de A, ZANOBIETT, «Les conventions communautaires coneer-
nant fa compétence judiciaire et Pexdeution de décisions en matitre eivile et com-
merciales et la protection du consommalteurs, Unification. Liber Amicorunt Sau-
veplanne, Deventer, Kluwer, 1984, - 300.
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y administrativas de los Iistados miembros en materia de crédito
al consumo ¥, modificada por la Directiva del Consejo de 22 de
fubrero de 1990 ¥, Estas disposiciones incluyen en su ambito de
aplicacion los derechos de propiedad-garantia incluidos en con-
ratos de crédito al consumo, estableciendo garantias formales y
sustanciales en su constitucion, que afectan al régimen de l_as‘ rela-
ciones entre las partes. En muchos puntos, y pese a la tibia re-
forma introducida en ¢l articulo 4.5 de la Ley 5071965, de 17 de
julio, sobre venta de bienes muebles a plazos, esta d1sposw}0;1 del
Derecho espafiol es abiertamente incompatibie con los margenes
ile proteccidn af consumidor establecidos en la normativa comu-
nilaria ®,

2. Realizaciones concretas y perspectivas

A) UCCyYBCR

216. Almargen del sector especifico de los contratos de consu-
midores, la armonizacion global de los derechos de garantia mobi-
liria en el tréfico comercial sélo ha sido realizada o proyectada en
e seno de mercados especializados, mas o menos compactos o per-
feclos. Las reformas econdmicas y los objetivos de politica legisla-
fiva que implica una opcidn global, con efectos en diverso§ sectores
ilaves del ordenamiento juridico, hacen efectivamente utépica una
irmonizacidn de alcance universal.

217. El modelo por excelencia de este tipe de armonizacion fo
constituye el UCC norteamericano, obviamente _enmarcac}c; en un
sistema juridico interfederal, no internacional ®. ILa redaccién de la
seceion 9 del Uniform Commercial Code, revisada en 1972, tuvo

Y DOCEmim. L 42, de 12 de noviembre de 1987.

= DOCE nim. L 61, de 10 de marzo de 1990. _ o

” PPara un mayor desarrollo del contenido de la normativa comunitaria, y de la
prrvivencia de inadaptaciones en la normativa espafiola, tras la reforma de la Ley
de Venta a Plazos, vid. 5. SANCHEZ LORENZO, op. cit., pp. 830-835; id., «Al-
cine., loe cit, pp. 65-74. ) o

® Para una aproximacidn giobal al tratamiento de las garantias mobiliarias en
ot VO, vid, por todos L. Ro3o Aluria, loc. it passin. o

¢ Uniform Commercial Code, Nueva York, The Lawyers Co. Publishing Com-
prany. 1972/1978.
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precisamente la virtud de proceder a una recalificacién o reordena-
cion del sistema de garantias mobiliarias conforme a las exigencias
del mercado norteamericano. La herencia compleja y confusa de
las distintas garantias practicadas cn cada Estado, requeria Ia utili-
zacion de nuevos conceptos que permitiesen una regulacién uni-
forme de las distintas garantias, segin su funcién econémica .
Una vez obtenida esta clasificacién, el reconocimiento y efectos
de las garantfas constituidas o «perfeccionadas» © en un Estado
distinto al de reclamacion, se resueiven a través de la seccién 9-
103 que contiene las normas de D.I.Pr. adecuadas a tal fin, y re-
dactadas a la luz de los resultados de la recalificacion funcional de
las garantias *,

El eje central de la armonizacién global es el concepto de Secu-
rity Interest, que presenta un contenido puramente teleolégico en
la seccién 1-201 UCC: el término designa cualquier derecho consti-
tuido sobre un bien mueble o inmueble por destine, cuyo fin es ga-
rantizar el pago o ejecucién de una obligacion ®. De esta forma, [os
derechos de propiedad-garantia constituyen Security Interest, in-
cluido el leasing con finalidad traslativa, esto es, intended as Secu-
rity. La unificacién ha sido especialmente ttil en el terreno de la
Retention of Title y de 1a Conditional Sale, ya que al reconducir am-
bas figuras a un régimen juridico comiin, el UCC eliminaba una de
las mds problemadticas distinciones de la vieja legislacién norteame-
ricana “,

El esquema del UCC permite encuadrar cada tipo de garantia
sobre Ia propiedad, segtin su funcién. Asf, la venta en garantia
simple y las férmulas complejas de venta en garantia y reserva de
dominio tras la cristalizacién, reciben un tratamiento similar al de
una prenda sin desplazamiento con ocasién de un préstamo, des-

® Vid. L. ROI0 ATURIA, loc. cit,, pp. 753-757.

* Sobre la distingién entre la validez y la perfeccidn (oponibilidad) de las Se-
curity Interests en el UCC, vid. N. Bouza VIDAL, op. cil, pp. §3-84.

* Sobre las normas de conflictos de leyes er el UCC, vid. B. STONE, Uniform
Commercial Code in a Nutshell, 22 ed., 8L Paul, Minnessota, 1984, pp. 352 y ss.;
F. K. JUENGER, «Non-Possessory...», loc. cit., pp. 157-166; A. BoNIFAzZI, loc. cit.,
Pp- 95-82; Ph. REYMOND, op. cif., pp. 162-167, v J.-P. VERHEUL, loc. cit,, op. Cit.,
pp. 64-65.

* Sabre el concepte de Security Interest y la enumeracién ejemplificativa de
garantias contenidas en ¢l UCC bajo dicha ribrica, vid. Ph. REYMOND, op. cit,,
Pp- 28-29; J. ID. AYER, loc. cit., pp. 654-655; N. BoUzZa ViDAL, op. cit,, p. 83.

* Cf. en este sentido J. D. AYER, foc, cit., p- 655,
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plegando sus mismos efectos, lo cual exige mayores justificacio-
nes en el Derecho europeo, aunque se suele Hegar al mismo re-
sultado. En cambio, la reserva de dominio simpie y el !easir;g
traslativo encajan en el subgrupo de las purchase-nioney security
inferest, que caracteriza a las figuras que tienden a asegurar o ga-
rantizar el precio por la adguisicidn de un bien (seccidn 9‘—107),
sjetas todas ellas al mismo régimen material ¥. Ahora bien, y
este es el mérito del UCC, también una prenda sin desplaza-
micnto o una venta en garantia serdn tratadas como purchase-
nmoney security inferest cuando se hayan constituido con la finali-
dad concreta de garantizar la adquisicion de un bien, y no otro
po de financiacion * Es irrelevante, respecto del régimen juri-
ilico de la garantia, el destino que el contrato subyacente ambuya
i la propiedad del bien; como en toda purchase money securily in-
ferest, los bienes se afectan al pago del precio de la adquisicién y
I parantia se perfecciona, resultando oponible a terceros, cuando
¢s registrada, salvo que se trate de ventas al consumo que no sean
ife vehiculos automéviles .

La reordenacion global del sistema de garantfas en el mercado
norteamericano se completa, junto a las normas de reconocimiento
mterfederal, con una reglamentacion uniforme acerca de las condi-
¢iones materiales de validez y rango de las distintas garantias mo-
hiliarias .

218. La propuesta del British Crowther Report sigue los mis-
mos criterios de reordenacién funcional de la seccién 9 del UCC, y,
¢ntre otras disposiciones, hace explicita la identidad de efectos en-
ire ¢l préstamo con constitucién de prenda sin desplazamiento
para la adquisicion de un bien, y la venta a plazos con reserva de
dominio *

¥ Vid. G. ANGELICL, op. cit, pp. 136-137, y G. GILMORE, «The Purchase Money
prinritys, Harvard L. Rev., vol. 76, 1963, pp. 1333-1041. .

" Vid M. G. SHANKER, loc. c¢if, op. cit.,, p. 94, y R. M. GooDE, «A Credit..»,
lie. cit, pp. 252-254.

" Cf. R. M. GOODE, «The Secured...», loc. c¢it., pp. 675-755, y N. Bouza
ViDAL, op. cif., pp. 83-84. ‘

* Para un resumen de ias mismas, vid. N. Bouza VIDAL, op. cit, pp. 84-85.
I'ara una exposicion con todo detalle de las normas del UCC, vid. L. ROIO Aju-
ata Joc cit, pp. 771 v ss. _ _

" Vid M. G. SHANKER, loc. cit,, p. 94 R. M. GOODE, «A Credit...», loc. cit.,
i 214 fd., «Secured Creditor.,.», loc. cit., p. 709; 1. DAvIES, «The Reform...», loc.
cit, pp. 475-477.
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El modelo del UCC ha sido adoptado, asimismo, en distintas
legislaciones y proyectos legislativos de algunas provincias del Ca-
nada *.

B) Comunman EURCPEA

219. La larga andadura del Derecho comunitario para obtener
una armonizacién de legislaciones en materia de reserva de domi-
nio * partié de un infento més ambicioso, que, siguiendo la linea
trazada en ¢l UCC, tendfa a una reglamentacion global de los pro-
blemas suscitados por el conjunto de garantias mobiliarias sin des-
plazamiento, aunque no abordaba una auténtica reorganizacién
funcional del sistema de garantias en el mercado intracomunitario.
Asf, en 1973, [a Comisién de las Comunidades Europeas publicé el
Proyecto de Directiva sobre armonizacién de legislaciones en los
Estados miembros sobre reconocimiento de garantfas mobiliarias y
reservas de dominio insertas en contratos de venta de bienes mue-
bles *'. Dicha proposicion se inspiraba en el Proyecto de Convenio
relativo a los efectos extraterritoriales de las garantias mobiliarias
sin desplazamiento elaborado un afio antes por la Federacion Ban-
caria de la CEE ®,

En ta fase de preparacidn de los Proyectos de proposicion de
Directiva comunitaria de 1979 y 1980 sobre los efectos legales de
la reserva de dominio, la Federacién bancaria de la CEE acon-
sejo extender la armonizacion a las distintas garantfas mobiliarias
generadoras de derechos reales que afectase a transacciones in-
ternacionales, si bien manifesié la conveniencia practica de Hmi-
tar la armonizacién a ciertas férmulas de garantia, al menos en

® Ontario Personal Property Act (1976); y proyectos similares en British Co-
lumbia (1987) y Alberta (1988). Este tllimo puede consultarse er R. C. C. Cum-
MING, loc. cit., anexo C, Més diferencias, aungue idéntica inspiracidn, preseata la
Ley de Saskatchewan (¢f. 1. DAVIES, loc. cit., pp. 485-587).

* Vid. S. SANCHEZ LORENZO, «Las tentativas de regulacién de los efectos de
la cldusula de reserva de dominio en el Counsejo de Europa y en las Comunidades
Luropeass, La Ley (Comunidades Europeas), supl. 38, de 30 de septiembre de
1988,

¥ Doc. COM XI/4066/73/E, 1973. Sobre ¢l Ambito, téenicas de reglamentacién y
contenido de este Proyecto de Directiva, vid. N. Bouza VIDAL, op. cit,, pp. 87-88.

# Doc. K/4/4/ ntim. 133 {sin fecha).
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tus comienzos de fos trabajos . De hecho, en adelante, se aban-
donarfa la opcion favorable & una solucion global, cifilendo los es-
fuerzos de armonizacidn, sin demasiado éxito, a la figura de 1a re-
serva de dominio simple. De esta forma se habia pasado del
ambicioso Proyecto de la Federacién Bancaria de la CEE a la ela-
boracién de una «mini-Directiva» ¥, no del todo uniformadora,
sobre la cldusula de reserva de dominio simple, ahuyentando
cualquier aproximacién a un régimen armdnico y a una sistemati-
racion de las garantias mobiliarias operativas en el mercado co-
munitario,

Como tendremos ocasién de exponer con mds detalle, este
ibandono no es de recibo en el marco de la Comunidad Europea.
l.us propios objetivos de integracién econdmica y la plena consecu-
vion de las libertades comunitarias, exigen, y no sélo aconsejan,
una armonizacién global del régimen de las garantias mobiliarias y,
ademds, una armonizacién en el ambito de las normas materiales.
Al abordar este puato, abundaremos en esta critica.

V. Opciones relativas al método de reglamentacién
. Loslimites de la solucién conflictual

220. Una de las alternativas de cardcter internacional para re-
pular los problemas de D.I.Pr. que suscitan las garantias mobilia-
iins radica en el establecimiento de normas de conflicto unifor-

* L& Federacién Bancaria de la CEE respondié a la Comision, acerca del dm-
Bito de las garantfas que debfan quedar cubiertas, de la siguiente forma: «Cicrtas
peovinciones deberfan limitar el 4mbito de aplicacién de esta armonizacién a las
girantias mobiliarias y a la reserva de dominio que garantizan transacciongs co-
nherciales nternacionales. Se admite, generalmente, que cuaiquier Directiva de-
s contener un inventario de las garantias reguiadas, La mayorfa de las asocia-
viones miembros de la Federacidn Bancaria estarfan a favor de una accién
fimitada a las garantias mobiliarias que generan derechos reales...» Sin embargo,
fa Federacidn Bancaria especified prudentemente que si bien era «faverabie a una
apeoximacion global que cubriera, en principio, todas las formulas de garantias
mobilinrias previstas por las legislaciones de los Estados miembros, cabria adop-
i unag aproximacion mds limitada en el comienzo de los trabajos de armoniza-
#iona {Doe. Commission I11/767/77, febrero de 1978, pp. Ty 3).

“ Tal es la expresion utilizada peyorativamente por R. M. GOoDE {¢f. «Reser-
sation of Title.,.», loc, cit., p. 187).




258 CAP IV - ARMONIZACION DE LOS DERECHOS DE PROPIEIAD-GARANTIA

mes *. Sin embargo, aunque esta técnica pueda unificar el meca-
nismo de localizacién o resolver de una forma u otra el problema
del conflicto mévil, de hecho es inoperante sin una correlativa ar-
monizacién de los Derechos materiales. Los problemas interna-
cionales que suscitan las garantias mobiliarias no se reducen a
una mera diversidad de normas materiales internas, como ocurre
por ejemplo con la transferencia de la propiedad; en el fondo sub-
yace una auténtica incomunicabilidad o incompatibilidad de los
sistemas de crédito y de garantias, que afectan a diversos sectores
del ordenamiento juridico (Derecho de quicbras, posesién mobi-
liaria, etc.). Por esta razén, determinar con seguridad la legisla-
cion aplicable, final o prospectivamente, no elimina la inseguri-
dad acerca de la continuidad o reconocimiento de los derechos de
garantia constituidos en el extranjero.

En este sentido, resulta ilustrativa la aportacién de K. F. Kreu-
zER. Puede imaginarse un texto internacional que opte por algu-
nos de los correctivos conflictuales que hemos analizado en el
marco del D.1.Pr, auténomo. Asi, puede recogerse internacional-
mente la aplicabilidad de la ley elegida por las partes o, mas parti-
cularmente, la ley del destino en ciertos casos. Sin embargo, la
aplicacion prospectiva por los particulares no podria evitar los
efectos de la incompatibilidad entre dos sistemas, por ejemplo ha-
ciendo inaccesible el registro de la garantia constituida en el ex-
tranjero, como es el caso espafiol. De igual modo, acordar interna-
clonalmente unos plazos de gracia, tampoco evita la imposibilidad
material de acceso al registro de las cldusulas pactadas en el ex-
tranjerc en caso de tratarse de una institucién desconocida o re-
chazada por el sistema de garantias del foro, y se enfrenta al pro-
blema de otorgar un trato privilegiado a los acreedores
extranjeros {rente a los acreedores nacionales. Finalmente, es in-
concebible un convenio de reconocimiento reciproco de las garan-
tias mobiliarias sin la correspondiente armonizacién material que,
de suyo, introducirfa una distorsion y una desigualdad de trato
inaceptable para cualquier sistema de crédito y de garantias.
Como concluye el autor alemadn, en el andlisis de estas opciones,
los fracasos que han cosechado todos los intentos de armonizacién

* Para un andhisis de las alternativas posibles en un texto de cardcter interna-
cional, vid. K. F. KrREUZER, «Europiisches..», foc. cif., pp. 629-633. En relacién,
estrictamente, con la reserva de dominio, vid. J.-P. VERHEUL, loc. cit., op. cit.,
pp. 72-73.
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conflictual ponen de relieve los limites del método de cara a una
solucidn efectiva de los problemas que suscitan las garantfas mobi-
liarias en el trdfico externo .

La doctrina europea, a la vista de la préctica jurisprudencial,
ha coincidido con la critica mds acabada de K. F. KrEuZER a la in-
stficiencia del método conflictual para dar una respuesta ade-
cuada a los supuestos de tréfico externo en materia de garantias
mobiliarias . De las limitaciones impuestas por el método conflic-
tual han sido conscientes, asimismo, los legistadores de la CEE y
el Consejo de Europa, y ello pese a que la inclusién de un mini-
mum standard uniforme haya obligado a un periodo de reflexion
yue ha amenazado con aplazar sine die la adopcion de los textos
proyectados ©. Sin embargo, la necesidad de una cierta armoniza-

Y Cf. K. F. KREUZER, ibid., pp. 629-633. Ha habido, sin embargo, intenios de
discfiar una respuesta puramente conflictual para los problemas que suscitan algu-
nos derechos de propiledad-garantia. Asi, en ¢l informe presentado por G. VAN
H1:CKE en 19534, durante la VI sesién de 1a Conferencia de La Haya, en el con-
iesto de la elaboracidén del Convenio de la Conferencia de La Haya sobre la ley
iplicable a la transferencia de la propiedad, en caso de venta infernacional de
mcreancias, se contenian una serie de indicaciones acerca de ia ley aplicable a la
reserva de dominio, en particular sometiendo a la lex confractus la regulacién de
los clectos entre las partes, y reservando a la lex rei sitee en el momento de recla-
micién la competencia sobire ¢l régimen de los efectos frente a terceros (cf.
li. RABEL, «Die Haager Konferenz uber die Vereinheitlichungs, Rabels Z., 1952,
. 212-224). El Convenio definitivo de 15 de abril de 1958, sin resultar expreso,
vonduce en la practica a las mismas soluciones. Al margen de otras aportaciones
ductrinales, dirigidas a 1a redaccidn de un Cédigo Europeo de Derecho interna-
vional privado que recogiese el régimen conflictual completo de la reserva de do-
sinio (arts, 289 y 290 del Proyecto de E. FRANKESTEIN, ¢it. por E. SCHULZE, op.
iif., pp. 286-287), y de algunas normas de conflicto de alcance limitado contenidas
i lextos de dmbito regionat (art. 111 del Cédigo de Bustamante de 1928 en male-
Fiia de prenda sin desplazamiento y los arts, 20-22 del Tratado de Montevideo de
Derecho mercantil terrestre internacional sobre la prenda comercial, cits. por
1, DROBNIG, Estudios..., op. cit., pp. 148-149), la regulacion del fracasado Conve-
niv de La Haya de 15 de abril de 1958 sobre la ley aplicable a la transferencia de
fn propiedad en caso de venta internacionai de bienes muebles corporales parcce
4ei fa tinica tentativa internacional de configurar un régimen conflictual completo
wn materia de reserva de dominio, toda vez que el Convenio de La Haya de 30 de
sctubre de 1985 sobre la ley aplicable a los contratos de venta internacional
il mercancias sélo contempla el régimen de los efectos inter partes de la reserva
ile dominio [art, 12.¢)]. Posteriormente, la Conferencia de La Haya ha declinado
expresamente la opeidn por la elaboracién de un Convenio internacional scbre
girnntias mobiliarias.

“Cf ad ex. Ph. FOUCHARD en «Nota a la ST Casacidn francés de 8 de julio de
90k, loc, cit., pp. 76-77.

*Lineste sentido, ¢f Fo ALBANESE, loe. cit, op. cit., p. 150
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cidn material era condicidn indispensable para cumplir los objeti-
vos de tales textos. Asi lo demuestra la propia regulacion del ar-
ticulo 41 del Convenio (CEE) sobre quiebras, convenios y otros
procedimientos andlogos de 1980. Uno de los objetivos fundamen-
tales era remediar la incertidumbre en cuanto a la ley aplicable a
ciertas materias, como la reserva de dominio, en donde concurrian
diversas leyes y el resultado material resultaba practicamente im-
predecible “

221. Aun asi, existe una regidn desierta en que la solucién con-
flictual puede considerarse aceptable. Se trata del régimen de la
validez y contenido inter partes de los derechos de propiedad en
garantia y de cualesquiera otras garantias mobiliarias, cuya suje-
cion a la lex contractus puede considerarse aceptable, de la misma
forma que se resuelve la cuestion de la transferencia de la propie-
dad. Se trataria de la solucién prudente prevista en el articulo 12.¢)
del Convenio de La Haya de 1985, al someter a la ley rectora del
contrato de venta «la validez y efectos entre las partes de la reserva
de dominio». Del mismo modo, ia solucién conflictual es aconseja-
bie para la proteccion de los derechos del consumidor contratante,
si bien aconseja una armonizacién paralela de las operaciones de
crédito al consumo. Se trata, en todo caso, de un dmbito de proble-
mas muy lejano al reconocimiento de la oponibilidad de los dere-
chos de propiedad garantia, auténtico quid de la cuestién que esta-
mos tratando.

“ «Dicho resultado no poedia, sin embargo, conseguirse plenamente a {ravés
de simples mecanismos confiicluales, y el Convenio hubo de establecer, en la es-
tricta medida de lo necesario, las normas materiales uniformes...» {¢f J. LEMON-
TEY, «Vers un droit eurcpéen de la faillite», Travaux com.fr.dr.intpr., 19711973,
pp. 21-22). La divergencia en las soluciones de los distintos sistemas concursales
constituia un {actor de inscguridad que explica, como ha puesto de manifiesto
R. M. Goobg {cf. «A Credit...», loc. cit., pp. 267-268, esp. ndm. 88), que se haya
tenido presente la necesidad de establecer un minimum standard uniforme. En el
estudio elaborade en 1972 por ¢l Service de Recherches Juridigues Comparatives
del CNRS de Parfs se mamifestaba un gran esceplicismo acerca de la utilidad de
las normas de conflicto, En el mismo se sefiala que tales normas funcionan razo-
nablemente bien entre pafses cuyos Derechos sustantivos son semejantes (como
Austria y la RFA), pero las normas de conflicto se han mostrado inadecuadas en
el caso de Derechos internos claramente distintos, dado que en tales casos fre-
cuentemente se¢ invoea la excepeion de orden piblico. Por tanto, se recomienda la
atencidn, fundameniabmenic, en la armonizacién de los Derechos materiales de
los distintos Estados.

IV, OPCHONES RELATIVAS AL METODO DE REGLAMENTACION 6]

1. Posibilidades de armonizacion material

A) LA UNIDAD DE MERCADO COMO LIMITR/CAUSA
DE LA ARMONIZACION MATERIAL

222. El escepticismo es la nota dominante ante las posibilida-
des de una armonizacion internacional de jos Derechos materiales
sobre las garantias mobiliarias, maxime anie el cimulo de fracasos
(ue ha cosechado el intento. Su éxito implicaria, en palabras de
. BarsotrTl, «un grado de integracién politica, econdmica v jurf-
ilica que no es predicable entre fos Estados soberanos ¢ indepen-
dicntes que componen la actual sociedad internacional» . En
efecto, la unidad, cohesidn o perfeccidn del mercado actia como
un limite frente a las implicaciones econdmicas que conlleva la
armonizacién de los Derechos materiales relativos al sistema de
crédito y de garantfas. Una tentativa semejante sélo se concibe en
cireulos juridicos y econdmicos con homogeneidad de fines y obje-
fivos politicos y econdmicos, como podria ser el ya periclitado blo-
ijue socialista, dada la identidad sustancial de principios en orden a
Ja ntilizacion de Jos bienes en cambio .

" A juicio del aulor italiano, se afiaden a esta dificultad los limites objetivos
ilel dimbito de aplicacién material, consireflido a las operaciones esirictamente in-
lérnacionales (¢f. R. BARSOTTI, op. cit., pp. 65 v 86). D. TALLON, tras un andlisis
snmparado, concluye igualmente que «resulta comprensibie la vacilacién de quie-
s quisieran emprender una accidén de aproximacion de iegislaciones en materia
ile crédito mobiliario» (¢f. loe. cir, op. ¢it., p. ¥33); mds pesimista se muestra
L DRoOBNIG, al calificar la unificacion de «irrealista», como consecuencia de la
cnorime diversidad de regimenes mobiliarios de los distintos Estados (¢f. «The Re-
copatition...», foc. cit, op. cit., p. 310). lgual de pesimista se muestra K. F, Kreu-
2uw, incluso en el dmbito de os pajses comunitarios, al menos a corto plazo, po-
sivndo como cjemplo la incidencia que tiene el proceso en curso de reforma
coneursal en Alemeania (¢f. «Buropdisches...», loe. eit., p. 633). R. R. PENNINGTON,
particndo de la conveniencia de una simplificacidn y aseguramiento de la interna-
vionalizacion de efectos de la reserva de dominio, se muestra igualmente escép-
tice, incidiendo en Jos distin{os factores ccondmicos que se esconden tras la diver-
sl de regimenes en materia de garantfas mobiliarias sin desplazamiento de
srigen convencional (cf loc. ¢it., p. 318). Con todo, los mismos argumentos en
torno & la disparidad de regimenes han servido para propugnar, precisamente,
nii labor necesaria de armonizacidn, tratdndose de situaciones que presentan un
#tto grado de transnacionalidad (¢f. G. AL ZAPHIRIOV, op. cit., - 219).

" T.os operadores econdmicos han patrocinade intentos de armonizacion poco
cinsecuentes con este limite. El mds ambicioso partié del Congreso de la Unién
huernacional de Abogados enr Dubrovnik, en 1933, cuye proyccie de regulacion
abarcaba los dereches de propiedad en garantia insertos en ventas a plaxzos sobre
fienes muebics no consumibles, con una regulacion que afectaba a la oponibilidad
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223. Pero, precisamente por lo dicho, es licito preguntarse en
qué medida tal armonizacion no es o debe ser factible en circulos
regionales de integracién econdmica como la Comunidad Europea.
La doctrina europea se muestra, sin embargo, sumamente escép-
tica ante la posibilidad de una armonizacidén internacionat en el
ambito comunitario que afecte a los sistemas de garantia naciona-
les, sin duda por la distancia césmica que separa unos de otros ©
Sin embargo, nos parece poco acertado semejante sentimiento, que
es posible resumir en la siguiente frase de E. MEZGUER: «en el pro-
pio marco de la CEE, la unificacién de las garantias mobiliarias es
un suefio» %; habria que corregir esta afirmacion considerando que
se trata de una pesadilla.

224. En efecto, la imposibilidad de una armonizacién material
por la incompatibilidad entre los Derechos nacionales de los paises
miembros de la CEE, no es una simple observacién préctica. Ad-
mitirlo implica también poner en tela de juicio pilares fundamenta-
les de la integracidn econdmica como ia libre competencia y la li-
bre circulacién de mercancias. En un momento en que la
unificacidon europea se plantea otros objetivos, no estd de mds
poner de relieve que la armonizacién material de los sistemas de
crédito y de garantias constituye un pasc necesario para lograr,
efectivamente, un mercado europeo en condiciones de libre com-
petencia y libre circulacion de bienes. Sin esta correccidn, la posi-
cién de las distintas empresas en el mercado comunitario no es

del derecho {vid. ¢} denso comentario a las conclusiones del Congreso en
E. SCHULZE, op. cit, pp. 288-291). El Congreso de Dubrovnik sélo tuvo, empero,
un valor anecddtico. Las tentativas del lamado «Derecho espontdneo» carecen de
realismo, en una materia tan afectada por complejos objetivos econdmicos y que
pone en tela de juicio ios sistemas de crédito y garantias nacionales. Los intentos
de armonizacién materizl de un sistema de crédito y de garantias sélo se explican
en un marco econémico como el americano (UCC) o el antigue blogue socialista,
como lo demuestran ias Condiciones Generales de Venta del COMECOM (vid. al
respecto G. P. ALESS:, «Lunificazione della vendita internazionale tra Stati socia-
listi membri del Consiglio per la cooperazione economica», Communrnicazionl ¢
Studi, t. X1, 1963, pp. 223 y ss.; P. J. KanTONA, «The International Sale of Goods
among Member States of the Council for Mutual Econocmic Assistence», CJTL,
1970, pp. 245 y ss.; J. Spaskl, «Lecs obligations en dreit international privé dans
le cadre du commerce extérieur des pays socialistes», R. des C., . 136 (1972-11),
PP 566 ¥ 55.).

® Vid. en particular el euroescepticismo de K. F. KREUZER («Europiiisches...»,
loc. cit, op. cit., p. 633; . ALBANESE, loc. cit., op. cit., p. 150, y M. CABRILLAC, loc.
cit., p. 504).

“ Cf. B, MeEZGER, «Nota a Ia ST Casacion francés de 3 de mayo de 1973..»,
loc. cit., pp. 106-109.
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cyuilibrada, ni en et grado de asuncién de riesgos, ni en el coste de
fos mismos, con lo cual dificilmente podria partirse de la idea de un
mercado integrado o perfecte ¥; y lo mismo cabria decir del Dere-
cho de quiebras ®.

La propia Comisidn de las Comunidades Europeas era cons-
ciente de ello, cuando asigné dos fines primordiales a la armoni-
racion en materia de garantias mobiliarias: «asegurar la eficacia y
la viabilidad de las garantias utilizables, cuando un acreedor de un
tistado miembro concede crédito a una persona que se encuentra
cn otro Estado miembro» («condicién para una auténtica libertad
de circulacion de mercancias») y «mejorar las condiciones de
competencia en el sector industrial y comercial, favoreciendo las
parantias que son a la vez simples y poco costosas» ®. En un
marco econdmico de integracién no se comprende muy bien, efec-
livamente, la alteracién de las condiciones de competencia gue
provoca la posibilidad de que en ciertos Estados, y no en otros,
las empresas que financian la adquisicién de sus bienes puedan
parantizar sus operaciones comerciales, asumiendo altos riegos,
von figuras como la floating charge o las cldusulas de reserva de
dominio extensas. No encaja en un modelo de mercado perfecto
(juc las empresas en dificultades por razones de insolvencia, o por
ver peligrar su saneamiento econdmico por la quicbra de sus deu-
dores, se hallen enfrentadas o no a la eficacia de las citadas fér-
mulas de garantia, segun el lugar donde radique su centro de acti-
vidades.

“ Sobre el efecto que la ausencia de armonizacion comunitaria en materia de
paranifas mobiliarias como imperfeceidn de mercado produce en una serie de res-
iricciones encubiertas a la libre circulacién de mercancias admisibles y admitidas
por ¢l TICE, vid, S. SANCHEZ LORENZO, «Alcance..», loc. cit., pp. 72-74.

“ La Federacion bancaria de la CEE ya puso de relicve esta consecuencia en
itlacién con el Proyecto de Convenio sobre los efectos extraterritoriales de las ga-
rntias mobiliarias sin desplazamiento: «La progresidn de la integracién econd-
itica en ¢l Mercado Comtn hard cada vez mds frecuentes estos problemas: un
liicn mueble gravado con una garantia sin desplazamiento podré pasar de un Es-
{ailo miembro de la CEE a otro tras una venta, ¢l cambio de sede de una sociedad
i ¢l desplazamiento de una actividad comercial no industrial temporal, por ejem-
jlo en el caso de las empresas en construccidn. Ea virtud de las disposiciones
lupales actuales, el acreedor pignoraticio perderd su garantia, lo que corllevaria la
frduecién del erédito concedido al constituirse la garantia, al menos que se acepte
#l rivsgo resultante de la introduccién dei bien en oire pafs o se constituya la
garmitia conforme al Derecho de dicho Estado, con los gastos gue ello implicariar
iDoc, Kfd/di nim. 153, p. 9).

" «Sfiretésy, Doc. de travail nam. 1, II767/77-F, p. 2.
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225. Conviene, por tanto, partir de la idea de que la armoniza-
cion material del sistema de garantfas comunitario puede ser impo-
sible, pero también es absolutamente negesaria ™. El planteamiento
de las eventuales propuestas debe tener en cuenta ambos extremos .
La armonizacién material en la Comunidad Europea no deja de ser
menos necesaria por el hecho de que existan importantes dificulta-
des. Si la armonizacidn es irrealizable, no deja por ello de ser ¢l
método adecuado para alcanzar con €xito los objetivos de integra-
cién econdémica. Su imposibilidad supone, mds bien, una suerte de
fracaso que no es aconsejable ocultar mediante otras propuestas
menos ambiciosas, mds factibles y menos integradoras.

En resumidas cuentas, la armonizacién global de los Derechos
materiales nacionales en materia de crédito y garantias es la tnica
solucion aceptable, desde los objetivos de integracién econémica
trazados en el marco de la Comunidad Europea, de idéntica forma
en que ha sido la tinica respuesta razonable en los Estados Unidos
(UCC). Con ello, 1a unidad de mercado no sélo es un limite para la
armonizacion, sino que ¢s la causa de la misma.

B) SENTIDO Y ALCANCE DE LA UNIFICACION PARCIAL

226. Las tentativas hacia una armonizacién material han pres-
cindido, sin embargo, de opciones globales, por la dificultad que
entrafia la tarea de armonizar en bioque distintos sistemas de cré-
dito y garantias. Salvo en los casos en que, como el de la Comuni-
dad Europea, lo que se pretende es una integracién econdémica

* Para una valoracion mds detallada de esta necesidad, vid. U. DrROsNIG, Es-
fudios..., op. cit., pp. 128-129.

" R. M. GoopE ha incidido, en un pormenorizado estudio, en la necesidad
econdmica de semejante armonizacion material en el seno de la CEE, y, en parti-
cular, relativa a la determinacion de las condiciones de crédito y a la penetracion
de las enlidades de crédito en el crédito al consumo y en la financiacién de Ia ad-
quisicidn de bienes, susceptibles de distorsionar las condiciones de competencia
empresarial er el marco de sistemas de garantia dispares. R. M. GOGDE considera
imprescindible, para llegar a un verdadero Mercado Comuin en la esfera del cré-
dite y de las garantias, una «armonizacion legal de las garantias dentro y fuera de
ta quiebras, y, en definitiva, propone la elaboracién de proyectos que s¢ sometan
al veredicto de los operadores econémicos profesionales y de las organizaciones
de consumidores. Amén de a cualesquiera olros experios y pricticos en los pro-
blemas invotucrados (¢f «A Credit.», loc. cif., pp. 232-233, 250-251 y 290-291, y
en el mismo sentido, Ph. FOUCHARD, «Nota a la ST Casacidn francés de 3 de
mayo de 1973..», loc. cit., p. 82, ¢ 1. MOREAU-MARGREVE, loc. ¢it., op. cit., p. 81
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(smidad de mercado como causa}, esta limitacién parecc una rupla
ile prudencia en el marco de la armonizacién convencional, si bien
sus resultados pueden ser nulos por el limite que impone, como he-
nos visto, el propio principio de unidad de mercado.

i}y [fectos inter partes

227. No existen textos internacionales o institucionales que
contengan una armonizacién material de las condiciones de validez
y contenido real enire las partes de las garantias mobiliarias. Si se
exceptian supuestos muy especiales, como la regulacidn parcial de
dichos efectos en las operaciones de crédito al consumo en la Co-
munidad Europea, todo lo mds se pueden encontrar propuestas
vonflictuales que vienes acompaifiadas de alguna disposicién o un
minimum standard uniforme.

228. La razodn de este vacio es doble: de un lado, por su inutili-
ilad préctica, toda vez que se trata de un conjunto de cuestiones
poco problemdticas; de otro, por su inutilidad tedrica. En efecto, la
armonizacién material de las condiciones de validez de las garan-
tias mobiliarias, tanto para supuestos internos como internaciona-
fes, resultarfa absolutamente indtil sin una aproximacién material
de los sistemas de crédito y de garantias mds profunda. Asi, como
¢jemplifica K. F. KREUZER, de nada valdria establecer una determi-
nada condicién de validez formal, como la inscripeién registral,
para determinadas garantfas, si tal condicién no se puede cumplir
en ¢l Estado de constitucién {ad. ex. en Alemania no existe Regis-
tro de garantias mobiliarias), o en el Estado de destino del bien (ad
ev.en Suiza o en Espaila las reservas de dominio extranjeras no
pueden acceder, por imposibilidad material, a sus sistemas de pu-
blicidad registral). Y aunque se pudiesen cumplir, muchos Estados
desconocen algunos tipos de garantias, cuya constitucion seria im-
posible garantizar en todos los Estados eventualmente participan-
tes de semejante armonizacién ®,

Y Efectos frente a terceros

229. En la armonizacién material de los efectos frente a terce-
ros de fas garantias mobiliarias, las dificultades practicas se muiti-
plican. En principio, una regulacién asilada de determinadas ga-

® Cf I TP KREUZER, «BEuropdisches..», loc. cit., op. cit., pp. 634-635.
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raptias producirfa un resultado final de incoherencia de todos y
cada uno de los sistemas de garantias implicados. En segundo lu-
gar, una reglamentacién aislada, aun para todo tipo de garantias
mobiliarias, segin el tipo de tercero o efecto regulado, tampoco
beneficiaria la coherencia interna de un sistema de garantias. Para
lograr un resultado satisfactorio, siquiera parcialmente, siempre
serd necesaria una previa aproximacion material de los sistemas de
crédito o de garantias o de sectores juridicos afines, por parte de
los Estados implicados ™.

Aligual que en el caso anterior, la armonizacién de los efectos
de las garantias mobiliarias no puede fundamentarse, simplemente,
en unas condiciones de oponibilidad similares (inscripcién registral
en caso de quiebra, mala fe en supuestos de posesién mobiliaria
por un tercero, etc.). Nos encontrarfamos entonces con el mismo
problema de incomunicabilidad, o imposibilidad material de mate-
rializar dichas condiciones, segiin el Estado de que se trate.

230. Los intentos de armonizacidn internacional en esta direc-
cién no logran, empero, obviar los problemas reales a los que he-
mos atudido. Asi, el Proyecto de Convenio UNIDROIT que con-
tiene 1a Ley Uniforme sobre la adquisicién de buena fe de bienes
muebles corporales de 1974, contiene, efectivamente, las condicio-
nes bajos las cuales un tercero de buena fe adquiere a non domino
un titulo inatacable (art. 5), oponible incluso frente a la masa de la
quiebra (art. 6.1), a la vez que determina de forma precisa los crite-
rios de valoracion de la buena fe (arts. 7 y 9) y de la posesién ac-
tual (art. 10), asf como las eventuales excepciones en caso de bie-
nes robados (art. 11) ™,

Dicha regulacién uniforme conlleva, implicitamente, una decla-
racion de inoponibilidad frente a terceros subadquirentes de buena
fe de los derechos de propiedad-garantia no inscritos en un registro
piblico; mas ésta no deja de ser el resultado final, poco satisfacto-
rio, a que conduce la reglamentacién conflictual tradicional. El ar-
ticulo 6.1 prevé, efectivamente, que «los derechos inscritos en un
registro publico son oponibles al adquirente cuando la entrega de
la cosa ha tenido lugar en el Estado en que el regisiro es adminis-
trado y que, segiin la ley de dicho Estado, la inscripcién del dere-
cho es oponible frente al tercero». En suma, la oponibilidad se rige

® Cf estaidea en K. F. KREUZER, ibid., p. 635,
*» UNIDROIT, Etude, XLV, Doc. 55, 1974,
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por la lex rei sitae en el momento de adquirirse la posesion del bien
por el tercero, siempre que exista una inscripeion registral en dicho
Iistado, El precepto no incide en los supuestos de impracticabili-
dad material de la inscripcidn, ni en el resto de problemas de trans-
posicién que provocan las situaciones transnacionales.

231, Adn mds compleja es la armonizacidn material de los
clectos de las garantias en caso de quiebra. Aquf se plantea la pro-
pia posibilidad de armonizacién de los Derechos concursales, de
por si, al igual que los sistemas de crédito y garantias, préctica-
mente incompatibles. Si parece dificil, como se ha visto, una solu-
vidn de Derecho uniforme sobre el régimen general de algunas o
jodas las garantias, con mayor razén ha de serlo una reglamenta-
cidn uniforme de sus efectos en caso de quiebra del comprador,
pues, al fin y al cabo, el Derecho de quiebras se halla intimamente
vinculado a otras ramas del Derecho de cada pais —Derecho de
propiedad, de obligaciones, de sociedades...—, de forma que su
unificacion total depende en buena medida de la armonizacidn en
tales sectores afines ™. Buena prueba del importante limite que im-
pone en este punto el principio de unidad de mercado, son los pro-
pios intentos comunitarios, mds que trabajosos, por llegar a una re-
plamentacion uniforme de la situacidén concursal.

En todo caso, es preciso sefialar que una armonizacidon de los
efectos de las garantias en el concurso sélo tiene sentido si se regu-
lan, globalmente, las mismas; en casc contrario, la persistenCIa} 0
¢liminacidn préactica de las garantfas no contempladas, pueden bien
alterar la uniformidad, bien convertir a los sistemas de garantias in-
ternos en un cuerpo absolutamente incoherente y deforme.

¢)  Ellimite de las condiciones de publicidad

232, Algunos de los problemas que plantea la reglamentacion
material uniforme de los efectos de las garantias mobiliarias, se re-
ficren a la cuestion de la territorialidad estricta de los mecanismos
de publicidad regisiral, cuando ésta se concibe como una condicidn
de oponibilidad necesaria. Para evitar los numerosos problemas
que conlleva la consecucidn del principio de publicidad de las ga-
rantias, se ha propuesto completar la armonizacién material con
mia coordinacién internacionai de la publicidad registral.

#* Cf estaidea en J. A PasToRr RIDRUEIO, loc. cit, p. 217,



268 CAP V- ARMONIZACION DIE 108 BERECHOS DEPROPIEDAD GARANTIA

Las dos opciones fundamentales que se presentan, y que han
sido sintetizadas por P LAGARDE, consisten, bien en una publicidad
internacional organizada, bien en una publicidad internacional des-
centralizada bajo la forma de un documento o marca {(ad. ex. una
factura o sefial en el bien), que circularia junto al bien mueble. A
juicio del autor francés, el primer sistema es pesado, costoso y tal
vez ineficaz, mientras que la segunda alternativa es mas ficil de lle-
var a la préctica, aunque sélo valdrja para determinadas garantias
sobre cierto tipo de bienes ™. Ia mayoria de los autores coincide
con la valoracién de P. LAGARDE ™) no hay que perder de vista, ade-
mas, que incluso en un sistema de publicidad centralizado, es pre-
ciso acompafiar una armonizacién de los Derechos materiales rela-
tivos a los efectos concretos y orden de prelacién de las distintas
garantias oponibles.

233. En esta direccién han apuntado los intentos de armoniza-
ci6n disefiados en la CEE. Esta posibilidad de coordinacion regis-
tral venia avalada con anterioridad por el consejo doctrinal. En un
trabajo aparecido en 1967, H. Coing proponia para los paises co-
munitarios la creacidén de un Registro centralizado y facultativo
que beneficiaria el reconocimiento de las garantias creadas en Ale-
mania y en los Paises Bajos, propiciando la armonizacion, Coinci-
diendo con la seccidn 9-103 UCC, H. Come proponia el estableci-
miento en cada Estado miembro de un Registro Central, en donde
el acreedor pudiese inscribir su derecho real de garantia sin despla-
zamiento. La inscripeidn registral se comunicaria a los demds regis-
tros centrales, de forma que el acreedor se beneficiara del cum-
plimiento de las condiciones de publicidad en el territorio

* Cf. «Nota a la ST Apelacién de Paris de 19 de encro de 1976..», loc. cit.,
pp. 135-136.

" Ph. FOUCHARD ha pueste de relieve Ia facilidad para llevar a cabo un sis-
tema de publicidad uniforme respecto de los vehiculos automoviles, bien a través
de un signo externo adosado a su placa de matriculacion, bien a través de la cons-
tancia de la garantia en la documentacidn del vehiculo (¢f. «Notas...», loc. cir.,
pp. 85 y 82}, Sin embargo, admitiendo 1a bondad de este planteamiento, otros au-
tores han llamado la atencién acerca de los riesgos de fraude en los certilicados, a
través de duplicados y falsificaciones, y mediante la posibilidad de hacer desapa-
reeer las marcas o signos externos (vid. U, DroswiG, Estudic..., op. cit., pp. 51-52).
En relacion con el sistema de publicidad cenlralizado, U, DROBNIG estima que «cs
dificiimente concebibie que un legislador nacioral introduzea un sistema claro,
lento y complicado de inscripeidn, tan solo para proporcionar ¢ factor de seguri-
dad requerido para las transacciones internacicnaless (ibid.. p. 132), despropor-
cién que pone asimismo de manifiesto K. T, KREUZER, «Buropdisches..», loc cit,,
op. cit, p. 637
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vomuaitario, y su garantia fuera tratada como si se hubiere consti-
(uido en cualquiera de los sisiemas juridicos en CUyOS TegIslros cen-
trales aparecia publicada. La solucion dejaba ademas intactos los
sislemas de garantias de los Estados miembros ™.

234. Esta idea se recoge en ¢l Proyecto de Convenio relativo a
tos efectos extraterritoriales de las garantias sin desplggammmo,
¢lnborado a principio de los afios setenta por la Fe_d/eracwn Banca-
ria de fa CEE. Dicho proyecto combinaba Ia creacion de un Regis-
tr¢r Central Europeo con determinadas técnicas C}e ransposicion.
A tal efecto, se prevefa un mecanismo de reconocimiento de aque-
llas garantfas sin desplazamiento, incluidos los derechos de propie-
ilnd-garantia (art. 2), constituidos conforme al Derecho de un Es—
{ndo miembro, en cuyo territorio se haliase el bler} en el momento
de constitucion de Ia garantia. Tales garantias debian ser reconoct-
das por los Tribunales de los Estados miembros, que procederia a
adaptarlas hacia figuras similares conomdas por el ordenamiento
del foro, siempre que constasen en un registro centra.i creado a tal
¢lecto. Asi, la ley del Estado en que se hallase el bien en el mo-
mento de la reclamacion regiria los efectos y rango de la garantia,
pero asimildndola a figuras internas ejemplificadas para cada Es-
tado miembro. Si el lugar de realizacion de la garantia fuese, por
gjemplo, Francia, la garantia inscrita en el'Reglstro Ce,mz.'a} Euro-
peo tendria el rango y efectos de un nantissement de !qunllqge et
i maiériel d’équipement (art. 3) y su procedlmilento de ejecucion o
insolvencia serfa el propio de un gage comumercial (art. 4). Como se
ve, se frata de una propuesta en la linea de H. Comg,

Pero el elemento verdaderamente innovador de este proyecto
cansistia en la creacidn de un instrumento de publicidad extraterri-
torial. Los articulos 6 a 12 del texto establecian una regulacion ex-
haustiva de la creacién y funcionamiento del Registro Central Eu-
ropeo, cuyo fin primordial era evita}' la necesidad de una xjgueva
inscripcion, al trasladarse las mercancias gravadas a otro pafs ™.

" Vid. F. COING, [oc. cit,, passim., esp. p. 82. ‘ o o (

" Elarticulo 7 recogfa tos requisitos de la solicitud de inseripeion, exigiendo la
conslancia de los nombres de acreedor y deudor, lag mercancias g{'avadas ¥ las ac-
ciones que habian de garanlizarse; las condiciones de terminacion _d.e’ la 11;31:1‘133-
cion figuraban en el artfculo 8; de especial importancia era la dzspo_5101(3n seggn .'a
cual el deudor podia obtener cl consentimiento del acreedor mediante una _dcu-
sicn judicial de un Tribunal cuya sede estuviese situada Fuera del pais de residen-
vin o establecimiento del acreedor, siempre que la decisién l’ues_e !‘CCO}IOCI{JIC en el
pais del acreedor. La duracién de la inscripeidn se limitaba a cinco ajos, pero po-
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Aligual que la propuesta de H. Comng, el disefio del Proyecto
de Convenio comunitario estd plagado de problemas. De un lado,
serfa preciso un aparato burocrético considerable para el funcio-
namiento del Registro Central HEuropeo; ademds, como quiera
que para las mercancias locales tos registros nacionales existentes
seguirian siendo necesarios, habria que consultar dos registros
para averiguar el estatuto juridico de las mercancias en dichos
Estados ®. En segundo lugar, el reconocimiento registral de tales
garantias provocaria distorsiones notables en determinados siste-
mas, como el alemdn, con lo cual no se concibe sin una previa ax-
monizacién de los sistemas de crédito y de garantfas de los pafses
comunitarios, de consecucién utépica para algunos autores ¥,

235, La opcién fue mantenida, sin embargo, en la Proposicién
de Directiva comunitaria sobre armonizacién de legislaciones so-
bre reconocimiento de garantias mobiliarias y cldusulas de reserva
de dominio en los contratos de compraventa de bienes muebles,
que era un proyecto ya menos ambicioso. Su dmbito de aplicacién
no se limitaba, empero, a las transacciones internacionales, sino
que se extendia a la generalidad de los derechos de garantia sobre
bienes muebles que hubiesen traspasado las fronteras de los Esta-
dos miembros, con el dnimo de resolver todos los problemas de
conflicto mévil.

Con carécter general, la Proposicién prevefa la inscripcion re-
gistral como condicién de oponibilidad de los derechos de garantia
mobiliaria sin desplazamiento. A tal efecto, se barajaron tres posi-
bilidades de coordinacién registral: un registro central comun; un
registro central administrado por cada Estado miembro, con notifi-
cacién de inscripciones a los distintos registros centrales; un regis-
tro central administrado por cada Estado miembro, sin notificacidn
a los demds. La primera falla de la propuesta radicaba en que la
Inscripeion registral no era exigida para la reserva de dominio sim-

dia renovarse por un pericdo igeal previa peticién; la inscripcién se prorrogaba
autométicamente, si al expirar el perfodo inicial et deudor estaba sujeto a un pro-
cedimiento de quiebra, o si se hailaba pendiente alguna medida de ejecucién so-
bre las mercancias gravadas (art. 9). La solicitud de nscripeién ¢ terminacién de-
bian ser certificadas por un notario, cénsul o funcionario similar (art. 10).
Cualquier persona podia consultar el registro y solicitar copias de las inscripciones
(art. 11).

® Vid. U. DROBNIG, Estudio..., ap. cit., p. 133,

¥ En este sentido, vid. F.-E. KLEIN, loc. cit., pp. 534-3453, v K. F. KREUZER,
«BEuropiisches..», loc, cit, op. cit., p. 637.
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ple, cuya eficacia se limitaba a su redaccidn por escrito con anterio-
ridad a la entrega de la cosa. Con ello, se introducia una excepcion
que desequilibraba los sistemas de garantia nacionales y suponia la
consecucién de un modelo en s{ mismo incoherente. Por si ello
[uera poco, la Proposicidn tampoco se orientaba a una minima ai-
monizacién material, sino que contenfa un sistema de normas de
conflicto uniformes, sujetando los efectos de la cldusula de reserva
Je dominio a la lex rei sitae, siempre que resultase vdlida conforme
i la lex contractus, si bien obligaba a la transposicidn de la garantia
hacia férmulas equivalentes del foro, sin solucién de continuidad.
Fn el fondo, se pretendia que la creacién de una garantia conforme
a la ley del pais de importacién a paitir de la garantia creada en la
ley del pais de exportacidn, manteniendo la continuidad de la ga-
rantia ® Se trata de una intencién bondadosa, pero absurda, sin
poner los mecanismos de armonizacién material precisos para con-
seguiria.

Por si estos inconvenientes fueran pocos, la Proposicidn pre-
sentaba lagunas importantes: oponibilidad en caso de quicbra del
vendedor y formulas complejas de propiedad en garantia®. Todo
cllo, unido a la adhesion a las Comunidades de nuevos sistemas ju-
ridicos dispares {inglés, irlandés y danés) ¥, coadyuvd al abandono
de una propuesta bien planteada en sus objetivos, pero pobre en
Jas técnicas de solucidén empleadas. De nuevo el error de célculo se
refiere a la necesaria aproximacion material de los sistemas de cré-
dito y de garantfas, desde una perspectiva globalizadora.

(1) LA PROPUESTA DE UNA «GARANT{A COMUNITARIA EURCPEA»

236. La dificultad de que entrafa la aproximacién material de
los sistemas de crédito y de garantfas, incluso en un mercado inte-
prado como el comunitario, y la necesidad persistente de dotar a
las garantfas del crédito de cierta continuidad, en particular en el
marco de tales mercados especializados, ha llevado a algunos auto-
res a realizar propuestas intermedias, que puedan compatibilizar
los limites y las necesidades impuestas por la integracién econg-
nica,

# Cf. U. DROBNIG v R. M. GOODE, loc. ¢it., op. cit, pp. 369-371.
= Vid R, R, PENNINGTON, loc. cit., p. 317.
M Vid. este dato en W. ML Hauscnp, loc. eit., p. 31
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237, Yintre estas propuestas, debe ocupar un lugar preeminenie
la efectuada por K. IY KreuzER, en orden a la creacién de una ga-
rantia mobiliaria europea (ESR), sobre el modelo de la patente co-
munitaria *. Esta garantia especificamente curopea, disefiada para
supuestos internacionales, tendrfa la indudable ventaja de no exigir
una armonizacion de los Derechos materiales nacionales sobre sus
sistemas de crédito y de garantias, y de permitir una expansion ha-
cia otros Estados parte en un Convenio ad hoc que resolveria ¢l
problema del reconocimiento de las garantias pactadas en el ex-
tranjero, salvo aquellas que tuviesen un origen estrictamente na-
cional. Existirfa, en todo caso, la opcién para los operadores entre
la garantia nacional y la ESR *,

Para su buen funcionamiento, K. F. KREUZER aporta una serie
de inteligentes correcciones: en primer lugar, una estricta alternati-
vidad entre la garantfa europea y las nacionales; las partes sélo
pueden gravar un mismo objeto, bien con la garantia europea, bien
con una garantfa nacional, pero no ambas al mismo tiempo, lo cual
no impide la posibilidad de que un mismo objeto se halle gravado
con varias garantfas dentro de la misma categoria {europea o na-
cionales). Tratdndose de una operacién de exportacién a un pais
comunitario, las partes se cuidarfan -—piensa K. F. KREUZER— en
introducir la garantia europea ¥,

En segundo lugar, la garantia deberia tener un alcance univer-
sal, afectando tanto al crédito a la adquisicién (reserva de dominio
0 leasing), como al crédito no afectado (Férmulas complejas, venta
en garantia, etc.), sin distinguir segin sean los sujetos entidades de
crédito o fabricantes ni segin el tipo de bien garantizado (tal vez a
excepcién de bienes tan especiales como los buques y las aerona-
ves), hecho que, sin embargo, de por si ya constituye una aproxi-
macién material de principios o concepciones, como el propio K. E
KREUZER parece ver %,

En tercer lugaz, se propone como medio de publicidad un Re-
gistro Central; el contenido de la inscripcién se inspiraria en la sec-
cién 9-402 UCC, que se atiene esencialmente a la calificacién de
las partes y el tipo de bien garantizado, aunque también serfa con-
cebible un certificado que demostrase las eventuales cargas de los

* Cf. «Buropéisches..», loc. ¢it, ep. cit., pp. 637-640.
# Ibid., p. 638.

¥ Ibid., pp. 638-639.

*Ibid., pp. 638-639.
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bienes unida a una marca o seflal de garantfa adosada al proplio
bien; para esto Gltimo, podria rccurrir_se al modelo del KPZ—Brzc{f
alemdn, el foglio complementare italiano o elITypensch.e!.n_a'u&
friaco, si bien K. F. KrREUZER conviene en los riesgos de falsifica-
cioén y ocultacion de estos medios de publicidad ¥.

Finalmente, el texto internacional deberia prever el reconoci-
miento y oponibilidad de la garantia europea, asi como su rango
preferencial. La inscripcion registral serfa constitutiva y, a/l mismo
liempo, establecerfa la prelacion entre las distintas garantias euro-
peas; tal orden de prelacion no seria necesario respecto de las ga-
rantfas nacionales, habida cuenta del principio de alternatividad.
Por otro lado, la ESR deberia obtener en todos los Estagios miem-
bros el efecto tipico de un derecho real de garantfa nacional, pre-
viamente establecido .

Para el proponente, la ESR garantizaria ¢l p.rinc’ipio de conti-
nuidad de las garanifas mobiliarias en Europa, evitaria el problema
derivado de la falta de disposiciones positivas en algunos Estados
miembros (Alemania), removerfa el obstdculo del principio de nu-
merus clausus de otros sistemas, dotarfa de publicidad organizada a
tales garantias, asegurarfa el tratamiento unifqrme.de todos lqs
acreedores en los distintos Estados miembros, dinamizando el trd-
fico de mercancias intracomunitario *.

238. A nuestro juicio, la propuesta de K. ¥. KreuzEgR tiene el
mérito de ser factible y realista, pero el limite de ser incompleta,
sin impedir, en todo caso, una minima compli,cidad de los princi-
pios bdsicos de los sistemas de crédito y garantias nacionales. Efec-
tivamente, es una propuesta que permite eliminar las trabas que a
Ja libre circulacion de mercancfas impone la divergencia de siste-
mas de crédito y de garantias. Gracias a la ESR, los operadores
ccondmicos pueden contar con una garantfa semejante e igual-
mente eficaz en todos ios Estados miembros. Sin embargo,‘la per-
sistencia de diversos sistemas de garantias nacionales no mejora las
condiciones para la libre competencia de las empresas comunita-
rias, y tampoco la ESR puede prescindir de una necesaria armoni-
zacion de los Derechos concursales en este sentido. El modelo
ideal, a nuestro juicio, consistiria en una armonizacic’)n, material dfa
los sistemas de garantias, siguiera progresiva, por la via de fas Di-

# Ihid., pp. 639-640.
" 1bid. p. 640.
M Ihid. p. 640
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rectivas, unida a la consecucion de un Convenio comunitario sobre
quiebras, convenios y otros procedimientos andlogos, cuya discu-
sién tiene lugar en el momento en que se escriben estas lincas. Evi-

- dentemente, esta ¢s una opcidn ideal, que peca de optimismo, pero
seguramente es la mds conforme a los objetivos de integracion co-
munitaria. El peligro de soluciones intermedias, como la ESR, muy
operativas a corto plazo o mejores que nada, entrafia el riesgo de
petrificar una solucién que aparte definitivamente proyectos mds
dificiles, pero mds ambiciosos. L.a Comunidad Europea ha dado
buenas muestras, sobre todo en ia historia reciente, de gran capaci-
dad de maniobra y de resolucién de problemas aparentemente més
complejos que la armonizacién que se defiende.

3. Soluciones mixtas: la contante del standard minimum uniforme

A) ELMODELO FORMALISTA EUROPEO

239, La inutilidad de la solucién conflictual sin previa armoni-
zacion material, y la dificultad en arrostrar esta dltima tarea de
forma global, ha dirigido los proyectos internacionales a una solu-
cion intermedia que parte de un minimo uniforme, aportando solu-
ciones conflictuales para los aspectos no cubiertos en la solucion
material. Esta tendencia puede responder, no obstante, a patrones
absolutamente diversos. Frente al modelo noriecamericano, encar-
nado en ¢l UCC, que aborda una recalificacion funcional de las ga-
rantias, y cuyo régimen no difiere por la distinta apariencia con-
tractual o por los operadores econdmicos a quienes benefician, el
modelo europeo merece la calificacion de «formalista», por cuanto
parte de una perspectiva cldsica del sistema hipotecario, que no
aporta sino una parcial consideracién de determinada garantia —la
reserva de dominio simple—, como garantia especifica del crédito
a la adquisicion (compraventa) y que redunda en un tratamiento
privilegiado de dicha garantia que distorsiona gravemente Jos siste-
mas de crédito y garantias nacionales, propiciando el fraude en la
configuracion como venta de determinadas operaciones de puro
préstamo.

St los pafses europeos encuentran serias dificultades en reorde-
nar sus sistemas de garantias, siquiera a efectos del trafico externo,
ello sélo es una excusa, frente al UCC, que puede oponer el Con-
sejo de Europa, pero no la Comunidad Europea, envuelta en un
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nireo de integracién econdmica que debe aproximarse al modelo
norteamericano, Sin embargo, tanto en uno como en otra, io_s pro-
vectos de reglamentacion conducen a idénticos 1'63}11&1(105, sin que
i objetivos de integracién econdémica comunitarios iogren_apm-
tar desarrollos mas acordes a la funcién o finalidad integradora.

1y Proyecto de Convenio del Consejo de Europa sobre reserva
de dominio simple en fransacciones internacionales
de 6 de abril de 1982

240. El texto del Consejo de Europa opta por el estableci-
miento de un minimo de Derecho material uniforme *. Este afecta,
en primer término, a la propia validez de la clausula, que d_-qbe re-
ilactarse por escrito, o verbalmente si es confirmada por escrito por
¢k comprador, a mds tardar en el momento de la entrega de los b(le—
nes (art. 4.1) . Una interpretacién sistematica del Convenio lleva a
calificar las exigencias formales del articulo 4 como condiciones de
villidez del derecho real, y no del pacto. Los aspectos puramente
obligacionales s¢ hallan excluidos del Comzemo, como se dejs-
jprende del articulo 6 y, especialmente, del articulo ’5.1 Y 2, que re-
pulan el contenido de la garantia inter partes y preven, asinmismo, la
pondicién de identificabilidad del bien para su remndmal}nhdad
por ¢l acreedor o, lo que es lo mismo, la exclusion de las clausulas
prolongadas. En relacion con el contenido real de la garantla,_ep
roncreto con las condiciones bajo las cuales el acreedor puggie rei-
vindicar el bien (art. 5), es preciso seflalar que Ja armonizacién ma-
fvrial se resiente desde el momento en que ei Anexo al Convenio
permite a los Estados parte afiadir nuevas condiciones a las previs-

5 g : 94
1as, con cardcter general, en los articulos citados ™.

* Sobre tales disposiciones, vid, J.-P. VERHEUL, loc. cit., op. cit., pp. 67-6_8;
1. ALBANESE, loc. cit, op. cit., pp. 147-151;’1’. LA'mAM,_«Retennon..i», loc. cit.,
jrpr. 82-83, y, mds en detalle, R. DE ANGEL YAGUEZ, loc. ¢it., pp. S70~S7'). © domi
™ Biartfeule 4.2 dispone ademds que cuando la cldusula de reserva de lOrm-
niv figure entre las condiciones generales de venta que no se insertan en el con-
iralo ni se afiaden a él, el comprador debe confirmar por escrito la aceptacion de
ia cldusula. Por su parte, el articulo 4.3 establece que el escrito incluye el tele-
vama y el télex. .
B ”4,];‘ ll_'iz,:] concreto: a) el comprador debe ser puesto cn mora respecto de su (?bh:
gicion de cumplir la conlraprestacién de la compra; b) el relraso de la‘enltcgd gc
L contraprestacidn de la compra debe sobrepasar el plazo f;Jado por su lc?ellj'cc. 0
sileie; ¢ da contraprestacion que el comprador no ha [)Od.ld() (I:ump}lr (53 lccticl
presentar un porceniaje del total, fijado por ¢l Derecho interno (art. 5.1 de
Anexa).
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241. Més ambiciosa es la armonizacion relativa a los efectos
frente a terceros de la reserva de dominio, contenida en el articu-
10 5.3, que prevé que «el derecho del vendedor a recuperar los bie-
nes subsiste incluso cuando se ha iniciado contra el comprador un
procedimiento de ejecucién individual o de quiebra, de concordato
preventivo u otro andlogo». Tal precepto ha de complementarse
con ta ausencia de condiciones de publicidad prevista en ef articu-
lo 8. Al parecer, esta formula progresista, propugnada por la mayo-
ria de los delegados, entre ellos ¢} espaiiol, respondia a un intento
de hacer de la reserva de dominio un instrumento sencillo y ver-
daderamente 1itil en provecho del vendedor, lo que implica un
claro pronunciamiento en favor de los exportadores. Sin embargo,
una vez mds el punto 2 del Anexo introduce, por via de reserva
(art. 10, la posibilidad de exigir inscripcion registral de la reserva
de dominio sobre vehiculos automdaviles, dada su movilidad, preci-
$i0n curiosa, si se tiene en cuenta que dichos bicnes se prestan, me-
jor que otros, a condiciones de publicidad efectivas menos riguro-
sas que la inscripeién registral.

Finalmente, {a oponibilidad frente a terceros subadquirentes de
buena fe se resuelve en el articulo 7.1 en favor del vendedor, si el
tercero sabia o debfa haber sabido que habfa adquirido los bienes
de una persona que no tenia derecho a transmitirlos. El precepio
se limita a establecer un criterio muy indeterminado perc que pre-
tende ser restrictivo de los supuestos de buena fe del tercero, que
no evitan la necesidad de consultar Ia lex rei sitae en el momento
de la adquisicién para valorar los indices gue pueden apoyar seme-
jante oponibilidad.

242. En sintesis, el juego de las numerosas reservas, la tibjeza
de algunos preceptos y la audacia de otros hacen que la armoniza-
cion material del Consejo de Europa no s6lo sea parcial, sino que
peque asimismo de excesivo optimismo, sin que existan esperanzas
de incorporar, por ejemplo, a aquellos sistemas tributarios de un
principio de publicidad més estricto o contrarios a un derecho de
separacion de la masa en su Derecho concursal. Semejante armoni-
zacion vuelve a ser incompatible con la divergencia de principios
basicos de los Derechos materiales en el gmbito de las garantfas y
en sectores afines como el Derecho de quiebras .

¥ Vid. ¢n la misma direccién N. Bouza VibaL, op. cit, pp. 93-94, y K. F.
KREUZER, «luropdisches..», loc. ¢, op. cit, p. 636,
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b)  Proposiciones de Directiva comunitaria de 1979 y 1980

243. El Proyecto de Proposicién de Directiva de 1979 se l'edLlJO-
a un borrador para el andlisis de algunos problemas}planteados por
la cldusula de reserva de dominio simple en el trafico comercial,
que se desarrollé en colaboracion con un grupo de expel't(}s cI!el
Consejo de BEuropa, contacto que no se perderfa en gdelan}e. -a
Proposicién de 1979 no llegd a buen término, entre otras razones,
por la coetdanea modificacién de los Derechos concursales de algfu—‘
nos Estados miembros y, especialmente, del Derecho de quiebras
{rancés ™.

La Proposicién remozada de 1980, més detallada y d;gurada
en su contenido, implicaria, de todas formas, I_a modificacién sus-
tancial de las legislaciones de ciertos E:stados miembros, como Bf_e}-_
gica y Luxemburgo, aunque no parecia que la adhpswn posteI ior
de Espafia y Portugal fuera a minar las ba.sges,de dicha p10ppest'et.
Aun asi, ¢l abandono del proyecto se _]_ust1f1co en lla conveniencia
~-poco justificable— de observar el éxito que podia tener el PI‘”O~‘
yecto de Convenio del Consejo de Europa, muy cercano en sgs
principios y contenido. A pesar de la apariencia, la Pro‘pu.esta e
Directiva de 1980 establecia, junto a un Derecho material uni-
forme minimo, un pretendido sistema an::}émgo de normas de con-
flicto. El primer método de reglamentacién solo pretende que una
cldusula de reserva de dominio pactada en otro Estado miembro
pueda ser reconocida en otro Estado miembro con tas condi_cmnes
minimas previstas en la Directiva; ello no impide que en ot 0s Es-
tados, como Alemania o ¢l Reine Unido, se Ieconozean sus efectos
conforme a un sistema de condiciones mas flexibles, exigiendo me-
nos formalidades o admitiendo la oponibilidad de las cldusulas de
reserva de dominio extensas. Asimetria y desequilibrio, pues, en la
solucion final.

244. La validez y la conclusién del pacto se someten implicita-
mente a la lex contractus (art. 3), si bien el artfg:ulo 4 ;stable_cc sUS
condiciones formales de validez: escrito o conflr_m_acmn escrita an-
tes de la entrega de la mercancia, resultando suficiente su mencion

% F} texto del borrador del Proyecto de Proposicién de Direcliva de 1979
puede consullarse, en inglés, en ¢t Anexo V de Hague-Zagreb Essays 5 on tﬁq ILaw
of International Trade, Dordrecht/Boston/Lancaster, 1985, pp. 11}'1-] 16. Vid. un
comentario critico del misme en R. M. GOODRE, «Reservation of Title...», loc. ¢it.,

pp. 186-189.
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en las condiciones generales de venta que hayan sido aceptadas
por escrito por ¢l comprador, incluso por medio de télex o tele-
grama; no podrd denegarse el reconocimiento de la validez de tales
reservas de dominio, aunque su oponibilidad frente a terceros de-
penda, en virtud de la ley que rige dicha oponibilidad, de las condi-
ciones sobre la fecha de conclusion del contrato o bien de una au-
tentificacion o publicacién, cuando dichas formalidades no hayan
sido cumplidas.

El marco material uniforme del contenido real de la garantfa
entre las partes viene recogido en el articulo 5.1, de forma muy si-
milar al proyecto del Consejo de Europa. A diferencia de éste, la
propuesta de Directiva regula asimismo e} contenido obligacional,
con diversas variantes técnicas 7,

245. El régimen de la oponibilidad de la reserva de dominio
frente a terceros se contiene en los articulos 5.2 y 12 del Proyecto.
En el primero de ellos se admite la oponibilidad in absiracto, asi
como el derecho de separacion de la masa de la quiebra o en un
procedimiento de embargo, en tanto que el articulo 12 exime dicha
oponibilidad de cualquier condicién de oponibilidad.

La reglamentacion material uniforme es mucho més detallada
en fo que respecta a la oponibilidad de la garantia frente a terceros

" Una primera variante, que combina !a solucidn uniforme y ia conflictual, se
recoge en el articulo 6: «Cuando el vendedor hace valer el derecho a reivindicar
los bienes, conforme a to dispuesto en el articulo 5, no puede derivarse para él
una situacion mds favorable que la prevista en caso de que el precio de compra
hubiese sido satisfecho de la forma estipulada en el contrato, Esta disposicidn se
aplicar4 sir: perjuicio del derecho a reclamar indemnizacién por daifios y perjuicios
¢ intereses de demora. Las modalidades se rigen por el Derecho nacional.» La se-
gunda epcién, netamente conflictual, se contiene en la segunda variante de dicho
precepto, segin la cual «la ley que rige el contrato con reserva de dominio deter-
minard los derechos reciprocos de las partes, asi como la forma de compensarse y
¢valuarse, cuando el vendedor solicita al comprador Ja restitucién del bien entre-
gado con reserva de dominios. La indole de ambas opciones se mantiene respecto
a la indemnizacién por pérdida, deterioro o destruccién de Ja cosa, regulada en el
articulo 11. Conforme a la primera variante, «e! comprador es responsable del
dafio causado cuando (por su culpa) el bien en su posesion se deteriora ¢ des-
truyes. La segunda variante establece una norma de confliclo compuesta por dos
conexiones alternativas y excluyentes de forma que «a faita de acuerdo entre las
paries, la responsabiiidad del comprador en lo que atajie al deterioro y destruc-
cion del bien entregado con reserva de dominio s¢ determina: por la ley nacional
que rige e} contralo con reserva de dominio, o por ia ley del Estado en que el

-comprador tenfa su residencia o establecimiento en el momento de concluirse et
coniratoms.
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subadquirentes de buena fe. Ez,il artigu(ll(l) i];gitl,zf)cdlczt Ulgo&;ogijégsc}cei
como regla general. Se entiende que ¢ oro actlia de buena f
tign(zlo iggnogra que ¢l comprador no era el pr0p1eta1g)iﬁdzluig;gnm(i
resultaba imposibie saberlo haciendo prueba de én;a Lagbuem &
zonable, conforme a los usos comerciales (a‘n.{ : l).ha entregcado
dele presumirse uris fanium ‘cpando el comprador ‘ef ontiegado
el bien al tercero en el ejercicio de su actividad pro 6211 ‘cliti i
tual, concerniente a bienes de la misma gaturql;ezadqléz ?;Joba% >
sos (art. 8.2). En otro caso, Qs'(,al terce§f) quien de linia bar 1o
buena fe, con lo cual la Proposicidn de Directiva se incl a {9)8
postura eciéctica entre el sistema romanista y el germanista ™

246. En suma, las propuestas de Directiva comum‘targia %CIS](\:?{;
tan similares ventajas e inconvenientes que el Proye‘ctc_)’ eﬁn(; e
nio del Conscjo de Europa. Sin embargo., la vz}l,maéc.lcllgs nal 1o
puede ser, en ningin modo, 13, misma. La 16@11(:@1012j e 'niopsi rr{ple
tos de reglamentacién a la cldusula de reserva de Omleor imple
obedecian a intenciones esptireas: si s¢ procedia a una reorg

i adid el
" cién fundacional de las garantias era probable, como sucedid en

UCC, que a los derechos de propiedad en gséraintiz;) S‘eézlsof(gﬁéasidg{?
o1 - i ici erjuicio del sobre

un contenido real pignoraticio, en p 0 o

nifica un auténtico derecho de conservacion d@ la prop_;cqz:ig,g th)iz

es, finalmente, lo que prevalece en la propuesta comunitaria =

1 16 @ i ]
® 8i Hi¢ en el supuesto frecuente en que €
e cmbarglo, Rdhglc?f S&i)i::atgilglgi?rgm pera Iés inducido a creer que el

tercero conoce al verda : pero. o creer que cl
comprador estd autorizado para ven(ciier }cf. «Eiesc} V?{cli(n)z?tc;’cé?g ;léz:.dpiendo)’que
fa si eseable extender la proteceiorn - , 0 q!
este caso, habria side deseab 1 e ol propie.
i Este ia de buena fe rora que ¢l compra s el |
se entiende que éste actia de buena fe si ignror el el propie-
:t]?(? del bie?l «o es inducido a creer que estd a%toTaﬁo&or(}cégggp;ﬁsggﬁz&
i g : frente a la prefension de R. M. i,
disponer de ellos». Con todo, ¢ ) ATt aemids pertoe.
eIy : - esla induccidn quizd no se 4
watarse gue el error provocado pot cC . . o
]l]nfuente aqla diligencia razonable que Luécomewle}ut(-; ‘dcgii?(?f::;ilegsLs-alllixi)aptzria
i = ier : ién de una solucion : T
ciones. En cualquier caso, la adapeion ¢ ucion e e oeein
racteriz 3 sparidad de principios rela |
concreta —caracterizada por la dmpf de pri S Telalivos &t poseen
itiart 5 J is conciliadora y practica habria a sol
mobiliaria—, resulla aventurada, y mds ¢ ) e R S e iae
i 3 aen e to de Directiva de 1973 para las ga s mot
cién propuesta en el Proyecto G B e atom, ope.
¢ egistro, cuaiquiera que fuese su ,
:n general, a través de un registro, q s trumentacion, ope-
:"ali%fo en todos los Estados miembros y cxtensivo a Itq ?dglj;l;uiijge:\giuar ¢ do-
ini ' X jeciones a esta alternativ ) o
minio. No [laltan, empero, objecione _ v B aoiind urt
16 rmali bsoluta de la defensa a ultranza
una plasmacion formalista y a ek ot tereeson, e,
i ¢ i os intereses reales de lo 3
tica del vendedor, en detrimento de . ' aungue,
lcn E\lnzrdad, la posicién de estos llimos queda gc 1guz}l modo desprotegida po
£ 5 CASOS ¢ robar su buena fe, - X
articulo 8, en los casos en que deban proba ienafe. 5 S0
“H‘?" Asi se desprende del Documento de trabajo nidmero 1 de la Comisién «
retés» (Ref. LLYT767/77-F).
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esta forma, el proyecto comunitario abunda en la incoherencia y
problemas estructurales de los sistemas de garantia nacionales de-
sequilibrados: pobre bagaje para tan ambiciosa integracién econd-
mica.

¢) Los Proyectos de Convenio (CEE) sobre quiebras, convenios
Y otros procedimientos andlogos de 1970, 1980 y 1992

247. El alcance y la valoracién vertida sobre los textos euro-
peos analizados resultan perfectamente extensibies a los sucestvos
proyectos de elaboracién de un Convenio comunitario sobre situa-
ciones concursales, en lo que atafie a la reserva de dominio, garan-
tia cuya regulacion incluye una minima armonizacién material; la
critica se intensifica, por supucsto, respecto de la téenica conflic-
tual que, con cardcter general, inspira el tratamiento de las distin-
las garantias en caso de quiebra.

No es de extrafiar que el primer paso hacia la armonizacién de
legislaciones en materia de ventas a plazos con reserva de dominio
se haya dado, en ¢] Derecho comunitario, respecto al reconoci-
miento y oponibilidad de 1a reserva de dominio frente a la masa
del concurso. No han faltado quienes han fundamentado la armo-
nizacién global del Derecho concursal precisamente en la necesi-
dad de limitar al m4ximo la eficacia de la reserva de dominio, por
estimarla negativa para el mercado Curopeo, inmerso en un perfo-
do de crisis que hacfa necesaria la tutela de las empresas en dificul-
tades '™. Esta tltima opinién no influyé, siquiera, en los redactores
del primer Proyecto de 1970 ™. Su articulo 3 se limitaba a determi-
nar Ia aplicacién de la lex concursus a los efectos de la reserva de
dominio frente a la masa; pero contenia un Derecho uniforme mi-
nimo, obligando a admitir la oponibilidad frente a los acreedores
del comprador quebrado, siempre que constase por escrito con an-

“ Vid. P. CoPPENS, loc. cit., op. cit, pp. 235-236; P. LATHAM, «Birmingham
Twir City Conference on Retention of Title», 17 de julio de 1981, policop., pp. 4-5;
E. MEZGER, «La protection...», loc. cit,, op. cit., p. 201.

“* Al respecto, interesa destacar la apreciacion de J. LEMONTEY, al afirmar
que «para garantizar el orden social y la seguridad del comercio internacional, no
cabla recurrir dnicamente a los mecanismos conflictuales, y por ello hubo de esta-
blecerse, en fa medida de lo necesario, las reglas materiales de carécter uniforme
que remediaran !a incertidumbre sobre la ley aplicable a ciertas materias en las
que concurren diversas leyes en conflicto, como es el caso de la cldusula de re-
serva de dominios (¢f. «Vers un droit...», loc. cit., p. 21).

stendard minimum uniforme, al establecer que dichii i

propiedad de la cosa vendida.

.~ habida cuenta de cierta evolucion favorable de i o
< aciones europeas sobre la reserva de domll’ll‘(),‘t}i_;
“venio sobre quicbras, convenios y otros prqm‘:a.inn\\'; I

e 1980 acometio la regulacién de la oponibilidad i

“eado sustancialmente la propuesta de 1930, son
& sirva de dominio a un régimen similar al resto {5( :
(1( garantia, respetando lo dispuestq en la fex r‘w "f“
'Kin embargo, su estado embrionario, y la auseiiiy
por ahora, de estos preceptos, permiten centriin 1

: s, loc. cit., pp. 386-397; M. BOTANA AGRA, loc. ¢it., op. fi., ji.

' nistas del principio de igualdad de acreedores. El papel aui

“"ha tenido presente, como sefiala A. BORRAS Ronpriauiy,

IV, OPCIONES RELATIVAS AL MIZTODO DE RECHAMI #1ar 1y

ierioridad a la entrega de la cosa, A su Ve, s é:ul.‘ulmlffa:' i
gos para probar por todos los m_egl}os,el cardctel eyt o
lento del escrito o fecha, disposicion ésta mds U prs
{lene en cuenta la ausencia de cualquier condiciin l.l'
I garantia "%, E] Proyecto sélo cqntemplgbz} el ‘-;'ul‘an
serva simple, si bien nada n,npedia, a priovt, qm‘,.,'];..l
sidmitiese la eficacia de las formulas complejas. I..:ny__g
¢l vendedor, el Anexo I del citado Proyecto farmsbiéy

¢ida tras la entrega de la cosa, no constituia c:lllrsz!_(.lf.- i
pontrato, ni obstaculo alguno para que el compradal i

El texto de 1970 implicaba modificaciones imposi
dipisiaciones de ciertos Estados miembros .f,"".n l'l}.;;!“
iins mobiliarias, causa parcial de su fracaso ™. Die¥ i

fif

e reserva de dominio. El Anteproyecto de |9

e Vid. J. LEMONTEY, «Perspectives..», loc. cit., p. 174 141

" Vid. D. TALLON, loc. cit., op. cit., p. 923, Lag {105“1193\-|1.lla,.~'
1 1970 como en 1980, eran, esencialmente, ialgcrmunm‘n!?!l

suridad juridica y que eatiende que esta cuesu()l] duhtz n;w
practus (¢f. L. GANSHOF, «Le projet de Convention '(‘I, Ly
Jthiers dr. eur., 1983, pp. 163-164), y la defensa tradicional pin

principio informaba la tentativa de aplicar la lex concrersiiy 0

oy I het v en el Informe Cork relative a la refornis '.ls:_ i
;I.{}li '\t.\.llﬁﬁﬁ%cumﬁo (cf. D. GrAHAM, «The Cork Repart-A t’ ht 1
iinglish Insolvency Lae and Practice» DPCI, 1%3--I.. ”".; ._1.31 Ft
RODRIGUEZ, «Proyecto de convenio sobre quicbras, cn!!\xl.‘i.lh_ it
procedimientos anélogoss, Tratado de Derecho coninitario
tidtico desde el Derecho espaiiol, €. 111, cap. XI:VIL Mads ".I.‘_ !
o Bruselas, 3 de abril de 1992, Secretaria General del i
RS (CIFCY,
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en la propuesta de 1980, a la espera de lo que deparen las nuevas
negociaciones,

248. En el Proyecto de Convenio de 1980, [a opanibilidad de 1a
reserva de dominio se regula en el articulo 41, aue ha sido califi-
cado como el més conflictivo del texto ', Dicho fexlo pretende
consagrar, aunque més timidamente que su predecesor, la solucidén
material uniforme . La estructura del articulo 41 obedece a que
Su texto contempla tres situaciones difercntes: validez de los con-
tratos de venta con reserva de dominio; oponibilidad de la cldusula
en caso de quiebra del vendedor, y efectos en la quiebra det vende-
dor. Para resolver las tres cuestiones, ¢ articulo 41 prevé asimismo
tres soluciones variantes, dos de contenido conflictual, por una de
cardcter material .

249. Para el primer supuesto, es decir, la validez de las ventas
con reserva de dominio, las tres variantes consisten en: a) remitir a
la fey aplicable segiin las normas de D.LPr. def Estado en el que se
haya declarado el concurso; b} declarar aplicable directamente la
lex contractus, y c) prescindir de toda disposicidn, de forma que se
aplique el articulo 18 del Proyecto, a tenor del cual «la ley interna
del Estado en el que se abre la quiebra, comprendidas en su caso
las normas de D.1.Px., regird los efectos asi como las condiciones de
oponibilidad de la quiebra a terceros». En la préctica, las tres va-
riantes conducirdn previsiblemente a la misma solucion, esto es, la
aplicacién de la lex contractus, cuya determinacién corresponderd a
las normas de D.LPr. del foro concursal.

250. La solucién del problema clave de la oponibilidad de la
reserva de dominio en caso de quiebra del comprador se recoge en
el articulo 41.2 y admite igualmente tres variantes. La ultima de
ellas, comin a los tres aspectos, consiste en omitir cualquier men-
cién especifica, de forma que actie el articulo 18, anteriormente
transcrito, aplicdndose el sistema designado por la lex concursus.

108

A. BORRAS RODRIGUEZ ha puesto de relieve que la redaccion del articulo 41
es la que ha dado lugar a mayores discrepancias, v su texto es el tnico en que apa-
recen tres redacciones alternativas, Lodas eilas complejas y discutibles (of. loc. cir,
op. cit., p. 844).

" En el informe de Ia Comisién se hace hincapi¢ en ia escasa vocacion del
método conflictualista para lograr soluciones pricticas en la regulacién de las ven-
tas a plazos con reserva de dominio [«Faillites, concordats et procédures analo-
gues (Projet de Convention et Rapport), Bulletin des Communaniés Europdennes,
suppl, 2/1982, p. 831.

" Vid, una exégesis de dicho precepto en N. BOUzA VIDAL, op. ¢il., pp. 95-96.

“inidad ST se persigue en la tercera variante, e

“Anexo 1 del Proyecto, a tenor del cual la fex e

C ponste por escrito, telegrama o télex, o por un au

~formal, pero los sindicos deberdn probar por i
- enriteter inexacto o fraudulento del escrito o {echs,

_ile oponibilidad de la cldusula frente a la (uiclu

V. OPCIONES REEAFIVAS AL MIETODO Bl 120 0ar wnde i ar wiin

Fu segunda variante contenida cn onle s
dudupeion de una norma de conflicto dnici pon Lo
gelarando aplicable a estos supuestos lu fire 40
apiivee, en principio, como dnica en ¢l proveeta i
gustie yue el Tribunal competente debe .t'c.'\‘t.al\u.w‘ i
de) Listado contratante en cuyo territorio se hallar
imdmento de la apertura de la quiebra, solucion ik
piimo es obvio, la uniformidad de criterios v qine, jn
flivin, en circunstancias semejantes, a olrecer i i
il cmpresas comunitarias en crisis, hecho g
dnda en detrimento del equilibrio competeny:

v en el artfeulo 41.2, que a su vez se remil

nos, adniitir la oponibilidad de la reserva de donniii

mado por escrito, y la misma haya sido pactada i
ile la cosa. El escrito no serd sometido a ninpnns
tid

251. La particularidad de esta opcion s guc ol
erecho uniforme minimo establecido en ¢l articuls
50 1 respecto al tercero y ultimo de los supucsi
vendedor, segiin el cual «la quiebra del vendedar
posterioridad a la entrega de la cosa, no es cauu i
ifc] contrato ni constituye obstdculo para que ¢l conj
Ja propiedad de la cosa vendida». Sin embanio
prevé la posibilidad de adoptar esta normativa mafs

i

manteniendo, para el caso de quiebra del comyifik
conflictual consistente en remitir a la lex rei sitae, sigi
no se opte, como en los ofros dos supuestos, por onit
¢ion meaterial y sujetarse a lo estatuido por el urifciitii 1

¥ En este seatido, vid. 1. MOREAU-MARGREVE, foc. cif., i
" Hay que subrayar que, pese a lo que pudiera pa reeor, b gy
del articulo 41 del Convenio se halla estrechamente linsitaiky jus
aplicacion, ceilido en todo caso a tos supuestos de reservi i ded
pendiendo la admisibilidad de las f6rmulas complejas de b Asi

1}erecho inlernacional privade de la lex concursus. Por lo e 55 6
nido del Derecho uniforme del articule 3 del Anexo 1, hay «quis
precepio estd inspirado en {a normativa italiana, aungue wo v
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252. El Proyecto se inscribe, pues, en la linea de los restantes
textos, y es merecedor de la misma valoracién. A ello se afiade,
desde la perspectiva del sistema espaiiol, que la evolucidén de nues-
tro Derecho concursal apunta a una direccidn opucesta a aquella
hacia la que se orientan las tentativas comunitarias e,

cstablecidos en el artfeulo 1.524 v 2.074 Ce italiano sobre la coenstancia de fecha
cierta anterior a la ejecucién. Tal omision parece cbedecer a un deseo del legisla-
dor comunitario de flexibilizar al maximao este tipo de contratos en el sector em-
presarial, con una finalidad clara de polenciar un mercado basado en lag operacio-
nes de crédito y en la disponibilidad, que no propiedad, mobiliaria, donde ¢l vigjo
dogma de la solvencia aparente aparece bastante difuminado.

" En nuestro Derecho vigenle, la Loy 483.3 de la Compilacion Civil Foral de
Navarra cstablece que «en casa de embargo, concurso o guiebra del vendedor,
quedard a salvo el derecho del comprador para adquirir la propiedad mediante el
pago integre del precio en los plazos convenidos»; pero en ¢l Derecho comtin, a
falta de normas cspecificas, los sindicos podrén optar por ejecutar ¢l contrato o
por resolverlo, debiendo el comprador, en este dliimo caso, reintegrar la cosa a la
masa de la quiebra con derecho a recuperar el imporle de los pagos realizados
(vid. M. BOTANA AGRA, loc. cit,, op. cit., p. 67). En caso de quiebra del compra-
dor, nuestro Derecho se adapta mejor a la sotucién uniforme del Derecho comu-
nilario, ya que el articulo 908 Ceom. reconoce al vendedor un derecho de separa-
cion ex fure dominii sobre 1os biencs que existan en la masa, cuya propicdad no sc
haya transferido al quebrado por un titulo legal ¢ irrevocable, siempre que en vir-
tud de la aplicacidn del artfculo 909 Ceonl. no opten los sindicos por el cumpli-
miento del contrato, solucidn que resulta aplicable a Navarrra supletoriamente, al
no existir en su Compiiacin Foral disposicién alguna al respecto {ibid., p. 68). No
obstante, la incertidumbre que demuestra la doctrina y la jurisprudencia acerca de
las condiciones de publicidad que, tras la Ley 501965, de 17 de julio, debe cumplir
una reserva de dominio para ser oponible a la masa de la quiebra, harfa «im-
prescindible en nuestro Derecho la introduccion de la norma mencienadas {¢f)
R. Garcia ViAVERDE, loc. cit., pp. 273-286).

El ALC de 1983 agrava atin mas las distancias que separan auestro ordena-
miento de las tendencias comunitarias. En primer lugar, el ALC, tomando vna di-
reccidn opuesta al texto comunitario, deja bien claro en su articulo 287 in Jine que
los crédilos nacidos de ventas a plazos de bienes muebles deben constar en ¢ re-
gisiro publico correspondiente. Ademds, y sobre todo, no se reconoce al vendedor
un derecho de separacidn, sino que, en cuante titular de un crédito especialmente
privilegiado, ios bienes afectados por la cldusula de reserva de dominio integran 1a
masa de la quickra y, a tenor del articulo 289, cuando proceda su realizacién se
efectuard dentro det procedimiento. Por Gltimo se mantiene ia opcidn del sindico
por la resolucién o ejecucion en caso de quiebra del comprador, en los articulos 200
a 293, lo que resulta acorde con las previsiones comunitarias, concordancia que no
tiene fugar en caso de quicbra del vendedor, donde, al parccer, el sindico sigue
conservando el mismo derccho de opcion. Todo ello responde a la nueva configu-
racién de Ia reserva de dominio, en el sistema concursal proycctado, mds como un
derecho real de prenda que como un auténtico derecho de conservacidn de la pro-
piedad, lo que supone un distanciamiento sustancial de las corrientes comunita-
rias, dirigidas a la remodelacion juridica de la reserva de dominio como una ga-

IV, OPCIONES RELATIVAS AL METODO DE REGLAMENTACION
di Conclusion final

253, Una conclusion se impone respecto del modelo comuniis
tien la fragmentacién de la armonizacion llevada a cabo, asi como
I combinacion del método conflictual con el material, conlleva cn
s mismo un germen de incoherencia y asistematicidad poco com-
prfible con los beneficios econdmicos que se espera obtener de
ithi inlegracion. Si hoy se adoptasen los distintos textos de armoni-
zaci0n disefiados en la Comunidad Europea, nos encontrariamos
vimn o incoherencia mas absoluta del régimen de garantfas de cada
Ustado miembro. Gran parte de las garantias mobiliarias tipifica-
iliis en dichos sistemas devendrfan un recurso absurdo frente al po-

‘lencial de instituciones como la reserva de dominio simple, sin que

sisticra, en apariencia, justificacion alguna para los efectos privi-
iados de esta dltima en el mercado interior. Los riesgos de esta

pureelacion, frente a las soluciones globales, v ¢l engafio de la solu-

- ¢ion conflictual, ante la armonizacién material, son tanto més criti-

publes cuanto que se tiene a mano un modelo como el UCC: armo-
nizacion material intracomunitaria de todo el sistema de garantias
y suluciones conflictuales para las garantias constituidas fuera de
lias relaciones intracomunitarias.

13) ELMODELO FUNCIONAL NORTEAMERICANO

254. La calificacién como «funcional» que merece el modelo
norteamericano, en contraposicion al formalismo del mod@lo eu-
ropeo ', proviene de la reordenacion del sistema de garantias que
introduce la seccién 9 UCC en su versién actual, en razén _de la
funcién econémica de cada férmula de garantia "2 Semejfante_
armonizacién material de los efectos de cada garantia, segin su
funcién econdmica dentro de cada operacién de crédito e indepen-
dientemente de su ctiquetado conceptual, introduce un elemento

rantia sobre la propiedad privilegiada, especialmente _propip}ﬂ en orden al desa-
rrolic de determinado trdfico comercial, y fuente de distorsién e mcoherencga de
log sistemas de garantia tanto nacionales como comunitario, si se acompafia de
una supervivencia inmacuiada de las demds garantias que, en la prdctica, respon-
den ala misma funcién econdmica,

"' Para L. ROJO AJURIA, «quizd la caracleristica mds sorprendente del ar-
ticule @ UCC para la mentalidad juridica europea sea la superacion del forma-
fismes (cf. loc, cit., p. 720).

e Igzjir para luéeg expoz;ici()n mds detallada del modelo supra, pp. 253-256.
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de singular importancia en los supuestos de trdfico externo, por Ja
medida en que condiciona las soluciones de D.1.Pr. contenidas en
ta seccién 9-103, y que actian sobre las garantias pactadas no sdlo
en Bstados Unidos, sino también en el extranjero. Las normas de
D.LPr. estdn en funcién del contenido material de la recalificacién
del sistema de garantias, v se orientan al reconocimiento en el foro
de las férmulas creadas en el extranjero, a través de un proceso de
transposicion basado en la equivalencia funcional de los distintos
tipos de Security Interest recogidos en el UCC,

Los requisitos de perfeccién, registrabilidad, etc., actdan en el
mercado estadounidense como un standard minimum uniforme,
que s¢ pone en intima relacién con las normas de D.LPr. o inter-
federal. La armonizacién material viene dada, pues, a través de
una reorganizacién funcional de las garantias que implica, por
ejemplo, y en contraposicién al modelo europeo, que la reserva de
dominio pactada dentro o fuera de los Estados Unidos no tenga
otros efeclos que los de una prenda sin desplazamiento que garan-
tiza la obligacién de reintegrar un préstamo, en términos de califi-
cacién europeos,

Dicho régimen se combina con una serie de normas de con-
flicto que atribuyen competencia a la lex rei sitae en el momento de
ultimarse la perfeccidn, para regir esta tltima, esto es, las condicio-
nes de oponibilidad de las garantias; el tltimo elemento para la
perfeccidn puede ser el acuerdo de garantia, la contraprestacién o
el registro, segun la garantia de que se trate (seccion 9-103, 1 b).
Dicha conexién cede en favor de la ley de destino, en el caso de
bienes destinados a ser exportados a otro Fstado en el momento
del acuerdo de garantia (seccién 9-103, 1, ¢), y de la ley del centro
de intereses o domicilio del acreedor en el caso de bienes destina-
dos a ser explotados en varios Estados (seccién 9-103, 3, b). Por tl-
timo, si un bien gravado ha sido objeto de inscripcion registral en
un determinado Estado (supuesto de perfeccién de la cldusula de
reserva de dominio), y posteriormente es transportado a otro Es-
tado de forma imprevista, los efectos de la perfeccidn se mantienen
durante cuatro meses, plazo en el cual debe efectuarse la corres-
pondiente inscripcién en el segundo Estado, a efectos de prolongar
la eficacia de la inscripcion registral,

255. Como se puede apreciar, ¢l modelo funcional norteameri-
cano contenido en el UCC se cifie a reglamentar los efectos frente
a terceros de las distintas formas de Security Interest, entre las que
hemos extraido tinicamente las referentes a titulos representativos

~Jnica a un sistema de garaniias en un mercado integrado, sii

- inntias pactadas fuera de ese mercado, mediante el estabhvatii
- ile mecanismos funcionales de transposicion.

IV, OPCIONES RELATIVAS AL METODO DE REGLAMENTALTON

de mercancias, efectos negociables y bienes ordinarios. I;-mg; i
Himitacién del dmbito de aplicacidn como ef propio teuni thee
pormas de D.IPr., obedecen a una reglamentacion on‘n,-i11;u_!g m
vonocimiento de efectos de las garantias pactadgs en tos digiia
Istados Federados. La secci6n 9 UCC pretendia, en ¢l i
norlcamericano, paliar de forma especial la t’errlt()rm!sd;'ul! i
mstrumentos de publicidad de aquellas garantias quc, comis E
techos de propiedad en garantia, exigian para su [?U\I‘]Lt},‘é‘i.%?
Hiscripeion registral. La reorganizacion funcional (h,ll ‘sl" i
giarantias que precede a la seccion 9 UCC coadyuy.ti m I3t
medida que las normas de D.I.Pr, a dotar de coherenci

iulemds, para establecer pautas de solucién satisfactoriig

Seguramente, pueden detectarse fallas y regu}acmncs i
ihadecuadas en algunos aspectos de las garantias mu!ﬂ
fiero el UCC no deja de constituir, por eso, el modelo pot ¢
¢ia para una armonizacién cabal de los sistemas de pavank
nrarco de un mercado integrado ', En primer 1ug:n‘,. Jrag
normas de D.LPr. incorporan las correcciones més :u,lq:_i_la_;asl
dotar de la maxima continuidad a los derechos 'dc il
neos; en segundo lugar, porque, como m,extcado 1nlu;z,r;,1_[.iu
una armonia material de su sistema de crédito y garantiin s
tatisfacer los intereses de politica econdmica de dicho margiih
suma, los europeos no podemos permitirnos el lujo, no i
sino econdmico, de prescindir de este modelo, vy cE;nu!} ii
puna forma, reconociendo la debilidad del proceso e il
¢condmica comunitario.

" Vid. en este sentido I Davigs, «The Reform...», loc. o, pp. A7 4
’ ™ = - 4 v gng 11
*AsT lo eree asimismo, ad ex. R, C. C. CUuMMING, loc. cit., p. 18




CONCLUSION

Son pumerosas las conclusiones parciales que pueden extraerse
de un estudio, necesariamente complejo, de los derechos de pro-
picdad en garantia en el comercio internacional. Las ensefianzas fi-
nales del andlisis de cada problema particular o de cada cuestion

- concreta puede hallarlas el lector en cada capftulo o epigrafe, sin
xcesiva dificultad. Una exposicién de sintesis de los resultados
parciales de cada investigacién no solo resultarfa indebidamente

Cprolija y reiterativa, sino que podria ocultar la valoracién global

- del problema. Por ello, hemos preferido dar término a este trabajo
con una conclusion, en singular, que permita, en pocas palabras, re-
sumir los problemas fundamentales a los que se enfrenta el régi-

~men de los derechos de propiedad en garantia en el comercio inter-
nacional.

La continuidad de los derechos de propiedad en garantia ¢n las
. situaciones de tréfico externo precisa una especializacion de las
normas de D.LPr. autdénomo, tanto conflictuales como materiales,
fendente a favorecer, en la medida de lo posible, la transposicién y
efectos de las garantias constituidas en el exlranjero, o, lo que es lo
mismo, la seguridad de las transacciones internacionales. En los
tlos capitulos centrales hemos tratado de exponer tales soluciones,
tanto de lege laia como de lege ferenda. La medida de lo posible, sin
cmbargo, estd mediatizada por limites y problemas de dificil solu-
vitn préctica. Los derechos de propiedad en garantia han introdu-
vido incoherencias en los propios sistemas de crédito y garantias
nacionales, desequilibrandolos y dotdndoles de contradicciones;
pero también han servido para agudizar la incomunicacion entre
los distintos Derechos materiales y, sobre todo, el distanciamiento
de los principios materiales y las opciones econdmicas utilizadas
para disefiar un determinado sistema de crédito y de garantias. La
centrifugacion interna e internacional de estos sistemas hace que
las normas de D.I.Pr. auténomo sean incapaces de resolver con to-
ial eficacia los problemas. Pueden mejorar el destino de tales ga-
rantias, pero no consiguen corregir debidamente semejante im-
puiso centrifugo.

La centripetacion de los sistemas de crédito y de garantias es
una condicion previa y necesaria para alcanzar una continuidad efi-
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ciente de los derechos de garantia mobiliaria en el trafico externo,
al menos desde el dngulo de las necesidades econémicas. Sin em-
bargo, ello significa una aproximacion econdémica —no sélo juri-
dica— que hace dudar de los proyectos de armonizacién interna-
cional dirigidos a este fin, que han obtenido, histdéricamente, un
fracaso tras otro. Tal reaccién sélo es concebible en el marco de
mercados internacionales con cierto grado de integracién econd-
mica. El modelo lo constituye el mercado interfederal norteameri-
cano y su instrumento juridico: el Uniform Commercial Code. La
esperanza radica en la Comunidad Europea y en la obligacidon que
imponen los objetivos de integracién econdmica —en particular la
plena consecucidn de la libre competencia y la libre circulacion de
mercancias— de cara a la consecucién efectiva de un sistema de
crédito y garantias comunitario equilibrado v coherente. La crea-
cidén de una garantia mobiliaria europea seria capaz de frenar la
fuerza centrifuga de los sistemas europeos de crédito y garantias.
Pero sélo una unificacién de dicho sistema, v no de una garantia-
tipo, es capaz de invertir ese impulso hacia un modelo de garantias
cerrado, perfecto y compacto, en armonia con el mercado eficiente
que se pretende conseguir. l.a necesidad, que no la voluntad, dic-
tard en su dia esta Ley.
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