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1. INTRODUCCION

1. Hasta hace poco la doctrina espafiola no ha dedicado a los titulos repre-
sentativos o de tradicién la atenci6n que probablemente merecfan. Tan s6lo se fij6
en alguno de estos documentos (en particular en el conocimiento de embarque) al
hilo de los estudios dedicados al contrato (de transporte maritimo (1), en el citado
caso) en funcién del cual se emiten, 0 bien con motivo de los tratamientos en tor-
no a las operaciones comerciales que se efectiian a través de los mismos (ventas
de plaza a plaza (2), créditos documentarios), o bien, por iltimo, dentro de las
obras de cardcter general sobre los titulos-valor (3). En todo caso, siempre fue
mucha menor la atencién prestada a los titulos emitidos con motivo de un contra-
to de dep6sito (resguardos de almacenes generales de dep6sito y warrants) (4).

(1) SANCHEZ CALERO, El contrato de transporte maritimo de mercancias, Roma-Madrid
1957, passim.

(2) MENENDEZ, La venta Cif, Madrid 1955, pp. 96 y ss.

(3) Deben mencionarse todavia las obras de GARRIGUES, Tratado de Derecho mercantil I1.
Los titulos valores, Madrid 1955, y VICENTEY GELLA, Los fitulos de crédito en la doctrina 'y en el
Derecho positivo, Zaragoza 1942. Conviene reconocer, sin embargo, que un tratamiento especifi-
camente dedicado a estos documentos se contenia en el trabajo de ROBLES DE SOTOMAYOR, «Los
titulos de tradicién en el Derecho espaiiol», RDM, n.° 11, 1947, pp. 191 y ss.

(4) Puede citarse, no obstante, el trabajo de JIMENEZ DE PARGA, «El préstamo con garantia
de titulo representativo de mercancias depositadas», RDM, n.° 116 (1970), pp. 233 y ss.
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Pero lo cierto es que faltaban estudios monogréficos que de forma ri-
gurosa y moderna analizaran estos tftulos-valor y, ante todo, faltaba una
adecuada insercién dogmdtica de estos documentos dentro de las catego-
rias generales del Derecho civil de cosas. Es mds, el dnico anélisis sobre
los titulos de tradici6n que en nuestro pafs se realiz6 partiendo de esta
perspectiva ha sido injustamente ignorado o muy escasamente considerado
por la doctrina (5).

La aparici6n en los ultimos afios de varias publicaciones referidas a estos
peculiares titulos-valor marca un punto de inflexi6n en el interés por la mate-
ria. La finalidad de estas p4ginas es llamar la atencién sobre dos libros que se
publicaron en 1994. Por el orden de su aparici6n en las librerfas me estoy re-
firiendo a las obras de TOMILLO URBINA (Los depésitos de mercancias en
almacenes generales, ed. Civitas, Madrid 1994, 478 pégs., con prélogo de
ROJO FERNANDEZ-RIO) y de PENDON RIVERO (Los titulos repre-
sentativos de la mercancia, ed. Marcial Pons, Madrid 1994, 377 p4gs., con
prélogo de LOJENDIO). Como quiera que el firmante de esta noticia también
ha venido dedicando su atencién a la cuestién desde hace algunos afios (6), he
considerado de interés informar sobre ellas e introducir, de paso, las reflexio-
nes personales que su lectura me ha suscitado.

Lo primero que conviene advertir desde una visi6n global de estos libros
que es la que ahora se afrontar4, es que en ambos casos nos hallamos ante lo
que originariamente fueron las tesis doctorales presentadas en su dia por sus
autores. No obstante, 1a metodologia general, la estructura y el enfoque de los
problemas son diferentes en cada uno de ellos, probablemente como conse-
cuencia del cardcter més «cerrado» de la obra de TOMILLO.

2. Elde TOMILLO es, efectivamente, un trabajo que se encuentra estre-
chamente acotado por la materia analizada: su objeto es el contrato de dep6si-
to realizado en almacenes generales. Ciertamente, en €l se presta una especial
atenci6n a las cuestiones relativas a la documentacién del citado contrato,
pero todos los demads aspectos relativos a esta forma de dep6sito son objeto de
una concienzuda y rigurosa atencién. Debe advertirse, en todo caso, que el de-
posito en almacenes generales no es, en el fondo, sino un depésito ordinario
cualificado tan sélo porque su realizaci6n corre a cargo de unas entidades em-
presariales especiales en funcién del objeto social. Ello explica que los aspec-
tos juridico-negociales sean regulados al hilo del régimen dedicado a la
ordenacién institucional de estas sociedades.

La obra de TOMILLO comienza refiriéndose a la especifica funcién eco-
némica que cumple el depésito en almacenes generales, consistente tanto en
ofrecer una prestacién profesional tipica y especializada de dep6sito por enti-
dades especificamente dedicadas a ello, como en facilitar la negociacién de
las mercancias mientras éstas se encuentran en poder del depositario. A conti-
nuacién el autor expone con exquisito detalle el régimen aplicado a este con-
trato desde una perspectiva juridica comparada y desde la evolucién histérica

(5) Me estoy refiriendo a las ajustadas pdginas que dedica a los «titulos de tradicién» Mo-
RALES MORENO, Posesion y usucapion, Madnd 1972, pp. 242 y ss., p4ginas que deberfan ser de
ineludible lectura para quien pretendiera profundizar en esta materia, aunque desgraciadamente
no siempre lo son. .

(6) RECALDE, E! conocimiento de embarque y otros documentos de transporte. Funcion
representativa, Madrid 1992. Otros estudios que he publicado sobre la materia serdn citados en el
curso de las siguientes pdginas.
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de la ordenaci6n a la que han estado sometidas en Espaiia las empresas que reali-
zan esta actividad y los contratos de depésito concluidos por ellas. Esta evo-
lucién permite apreciar la consagracién en el Derecho vigente de un sistema
liberal —en cuanto a los requisitos para acceder a desempeiiar esta actividad
y en cuanto al control administrativo de la misma— (pags. 148 y ss.y 178) y
de doble titulo —en lo que a los documentos emitidos por el depositario se re-
fiere, con asignaci6n diferenciada de funciones (traslativa y pignoraticia) a
cada uno de estos documentos— (pégs. 152 y ss.).

La normativa vigente viene constituida por los articulos 193 a 198 del C6-
digo de comercio, asi como por el Real Decreto-Ley de 22 de septiembre de
1917 (que se aprobé en virtud de la delegacién legislativa establecida en el ar-
ticulo 10 de la Ley de 2 de marzo de 1917) sobre crédito mobiliario agricola,
Real Decreto-Ley del que sélo permanece en vigor el titulo Il relativo preci-
samente a los titulos de depdsito —resguardos de depésito y warrants— (el
resto del citado Real Decreto-Ley fue derogado por la Ley de Hipoteca Mobi-
liaria y Prenda sin Desplazamiento de la Posesién de 1954). Es de destacar
este hecho pues TOMILLO pone al lector sobre aviso respecto de una confu-
sién ampliamente extendida en la doctrina espaiiola que se ha venido refirien-
do a la citada normativa como un «Real Decreto» (7). Como destaca
TOMILLO, el rango jerdrquico del citado «Real Decreto-Ley» (en adelante
RDL), a pesar de su denominacion, es el correspondiente a una verdadera ley
material, en la medida en que su redaccién por el poder ejecutivo serealiz6 en
el ejercicio de la potestad legislativa derivada de una delegaci6n legal (8).

En ocasiones es posible advertir un cierto prejuicio sobre la escasa signi-
ficacion practica de esta actividad econémica. Pero, el autor demuestra en el
interesante estudio sociolGgico que nos ofrece en torno a las empresas espaiio-
las dedicadas a la realizacion de dep6sitos en almacenes generales, que en nin-
guin caso se trata de una actividad extrafia en la realidad del trdfico moderno.
Por otro lado, y esto es atin mds relevante, TOMILLO destaca la «resurrec-
cién» experimentada por el dep6sito de mercancias con expedicién de titulos
representativos a través de los depésitos en régimen aduanero y franco. En
efecto, el Real Decreto Legislativo de 28 de junio de 1986 contempla la posi-
bilidad de que las entidades que operan en este 4mbito expidan documentos
con los mismos caracteres que tienen los emitidos por las Compaiifas de Al-
macenes Generales de Dep6sito. Por otro lado, en la misma linea, el Real De-
creto de 25 de septiembre de 1986 y la Orden Ministerial (Economfa y
Hacienda) de 4 de agosto de 1987, que lo desarrolla, prevén que en los depo-
sitos aduaneros las relaciones entre el depositario y los depositantes se hayan
de someter a las normas de Derecho privado aplicables a las Sociedades de Al-
macenes Generales de Dep6sito.

La segunda parte de la obra se destina al régimen juridico del contrato de
depdsito, prestdndose en ella una atencién especial, en primer lugar, al régi-
men institucional y al status especial al que estdn sometidos las empresas de-

(7) Por muchos, en la doctrina reciente incurrimos en el error de calificarlo como un
Real Decreto PENDON, Los titulos representativos, 252; GARCIA VILLAVERDE, voz «Depdsito en
almacenes generales», EJB, 2138; RECALDE, voz, «Resguardo de almacén general de depdsito»,
EJB, 5872.

(8) ToMmiLLO, ob. cit., 161. También BELTRAN en la recensién a la obra de ToMmLLO publi-
cada en RDM, n.° 215, 1995, 429.



1620 Anuario de Derecho Civil

dicadas a esta actividad, empresas que necesariamente deben adoptar la
forma de sociedades an6nimas (pags. 148-149 y 178). Lo cierto es que este
requisito subjetivo se contradice con la constatacién que el autor hace en
el estudio sociol6gico inicial de 1a presencia en este sector del trifico de
empresarios individuales; por ello, hubiera sido conveniente precisar las
consecuencias que derivarian de la infraccién de aquella prescripcién le-
gal. Por otro lado, la constitucién de almacenes generales de depésito es li-
bre, cosa que no sucede, en cambio, con los almacenistas agroindustriales
y portuarios autorizados también para emitir documentos representativos
de depdsito, pero que para su védlida constitucién requieren la autorizacién
del gobierno; no obstante, como el autor seiiala, quiz4 fuese mejor que esta
funcién se atribuyese a instancias administrativas de més 4gil funciona-
miento que el gobierno. El régimen de libertad de acceso no obsta, de cual-
quier manera, a la existencia de mecanismos de control gubernativo que
soportan estas entidades (pags. 207 y ss.).

En segundo lugar, son también objeto de tratamiento en la obra de TOMI-
LLO los aspectos fundamentales del contenido del contrato de depdsito en al-
macenes generales. Se analiza allf tanto el cardcter mercantil de la figura,
como alguna obligaci6n especial que se prevé en el marco de esta figura
contractual, como es la del aseguramiento de las mercancias. Finalmente se
analiza el régimen de responsabilidad por custodia al que se somete el deposi-
tario, al hilo de lo cual se distinguen las dos modalidades de depésito previstas
por el RDL: el «dep6sito separado» y el «depésito colectivo». En opini6n del
autor la responsabilidad ex recepto que en ambos casos recae sobre el deposi-
tario es particularmente rigurosa, més incluso que la establecida en el régimen
general aplicable al contrato ordinario de depdsito mercantil o civil. No obs-
tante, considero discutible la existencia de bases seguras para afirmar que las
conductas que determinan la imputacién de la responsabilidad (dolo, culpa)
del depositario sean especiales en este contrato; mds bien, lo que ocurre es
que, como siempre sucede, la diligencia ordinaria se concreta en el modelo de
conducta que en la prestacién contractual se debe esperar de cada deudor (9).
En consecuencia, quien se dedica profesionalmente a esta actividad est4 so-
metido a un patrén de conducta objetivo particularmente riguroso en cuanto
subsumible en la diligencia ordinaria del ordinario comerciante del ramo. No
se trataria, por tanto, de que en este peculiar contrato de depdsito exista un
agravamiento de la responsabilidad de los depositarios, o de que €stos respon-
dan por culpa levisima (como se dice en pag. 249 y s., donde, de hecho, se re-
conoce que el Derecho espaiiol no prevé ninguna norma especial sobre la
responsabilidad de estos depositarios que modifique las reglas generales),
sino que la diligencia del «buen padre de familia» (art. 1094 Cc) o del «orde-
nado comerciante» que sirven de pardmetros generales para imputar el incum-
plimiento al deudor deben valorarse en funcién de los conocimientos técnicos
y capacidades personales de cada deudor (art. 1104.1 Cc) (10). Ello permite
entender que la omisién de conductas que no cabe esperar de un depositario
no profesional cuando actia diligentemente, quepa sin embargo considerarla
tomo culpable —y, por tanto, generadora de responsabilidad si determina la
imposibilidad de cumplir— cuando aquellos comportamientos han sido omi-

(9) BaDOsA CoLL, en Paz Ares/Diez Picazo/R. Bercovitz/Salvador, Comentario del codi-
go civil, Madrid 1991, 11, art. 1095. V, 21. ’

{10) JORDANO FRAGA, La responsabilidad contractual, Madrid 1987, 482.
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tidos por un depositario profesional. Por lo demds, una cuestién sobre la
que hubiera sido conveniente reflexionar con mayor detenimiento es la
que se refiere a si el supuesto de hecho que exonera al depositario de res-
ponsabilidad en caso de incumplimiento de su obligaci6n de custodia y
entrega lo es la diligencia del depositario o, més bien, la ausencia de cul-
pa, previa demostraci6n del caso fortuito o la fuerza mayor causantes de la
imposibilidad de cumplir (11). Por otra parte, tampoco queda suficiente-
mente clara en fa obra de TOMILLO la relaci6én existente entre la respon-
sabilidad del depositario por la custodia y entrega de las mercancias y la
que deriva de la funcién probatoria que el documento posee respecto de lo
cargado (pdg. 304 y ss. y sobre el tema vid. infra 111.2). En relacién con es-
tas cuestiones, he de manifestar, por dltimo, mis dudas sobre la consisten-
cia del argumento que el autor utiliza (p4g. 253) para defender la nulidad
de las cldusulas de exoneraci6én o de limitacién de responsabilidad que el
depositario pudiera introducir en el contrato —al margen, es obvio, de los
supuestos de responsabilidad derivada de dolo o de culpa grave, respecto
de los cuales nunca cabria exoneracién—, tesis que exclusivamente se fun-
damenta en el art. 28 del RDL. En realidad, este precepto tan sélo realiza
una vaga descripcién de las obligaciones del depositario; pero es dificil
identificar en €l la fijaci6én de una responsabilidad por custodia del deposi-
tario de cardcter imperativo e inderogable.

Como decfamos, el autor también trata del llamado «depésito colectivo»,
que es aquél cuyo objeto lo constituyen cosas fungibles entregadas por distin-
tos depositantes y mezcladas por el depositario, de donde en favor del deposi-
tante no nace un derecho a la restitucién de «lo» depositado sino un derecho
pro quota. En este caso, si se produjeran pérdidas en las mercancias mezcla-
das, el articulo 31.1II RDL de 1917 establece una norma que contradice el ré-
gimen general del Derecho comiin en relaci6n con el riesgo en la copropiedad:
en efecto, allf no se establece un prorrateo de las pérdidas entre los condémi-
nos, sino que los riesgos de pérdidas se atribuyen a los depositantes en funcién
del orden temporal en que entregaron las mercancfas al depositario, una solu-
ci6n legislativa incomprensible que no ha dejado de merecer serias criticas
por parte de la generalidad de la doctrina (12).

Es la tercera parte de la obra (la més extensa e interesante, por otro lado)
la que de manera especifica se dedica a los titulos-valor del depdsito. Efecti-
vamente, la caracteristica principal de esta forma especial de depésito radica
en la eventualidad de una emision por parte del depositario de titulos que per-

(11) JorRDANO FRAGA, La responsabilidad contractual, 481, parece excluir que en-
tre los contratos en que opera un régimen especial de responsabilidad ex recepto se en-
cuentre el del depésito en almacenes generales, al faltar en nuestro Derecho una norma
similar al art. 1787 del Codice civile italiano que se refiere, precisamente, a estos supues-
tos. TOMILLO, no obstante, sustenta el rigor que entiende que cualificaria el régimen de
responsabilidad de este depositario fundamentalmente en la doctrina italiana (ob. cit., pp.
249 y ss.).

Debe reconocerse, por otro lado, que, a pesar de excluir que en este caso nos encontremos
ante un supuesto especial de responsabilidad ex recepto, JORDANO FRAGA propone ¢n el conjunto
de su obra un régimen general de responsabilidad que, en el caso de las obligaciones de entrega
de cosa determinada (art. 1182, 1183 y 1096 Cc), no variaria sustancialmente de las consecuen-
cias que se alcanzaron en los tradicionales supuestos de responsabilidad ex recepto (vid. JORDANO
FRAGA, ob. cit., pp. 288 y ss.).

(12) As{ TOMILLO, ob. cit., 259; GARCIA VILLAVERDE, voz «Dep6ésito en almacenes genera-
les», EJB, 2141.



1622 Anuario de Derecho Civil

miten al depositante disponer de las mercancias durante el periodo en que és-
tas se encuentran en poder del depositario. A esta cuestién dedicaremos poste-
riormente nuestra atencién (infra V), prescindiendo ya, por tanto, de comentar
las demds materias tratadas en el libro. En todo caso, desde aqui se puede
avanzar que el autor parte de la consistencia y solidez de la teoria general de
los titulos de tradicién que tradicionalmente ha sido construida a partir de los
rasgos de caracterizacién del conocimiento de embarque emitido con motivo
de un transporte maritimo. No obstante, su principal y mds novedosa e intere-
sante tesis radica en la puesta en cuestién de la existencia de una tinica cate-
goria dentro de la familia de los titulos de tradici6n, al destacar las diferencias
entre el régimen aplicable a los titulos de depésito y el que corresponde al co-
nocimiento de embarque. Ello le conducira a construir la de los titulos de de-
pésito como una subcategoria auténoma con caracteristicas propias.

3. La obra de PENDON RIVERO, por su parte, representa un estudio en
principio mds ambicioso dedicado a todos los titulos representativos. Ello da
lugar a que su estructura sea muy diferente a la anteriormente comentada. La
obra, por otro lado, no se configura como una «teorfa general de los titulos
representativos», algo a lo que tan sélo se pretende dedicar el {ltimo de los

.capitulos. Por el contrario, se pretenden analizar en este libro todos los do-
cumentos que entrarfan en esta categoria desde las més diferentes perspecti-
vas.

El estudio parte de la distincién entre «titulos de transporte» {(en primer
lugar, los del transporte maritimo en el que se presta una atencién muy parti-
cular al conocimiento de embarque y una consideracién algo menor a otros
documento, y, en segundo lugar, se dedica especificamente otro capitulo a la
«carta de porte» del transporte terrestre o aéreo) y «titulos de depdsito». Al
desgranar cada una de estas subdistinciones se analizan, como deciamos, todo
tipo de cuestiones relacionadas con aquellos documentos que, en opinién del
autor, merecerfan la referida calificacién como «titulos representativos». A
partir de estas bases se pretenderd elaborar, al final y a modo de epilogo, una
«aproximacién global y genérica a los titulos representativos y sus caracteris-
ticas como titulos-valores» (pig. 22) en el marco del «ensayo reconstructivo»
con el que culmina la obra y cuyo objeto seria el estudio del «fundamento y
requisitos de la eficacia representativa». No obstante, este Gltimo apartado de
la obra no siempre se encuentra suficientemente coordinado con los anteriores
capftulos. Por otro lado, lo que en él se ofrece es, en realidad, una exposicién
del «contenido juridico de los titulos representativos de las mercancias» y de
las tres caracteristicas que tradicionalmente la doctrina espaiiola, siguiendo a
la italiana, ha venido identificando en estos documentos (crédito a la restitu-
cién de las mercancias, posesion de las mismas y facultad de disposicién). Es
éste, sin embargo, un enfoque general que, como veremos (infra IV) no nos
parece el m4s adecuado para apreciar lo que de verdaderamemente peculiar
existe en estos documentos.

Deberia advertirse, por otro lado, que la obra de PENDON no sélo trata
de los titulos representativos o de la «eficacia representativa» de estos docu-
mentos, sino de muchas otras cuestiones. El autor destaca (pag. 21), la intima
relacién existente entre los documentos y los diversos contratos —diferentes
modalidades de transporte maritimo (fletamentos, transportes de mercancias
determinadas), transporte terrestre, multimaodal, contratos de depésito— en
los que se inserta cada uno de los documentos analizados. A partir de ello, son
objeto de andlisis —aunque no siempre con el mismo detalle— aspectos muy
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diversos de algunas de estas relaciones contratuales (régimen legal vigente,
sujetos participantes, contenido obligacional tipico, naturaleza juridica de ta-
les contratos, responsabilidad de los deudores). Todas estas heterogéneas
cuestiones se estudian a partir de una sistemdtica que, 16gicamente, no es la
propia de los tratamientos doctrinales dedicados a los contratos, pues el inte-
rés por ellas tiene —o deberia tener— cardcter instrumental respecto del obje-
to al que se dedica la obra. Debe reconocerse, sin embargo, que en el libro de
PENDON hay materias (particularmente en las muy abundantes notas) cuya
vinculacién directa con el objeto de tratamiento no resulta facil de apreciar, lo
cual, en ocasiones, puede hacer perder al lector el hilo de aquello que trata-
ba de exponerse: la teorfa de los titulos representativos dentro del marco
de la teorfa general de los titulos-valor. En cambio, con relacidn a otras
cuestiones que en la obra son analizadas, aun no haciendo una estricta referencia
a la eficacia representativa del documento (casi siempre el estudio se ela-
bora en funcién de los caracteres del conocimiento de embarque mariti-
mo), si que existe una cierta vinculacién entre ellas (piénsese en el valor
probatorio del documento o en su consideracién como un titulo literal) y la
funcién econémica a la que también trata de servir la citada «eficacia
representativa» de estos documentos, que es facilitar y asegurar la nego-
ciacién de las mercancias. Otra cosa es que, a pesar de la relacién funcional
existente entre las diferentes caracteristicas o propiedades del documento, no
debieran éstas ser objeto de un adecuado deslinde, tal como luego recomenda-
remos (infra II).

Por otro lado, conviene advertir también que el estudio de PENDON no
s6lo se refiere a los titulos representativos, sino que también son objeto de
andlisis otros muchos documentos cercanos en sus caracteres o funcién
econémica a los cldsicos titulos de tradicién, aunque no entren dentro de
tal categoria. Resulta, por ello, imprescindible delimitar adecuadamente
los rasgos de caracterizacion de tales documentos respecto de los que son
propios de los titulos representativos en sentido estricto, tal como el autor en
ocasiones hace con precisién (poseen un particular interés las paginas de-
dicadas a las diversas modalidades de 6rdenes de entrega o delivery or-
ders), por més que otras veces no lo haga con tanto detenimiento. Sf que
podria objetarse, en esta linea, la ausencia de referencias o, al menos, el
muy escaso tratamiento que merecen algunas pricticas documentales que
en los dltimos decenios han adquirido una enorme difusi6én en el comercio
internacional, y que han llegado a sustituir plenamente en ciertos secto-
res del tréfico maritimo a los mecanismos tradicionales de documenta-
¢ién mediante conocimientos de embarque. Me estoy refiriendo, p. ¢j., ala
reducida atencién que se presta a los «documentos del transporte multi-
modal» (pdg. 96 y 97) (13), asi como a las escasisimas y tangenciales referencias
(pag. 164 nt. 444, pdg. 150 nt. 399) que se hacen a las «cartas de porte

(13) Ampliamente RECALDE, E! conocimiento de embarque, pp. 336 y ss.: para
algunos problemas que planteaba un Fiata Bill of Lading, que no es sino una moda-
lidad de esta clase de documentos (como reconoce PENDON, ob. cit., 97 nt. 217; y
ya antes RECALDE, ob. cit., pp. 371 y ss.), vid., 1a STS 10-XI-1993 y el comentario
que escribimos: RECALDE, «Validez de una cldusula de sumisién expresa a tribuna-
les extranjeros y legitimacién en la accién por pérdidas y averias en el transpor-
te maritimo y combinado en caso de concurrencia de dos titulos-valor», La Ley,
22-VI-1995.
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maritimo» (seawaybills) (14) o a la repercusién que ha tenido la electrénica y
la transmisi6n informética de datos sobre la documentaci6n en €l d4mbito del
transporte maritimo (15). Debe sefialarse, también, que el autor incluye indu-
bitadamente dentro de la categorfa de los titulos representativos a la «carta de
porte» emitida con motivo del transporte terrestre o aéreo (pag. 233 y ss.),
postura que es, por lo menos, polémica y discutida en la doctrina espafiola y,
en todo caso, ampliamente rechazada en el Derecho internacional del trans-
porte y en otros ordenamientos nacionales (16).

En el fondo, estos inconvenientes derivan de una atencién quiz4 insufi-
ciente a la doctrina comparada y espafiola méas moderna (al menos en compa-
racién con la que se presta a la literatura juridica de hace algunas décadas), asf
como de que falte en la obra toda referencia a una cuestién que probablemente po-
dria haber ofrecido una visi6n luminosa en relacién con la aparicién de nuevos
documentos en estos sectores, como es la que se refiere a la vigencia en mate-
ria de titulos-valor de un sistema de numerus clausus o de numerus apertus, es
decir, el cldsico problema de la «atipicidad» de estos documentos (17).

4, Después de avanzar esta visién global de ambas obras, pasaremos a
continuacién a exponer el esquema que se seguird en las préximas paginas.
Comenzaremos con una ubicacién sistemdtica de los titulos representativos en
el marco de la teoria general de los titulos-valor, al hilo de la cual se tratard de
precisar el concepto y las caracteristicas de la nocién de «eficacia repre-
sentativa» como nota peculiar de estos documentos (IT). Continuaremos (III)
con una referencia a diversas funciones que cumplen los titulos repre-
sentativos (ciertamente la exposicion atenders, sobre todo, al régimen del co-
nocimiento de embarque del transporte maritimo) al margen de lo que es su
estricta eficacia traslativa en el 4mbito juridico-real. A esta tltima propiedad de
los documentos analizados y a la necesidad de su entronque dentro de la teorfa de

(14) Al respecto Bravo Vocos, «La carta de porte maritimo: un nuevo documento para €l
transporte de mercancfas por mar», ADM, 1989, vol. VIL., pp. 199 y ss.; RECALDE, El conocimien-
to de embarque, 374 y ss.; id, voz «Seawaybill», EJB, pp. 6069 y ss.; id., «La documentacién en
el transporte maritimo, con especial referencia al conocimiento de embarque», en AA.VV,, La re-
forma del Derecho maritimo Congreso de Bilbao de 1993, Vitoria 1995, 145, pp. 169 y ss. y en
CDCn° 15, 1994, y alli otras referencias.

(15) RECALDE, El conocimiento de embarque, pp. 398 y ss., id., en La reforma del Derecho
maritmo, 176 y ss., y alli amplias referencias.

(16) Referencias en RECALDE, E!l conocimiento de embarque, 242: id., voz «Carta de por-
te», EJB, pp. 944 y ss.; id., «La firma de las partes del contrato en la carta de porte (firma manual
y firma impresa, mecdnica o electrénica). El régimen del Cédigo de Comercio y del Convenio In-
ternacional sobre Transporte por Carretera (C.M.R.)», RGD n.° 606, 1995, 2232.

(17) Podria hallarse un posicionamiento de este autor en el sentido de la vigencia de un sis-
tema de numerus apertus, cuando sefiala (PENDON, Los titulos representativos, 267) que los titulos
de depésito emitidos por los almacenes generales de depésito carentes de autorizacién serfan «ti-
tulos representativos» si bien no sometidos al régimen del RDL de 1917. Paraddjicamente, esta
solucién, en lugar de protegerles, podria llegar a causar un perjuicio a los titulares de documentos
emitidos por depositarios que no han sido autorizados para realizar tal actividad.

Por la vigencia de un principio de numerus apertus en la teorfa de los titulos-valor vid. PEINA-
DO, «;Titulos de crédito atipicos™, Est. Broseta, Valencia 1995, 2900, con argumentos no siempre coin-
cidentes con los nuestros, como son los que se alcanzan a partir de aplicar en este &mbito normas —p. €j.,
aquéllas que se refieren al concepto de «valor negociable» obtenido de la normativa sobre «mercados pri-
marios» (art. 2 RD 291/1992)— establecidas con una finalidad muy distinta a la que trata de satisfacer el
concepto de «titulo-valor» en la teorfa general de esta clase de documentos; para nuestra opinién al res-
pecto vid. RECALDE, voz «Titulo-valor», EJB, 6576, esp. 6580 y s.; id. «Valores negociables» en Alon-
so Ureba/Martinez Simancas, Derecho del mercado financiero, Madrid 1994, 265, esp. 282 y ss.; y,
con relacién a los titulos del transporte, El conocimiento de embargue, pp. 346 y ss.



Bibliografia 1625

la posesién y de las formas y funciones de la «tradicién» se dedicar4 el si-
gutente apartado (IV). Finalizaremos valorando si cabe construir una teorfa
unitaria de todos los documentos que entran dentro de esta categorfa o si, en
cambio, los titulos de depésito deben considerarse auténomamente, al estar
caracterizados por propiedades que permiten distinguirlos de la categoria general

V).

II. FUNCION ECONOMICA DE LOS TITULOS REPRESENTATIVOS Y
DIFERENTES SIGNIFICADOS QUE PUEDEN ATRIBUIRSE AL
CONCEPTO DE «EFICACIA REPRESENTATIVA»

1. Los titulos de tradicién son titulos-valor, y a partir de esta caracterizacién
aparece ya la primera dificultad, dada la ausencia en nuestro Derecho de un concepto
normativo de titulo-valor (18). La doctrina espafiola, por ello, se ha visto obligada a
acudir a las nociones elaboradas en otros ordenamientos. Se aprecia, asf, la
existencia de dos concepciones bésicas: una concepcion, propia de la doctrina
germana, en la que los titulos-valor vienen definidos por una sola nota de
caracterizacién: el hecho de que se trata de documentos cuya presentacién
es necesaria y suficiente para el ejercicio del derecho en ellos incorporado. Al
definirse el concepto por una sola caracteristica, el supuesto de hecho regulado
abarca un ndmero muy extenso de documentos (concepto amplio).

Al lado de ella, se puede identificar una concepcién més estricta, cuyo ori-
gen se encuentra en la doctrina italiana y que es también la més extendida en
la espaiiola (también STS 27-XII-1985), en la que titulos-valor o titulos de
crédito serfan aquellos documentos que, ademds de la antes citada propiedad
reflejada en la «legitimacién posesoria», se caracterizarian por ofrecer al
tercero adquirente del documento una rigurosa proteccién en el &mbito juri-
dico-obligacional («abstraccién» o «inoponibilidad de excepciones» extracar-
tulares) y juridico-real («autonomfa» derivada del sometimiento de estos
documentos a un régimen de transmisién similar al de las cosas muebles,
lo que eventualmente permite una adquisicién del derecho a non domino) (19).

(18) Sobre el tema es imprescindible y suficiente, referirse aqui a los trabajos de EIZAGUIRRE,
«Bases para una reelaboraci6n de la teoria general de los titulos valores», RDM, n.° 163 (1982), pp.
7y ss.; {d. «Las imposiciones a plazo com objeto de garantia pignoraticia. Una contribucién a la dog-
mitica de los titulos-valores. Com. a STS 27-12-1985», RDBB, n.° 25, 1987, pp. 179 y ss.

(19) Vid. RECALDE, voz «Titulo-valor», EJB, 6575 y ss.; recientemente se ha inclinado de forma
definitiva por la conoepc:én amplia de los titulos-valor EIZAGUIRRE, «La opcién por el concepto amplio
de titulo-valor», RDBB, n.° 57, 1995, pp. 9 y ss. No es éste el lugar para detenerse en cudl de ambas con-
cepciones resulta mds acorde con nuestro Derecho; mds atin, entendemos que las divergencias tericas
entre ambas concepciones probablemente no sean en el plano normativo tan significativas. Ahora bien,
lo que en todo caso si conviene es comprender las diferencias existentes entre estos dos conceptos y en
sus notas de caracterizaci6n, algo que a veces la doctrina espafiola no ha precisado adecuadamente; p. €j.
en la obra de PENDON (Los fitulos representativos, 17) se produce una extraiia confusi6n, al optar el autor
—en su opinién de acuerdo con la doctrina mayoritaria espaiiola— por un «concepto amplio de titulo
valom, e immediatamente definir este concepto por las notas que en realidad son propias del concepto
estricto o italiano (fvi y 311 y ss.). Respecto de los titulos de depdsito TOMILLO (ob. cit., pp. 153 y ss. y,
esp. pp- 280y ss.) se inclina por un «concepto estricto», por lo que, coherentemente, se demuestra en con-
diciones de identificar en los titulos de depGsito —reconociendo los obsticulos que derivan de unos textos
legales elaborados en un momento en que no se encuentra plenamente aquilatada la construccién dogmd-
tica de los titulos-valor— todas las propiedades que caracterizarian los titulos-valor segiin esta concep-
cién: legitimacién por la posesidn, literalidad y autonomia,
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Se trata, efectivamente, de una concepcién mds restringida, en la medida en
que la ampliacién de las notas de caracterizacién tipol6gica de la figura re-
ducen, 16gicamente, el 4mbito del supuesto de hecho considerado por las nor-
mas.

Pues bien, nadie duda de que los titulos representativos emitidos a la or-
den o al portador (supuesto mucho menos habitual) son titulos-valor en senti-
do estricto, caracterizados por la «legitimacién por la posesién», por la
«inoponibilidad de excepciones causales» al tercero adquirente de buena fe y
por la «tutela juridico real». Posteriormente se podrd apreciar el juego de cada
una de estas diversas notas o propiedades normativas y su significacién en la
construccién sobre la «eficacia representativa» de estos documentos.

Por lo que al contenido de estos documentos se refiere, una visién tradi-
cional ha venido entendiendo que los titulos representativos o de tradicién se
caracterizarian por incorporar un derecho de distinta naturaleza al que se re-
fleja en otros titulos-valor, en concreto, un derecho real o un derecho de pose-
si6én (20). Por nuestra parte, siempre hemos pensado que ésto no es cierto y,
sobre todo, que se comprende mejor su verdadera significacién peculiar aten-
diendo a la funcién econémica que estos documentos desarrollan (21). Efecti-
vamente, ni con seguridad cabe concluir cuél es el derecho real que se
incorporaria a los titulos de tradicién (22), ni la pretensién de resolver esa
duda afirmando que ese derecho real consistiria en la “posesién mediata” de
las mercancfas es plenamente convincente, pues nadie puede discutir que, en
realidad, no siempre ocurre asi. En efecto, el propietario de un titulo de tradi-
ci6n sélo serd poseedor mediato de las mercancias en la medida en que en €l
concurran los requisitos generales que el Derecho comtin prevé para recono-
cer al titular de esta forma de sefiorfo posesorio sin tenencia. Luego, si faltan
estos requisitos, dificilmente podremos decir que el documento atribuya a su
titular la condicién de poseedor mediato de las mercancias. Lo que, por el
contrario, tampoco cabria nunca negar es que a estos documentos siempre s¢
incorpora un crédito a la restitucién de determinadas mercancias cuyo titular
lo serd el propietario del documento, algo que, por tanto, podria —y deberfa—
servir como seguro punto de partida en su andlisis. Ese crédito, en tanto sub-
sista y no se haya extinguido, se satisfard en especie si el deudor se encuentra
en disposicién de cumplir; si no es asf, debera hacerlo por equivalente.

(20) Asi PENDON, Los titulos representativos, pp. 18 y ss. y otras referencias.

(21) En este sentido HUECK/CANARIS, Recht der Wertpapiere. 12. Aufl. Miinchen
1986, 19 y s. (hay traducci6n al espaiiol —Derecho de los Titulos-valor— de Alfaro, Bar-
celona 1988), a quien seguimos en RECALDE, Conocimiento de embarque, 52; id., voz
«Titulo de tradicién», EJB, 6563. La conveniencia de situarse en una perspectiva econ6-
mico-funcional para comprender el significado de los titulos de tradicién a partir de su
utilizacién en el trifico de mercancias (compraventas sobre documentos, créditos docu-
mentarios) es también destacada por la moderna doctrina italiana: asi, M. REsciGNO, Ti-
toli rappresentativo e circolazione delle merci, Milano 1992, pp. 27 y ss., una obra
relativamente reciente pero muy importante, cuyas tesis, sin embargo, no fueron sufi-
cientemente consideradas en los trabajos aquf comentados; debe advertirse, sin embargo,
que esta laguna en el libro de TOMILLO no es grave pues el autor si que hace una constante
y oportuna referencia a las conclusiones que obtuvo RESCIGNO en trabajos publicados an-
teriormente en relaci6n con los documentos de dep6sito y que vienen recogidas en la citada
obra general.

(22) Respecto de esta posibilidad en los titulos de depésito, donde la posicién negativa

que mantenemos debe reconocerse que encuentra serios obstdculos de Derecho positivo (vid.
infra V).
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Insistimos en que para apreciar el verdadero significado de estos docu-
mentos resulta mucho més util atender a la funcién que con ellos se preten-
de desarrollar, que es facilitar la negociacién de las mercancias mientras
éstas se encuentran en poder del porteador o del depositario. Es aqui donde
cobra pleno valor la extendida afirmacién de que la entrega de los titulos
representativos equivale, en cuanto a sus efectos, a la de las cosas deposi-
tadas o en transporte, pues ésta es la funcién que con aquellos se pretende
desarrollar (23). Pero con la enunciacién de la equivalencia entre una y
otra entrega tan sé6lo se comienza a vislumbrar lo que seria un correcto
punto de partida que permita enfocar adecuadamente el problema con vis-
tas a determinar lo caracteristico de estos documentos. Inmediatamente
después deberia determinarse cudles son los presupuestos de esta equiva-
lencia entre la transmisién del titulo y la entrega de las mercancias y cudl
es su efectivo alcance. En todo caso, para resolver este problema deberia
analizarse previamente el concepto y los efectos que produce la «entrega»
en nuestro ordenamiento jurfdico.

2. De la «entrega» no existe un concepto unitario en el Derecho privado,
sino que son varios los conceptos que se utilizan en funci6n de las diversas
funciones que cumple. La entrega de la cosa es una forma de obtener su
posesién, lo que, en cuanto «tradicién», sirve, también, de «modo» de ad-
quirir el dominio y otros derechos reales (art. 609 Cc). Pero la entrega refle-
ja, también, el cumplimiento de determinadas obligaciones contractuales,
p. €j. la que recae sobre el vendedor en el contrato de compraventa o
en otros contratos. Dada esta plural perspectiva con la que es con-
templada, no cabria identificar un dnico concepto de entrega, pues
ésta pretende diversas finalidades y en cada caso provoca diferentes
efectos (24). Lo cierto es que a cada una de estas funciones contribuyen de di-
ferente manera la transmisi6n de los titulos representativos.

A la funcién de «tradicién» se vincula la eficacia traslativa o «eficacia
representativa en sentido estricto» que estos documentos poseen en el dmbito
juridico-real y que es lo que refleja su aptitud en orden a la constitucién y
transmisién de derechos reales sobre aquellas mercancias que se encuentran
en poder de un porteador o de un depositario; por ello, estos documentos son
también llamados —y, probablemente, con una mayor precisién técnica— #i-
tulos de tradicidn. Por tanto, no es cierto, como antes decfamos, que los titu-
los de tradicién incorporen un derecho real, pero sf que pueden tener una
aplicacién juridico-real sustituyendo su transmisién a la traditio de las

(23) GARRIGUES, Curso de Derecho mercantil, T. 1,7 ed., Madrid 1976, p. 756; ToMmiLLO,
Los depdsitos de mercancias en almacenes generales, 269; RECALDE, El conocimiento de embar-
que, pp. 52y ss., y alli otras referencias.

(24) MIQUEL, voz «Tradicién», EJB, 6601; ANGELICI. Consegna e proprieta vendita
internazionale, Milano 1979 passim; RECALDE, El conocimiento de embarque, pp. 340 y
ss. Buena prueba de la polivalencia funcional del concepto de entrega lo podemos encon-
trar también en su virtualidad como criterio determinante de la transmisi6én del riesgo en
ciertos contratos, p. ej. en la compraventa (ALONSO PEREZ, El riesgo en el contrato de
compraventa, Madrid 1972, pp. 377 y ss.; ALCOVER GARAU, La transmision del riesgo en
la compraventa mercantil. Derecho espaiiol e internacional, Madrid 1991, passim; LO-
PEZ DE GoNzaLO, «Consegna e trasferimento del rischio nella vendita marittima», Dir.
Mar., 1994, pp. 105 y ss.), 0 como instrumento que sirve para precisar €l momento en que
empieza a correr el plazo para el ejercicio de las acciones por vicios en las mercancias
(arts. 1490 Cc o 342 Ccom).
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mercancias (25). En relacién con esta funcién debe recordarse que los dere-
chos reales poseen una eficacia erga omnes; nos encontramos ante una mate-
ria en la que no sélo estdn implicados los intereses de las partes, sino también
los de los terceros. De ahf que para que los documentos desarrollen esta «efi-
cacia traslativa» o traditoria es imprescindible que de forma estricta y rigurosa
la transmisién se realice en el marco en el que el ordenamiento lo admite, con
todos los presupuestos necesarios para que opere esta caracteristica, y dni-
camente con el alcance y los efectos en él previstos (infra IV). Podrfamos
decir que este concepto de «eficacia representativa estricta», traslativa o tradi-
toria es un «concepto» abstracto-general y cerrado, de manera tal que la trans-
misién del documento no desarrollaria la referida eficacia traslativa sobre las
mercancias en ausencia de algunos de los presupuestos previstos para que
opere.

Ciertamente, la caracterizacién del documento como un titulo de tradi-
cién coadyuva también a la equivalencia que establecen las partes entre la
entrega del documento y la de las mercancias desde la perspectiva del
cumplimiento de las obligaciones contractuales pactadas por ellas (26).
Pero, a esta consideracién de la entrega de los documentos como forma de
satisfacer la obligacién contractual de una de las partes en determinados
contratos contribuyen igualmente otras caracteristicas y propiedades de
los documentos que también permiten situar a su poseedor en una posicién
particularmente protegida: me estoy refiriendo, p. €j., al reforzamiento del
valor probatorio del documento respecto a la descripcién de las mercan-
cias que deben ser entregadas, al sometimiento del deudor a un riguroso ré-
gimen legal de responsabilidad de cardcter inderogable, o a la configuracién
de los titulos representativos como documentos que incorporan un derecho
literal y abstracto, es decir, inmune a los pactos, vicisitudes y excepciones
que derivan de la relaci6n en virtud de la cual se emiti6. Estas tltimas ca-
racteristicas (y eventualmente otras) no inciden directamente sobre la
transmisién de derechos reales, pero si dotan de una difusa confianza (una
confianza que en ocasiones se calificé como «psicolégica») a quienes ope-
ran en el trafico internacional negociando sobre la base de documentos re-
lativos a las mercancias que son el objeto del contrato. Por otro lado, este
plano en el que se parte de que la transmisién del titulo determina el deber
de realizar la contraprestacion (p. €j. el deber de pagar las mercancias por
parte del comprador), se basa, como hemos dicho, en la «confianza» que
depositan los operadores en los documentos a los que que reconocen una
cierta «aptitud negocial». Pero, a diferencia de la anterior funcién de la en-
trega —como traditio—, no parece que aqui debiera considerarse impres-
cindible identificar la presencia en el titulo de todas aquellas
caracteristicas que contribuyen a dotar a los documentos de esa «aptitud»
o «valor comercial». Nos situariamos aquf en el 4mbito de las relaciones
contractuales en las que estd plenamente vigente la autonomia privada de
los particulares y la libertad para decidir cudndo y c6mo quedan obligados
entre si. De ahi que las partes del contrato pueden estimar que, de la misma
manera en que el «cumplimiento de la obligacién de entrega» que genera

(25) Dfaz MORENO, «Titulos de tradicién», en Jiménez Sénchez, dir., Derecho mercantil,
Barcelona 1990, p. 679; RECALDE, El conocimiento de embarque, p. 53.

(26) Aspecto mucho mds difuso pero de mayor relieve en e! plano dindmico de las relacio-
nes contractuales internacionales (ANGELICL ob. cit., pp. 312 y ss.).



Bibliografia 1629

el deber de pagar el precio (p. €j. en virtud de una compraventa o de un crédito
documentario) no surge con la entrega material de las cosas al comprador, sino
previamente con la entrega de los documentos, también pueden las partes deter-
minar libremente qué caracteres o propiedades deban tener esos documentos para
que su transmisi6n surta los citados efectos. Por esta raz6n, serfa perfectamente
admisible el que las partes no consideren necesario que los documentos hayan de
poseer todas las caracteristicas que son propias de los titulos-valor o que deban te-
ner un especial valor probatorio. Son las partes del contrato (o las condiciones ge-
nerales habitualmente utilizadas por éstas en un determinado sector del trifico)
las que libremente delimitardn qué caracterfsticas deben tener, a estos efectos, de-
terminados documentos para que su entrega origine la obligacién de pagar el pre-
cio u otras consecuencias que se sittian en el ambito reconocido a la autonomia
privada (27). La «aptitud negocial» o «eficacia representativa en sentido impro-
pio» seria, asi, un «tipo abierto» descrito por una pluralidad de notas de caracteri-
zacién que no siempre tienen porqué concurrir. En cada caso aquellas notas
pueden darse con mayor o menor plenitud, pero la ausencia de alguna de ellas en
la realidad no permite excluir la presencia del «tipo» (28).

Entiendo que es fundamental precisar esta diferenciaci6n entre una efica-
cia traslativa estricta de los titulos de tradicién (que opera rigidamente a los
efectos de la constitucién y transmisién de derechos reales sobre las mercan-
cias embarcadas o en dep6sito, a partir de ciertos presupuestos y con ciertos
limites) y una funcién o aptitud representativa o comercial impropia que las
partes voluntariamente conceden en los contratos realizados sobre las mercan-
cias a algunos documentos (entre los cuales, los titulos de tradicién, pero no
s6lo éstos) a partir de otras caracteristicas y propiedades (29).

En el tréfico y en la literatura juridica especializada extranjera se encuen-
tra cada vez més extendida la distincién entre la eficacia representativa o tras-
lativa en sentido estricto, con la que se hace referencia a la «tradicién» como
«modo» en la transmisién del dominio (Traditionswirkung), y 1a aptitud co-
mercial que se concede a determinados documentos para sustituir a las mer-
cancias en ciertas operaciones del trafico (30). También la obra de PENDON
parece intuir esta importante distincién: no son escasas, en efecto, las ocasio-
nes en las que, con relacién a los «tftulos representativos» del transporte ma-

(27) Una cierta demostracién de ello podemos encontrar en la significativa evolucién de
los requisitos que han determinado la condici6n de «aceptables» de los documentos que deben ser
presentados por el beneficiario al banco en el crédito documentario (¢fr RECALDE, «A propdsito
de los requisitos de “aceptabilidad” de los documentos del transporte en el nuevo crédito docu-
mentario», en Estudios homenaje al profesor Aurelio Menéndez, 111, Madrid 1996, pp. 3395 y ss.;
id., «Electrénica y documentacién en los créditos documentarios», RDM, n.° 215, 1995, pp. 20 y
sS.).

(28) LARENZ, Metodologia de la ciencia del derecho, trad. espaiiola de Rodriguez Moline-
ro de la4.* ed. alemana, Madnd 1994, p. 299; para las virtualidades de la aplicaci6n en otros &m-
bitos del Derecho mercantil del «pensamiento tipolégico». GONDRA, Derecho mercantil 1.
Introduccion, Madrid 1992, p. 129.

(29) RECALDE, El conocimiento de embarque, esp. 42, pp. 218 y ss.

(30) Se habla, en ocasiones de la bankability de los documentos en los créditos documen-
tarios (WHEBLE, «Combined Transport. A. Banking view», ETL, 1975, 650) o de la Handelsfihig-
keit y de la Akkretivifiihigkeit (HELM, «Das Dokument des kombinierten Transport», ETL, 1977, pp.
685 y 688 y ss.). También en la doctrina juridica americana se hace referencia a la merchantable value
de los documentos del transporte como algo distinto a su consideracién como document of title,
concepto que hace referencia a su aptitud para transmitir la propiedad (KozoLcHYNK, «The Pa-
perless Letter of Credit and Related Documents of title», 55 L. & C. P, 1992, p. 99).
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ritimo, se hace referencia a su «aptitud de la negociabilidad» (pag. 44-45, nt. 74),
a su «funci6én comercial» (pag. 62), a la «aptitud comercial» (pg. 79 y 114,
nocién que no parece equipararse a su «cualidad de titulo-valor»), al «valor»
o «papel comercial» (pag. 126, 127, 133 nt. 348, «valor comercial» —o «ap-
titud comercial» pdg. 135 nt. 354 o 147 nt. 348— que se hace depender de la
funcién probatoria del documento respecto del receptum (31)) o a su «aptitud
representativa» (pag. 200).

Aparentemente la utilizacién de todas estas expresiones para caracteri-
zar el conocimiento de embarque u otros documentos a €l asimilados en el
tréfico, refleja que las mismas no se conectan —o no s6lo— a la estricta
aptitud del titulo para transmitir derechos reales sobre las mercancias repre-
sentadas (algo que, como luego se habrd de ver, se liga directamente a su
caracterizacién como «titulos de presentacién necesaria»), sino también a
otras propiedades de estos titulos. No obstante, debe reconocerse que la
distincién entre ambas formas de comprender la «eficacia representativa»
resulta bastante oscurecida en la obra de PENDON. Lo cierto es que, en
ocasiones, el autor subordina la «aptitud o valor comercial» de los titulos
a la «capacidad para legitimar a su poseedor-titular» (pdg. 45 nt. 74), es
decir, a su estricta caracterizacién como un titulo-valor cuya presentacién
al deudor es imprescindible para hacer valer el derecho a él incorporado.
Sin embargo, la configuracién de los documentos como titulos de presen-
tacién necesaria donde en realidad incide —infra IV.3— es en la eficacia
traslativa en sentido estricto de los titulos de tradicién; es decir, en la
transmisibilidad de derechos reales sobre las mercancias a través de la en-
trega de los documentos, o, si se quiere, en el hecho de que «la circulacién
de la mercancias puede sustituirse por la circulacién del titulo que, de esta
manera, se convierte en titulo de tradicién en cuanto permite la traditio de
las mercaderias» (pdg. 63) (32). Sin embargo, hay en el trifico documen-
tos que no siendo titulos de presentacién necesaria (ni, por tanto, titulos-
valor) son utilizados en las operaciones negociales del trifico de
mercancias, pues poseen otras caracteristicas que justifican el que las par-
tes las admitan a la hora de hacer surgir la obligacién de satisfacer la con-
traprestacién a la entrega. En efecto, tanto en las compraventas sobre
documentos como en los créditos documentarios el deber de pagar el pre-
cio surge con la entrega de los documentos, incluso aunque €stos no po-
sean las caracterf{sticas de los titulos-valor.

A continuacién vamos a referirnos brevemente a dos de las caracteristi-
cas de los «titulos representativos» en sentido amplio que contribuyen a dotar-
los de ese «valor negocial» o eficacia representativa impropia, para

(31) «El estudio del conocimiento como recibo de la mercancia debe convertirse en paso
previo para la correcta comprensién de la naturaleza representativa del titulo» (PENDON, ob. cit.,
p- 77). Consideraciones de orden similar se encuentran en las piginas anteriormente citadas en
texto.

(32) También en este sentido la afirmacién que se contiene en PENDON, ob. cit., p. 52, nt.
100: «Las razones que han motivado el reconocimiento de eficacia representativa al conocimien-
to de embarque no derivan de exigencias vinculadas al titulo como expresién o prueba del con-
trato de transporte, ni de la necesidad de “certificar” de alguna manera e! derecho del cargador o
los limites de la obligacién del porteador frente a aquél, sino que es el resultado de la incorpora-
cién del derecho a obtener la restitucién de la mercancia en un titulo destinado a circular, esto
es, adotar de efectividad la posicién de un tercero que pretende adquirir la mercancia ...)» (igual-
mente p. 208).



Bibliografia 1631

comprobar c6mo inciden en el ofrecimiento de una particular tutela al posee-
dor del titulo (que, en definitiva, es lo que justifica la confiaza que los opera-
dores depositan en ellos al negociar sobre las mercancias). Posteriormente
profundizaremos en el estudio de la estricta eficacia traslativa de los titulos de
tradicién en el orden juridico real (constitucién y transmisién de derechos re-
ales), en virtud de su configuracién como titulos-valor cuya transmisioén pro-
duce los efectos de la tratidio de las mercancias.

1. LOS TITULOS REPRESENTATIVOS COMO TITULOS QUE INCOR-
PORAN UN DERECHO LITERAL Y AUTONOMO Y COMO DOCU-
MENTOS PROBATORIOS RESPECTO DEL RECEPTUM

1. En su condicién de titulos-valor, tanto el conocimiento de embar-
que (y los demds titulos-valor emitidos con motivo de un contrato de trans-
porte, p. €j., los documentos del transporte multimodal negociables) como los
titulos-valor de depésito atribuyen a su titular un derecho literal y abstracto en
relacién con la posicién que ocupaba el transmitente frente al deudor (el portea-
dor o el depositario). Con ello se pretende «abstraer» o independizar el dere-
cho que deriva del titulo del derecho cuya causa estd en el contrato de
transporte maritimo (o de fletamento) o en el contrato de dep6sito, en virtud
de los cuales se emiti6. En este sentido, al tenedor legitimo del documento no
se pueden oponer excepciones que derivan de esa concreta relacién causal
(33). No obstante, como se ha indicado, esta propiedad opera «sélo en la rela-
cién existente entre el deudor y el tercero adquirente del titulo, puesto que en-
tre los contratantes originales continuard produciendo sus efectos el contrato
subyacente» (34). Por lo tanto, si que serian oponibles los pactos, vicisitudes y
excepciones que derivan de la relacién causal cuando, el conocimiento de em-
barque en virtud del cual se pretende ejercitar el derecho en él incorporado se
encuentra, p. €j., en poder de cargador (o del fletador) que fue parte del con-
trato de transporte (o fletamento) que dio lugar a la emisién del titulo (35).

No obstante, no siempre resulta f4cil de resolver el problema de quién
deba considerarse como «tercero adquirente». Existe, en efecto, una serie de
casos en los que convendria precisar cudndo concurre esa «terceria» que refle-
ja un tréifico inter vivos y oneroso, tinica circunstancia que puede justificar la
aplicacién de este exorbitante —en comparaci6n con el régimen de la cesién
de crédito— mecanismo de proteccién del acreedor cartular frente a las ex-
cepciones causales (36). En efecto, cabe dudar si merecerfa esta proteccién el
portador del documento que reclama el cumplimiento del transportista,

(33) A esta caracteristica se refiere PENDON, Los titulos representativos, pp. 159 y
ss. (respecto del conocimiento de embarque) y pp. 317 y ss.; y también, con relacién a los
titulos de depésito, TOMILLO, Los depdsitos de mercancias en almacenes generales, pp.
281 y ss.

(34) PENDON, ob. cit., 322, también en 167 esp. nt. 451.
(35) PENDON, Los titulos representativos, pp. 162y 164 y ss.

(36) PAz ARES, «Las excepciones cambiarias», en A. Menéndez dir., Derecho cambiario.
Estudios sobre la Ley cambiaria y del cheque, Madrid 1986, pp. 269 y ss. No plenamente coinci-
dente, si bien en aspectos que aqui no son relevantes, FERNANDEZ ALBOR, El aval cambiario, Ma-
drid 1992, pp. 395 y ss., nt. 196.
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cuando el titulo fue emitido, p. €j., a su orden, por indicaci6n del cargador que con-
cluyé el contrato; en particular es discutible si €l destinatario de las mercancias
cuando es el primer portador del titulo deba considerarse protegido como «tercero»
frente a las excepciones que derivan de la relacién causal. En definitiva la cuesti6n a
resolver seria la de 1a comparabilidad entre 1a posicién del «destinatario» de un docu-
mento que no ha circulado y la del primer «tomador cambiario». Por otro lado,
¢ merece una proteccién similar a la que se ofrece al tenedor de un titulo al portador
0 a la orden, el titular de un conocimiento de embarque o el de un resguardo de
depésito nominativo? Estas cuestiones son particularmente relevantes en el 4m-
bito del transporte (37), en donde también se pueden plantear otro tipo de supuestos
probleméticos como los que derivan de la dificil precisién del concepto de «car-
gador», quien, al ser parte del contrato, no mereceria la citada proteccién cartular.
Efectivamente, lo cierto es que el concepto de «cargador» puede aplicarse a quien es
parte en el contrato de transporte concluido con el porteador; pero aquella nocién
también podria referirse respecto de quien materialmente entreg6 las mercancias al
porteador para su transporte, aun cuando no fuera €l quien concluyé6 el referido con-
trato (38) (tal como ocurre, p. €j. en el caso de una compraventa fob, de acuerdo con
la cual la obligacién de contratar el transporte recae sobre el comprador-desti-
natario). Todas estas cuestiones de indudable trascendencia préctica y no sélo
tedrica permanecen todavia abiertas y necesitadas de un estudio més profundo.

En otro orden de cosas, deberia advertirse que la misma caracterizacién
de los titulos representativos como titulos abstractos ha sido en ocasiones dis-
cutida. La raz6n fundamental por la que un importante sector de la doctrina
viene a afirmar la causalidad de estos documentos se hallaria en la estrecha e
inseparable vinculaci6n existente entre el derecho documentado en el titulo y
el contrato de depésito o de transporte. Ciertamente, a diferencia de otros do-
cumentos con una causa «incolora» (p. €j. 1a letra de cambio o el cheque), en
los titulos aquf analizados la posicién del acreedor no puede ser sino la que co-
rresponde al destinatario de un contrato de transporte o al acreedor del dere-
cho a la restitucién en virtud de un contrato de depdsito. A estos documentos
siempre se incorpora, por tanto, una «prestacién negocial tipica», lo que expli-
ca que al titular le sea oponible el régimen legal previsto para el correspon-
diente contrato de dep6sito o transporte (39). Ahora bien, entendemos que ello

(37) Sobre el tema RECALDE, El conocimiento de embarque, pp. 260 y ss. y alli otras referencias;
falta en la obra de PENDON un tratamiento adecuado de estas cuestiones, si bien en un momento
se seflala que para ser merecedor de la proteccidn que ofrecen estos documentos bastaria que el
consignatario fuera distinto del cargador (0b. cit., p. 167 nt. 452, también p. 170 nt. 459, pero sin
un suficiente desarrollo argumentativo de esta afirmacién, ni un adecuado apoyo de la misma des-
de la perspectiva de la teoria general de los titulos-valor, que es donde deberia ubicarse).

(38) Intuida ya esta distincién en ARROYO, «Relaci6n entre pélizas de fletamento y cono-
cimiento de embarque», Estudios de Derecho maritimo I, Barcelona 1985, p. 458; ampliamente
RECALDE, El conocimiento de embarque, pp. 231 y ss.

(39) PAVONE LA ROSA, Studi sulla polizza di carico, pp. 272 y 329 y ss., a quien segui-
mos en RECALDE, El conocimiento de embarque, pp. 272 y ss.; igualmente TomiLLO, Los de-
pdsitos de mercancias, pp. 283 y ss.; y también PENDON, Los titulos representativos, pp. 318 y
ss., si bien este autor no siempre deslinda suficientemente la nocién de «causalidad formal» (de-
rivada del sometimiento de la prestacién a una disciplina contractual tipica) que constituiria una
de las notas caracterizadoras de estos documentos, y el valor probatorio del documento respecto
del receptum que es una cuesti6n distinta. No obstante, y en todo caso, rechaza correctamente
que esta «eficacia probatoria» (a la que nos referimos en el siguiente epigrafe) pueda configu-
rarse como «causa» del titulo (también ya SANCHEZ CALERO, El contrato de transporte mari-
timo, p. 74, autor que, no obstante, mantenia la tesis contraria en p. 72; y RECALDE, ob. cit.,
Pp. 282 y ss., con mds indicaciones).
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en ningtin caso desvirtia la tutela juridico-obligacional del tercero adquirente
de estos documentos, plasmada en la antes referida «inoponibilidad de excep-
ciones causales» (40). En efecto, los pactos y las vicisitudes de la concreta re-
laci6n en virtud de la cual se emiti6 un concreto titulo de depésito o de
transporte nunca serdn oponibles a los terceros adquirentes de buena fe (41).
Lo tnico que sucede es que, dada la necesaria vinculacién entre el derecho in-
corporado y el contrato de transporte o el de depdsito, el deudor puede liberarse
de su obligaci6én de entregar las mercancias cuando ésta deviene imposible
por causas que de acuerdo con la disciplina legal del correspondiente contrato
no le son imputables (p. j. porque esa imposibilidad se deba a una pérdida de las
mercancias originada como consecuencia de un supuesto de caso fortuito o de
fuerza mayor o en virtud de otra causa de exoneracién de responsabilidad es-
tablecida en el régimen del contrato de depésito o de transporte).

Por otro lado, debe advertirse que aun configurado como un titulo en €l
que opera la tutela juridico-obligacional reflejada en la inoponibilidad de ex-
cepciones causales, en el caso del conocimiento de embarque nos encontrarfa-
mos habitualmente ante un titulo-valor con literalidad incompleta o
imperfecta. En efecto, a la hora de determinar el contenido obligacional de 1a
prestacién comprometida por el emitente no es extrafio que en el conocimien-
to de embarque exista una remision a elementos que no constan en el mismo
titulo. En ocasiones ocurre asi porque estos documentos no siempre incluyen
el «clausulado» de condiciones generales de la contratacién aplicadas por la
compafiia de transporte a todos los portes que realiza, sino que lo que se
emiten son unos meros documentos abreviados que reflejan los elementos
fundamentales del negocio juridico (short-form bill of lading); pero estos co-
nocimientos de embarque short-form se remiten al condicionado general apli-
cable a todos los contratos de transporte que realiza la citada compaiiia
(long-form) y que se encuentra a disposici6n de los usuarios en las oficinas de
la compaiifa (42). Otras veces ocurre que cuando el conocimiento de embar-
que ha sido emitido en virtud de un previo contrato de fletamento, incluye una
cldusula de remisién a la disciplina negocial de este contrato, tal como viene
predispuesta en el documento privado probatorio —la péliza de fletamento—
de este contrato originario (43).

La admisibilidad de estos supuestos (desde la dogmaitica de la teoria ge-
neral de los titulos-valor) no puede entenderse que desvirtie la tutela de la
apariencia derivada de la literalidad o de la abstracci6n; y ello es asi porque
«las disposiciones de la charterparty se aplican en las relaciones con el terce-
ro adquirente del titulo no por razén de su influencia sobre la relacién docu-
mental, sino en cuanto reclamadas en el titulo, por lo que integran su propio

(40) CANARIS. Grosskommentar HGB, 111-2, Berlin-New York, § 363, Anm. 44;
HUECK/CANARIS, Recht der Wertpapiere, pp. 27 y 195; PAVONE LA ROsa, Studi, pp. 272 y
ss.; RECALDE, El conocimiento de embarque, pp. 274 y ss. (y alli més referencias); en el
mismo sentido TOMILLO, ob. cit., p. 285; EiZAGUIRRE mantenfa esta misma tesis en RDM,
n.° 163 (1982), pp. 62 y ss., nt. 194, mientras que recientemente parece haberla desechado en
RDBB, n.° 37 (1995) 21.

(41) También RECALDE. La Ley, 22-VI-1995, p. 4.

(42) Al respecto PENDON, Los titulos representativos, p. 179 en nt. 42; RECALDE, El cono-
cimiento de embarque, pp. 277 y ss.

(43) PENDON, Los titulos representativos, pp. 176 y ss. y 321 y ss., RECALDE, El conoci-
miento de embarque, pp. 279 y ss.
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contenido» (44). Los limites que se pudieran invocar a la oponibilidad al ter-
cero de buena fe del texto remitido parece que deberfan venir por otros
cauces (45).

2. El reforzamiento de la «aptitud comercial» que en el trifico de mercan-
cias depositadas o transportadas se reconoce a ciertos documentos deriva tam-
bién del régimen de responsabilidad cada vez mds riguroso al que se someten
los deudores. Este rigor no s6lo se puede constatar en los supuestos que deter-
minan una responsabilidad del deudor por custodia, sino también a partir del
valor probatorio reconocido al documento con relacién a las indicaciones re-
lativas al receptum. En efecto, los titulos representativos cumplen la funcién
de prueba de la recepci6n de las mercancias por su emitente e incluyen siem-
pre una detallada descripci6n de las mercancias que el porteador o el deposi-
tario recibieron al emitir el documento.

La evolucién legislativa de la disciplina internacional aplicada a los docu-
mentos del transporte maritimo permite apreciar la paulatina intensificacion
del valor probatorio reconocido a esos documentos (en particular a partir de la
aprobacién en 1968 de las Reglas de Visby, protocolo de reforma incorporado
al Convenio de Bruselas de 1924) (46). Ello es fruto, por un lado, de que se
restringe la posibilidad de que el porteador no asuma la descripcién de las
mercancias realizada por el cargador en el conocimiento de embarque intro-
duciendo «reservas» destinadas a privar de todo valor probatorio a aquella
descripci6n. Esta restricci6n es fruto, en primer lugar, de que se limitan las in-
dicaciones «reservables», ya que el porteador no puede incluir «reservas» en
¢l documento ni con relacién al hecho mismo de la recepcién de las mercan-
cfas, ni respecto de la fecha de la citada entrega, ni con relacion al «estado y
condici6n aparentes» en que se encontraban las mercancias cuando se entre-
garon al porteador maritimo (o al capitan que actiia por cuenta de aquel). Pero,
en segundo lugar, la inclusién de tales «reservas» sélo seria posible cuando el
porteador no disponia de medios para verificar la realidad de la descripcién
realizada por el cargador o tuviera razones para sospechar sobre su falsedad.
En realidad, este es un limite intimamente vinculado con lo anterior, pues la

(44) PENDON. Los titulos representativos, p. 181, quien sefiala (en nt. 489) que, en otro
caso, el conocimiento se caracterizaria como titulo causal, postura que este autor parece re-
chazar.

(45) Para una detenida referencia a determinados supuestos en los que no serfan
vélidas las cldusulas de incorporacién de la péliza de fletamento al conocimiento de em-
barque y la oposici6n al poseedor de éste del contenido de aquélla vid. PENDON, ob. cit.,
pp. 180 y ss.; quizd tampoco estaria de mds recordar que, tal como ha demostrado alguna
jurisprudencia extranjera, el mismo Derecho sobre «condiciones generales de la contra-
tacién» —y, en concreto, la imposibilidad de oponer cldusulas insélitas al adherente—,
puede ofrecer una cierta proteccién al tenedor de un conocimiento emitido en virtud de
una péliza de fletamento a la que remite, cuando éste, aunque teéricamente estuviera en
condiciones de determinar el contenido de su derecho en virtud de la remisién al texto de
la péliza, meterialmente no lo conocia (sobre el tema vid. las indicaciones que haciamos
en RECALDE, El conocimiento de embarque, p. 279).

(46) Con relacién al valor probatorio atribuido en el Cédigo de comercio a las indicaciones
relativas al receptum del conocimiento de embarque, en su momento entendia, en contra de la
opinién mayoritaria de la doctrina espafiola (RECALDE, E! conocimiento de embarque, pp. 291 y
ss., y alli referencias; también, en el mismo sentido, TOMILLO, Los depdsitos en almacenes gene-
rales, pp. 303 y ss.), que no existia ninguna base positiva para afirmar que se reconocieraen nues-
tro ¢édigo una responsabilidad ex scripro del emitente del conocimieno de embarque; en contra,
PENDON, Los titulos representativos, p. 130, quien, sin embargo, no llega a considerar los argu-
mentos en que se sustentaba mi opinidn.
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recepcién de las mercancias, la fecha en que se produjo ésta, o el estado y
condicién aparentes en que se encontraban las cosas recibidas son siempre
«verificables» por quien las recibe. Por esta raz6n, el conocimiento de em-
barque ineludiblemente cumple una funcién probatoria respecto a las cita-
das indicaciones (recepcién, fecha, y «estado y condicién aparente»)
relativas al receptum. Tal conclusién, vélida en un plano de principio, pue-
de ser seriamente puesta en cuestién en el futuro cuando lo que el portea-
dor recibe es un contenedor cerrado, en cuyo caso no esté claro que el
valor probatorio del documento deba referirse a la recepcién y al «estado
y condici6n aparentes» de las mercancias descritas en el documento y que
se encuentran en el interior del container, o al mismo container. Este es
uno de los fundamentales problemas que plantea el moderno transporte
combinado, merecedor de una atencién que aiin no ha recibido por parte de
los estudiosos del transporte en nuestro pafs.

Pero, por otro lado, el reforzamiento experimentado por el valor probato-
rio del conocimiento de embarque es, sobre todo, consecuencia de que frente
a los terceros de buena fe el porteador maritimo no puede alegar la falsedad o
inexactitud de las indicaciones del documento relativas a las mercancias em-
barcadas. Ciertamente, cuando el destinatario es el mismo cargador, el portea-
dor puede probar (frente a la prueba prima facie que deriva de la descripcién
cartular) que las indicaciones relativas a las caracteristicas de las mercancias
realizada en el titulo no se corresponde con las que realmente poseian. En con-
secuencia la obligaci6n de restitucién se delimitard por las mercancfas que re-
almente recibi6, y en el estado en que se hallaban en el momento en que se
emiti6 el conocimiento. Ahora bien, frente a los terceros que confiaron en
aquella descripcién, la obligacién de entrega asumida por el porteador ya no
se delimita por lo efectivamente recibido (responsabilidad ex recepto), sino
que se extiende a las mercancias tal como han sido descritas en el documento
(responsabilidad ex scripto).

En todo caso, el riguroso valor probatorio atribuido, en favor de los terce-
ros de buena fe, a las indicaciones del documento relativas al receptum, no se
verfa en absoluto afectado por el hecho de que el cargador hubiese entregado
al porteador una «carta de garantia» con la que tratara de protegerle frente a
las consecuencias negativas que pudieran derivar para él de la emisién de un
conocimiento de embarque «limpio» de reservas (47).

(47) Al respecto PENDON, Los titulos representativos, p. 146. En el marco de las piginas
dedicadas al valor probatorio del conocimiento de embarque y a las «cartas de garantia» pre-
sentadas por el cargador con el fin de obtener un «conocimiento limpio», analiza PENDON otro
tipo de «cartas de garantia» que, a pesar de su idéntica denominacién y caracterizacién juri-
dica, funcionalmente nada tienen que ver con aquéllas (vid. p. 142 nt. 375 y 148 y ss.).
Nos estamos refiriendo a las «cartas de garantia» emitidas por el destinatario de las mer-
cancias —o por una entidad bancaria por cuenta de aquél— y que las presenta al portea-
dor con el fin de obtener la entrega de las mercancfas cuando no dispone del
conocimiento de embarque. La consideracién conjunta de ambas formas de «garantias»
no deja de ser discutible desde un punto de vista sistemdtico y funcional, y puede inducir
a una cierta confusién. En la medida en que las «cartas de garantia» emitidas por el des-
tinatario desvirtdan la consideracién del conocimiento de embarque como un titulo de pre-
sentacién necesaria a cuyo rescate se condiciona el ejercicio del derecho a la entrega de las
mercancfas, su estudio (al respecto RECALDE, El conocimiento de embarque, pp. 377 y ss.) de-
beria ubicarse en el marco de la pérdida de funcionalidad de los titulos-valor en ciertos secto-
res del tréfico maritimo y en el de la sustituci6n del citado esquema documental por otros que
prescinden de las caracteristicas de esta clase de documentos (seawaybills o cartas de porte
maritimo).
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Por otro lado, con relacién a este relevante valor probatorio que se reco-
noce al conocimiento de embarque, sf que convendria destacar que, desde una
perspectiva dogmatica, su régimen no se conecta al principio de la «inoponi-
bilidad de excepciones causales» o a la consideracién del conocimiento de
embarque como un titulo-valor abstracto (48). La «abstraccién» cartular o la
«inoponibilidad de excepciones» es un expediente normativo que deriva del
efecto en cierta forma «constitutivo» que posee la emisién de un titulo-valor
al incorporar un derecho contractual absolutamente desvinculado de la rela-
ci6n negocial subyacente. Por el contrario, el valor reconocido a las indicacio-
nes ex recepto hace referencia a la eficacia probatoria que en cada caso el
ordenamiento atribuye a una «declaracién de conocimiento» relativa a una
circunstancia de hecho: el estado de las mercancias en el momento de su re-
cepcién.

Buena prueba de la diferente ubicacién dogmadtica de ambas técnicas de
tutela del tenedor del documento lo es el hecho de que quien nunca podria
considerarse como «tercero cartular» con arreglo a la teorfa general de los ti-
tulos-valor o incluso el poseedor de un documento no negociable —y que, por
tanto, no es titulo-valor— sean merecedores de idéntica proteccién a la que se
ofrece al tercero cartular, en tanto legitimamente hubieran depositado su con-
fianza en la descripcidn de las mercancias realizada en el titulo (49). Desde un
punto de vista préctico esta distincién de planos es fundamental, pues el valor
probatorio que se reconoce a las indicaciones relativas al receptum de un co-
nocimiento de embarque a la orden o de uno al portador serd el mismo que po-
seen las indicaciones relativas al receptum de un conocimiento nominativo o
de un seawaybill.

Por iltimo, me quiero detener muy brevemente en el valor probatorio res-
pecto del receptum que se atribuye a los titulos de depdsito (50). Entiendo que
la falta de una clara y expresa referencia a la cuestién en el Derecho positivo

Por otro lado, podria también objetarse el hecho de que PENDON no conecte el estudio que
dedica a las «reservas» (pp. 132 y ss.) con el que anteriormente, en otro tugar de la obra, dedicé
a los «conocimientos netos» (pp. 82y ss.), lo que oscurece la significacién real de estos documen-
tos en el seno de ciertas operaciones como los créditos documentarios (al respecto RECALDE,
RDM, n° 215, 1995, pp. 49 y ss.; id. El conocimiento de embarque, pp. 302y ss. y 318 y ss.).

(48) PAVONELA ROSA, Studi, pp. 234 y ss. y 327, RECALDE, El conocimiento de embarque,
pp. 282 y ss. y 305 nt. 531, y alli otras referencias respecto de una cuestién que histéricamente no
siempre ha sido suficientemente delimitada en la doctrina italiana y en la espariola. Asi, demos-
trativo de una extendida confusién existente entre ambos aspectos, vid. PENDON, Los titulos repre-
sentativos, p. 124 nt. 321 y, sobre todo 128 nt. 333; en cambio, este mismo autor (en p. 319) precisa
correctamente que el receptum no es la causa del conocimiento de embarque. También en la obra
de ToMILLO (Los depdsitos en almacenes generales, pp. 308 y ss.) se vincula la eventual inopo-
nibilidad de circunstancias relativas al receprum que reflejan una «declaracién de conocimiento»
emitida por el porteador, con la configuracién de los documentos como «titulos-valor de presta-
cién negocial tipica».

(49) RoMANELLL «Efficaccia probatoria della polizza di carico», Dir Mar. 1986, p. 615;
RECALDE, El conocimiento de embarque, pp. 285 y 392; id. voz «Seawaybill», EJB, 6070; id. «La
documentacién en el transporte maritimo», en AA.VV., La reforma del Derecho maritimo, pp. 173
y ss., y allf otras referencias.

(50) No se considera esta cuestién en la obra de PENDON, Los titulos representativos, al
margen de la indicacién de que serfa «nulo» el documento si en él no se incluyera la descrip-
cién de las mercancias prescrita en el art. 19 del RDL de 1917. Si, en cambio, en la monogra-
fia de TomiLLo (Los depdsitos en almacenes generales, pp. 304 y ss.), si bien de forma breve,
lo que es comprensible dada la ausencia de una referencia explicita a esa materia en nuestra
legislacién.
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espaitol deberia conducir a la aplicacién de las normas generales del con-
trato de depésito. De acuerdo con ellas, la responsabilidad del depositario
por la custodia y entrega se extenderia tan sélo a lo recibido (responsabili-
dad ex recepto) (arts. 1766 Cc y 306 Ccom). Ello permitirfa al depositario
oponer frente a los terceros tenedores de los titulos de dep6sito —medi-
ante la oportuna prueba— la inexactitud de la descripcién de las mer-
cancias contenida en los documentos (51). Por tanto, debe entenderse que
la descripcién de las mercancias realizada en el titulo sirve como principio
de prueba, sin perjuicio de la posibilidad que se reconoceria al deposi-
tario de demostrar que en realidad las mercancias que recibié no
son las mencionadas en el titulo o no se encontraban en el estado y con-
diciones alli descritos.

Sin embargo, esta conclusién no debe entenderse que refleje una insufi-
ciente proteccién del tercero que actuando de buena fe confié en las indicacio-
nes del documento. Lo que ocurre es que en un sistema de responsabilidad
contractual por lo recibido —y no tanto por la apariencia derivada de lo
declarado—, la obligaci6n del emitente de resarcir a los terceros los dafios
causados cuando no le resulte posible un cumplimiento especifico de lo men-
cionado en el documento (p. ej. si las cosas descritas no estdn en poder del
deudor, eventualmente porque no las recibié) dogmadticamente si sitda en el
marco de la responsabilidad «precontractual» (52). Efectivamente, nos halla-
riamos ante la infraccién de los deberes de informacién que conforme a la
buena fe recaen sobre las partes en la fase de preparacién de una relaciones
negociales. Este tipo especial de responsabilidad surgiria, precisamente, cuan-
do como consecuencia de la omisién de aquellos deberes una de las partes (en
este caso el deudor-emitente del documento con la declaracién inexacta) no va
a quedar obligado contractualmente frente a la otra (en este caso frente al te-
nedor del titulo que confié en lo en él descrito). Pero el surgimiento del deber
de resarcir con base en la responsabilidad «precontractual» requiere la
prueba de la negligencia del autor de la declaracién falsa o inexacta (culpa
in contrahendo). Ademds, esta responsabilidad s6lo abarcaria el «interés
negativor, es decir, los dafios derivados de la confianza generada en la ex-
actitud de la declaraci6én del documento (53). La responsabilidad cuyo ori-
gen se encuentra en la culpa in contrahendo no se extiende, por tanto, a los

(51) No resulta ficil de precisar cuél es la opinién de TomiLLo (Los depdsitos en alma-
cenes generales, pp. 306 y ss.) en esta materia. Por un lado se sefiala que «con la firma de los
documentos nace para el almacenista una responsabilidad ex recepto frente a los sucesivos te-
nedores de los titulos en circulacién, que adquieren confiados en la apariencia documental»;
cuando, de lo que se trata es precisamente de determinar cémo se delimita el objeto al que se
extiende 1a obhgaci6n de restitucién del depositario: conforme a lo realmente recibido por él
o0, més bien, conforme a la apariencia que deriva de lo que en el documento dice haber recibido.
Por otro lado, del resto de las pdginas (pp. 307-308) dedicadas por el autor a esta cuestién podria
concluirse que la responsabilidad frente a terceros es ex scripto; no obstante, el autor lo niega en
la nota 434.

(52) Al respecto, con cardcter general, vid. ASUA, La culpa in contrahendo, Bilbao 1989,
passim.

(53) El interés contractual negativo («daiio de la confianza») no abarca el equiva-
lente de la prestacién prometida como lo hace el interés positivo (DEz-Picazo, Funda-
mentos, 1, 204; ALONSO PEREZ, «La responsabilidad precontractual», RCDI, n.® 485,
5979, p. 49 de la separata; AsUA, La culpa in contrahendo, p. 67; RECALDE, ob. cit., p.

89).
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dafios fundamentados en el lucrum cessans y que tienen su origen en la no
conclusién del contrato (54).

III. LA EFICACIA TRASLATIVA EN SENTIDO ESTRICTO DE LOS Ti-
TULOS DE TRADICION

1. Al margen de las anteriores consideraciones, nos tenemos que en-
frentar ahora con el problema fundamental que plantean estos documen-
tos y con el rasgo que los caracteriza frente al resto de los titulos-valor.
La clave se encuentra en la capacidad que poseen los titulos de tradicién
para que, a través de su transmision, se produzca la traditio de las mercan-
cias. De esta manera se cumple uno de los requisitos que se prevén en nues-
tro ordenamiento para transmitir el dominio y otros derechos reales (art. 609 Cc)
o para la constitucién de determinados derechos reales limitados (prenda
ex art. 1863 Cc).

Situada la eficacia representativa en sentido estricto en este plano de la
traditio y ante la escasez de tratamientos rigurosos existentes sobre los titulos
de tradicién en nuestro pais, es 16gico que su estudio se haya de afrontar a par-
tir de las elaboraciones realizadas en otros ordenamientos en los que también
la traditio o entrega de la posesi6n constituye un requisito para la transmisién
del dominio y otros derechos reales. As{ ocurre, en particular, con el Derecho
alemdn, ordenamiento en cuyo marco, adem4s, es donde se han efectuado los
estudios més rigurosos y profundos en torno a la traditio que es realizada a
través de titulos de tradicién (55).

Lo cierto es, sin embargo, que en la obra de PENDON (no asf en la de
TOMILLO) no se parte de esta visién dindmica o funcional de los titulos
de tradicién, ni, de hecho, existen casi referencias a la funcién traslativa
de la transmisién de estos documentos como traditio (56). Entiendo, sin
embargo, que la ubicacidn de estos documentos en el dmbito de la traditio
ofrece una mucho mds precisa explicacién de lo que en ellos es peculiar tal
como trataré de explicar en las préximas piginas. En todo caso esta visién
resulta mucho mads ttil que la extendida tendencia entre nuestros autores a
explicar estos documentos a partir de la enumeracién de los «derechos»
que constituirian su «contenido» en el sentido en el que lo ha hecho la legis-
laci6n italiana (art. 1996 Codice civile y 463 Codice della navigazione italia-
nos) (57).

(54) Vid. RECALDE, El conocimiento de embarque, p. 304, con indicaciones relativas a la
doctrina alemana que mantenia esta tesis respecto al valor probatorio del conocimiento de embar-
que con anterioridad a la vigencia del Protocolo de Visby de 1968; como antes se indicé, este pro-
tocolo vino a reformar el Convenio de Bruselas de 1924 instaurando en el 4mbito de los
transportes marftimos internacionales un régimen de responsabilidad del porteador ex scripto o

por la apariencia.
(55) RECALDE El conocimiento de embarque, pp. 62y ss.

(56) Hay, todo lo mis, una brevisima, y probablemente discutible, contemplacién del fe-
némeno en la nota 102 (p. 338) de la obra de PENDON.

(57) También el esquema del capitulo final («ensayo reconstructivo») de la obra de
PENDON, si bien este autor demuestra en el desarrollo de su construccién que se encuentra
muy alejado de la simplificacién de que en ocasiones adoleci6 la recepcion de la doctrina
italtana de los arios treinta y la inmediatamente posterior a 1942 entre nuestros autores.
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En efecto, de acuerdo con la enumeraci6n «descriptiva» que este ordena-
miento ha realizado del contenido de los documentos en cuesti6n, éstos atri-
buirfan a su titular un derecho de crédito a la entrega de las mercancias, la
posesién de estas mismas mercancfas y la facultad de disponer de ellas (58).
En realidad estos tres elementos se sitdan en planos muy diferentes: induda-
blemente el titulo incorpora el «crédito a 1a restitucién». En cambio, decir que
incorpora la «posesién» oscurece el significado de lo que es especifico de
ellos. La posesi6n es, en principio, una situacién factica de sefiorio que una
persona ejerce bien directamente o bien de forma mediata sobre una cosa (59).
Si se debe considerar que, ademds de acreedor, el titular de un titulo de tradi-
¢i6n es poseedor mediato de las mercancias, no es porque la ley le atribuya esa
condicién (60), sino simplemente porque es titular del crédito a la restitucién
de unas mercancias que se encuentran en poder de un poseedor inmediato (el
porteador o el depositario) que se reconoce como mero mediador posesorio
frente al acreedor. De hecho, si faltaran los requisitos materiales que permiten
identificar como poseedor mediato al acreedor de la prestacidn, el titular del
documento no seria poseedor de las mercancias por mucho que la ley le reco-
nociera ese caricter. En este sentido, no se comprende qué es lo que la atribu-
cion legal de esa posesidén afiadirfa a la situacién fictica y juridica
preexistente. La atribucién al titular del documento de la posesién mediata se
reduce, por tanto, a una mera descripcién de una situacién de sefiorio. Esta
descripci6n, por lo demds, se realiza desde una perspectiva estética de la situa-
ci6n posesoria del titular que muy poco contribuye a comprender la verdadera
significacién de estos titulos. Lo que de verdad interesa es ver cémo se trans-
mite esa posesién y su eficacia en la transmisién de derechos reales sobre las
mercancias, que es la funcién econémica que tratan de satisfacer estos docu-
mentos (61). En fin, los heterogéneos planos en los que se ubican los diferen-
tes elementos de aquella enumeracién de las facultades que configurarian €l
contenido de estos titulos se aprecian especialmente cuando, en tercer lugar,
se hace referencia a la «facultad de disposicién» sobre las mercancfas que co-
rresponderia al propietario de los titulos representativos. En realidad, este po-
der o facultad de disposicién o bien sélo se estd refiriendo a la funcién
econémica (y no, en ningtn caso, a los rasgos tipolégicos de caracterizacién
normativa) del documento, o bien se limitarfa a reflejar una afirmacién super-
flua, dado que la facultad de disponer no seria sino la que corresponde a todo

(58) Para una critica a este «elenco» de derechos y facultades que los titulos de tradicién
pretendidamente atribuirfan a sus titulares vid. RECALDE, El conocimiento de embarque, pp. 80y
ss.; una muy interesante elaboracién de la doctrina italiana en la que recientemente se ha tratado
de atribuir pleno valor normativo al triple «contenido» del documento mencionado en los citados
preceptos, evitando su mero valor definitorio, es la que ha realizado RESCIGNO, Titoli rappresen-
tativi e circolazione delle merci, passim, p. €j. 61.

(59) Tans6lo en el supuesto de la posesi6n incorporal del depojado se reconocen en favor
de quien no es poseedor (precisamente porque ha sido despojado de esa posesién) ciertos efectos
—la tutela interdictal— que son caracteristicos del poseedor (LACRUZ, Elementos de Derecho ci-
vil, 11I-1.2, Barcelona 1979, p. 33).

(60) No obstante, PENDON, Los fitulos representativos, pp. 332 y ss. y alli amplias refer-
encias para la doctrina espafiola mayoritaria, si bien posteriormente se ve obligado a reconocer
que en los supuestos de pérdida de la posesién mediata también el titular del conocimiento de em-
barque pierde su condici6n de poseedor de las mercancias.

(61) RECALDE, ob. cit., p. 104. De este inconveniente es consciente RESCIGNO, Titoli rappre-
sentativi, pp. 27y ss. y 118, cuando reclamaba una visién funcional y dindmica de estos documen-
tos como instrumentos para la disposici6n de las mercancias.
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acreedor respecto de su derecho que, en principio, no estd sometido a ninguna
prohibicién de disponer (62).

2. Como deciamos, nos parece que el punto de partida debe ser de caréc-
ter «funcional»; se tratarfa de analizar c6mo estos documentos operan la fra-
ditio de las mercancfas, méxime en un ordenamiento como el nuestro en el
que a la traditio se condiciona la transmisién de derechos reales. Situados, por
tanto, en este plano traslativo, veamos cudles son las posibles alternativas
existentes en el Derecho comiin capaces de explicar la traditio realizada por
medio de tftulos de tradicién, para, a continuacién, y a la luz de las funciones
que cumple la tradicién, valorar cuél de las modalidades es la més adecuada
para explicar esta forma de «entrega».

Por lo que al primer problema respecta, la doctrina alemana —indudable-
mente la mds Gtil desde 1a perspectiva de un ordenamiento en el que también
la entrega es condici6n para transmitir derechos reales— ha elaborado dife-
rentes construcciones tedricas con las que se trataba de explicar los presupues-
tos y el alcance de la equivalencia entre la transmisién de estos titulos y la
traditio de las mercancias (63). La «teoria relativa» vendria a sefialar que no
existe un modo especial de traditio al margen de los establecidos en el Dere-
cho comiin; la que realiza el transmitente de un titulo de tradicién no serfa
sino Ia entrega de aquella posesién mediata que corresponde al acreedor del
crédito a la restitucion de que es titular al propietario del titulo, «entrega» que,
por tanto, se someteria a las normas del Derecho civil aplicables a la transmi-

(62) Tal como reconoce PENDON, ob. cit., p. 347. Sin embargo, vid. RESCIGNoO, Titoli rap-
presentativi, 61, p. 118, para un intento por parte de la moderna doctrina italiana de dotar de un
sentido normativo propio a esta «facultad de disposicién» a la que se refiere su legislacién, enten-
diéndola como la atribucién legal a la transmisién de las mercancias realizada a través de estos
documentos de un valor superior a la que se reconoce a la entrega de la posesién mediata (ob. cit.,
p. 55). Debe advertirse que, de esta manera, nos estariamos situando ante el reconocimiento de
una forma especifica de transmisién que se afiadirfa a los «modos» del Derecho comin, lo que,
sin embargo, tradicionalmente se ha rechazado en via de principio en la doctrina italiana (ob. cit.,
p- 37), aunque RESCIGNO si reconoce esta especialidad en el plano de las adquisiciones a non do-
mino (ob. cit., p. 40, y también RECALDE, ob. cit., pp. 84 y ss.).

(63) Para una exposicién més amplia en torno a las diversas «teorias» de los titulos de tra-
dicién vid. RECALDE, El conocimiento de embarque, pp. 65 y ss.; siguiendo estas indicaciones To-
MILLO, El depdsito en almacenes generales, pp. 271 y ss., nt. 366. En su momento advertimos que
la recepcion de la clasificaci6n de las diferentes teorfas de los titulos de tradicién no se habia pro-
ducido de manera directa en la doctrina espaiiola, sino que era el fruto de una no siempre correcta
trasposicién de la clasificacién germana a través del tamiz italiano. Pero en este pafs se contem-
plaba la «posesién» de las mercancias del titular del documento no desde una perspectiva din4-
mica (a partir de la forma en que se realiza la entrega de la referida posesién) sino en un plano
estitico (atendiendo a las diversas clases de posesi6n de que pudiera ser titular el propietario del
documento). Esta despreocupacién por la traditio es comprensible en el ordenamiento italiano o
en el francés, dado que en ellos la entrega no es requisito para la transmisién de Derechos reales,
al estar vigente un sistema de transmision por el mero consentimiento (RECALDE, El conocimiento
de embarque, p. 61 nt. 31 y 104 y ss.). Pero esta perspectiva no es compartible en un ordenamien-
to como el nuestro, en el que la transmisién de derechos reales requiere la traditio. Desde la fun-
cién dispositiva que cumplen estos documentos, es la «tradicién» lo que se trata de satisfacer con
ellos. De ahi que lo relevante no sea tanto las «clases de posesién», cuanto los modos de «entrega
o tradicién». No obstante, PENDON (Los titulos representativos, p. 344), al prescindir del estudio
de la doctrina alemana, sigue anclado en esta tradicional forma de comprensi6n estdtica del pro-
blema. En cambio, MORALES MORENO (Posesidn y usucacipion, p. 244) cuando se ocupaba de 1a
posesién mediata y de su entrega a través de la transmisién de los titulos de tradicién, lo hacia ya
a los efectos de situarla dentro de las formas de «entrega» «espiritualizada» contempladas en el
Derecho comin (también Dfaz MORENO. «Titulos de tradicién», en Jiménez Sédnchez, dir., Dere-
cho mercantil, p. 679). -
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sién de la posesién mediata. Por ello, no se produciria la traditio de las
mercancias si en el transmitente no concurrieran los presupuestos para
considerarlo poseedor mediato. La «teoria absoluta», por su parte, consideraba la
transmisién de los titulos de tradicién como una nueva forma de traditio
que se afiade a las formas de entrega del Derecho comiin; ello se reflejaria,
en cuanto a los efectos, en la equivalencia entre la transmisién del docu-
mento y la entrega material de las cosas. La «teorfa intermedia» o «repre-
sentativa» coincide con la «teorfa absoluta» en considerar la transmisién
de los titulos de tradicién como una forma especial de entrega; pero, por
otro lado, esta «teoria representativa» comparte con la «teoria relativa» la
idea de que el presupuesto de la entrega seria la condicion de poseedor me-
diato de las mercancias en el transmitente. En fin, una reciente reconside-
racién del problema realizada en la doctrina alemana ha tratado de explicar
el supuesto enmarcdndolo dentro de las formas de entrega del Derecho co-
miin y, en particular, dentro de la «cesi6n de la pretension de entrega» en
que se fundamenta la posesién mediata, si bien lo destacable es que la in-
corporacién de esa «pretensién» restitutoria a un titulo-valor repercute en
alguno de los efectos aparejados a la tradicién de 1a mera posesién media-
da (64).

Planteadas las cosas de esa manera, debe, en primer lugar, analizarse cud-
les son las formas de tradici6n en el Derecho espafiol y, en particular, si existe
la posibilidad de una traditio sin entrega material de las cosas. Como regla ge-
neral, esta entrega se produce tanto cuando la cosa se pone en poder y pose-
si6én del adquirente (art. 1462 Cc), como cuando lo que el tradens entrega al
adquirente son las llaves de un inmueble o las llaves del lugar en donde se en-
cuentran depositados determinados muebles; ciertamente, en todos estos su-
puestos el adquirente obtiene el poder de acceder de forma exclusiva a las
cosas (65). Pero también se produce «tradicién» en caso de adquisicién de la
posesién mediata por cesi6n de la pretension de restitucién que tiene el posee-
dor mediato frente al poseedor inmediato (66). Esta traditio de la posesi6n
mediata se resume, por tanto, en la cesién de un crédito y, como toda cesién de
crédito, se realiza solo consensu, no siendo necesaria formalidad alguna (67). En
este sentido, la tradicién de la posesién mediata puede enmarcarse en el se-
gundo inciso del articulo 1463 Cc, que prevé que «por el s6lo acuerdo» se
gpeda «entregar» la cosa, cuando, al menos, el tradens tenga la posesién me-

iata.

Este es el marco genérico en el que deberfa ubicarse la entrega de las mer-
cancfas realizada a través de la transmisién de los titulos de tradicién. Pero
para determinar sobre qué presupuestos y con qué efectos se produce aque-
lla entrega, convendria hacer una breve referencia previa a la funcién o
funciones de la traditio. Esta refeja, por un lado, un «signo externo de re-
cognoscibilidad» al que se atribuye una funci6n publicitadora del evento
traslativo; al no cumplir todo tipo de posesién una similar funcién legitimado-

(64) HUECK/CANARIS, Recht der Wertpapiere, p. 296; ZOLLNER, Wertpapierrecht, 13. Aufl,,
Miinchen 1982, p. 150; otras referencias en RECALDE, ob. cit., p. 73, nt. 60.

(65) Lacruz, Elementos de Derecho civil, 11I-1, p. 146; MORALES MORENO, Posesion y
usucapion, p. 200; MIQUEL, voz «Tradicién», EJB, p. 6605.

(66) MIQUEL, voz «Tradicién», p. 6605; RECALDE, El conocimiento de embarque, pp. 95y ss.

(67) PANTALEON, en Paz-Ares/Diez Picazo/R. Bercovitz/Salvador, Comentario del codigo
civil, 11, Madrid 1991, art. 1526.V, p. 1024.
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ra o aparencial (68), es 16gico que exista una cierta jerarquia entre las diversas
formas de entrega o tradicién (69). Ello explica que la transmisi6n realizada a
través de la tradicién de la posesién mediata haya de decaer frente a la trans-
misién efectuada en favor de un segundo adquirente que recibié de buena fe
la posesi6én inmediata del bien (art. 1473 Cc). Ademas de esta funcién, la tra-
ditio o entrega pretende proporcionar al adquirente el control de la cosa y pri-
varle de €1 al transmitente (70). Pero lo decisivo en la tradicién es, més que el
contacto fisico del adquirente con la cosa, la posibilidad del accipiens de ac-
ceder a ella sin obstaculos (71).

3. Llegados a este punto (72) conviene, ahora si, emplazar dogmatica-
mente la «entrega» de las mercancias que se realiza a través de la transmisién
de titulos de tradicién dentro de las formas de entrega del Derecho comin. En
principio, los titulos de tradicién, como ya sabemos, son documentos que in-
corporan un derecho de crédito: el crédito a la restitucién de las mercancias
que surge en funcién de un contrato de transporte o de dep6sito. Se trata, ade-
mds, de una tipica pretensién restitutoria en base a la cual se puede calificar a
su titular como poseedor mediato (73). De esta forma, sin embargo, la trans-
misién de los titulos de tradicién nada habria afiadido a las formas de tradicién
del Derecho comiin, en particular, nada afiadiria a 1a mera transmisién de la
posesi6n mediata realizada a través de la cesién del crédito a la restitucién de
las mercancfas en que se basa aquella posesi6én mediata (art. 1463 Cc).

Pero, por otro lado, aunque el titular de un titulo de tradicién pueda ser ca-
lificado como poseedor mediato y la transmisién del documento como una
transmisién de la posesién mediata, es indudable que el «supuesto de hecho

(68) DiEz Picazo, Fundamentos de Derecho civil patrimonial, 11, Madrid 1978, p. 554.
(69) DiEz Picazo, Fundamentos, 11, pp. 656 y ss.
(70) MIQUEL, voz «Tradici6n», EJB, p. 6602.

(71) MIQUEL, voz «Tradicién», EJB, p. 6605. En este sentido, no es nada util hablar de una
traditio simbélica, a pesar de lo extendido de esta expresién entre los teéricos cldsicos de los ti-
tulos de tradicién (asi vid. referencias en RECALDE, El conocimiento de embargue, pp. 47 y ss.; no
obstante, insiste en esta expresién recientemente, sin precisar en qué consistiria esa «tradicién
simbélica», PENDON, Los titulos representativos, p. 339, nt. 102). La doctrina civilista tan sélo
contempla formas de tradicién simbélica en relaci6n con la transmisién de «bienes incorporales»
(derechos), respecto de los cuales propiamente no cabe una entrega o tradici6n (art. 1464 Cc) y,
muy matizada y discutidamente, en relacién con la «tradicién instrumental» referida a bienes in-
muebles (art. 1462.11 Cc) (LACRUZ, Elementos de Derecho civil, 111-1, pp. 147 y 145 y ss.; MI-
QUEL, voz «Tradici6n», EJB, pp. 6605 y ss.).

(72) Enlaobra de PENDON, Los titulos representativos, no se parte en ningtin caso de este
tipo de planteamientos, al margen de la calificacién de la transmision de los titulos de tradicién
como una tradicién simbélica (p. 339). En cambio, si en TOMILLO, Los almacenes generales de
depésito, pp. 272 y ss., quien, como se verd, aun reconociendo que «con cardcter general, la
transmisién de los titulos de tradicién no implica en el derecho espafiol un supuesto singular de
traditio distinto y paralelo al de las formas contempladas por el Cédigo civil», se sefiala que en el
caso de los titulos de dep6sito si que existiria esta forma especial de traditio, cuesti6n sobre la que
luego se volverd (infra V).

(73) PENDON, Los titulos representativos, p. 95, nt. 213: «en los ordenamientos en los que,
como el espafiol, no existe precepto legal que consagre el significado y el alcance de la repre-
sentatividad —por lo que la atribuci6n de la posesién mediata tampoco se produce como mandato
de la ley, a diferencia de cuanto sucede en el ordenamiento italiano—, la posesién mediata en-
cuentra su fundamento en una pretension de entrega por el poseedor directo de la mercancia». Ya
antes advertimos (supra texto apud notas 56 y ss.), sin embargo, que con la atribucién de la pose-
si6n de las mercancias al titular del documento que realiza el ordenamiento italiano nada se afiade
a una situacién que deriva de la condicién de acreedor de un crédito restitutorio y de otras circuns-
tancias ficticas que reflejan el sefiorio —siquiera mediato— entre una persona y una cosa.
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aparencial» o el «signo externo de recognoscibilidad» es algo mds intenso en
este caso que en el supuesto de la mera cesi6n de una pretensién de entrega.
Asf ocurre desde el momento en que el crédito se incorpora a una cosa mue-
ble: el papel que sirve de soporte cartular.

Pero mds que en este plano, la mayor virtualidad de los titulos de tradicién
se aprecia en relacién con la otra funcién de la tradicién anteriormente resal-
tada: como mecanismo que atribuye el control de la cosa al accipiens y priva
de él al tradens. Pues bien, en este sentido, debe recordarse que los titulos de
tradicién son titulos-valor y, como tales, documentos cuya presentacion es ne-
cesaria para el ejercicio del derecho a ellos incorporado. En efecto, a partir de
la expedicién de un titulo-valor, el deudor emitente condiciona el cumpli-
miento de la obligacién que ha asumido (en el caso de los titulos de tradici6n
la obligacién de restituir las mercancias que se encuentran en su poder en vir-
tud de un contrato de depdsito o de transporte) a la presentacién y rescate del
documento. Este le sirve al acreedor para legitimarse como tal y sin su exhibi-
ci6n y ofrecimiento al deudor no podré obtener las cosas.

Indudablemente esta configuraci6n ofrece una muy significativa confian-
za al adquirente de un titulo de tradicién, quien, en cuanto se encuentra en po-
der del documento, tiene la garantia de que dispone del nico medio de
legitimacién que le permitira reclamar del deudor la entrega de las mercancias
y acceder a su posesién material. Esta es la raz6n, por la que entendemos que
de entre las propiedades normativas de los titulos-valor la esencial a los titulos
de tradicién es la més genérica de todas ellas: la «legitimaci6n por la pose-
sién» que deriva de su consideracién como titulo de presentacién y rescate
(74). S6lo aquellos documentos cuya presentacién es necesaria para hacer va-
ler el derecho en ellos incorporado pueden desarrollar esta «eficacia traslati-
va» en sentido estricto, pues s6lo el que adquiere el documento tiene 1a
seguridad de disponer del instrumento imprescindible para obtener la entrega.

Por esta misma razén, debe concluirse que la «carta de porte» y los docu-
mentos a ella asimilados (duplicados de la carta de porte, tal6n de ferrocarril,
etc.) caracteristicos del transporte terrestre o del aéreo no puedan ser conside-
rados ni como titulos-valor, ni como titulos de tradicién. En contra de lo que
tradicionalmente ha entendido la doctrina espafiola y ha seguido manteniendo

(74) RECALDE, El conocimiento de embarque, pp. 110y ss.; Diaz MORENO, «Titulos de tra-
dicién», en Jiménez Sanchez dir., Derecho mercantil, p. 679. En las dos obras que aqui estén sien-
do comentadas, aunque no se haga una afirmacién expresa en este sentido, parece intuirse la
vinculaci6n bésica existente entre la eficacia traslativa de los titulos de tradicién y su configura-
cién como titulos de legitimacién, cuya presentacién, por el acreedor, y rescate, por el deudor, es
esencial en el momento del cumplimiento: asf en la de PENDON (Los titulos representativos) se se-
fiala que, aunque derecho a la devolucién y representatividad no son una misma cosa, pues ésta
se reflejaria en otros fenémenos como es 1a atribucién de la posesién, «el fundamento de la pose-
sién del legitimado ex titulo se encuentra en la confianza —propia y de los terceros— en la resti-
tucién de las cosas entregadas para el transporte, y se articula a través de un derecho de crédito,
atribuido al poseedor del documento, en virtud del cual el poseedor inmediato de las mercancfas
(el porteador) asume, a la vez que la obligacign de su devolucién —contra la presentaci6én del pa-
pel—, la obligacién de poseer por cuenta de aquél» (p. 219); se indica también que «el fundamen-
to de la eficacia representativa se encuentra en la incorporacion en el titulo del derecho de crédito
a la devolucién de la mercancia» (p. 315); o que «sélo el poseedor regular del titulo, en cuanto
legitimado para el ejercicio del derecho, podré obtener la restitucién de la mercancfa» (p. 339); o
cuando (p. 346), por Gltimo, PENDON se adhiere a una teorfa relativa matizada por la incorpora-
ci6n del crédito restitutorio a un titulo-valor; vid. también la cita que antes inclufamos en nota 31
y en texto. También TOMILLO, Los depdsitos de mercancias en almacenes generales, p. 274.
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PENDON (75) hace ya un cierto tiempo que venimos poniendo de relieve que
en la préctica totalidad de los ordenamientos de nuestro entorno y en los con-
venios internacionales sobre el transporte de mercancias aéreo, por carretera o
por ferrocarril, la consideraci6n de las cartas de porte como titulos-valor rep-
resentativos constituye una posicién absolutamente minoritaria, por no decir
inexistente (76).

A la misma conclusién se debe llegar también con relacién a la extension
en numerosos sectores del trafico maritimo de un esquema documental idén-
tico al propio de las «cartas de porte»; me estoy refiriendo a la amplia difusi6n
del fen6meno de los seawaybills (77). Efectivamente, esta nueva forma de do-
cumentacién ha ido paulatinamente sustituyendo a los conocimientos de em-
barque por diversas razones. En primer lugar, porque a menudo no resulta
necesario utilizar un instrumento de 4gil y sencilla disposicién de las mercan-
cias durante el tiempo de transporte, pues el perfodo de «inmovilizacién» eco-
némica derivado de que las cosas no se encuentren en poder de su titular sino
de un tercero (el porteador) se ha visto muy reducido, como consecuencia de
que los avances técnicos han incrementado significativamente la velocidad de
los medios de transporte. Por otro lado, las garantias de las partes en las rela-
ciones contractuales internacionales tienden a ser de naturaleza personal mds
que juridico-real. Pero, sobre todo, la extensi6n en el trdfico maritimo de los
documentos «no negociables» se explicaria porque la configuracién de la do-
cumentacién tipica de este sector sobre la base de los caracteres de los titulos-
valor puede representar mds un obsticulo al rdpido funcionamiento del trafico
que un instrumento de agilizaci6n y simplificacién del mismo. En efecto, al
configurarse el conocimiento de embarque como un titulo de presentacién ne-
cesaria en ocasiones al porteador le resultard imposible proceder a una entrega
rdpida de las mercancias. Este riesgo se puede producir, por ejemplo, cuando,
llegadas las mercancias al lugar de destino, el destinario no dispone todavia
del documento sin cuya presentacién no conseguird que el porteador le remita
las mercancias (78).

(75) PENDON, Los titulos representativos, pp. 233 y ss., y alli referencias a la posicién am-
pliamente extendida en la doctrina espaiiola en el mismo sentido.

(76) En la doctrina comparada tan s6lo algtin sector de la italiana ha mantenido que las
«cartas de porte» son titulos de tradicién; aunque también en este caso se trata de una posicién
claramente en retroceso, como parece intuir el mismo PENDON, ob. cit., p. 314, nt. 8 (aunque, por
contra, en p. 238 nt. 18 mantenia que en el Derecho italiano el duplicato della lettera di vettura
posefa eficacia representativa). Con el fin de no repetir piginas ya escritas, para otras considera-
ciones en torno a la doctrina italiana sobre la materia, y para la posicién de la doctrina alemana,
belga, francesa, inglesa o sueca, asi como para el régimen de los convenios internacionales del
transporte en el mismo sentido (convenios de los cuales, por otro lado, Espaiia forma parte) me
permito remitir a lo que ya indiqué en RECALDE, RGD, n.° 606, 1995, pp. 2232 y ss.; y, ya antes,
RECALDE, El conocimiento de embarque, p. 242; id. voz «Carta de porte», EJB, pp. 944 y ss.; esta
posicién contraria a la calificacién de las cartas de porte como titulos-valor anteriormente la habia
mantenido EIZAGUIRRE (RDM n.° 163, 1982, 30 nt. 78 y 63 nt. 195; y ahoraen RDBB, n.° 37, 1995,
p. 44), ¢ intuido el mismo GARRIGUES (Tratado de Derecho mercantil 11, p. 781) o SANCHEZ AN-
DRES, Comentario del Cédigo civil, dir. Paz-Ares/Diez Picazo/R. Bercovitz/Salvador, 11, Madrid
1991, art. 1601.11.2, p. 1217.

(77) Vid RECALDE, El conocimiento de embarque, p. 394; id. voz «Seawaybill», EJB, p.
6069; id. en AA.VV. La reforma del Derecho maritimo, pp. 174 y ss.

(78) Ello es una de las razones que explica la proliferacién de «cartas de garantia» del con-
signatario, fenémeno ampliamente criticado por lo que tiene de perturbador del tréfico y desna-
turalizador de los titulos-valor (RECALDE, El conocimiento de embarque, p. 380; PENDON, Los
titulos representativos, pp. 148 y ss.).



Bibliografia . 1645

Ahora bien, deberfa advertirse que de las dos funciones de la tradicién antes
avanzadas (pérdida —por el tradens—, y adquisicién —por el accipiens— del
control sobre la cosa), la entrega de la «carta de porte», aunque no sea un titulo-
valor que permita al adquirente obtener el control sobre las mercancias y disponer
de ellas de manera excluyente y exclusiva, s puede, en cambio, cumplir la prime-
ra funcién de la traditio, es decir, la que se refiere ala pérdida por el transmitente
del control. Ello es lo que permite comprender la habitual utilizacién que de ellas
se hace en el trifico de mercancias y la confianza que en las mismas depositan las
partes en las transacciones internacionales. En efecto, al margen de que el adqui-
rente no obtenga un control exclusivo sobre los documentos —tal como, por con-
tra, sucede cuando adquiere un titulo-valor—, en la configuracién tipica que de
las cartas de porte se hace en el Derecho del transporte su entrega al destinatario
si que bloquea toda posibilidad de control que pudiera tener el transmitente.

Veamos c6mo sucede esto. La calificacién del transporte como un contra-
to de obra determina el reconocimiento en favor del cargador de un derecho a
modificar el contrato («derecho de disposicién» o de «contraorden») (79).
Pero tanto en la disciplina espaiiola sobre el contrato de transporte (vid. arts.
360 y 712 Ccom), como en la regulacién internacional de las diversas moda-
lidades de este contrato (80), el ejercicio de este ius variandi que permite al
cargador modificar la configuracién inicial dada a la relaci6én contractual du-
rante el tiempo en que el transporte se esté ejecutando, se condiciona a la pre-
sentacién al porteador de la «carta de porte». Ciertamente, el adquirente de
estos documentos no obtiene la facultad de «disponer» de las mercancias con-
forme al régimen de los titulos-valor, pero si que puede bloquear o paralizar
las posibilidades de ejercicio del ius variandi por parte del cargador (81). De
esta manera estos documentos, aunque no facilitan al adquirente una disponi-
bilidad «positiva», sf que cumplen la funci6n negativa de privar al tradens del con-
trol de las mercancias (82). En consecuencia, las cartas de porte —y probablemente
los demds documentos no negociables del transporte—, al margen de que no
puedan desarrollar la eficacia traslativa en sentido estricto que cumplen los es-
trictos titulos de tradicién en su condici6n de titulos-valor, s que cumplen esa
otra funcién caracteristica de la traditio: el bloqueo de toda disponibilidad de
disponer de las mercancias por parte del que realiza la «entrega». Ello explica
su amplia utilizacién en las ventas con expedicién de mercancias y en los cré-
ditos documentarios.

4. Con brevedad nos vamos a referir a otros presupuestos que, al margen
de la configuracién de los titulos de tradicién como titulos-valor de presenta-

(79) RECALDE, El conocimiento de embargque, pp. 221 y ss. Con cardcter general parael ius
variandi en el contrato de obra art. 1594 Cc. Es extrafio que la obra de PENDON no se haga sino
una muy breve y tangencial referencia (pp. 240 y ss.) a una cuestién como ésta del «derecho de
disposicién» del cargador que tanto relieve tiene en la eventual consideracién de las cartas de por-
te como «titulos representativos».

(80) Referencias en RECALDE, El conocimiento de embarque, pp. 240 y ss.

(81) RECALDE, ob. cit., pp. 247 y ss.; id. RDM, n.° 215, 1995, pp. 41 y ss.; id., ya antes,
«Conocimiento de embarque y acci6n por pérdidas y averias en el transporte maritimo», RDM n.°
193-194, 1989, pp. 759 y ss.

(82) GRONFORS, Cargo Key Receipt and Transport Documents Replacement, Goteborg 1982,
p. 51; BaseDeow, «Dokumentlose Wertbewegungen im Giitertransport», en VV.AA. Abschied vom
Wertpapier?, Neuwied/Frankfurt, 1988, pp. 74 y ss.; GORTON, «Legal functions of Transport Docu-
ments in Sales Financing», en VV.AA. Modern Transport and Sales Financing, Gothenburg 1974,
pp. 53 y ss.; otras indicaciones en RECALDE, El conocimiento de embarque, p. 217.
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cién necesaria, contribuyen a que de su transmisién pueda predicarse la efica-
cia traslativa o representativa en sentido estricto. Es decir, se trataré de deter-
minar cudles son los requisitos que debe satisfacer aquella transmisién para
considerarla equivalente a la «entrega de la cosa» en orden al cumplimiento
de la funcién que en el ordenamiento espafiol tiene adjudicada la traditio en la
transmision de derechos reales.

En tanto la referida traditio se habria de reflejar en la entrega de
una posesién mediata, para que as{ fuera se requerirfa que en el momen-
to en que transmite el documento el transmitente fuera poseedor media-
to de las mercancias. Para identificar esta forma de posesién es
necesario que el poseedor sea titular de una pretensién vélida (o, al me-
nos, aparentemente valida) a la restitucién de las mercancias; pero tam-
bién presupone que el emitente del documento —directamente o a
través de un tercero— se constituya en poseedor inmediato de las mer-
cancias y se reconozca obligado a entregarlas al acreedor; debe, ade-
m4s, conservar esta posicién de mediador de la posesi6n en el momento
en que se transmiti6 el documento (83).

Ahora bien, aquello que se entrega es, en todo caso, la posesion mediata
de las mercancias que se encuentran en poder material del porteador o del de-
positario. Por ello, hay ciertos supuestos en los que no cabe entender que se
produzca el consabido paralelismo o equivalencia entre la transmisién del ti-
tulo y la entrega de las mercancfas. Efectivamente, no puede operar tal equi-
valencia cuando previamente a la transmisién del documento se hubiera
realizado un acto de disposicién sobre las mismas mercancias en favor de un
tercero de buena fe, habiendo obtenido éste la posesién inmediata de las co-
sas. En tal caso se habria producido una adquisicién a non domino (art. 464
Cc) en perjuicio del poseedor mediato y propietario del documento (84). Todo
poseedor mediato corre el riesgo de verse defraudado en su titularidad sobre
la cosa cuando el poseedor inmediato dispone de ella en favor de un tercero
que la adquiere obrando de buena fe, es decir, confiando en la titularidad del

(83) RECALDE, El conocimiento de embarque, pp. 125 y ss., sobre la base de 1a doctrina
alemana (en la misma linea en la reciente doctrina italiana, RESCIGNO, ob. cit., p. 61); vid. tam-
bién allf (esp. 134 y ss.) importantes matizaciones en relacién con determinados casos espe-
ciales en los que, aun pudiéndose apreciar la desaparicién de la posesién mediata, se puede,
sin embargo, seguir entendiendo que la transmisién de las mercancias con efectos juridico-re-
ales opera a través de la transmisién de los titulos de tradicién: p. ej., cuando el transmitente
del tftulo no era en realidad poseedor mediato de las mercancias (porque hall6 o sustrajo el
titulo) y, por tanto, el tercero adquirente de buena fe del citado documento no podria conside-
rarse que obtenga la citada posesién mediata; o en caso de «interversién» del concepto pose-
sorio por el mediador, circunstancia que igualmente repercute en la pérdida de la posesi6n
mediata por parte del acreedor, aunque no deberia impedir la adquisicién de derechos reales
por el adquirente de buena fe del titulo.

(84) No se puede ignorar, es obvio, el discutido alcance que la doctrina civilista espa-
fiola ha venido atribuyendo al art. 464 Cc, asi como la polémica en torno a la posibilidad de
reconocer en €l un caso de adquisicién a non domino, o al mismo concepto de «privacién ile-
gal» como limite a los efectos de esta forma de tutela de los terceros de buena fe. Sin entrar
en la citada polémica permfitaseme citar solamente los més relevantes trabajos en contra de la
interpretacion germanista a la que nos adherimos en el texto que es, ademds, la mayoritaria en
la civilfstica espafiola; asi desde distintas perspectivas y, ciertamente, con matices diferentes
vid. VALLET DE GOYTISOLO, «La reivindicacién mobiliaria como tema fundamental del art.
464», en Estudios sobre Derecho de cosas y garantias reales, Barcelona 1963, pp. 293 y ss.;
MIQUEL, La posesidn de bienes muebles (estudio del art. 464-1 del Cédigo civil), Madrid
1979, passim (no obstante, en la jurisprudencia, también por la opci6n germanista STS 25-11-
92, Ar. 1549, Pnte. Gullén).
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transmitente. Lo mismo sucede en el caso de la posesién mediata que deriva
del crédito restitutorio incorporado a un titulo de tradicién (85).

Debe advertirse que si se produjera la entrega de la posesién inmediata de las
mercancias en favor de un tercero de buena fe, 16gicamente, la posterior transmi-
sién del titulo no conllevard la atribucién al adquirente de éste de una posesién
mediata de las mercancias de la que ya carecfa. El adquirente del documento tan
s6lo habria adquirido el crédito a la entrega. Este crédito, al no poder ser satisfe-
cho en especie —por no encontrarse el deudor en disposicién de entregar una
cosa que no tiene ni puede recuperar—, generard la correspondiente responsabili-
dad del deudor (86). Por lo tanto, en estos casos el adquirente no habré obtenido
posesi6n alguna, ni, en consecuencia, dispondra de los medios de defensa propios
del poseedor (interdictos), ni, en fin y sobre todo, se habra producido la traditio
necesaria para la adquisicién del dominio; por ello, en principio tampoco podrd
ejercitar las acciones reales (reivindicatoria) destinadas a la defensa de un derecho
que nunca llegé a obtener. La ausencia de traditio y 1a consiguiente imposibilidad
de adquirir el dominio se debe mantener, ademds, tanto cuando el poseedor inme-
diato que obtuvo las mercancias antes de la transmisi6én del titulo actu6 de buena
fe, como incluso cuando no fue asi, por lo que no habrian concurrido en €} los requi-
sitos para una adquisicién a non domino. El portador del titulo no puede ejercitar
los interdictos de defensa de la posesién o la accién de defensa de un derecho real
de dominio, pues nunca llegé a tener tal posesién ni a ser titular de propiedad al-
guna. La legitimacidn para el ejercicio de estas acciones reales sélo podria reco-
nocérsele a partir de la correspondiente «cesién» de las mismas (87). Por el
contrario, no existirfa ningiin inconveniente para que el titular del documento
ejercitara estas acciones frente al tercero si éste no actué de buena fe al recibir las
mercancias, cuando la adquisicién por el tercero de la posesién inmediata fue pos-
terior a la adquisicién del documento, pues en tales casos el propietario del titulo
si que habria llegado a ser poseedor mediato y, eventualmente, duefio de las mer-
cancias. En consecuencia, la legitimacién para el ejercicio de estas acciones reales
estd justificada, porque realmente sufre el despojo de un derecho que llegé aad-
quirir con el documento.

5. Porlo que se refiere a los efectos derivados de la transmisién del titu-
lo de tradicicn, éstos serian, en principio, tan sé6lo los que se vinculan a la en-
trega de una posesién mediata. No obstante, la incorporacién en un
titulo-valor de la pretensi6n de restitucién en que se basa aquella posesién me-
diata incide, 16gicamente, en el reforzamiento de la seguridad del tréfico y de
la posicién del adquirente. La citada incorporacién cartular trae consigo el so-
metimiento de la transmisién del crédito, que conlleva la de la posesién me-
diata de las mercancias, al particular régimen previsto para esta clase de

(85) RECALDE, El conocimiento de embargue, pp. 148 y ss.

(86) Mi afirmacién de que lo que es siempre esencial a estos documentos es fa incorporacién af
titulo de un «crédito» encuentra, asi, su justificacion tanto en estos supuestos como en aquellos en los que
la imposibilidad de un cumplimiento en especie se produce con motivo de la destruccion de las mercan-
cfas imputable al deudor; lo mismo puede decirse respecto de aquellos supuestos enque el porteador emi-
ti6 un «conocimiento limpio» en el que se describen mercancias que eventualmente nunca recibi6, riesgo
de fraudes que desgraciadamente no resultan nada inhabituales en los transportes por medio de contene-
dores (Topp, Bills of Lading and Bankers Documentary Credits, 2nd. ed. London et al., 1993, p. 172)
dada la dificultad existente para que en esta modalidad de transporte el conocimiento pueda cumplir la
funci6n probatorio a la que antes (supra 111.2) nos referiamos.

(87) Con matices RECALDE, El conocimiento de embarque, pp. 136 y ss.; Diaz MORENO,
«Titulos de tradicién», en Jiménez Sanchez dir., Derecho mercantil, p. 681.
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documentos, y no a la normativa solo consensu aplicable a la cesién de la pre-
tensién que se realizara conforme al régimen del Derecho comtin sobre cesion
de créditos.

Si puede identificarse una consecuencia de cierto relieve y peculiar a la tradi-
tio realizada a través de la transmisién de titulos de tradici6n, ésta consistirfa en
que, al circular el documento conforme al régimen de los titulos-valor, a la referi-
da transmisi6n se pueden atribuir las notas que son propias de la circulacién de los
derechos incorporados en estos documentos. Y es aqui donde debe recordarse que
una de las propiedades o caracteristicas de los titulos-valor es precisamente la tu-
tela juridico-real que se ofrece al adquirente de buena fe del documento. Como ya
antes se indic6, en virtud de esta proteccién, a la adquisicién de buena fe del do-
cumento realizada conforme a su propia ley de circulacién, se une la adquisicién
del derecho incorporado como si de la cosa misma se tratase, y esta adquisicién
del derecho se produce incluso cuando el transmitente no fuera el propietario del
documento (arts. 545 Ccom y 19.1T Ley Cambiaria y del Cheque). El adquirente
de buena fe del titulo se ve protegido, por tanto, frente al riesgo de que el antiguo
portador del documento no fuera titular del derecho en él incorporado (adquisi-
cién a non domino del documento y del derecho en €l incorporado).

Debe recordarse, ademds, que el régimen de la circulacién de los titulos-
valor que permite la adquisicién a non domino del papel y del derecho, ofrece
una tutela m4s intensa al adquirente del titulo que incluso la que se reconoce
en el Derecho civil al adquirente de buena fe de una cosa mueble (art. 464 Cc).
En efecto, la transmisién de las mercancias a través de estos documentos per-
mite la adquisicién a non domino por parte del tercero de buena fe aun en el
caso de «privacién ilegal» del documento. Asi ocurre porque el lfmite de la
«privaci6n ilegal», a diferencia de lo que sucede en el Derecho comin (art.

(88) RECALDE, El conocimiento de embarque, p. 145 y alli referencias para la doctrina ale-
mana en este mismo sentido (también Dfaz MORENO, ob. cit., p. 684, si bien invocando los arts.
464 Cc y 85 Ccom). En esta misma linea, recientemente se ha reconocido en la doctrina italiana
una cierta especialidad de la transmisi6n de las mercancfas a través de titulos de tradicién a partir
de la aplicacién a esta forma de adquisici6n de las cosas del régimen de las adquisiciones a non
domino propio de los titulos-valor (ResciGNO, Titoli rappresentativi e circolaziones delle merci,
pp- 49y ss.). Este tipo de perspectiva es también el que caracteriza la contemplacitn de las espe-
cialidades ligadas a los titulos de tradicién en ordenamientos mucho més conectados a una pers-
pectiva préctica de los problemas del trifico como es el caso del Derecho inglés o americano
(RESCIGNO, 0b. cit., 56 nt. 11; RECALDE, ob. cit., pp. 92 y ss.).

No es, por todo ello, comprensible, que en la obra de PENDON, aunque se haga una detallada
referencia al juego de las propiedades o caracteristicas de los titulos-valor en los titulos de tradi-
cién, no se mencione la tutela juridico-real que disfruta el adquirente de buena fe del documento,
cuando es en este 4mbito, como hemos destacado, donde probablemente se produzca la especia-
lidad m4s relevante (sino la tnica) de esta forma de transmisién frente al régimen del Derecho
comuin. Tan s6lo en las pp. 106-107 se seiiala, al hilo de la posibilidad de emitir duplicados del
conocimiento de embarque, que «desde su consideracién como titulo representativo por cuya vir-
tud se puede operar la traditio de la mercancia» las consecuencias de la interpretacién que se ofre-
ce de los arts. 707 y 713 Ccom (con la que, por otro lado, basicamente coincidimos, pues es la que
nosotros €n su momento mantuvimos) no deberfan ser sino las derivadas de 1a aplicacién del ré-
gimen general sobre transmisién de los derechos reales, «segiin el cual la buena fe legitima al ad-
quirente a non domino tanto del conocimiento de embarque como de la mercancfa obtenida por
su mediacién»; a continuacién el citado autor se remite (en nt. 253) para una ampliacién y desa-
rrollo de estas cuestiones al @ltimo capitulo de la obra, ampliacién que, sin embargo, luego tan
s6lo se produce en la nota 117 y sin referencia alguna a los preceptos del Derecho de titulos-valor
que contemplan esta propiedad. Por el contrario, sf que se contempla esta fundamental propiedad
de los titulos-valor en relaci6n con los titulos de depésito en la obra de TOMILLO, Los depdsitos
de mercancias en almacenes generales, pp. 286 y ss.
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464 Cc), no se contempla en el régimen de los titulos-valor (arts. 19.II LCCh
y 545 Ccom) (88).

Por lo demds, la adquisicién @ non domino de las mercancfas a través de
los titulos de tradicién sélo es posible en la medida en que el adquirente ob-
tenga la posesi6n, siquiera mediata, de las mercancias. Ello supone, una vez
mds, que, si en el momento en que se produce la transmisién del documento
el transmitente no era poseedor mediato de las mercancias, tampoco el adqui-
rente obtendr4 ninguna posesién, lo que es condicién imprescindible para ad-
quirir a non domino la propiedad de las mercancias (89).

IV. LOS TITULOS DE DEPOSITO EN EL MARCO DE LA TEOR{A
GENERAL DE LOS T{TULOS DE TRADICION

1. Detengdmonos, finalmente, en la tltima cuestién a la que queriamos
referirnos en estas paginas: la especialidad que los titulos de depdsito compor-
tan dentro de la categoria general de los titulos de tradicién y, en particular, la
especialidad de estos documentos en lo que a su eficacia traslativa o traditoria
se refiere.

El contrato de depGsito realizado en almacenes generales se caracteriza
muy particularmente por el hecho de que el depositario emite titulos-valor que
cumplen la funcién tipica de los titulos de tradici6n, es decir, facilitar a su ti-
tular -—en este caso al depositante y a los sucesivos adquirentes de los docu-
mentos— la disposicién de las mercancias que se encuentran en poder del
depositario emitente del titulo.

Como ya se sefial6 —y TOMILLO destaca con particular detalle en el es-
tudio evolutivo inicial—, nuestro ordenamiento se ha adscrito a un sistema de
doble titulo en el que a cada uno de los documentos que se emiten en esta mo-
dalidad especial de depésito se atribuye una especifica funcién: por un lado,
el resguardo general de dep6sito estaria funcionalmente destinado a una trans-
misioén plena de las mercancias (por ello se califica como titulo de dominio);
por otro lado, cabe también la posibilidad de que de 1a matriz a la que va unido
el resguardo se llegue a escindir un warrant lo que provocaria la separacién
del doble titulo, «emisién» (que se realiza a través de un pretendido «primer
endoso») del warrant que debe efectuarse, por tanto, por quien era propietario
del doble titulo. A partir de la citada «escisién», el warrant se configura como
un titulo auténomo y apto para constituir un derecho de prenda sobre las mer-
cancfas depositadas, movilizando éstas como fuente de crédito y financiacién
(art. 16 RDL de 1917).

Ahora bien, la pignoraci6én de las mercancias no agota el contenido del
derecho incorporado al warrant; la prenda tiene siempre un carécter accesorio
respecto del derecho de crédito que garantiza. En este sentido, el documento
no sélo atribuye a su titular el derecho de prenda sobre las mercancias, sino
también el derecho personal de crédito a la suma de dinero indicada en el titu-

(89) Vid. RECALDE, El conocimiento de embarque, pp. 146 y ss., para més indicaciones
y algunos matices respecto a supuestos especiales; p. €j., la «interversién» del concepto en que
posee el poseedor inmediato, aunque lleva consigo la pérdida de la posesién mediata, hay razo-
nes para pensar que no debe impedir la transmisién de derechos reales a través del documento
(ob.sc:;it., pp. 147 y ss.). En la mis moderna doctrina italiana RESCIGNO, Titoli rappresentativi,
pp-53yss.
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lo. El titular del warrant puede reclamar este crédito tanto frente al primer
emitente que escindié ambos documentos, como frente a los sucesivos endo-
santes del warrant (art. 24. RD 1917) que responden de la solvencia del deu-
dor principal de forma diferente al tipico efecto de garantia del endoso
cambiario (art. 18 LCCh). Es, precisamente, este crédito dinerario el crédito
garantizado por la prenda constituida sobre las mercancias a través del wa-
rrant, en favor del titular de este documento.

La consecuencia que se obtiene de este sistema es que la circulacién sepa-
rada de ambos titulos-valor no permite atribuir al titular de ninguno de ellos ni
el dominio pleno ni la disponibilidad absoluta de las mercancfas. El adquiren-
te que tan s6lo obtiene el warrant es consciente de que unicamente adquiere
un derecho de crédito y una garantfa pignoraticia sobre el mismo, que en caso
de incumplimiento de aquel derecho de crédito habrd de ejecutar mediante la
oportuna venta forzosa (90). Por su parte, la persona que tan sélo adquiere el
«resguardo de depGsito» puede apreciar por el hecho de recibir un documento
del que ha sido desgajado el warrant y como consecuencia de que sobre el res-
guardo de dep6sito se debe consignar la pignoraci6n (91), que su derecho se en-
cuentra gravado por un derecho real limitado que recae sobre las mercancias,
derecho que corresponde al titular del warrant. De esta manera el sistema del do-
ble titulo permite al mismo tiempo tanto la circulacién de las mercancias, como
la obtencién de financiacidn con la garantia de las mismas (92).

Frente a la ausencia de una expresa referencia legal a la «eficacia repre-
sentativa» del conocimiento de embarque, circunstancia que es la que forzé a
1a doctrina a construir dogmaticamente esta caracteristica a partir de las cate-
gorias generales del Derecho de cosas y de los titulos-valor, en el caso de los
titulos de depdsito si que hace la Ley un explicito reconocimiento de esta fun-
cién juridico-real. Efectivamente, ya el articulo 195 Ccom indicaba que «el
poseedor de los resguardos tendra pleno dominio sobre los efectos deposita-
dos»; por su parte, el articulo 16. I del RDL sefiala igualmente que «la cesién
del resguardo de depésito, sin hacer al propio tiempo la del resguardo de ga-
rantia o warrant, no daré derecho sino a disponer de los productos deposita-
dos con las limitaciones que consten en el contrato que este tltimo garantice:
la entrega del resguardo de garantia, sin llevar anexa la del resguardo de depd-
sito, no transmitird el dominio de los productos depositados, sino que signifi-
car4 solamente que quedan pignorados; y por iltimo, la cesién de los dos

(90) La venta forzosa se realizard de acuerdo con las formalidades previstas en el art. 197
Ccom para la venta extrajudicial (TOMILLO, Los depdsitos en almacenes generales, pp. 434 y ss.;
GARCIA VILLAVERDE, voz «Dep6sito en almacenes generales», EJB, pp. 2139 y ss.) o de confor-
midad con el procedimiento judicial sumario regulado en los arts. 92 y 93 de la Ley de Hipoteca
Mobiliaria y Prenda sin desplazamiento de 1a posesién si se cumplen los requisitos previstos en
€1 (ToMILLO, ob. cit., pp. 435y ss.).

(91) Para el contenido de las indicaciones relativas a la pignoracién que se deben trans-
cribir en el resguardo vid. art. 21 RDL (cantidad objeto del préstamo, intereses, vencimiento
del préstamo, nombre o razdén social del acreedor, etc.) y las precisiones que al respecto hace
ToMILLO (Los depdsitos en almacenes generales, pp. 332 y ss.), en las que se presta una espe-
cial atenci6n a los supuestos de discordancia entre las indicaciones del resguardo y las del wa-
rrant; a este respecto se seiiala (p. 335) que en caso de que no coincidan unas y otras
indicaciones «la posicién juridica del tenedor del resguardo, aunque sea de buena fe, ha de ce-
der ante el mejor derecho que detenta el poseedor del warrant», lo que debe reconocerse que
desvirtia seriamente la configuracién del resguardo como un titulo-valor que incorpora un de-
recho literal y abstracto.

(92) ToMILLO, Los depdsitos en almacenes generales, pp. 288 y ss.
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resguardos, representard la tradici6n absoluta de dominio, sin limitacién algu-
na, de los referidos productos».

Una definicién legal de los efectos traslativos de estos documentos tan tajante
y radical no podia dejar de suscitar cierta polémica. De hecho, tradicionalmente
una extendida corriente en la doctrina espafiola ha venido considerando que «los
términos del precepto son excesivos» (93). No obstante, esos mismos términos le-
gales han dado lugar a que en la reciente aportacién de TOMILLO a la teoria de
los titulos de depésito se haya mantenido que el régimen de transmisién de estos
documentos supone una modalidad especial de transmisién de derechos reales so-
bre las cosas depositadas y representadas en ellos, que permitiria diferenciar la
manera en que opera la «eficacia traslativa» de estos titulos de tradicién frente a
la que desarrollan los titulos de transporte (94).

2. Lo cierto es que la teoria general de los titulos de tradicién que en las p4-
ginas anteriores hemos tratado de resumir partfa de la plena vigencia del sistema
general establecido en el articulo 609 Cc en relaci6n con las transmisiones que se
realizan a través de esta clase de documentos. El tinico 4mbito en el que los titulos
de tradicién desarrollarian su eficacia propia serfa en relacién con el «modo» repre-
sentado por la tradici6n o entrega, pues a través de la transmisi6n del titulo de tra-
dicién —a partir de ciertos presupuestos y con ciertos limites— se entenderia
producida la traditio de las mercancias. Pero, por lo demds, sigue siendo necesa-
rio que la transmisién o la constitucién de un derecho real sobre las mercancias
embarcadas en el buque o entregadas al depositario se efectie en virtud de un ne-
gocio juridico dispositivo suficiente para realizar esa transmisién.

En relacién con los titulos de dep6sito no parece ser ésta la opinién de
TOMILLO, quien entiende que la transmisién del doble titulo (sin desga-
jamiento del warrant) o la del resguardo de depésito seria no sélo suficien-
te para transmitir el dominio de las mercancias, sino que éste seria un
efecto que, adem4s, se produciria de manera necesaria. De esta forma, la
entrega de este documento equivaldria en principio siempre a la transmi-
sién de la propiedad de las cosas depositadas. Efectivamente, se dice que
«la propiedad no estd representada en el titulo, sino que se transmite por
ministerio de la ley con el titulo». No obstante, se reconoce que este pleno
efecto traslativo del documento se produce «siempre que €ste sea repre-
sentativo de las mercancias depositadas». En este sentido, la «peculiaridad
dentro de la categoria general de los titulos de tradicién estriba en que la
aplicacién juridico-real no depende de la voluntad de las partes manifesta-
da en el negocio traslativo. En el 4mbito de los titulos dominicales de de-
pésito 1a aplicaci6n juridico-real viene establecida por ley (art. 16 RDL de
1917) desplazando el juego de la autonomia de la voluntad privada .... En
este supuesto concreto, el RDL de 1917 crea una forma especial de entrega
sustrayendo la traditio documental a la aplicacidn exclusiva del régimen
traslativo comiin para atribuirle efectos distintos» (95).

(93) En este sentido PENDON, ob. cit., p. 249, con amplias referencias al rechazo a
la expresi6n del legislador por un importante sector de la doctrina (y, en particular, al re-
chazo de GARRIGUES, Tratado 11, pp. 776 y ss., o de JIMENEZ DE PARGA, «El préstamo con
garantia de titulo representativo de mercancias depositadas», RDM n.° 116 (1970), p.
333, 245|) aun con alguna divergencia parcial hacia los posicionamientos de esta linea

octrinal.

(94) TowmiLLO, Los depdsitos en almacenes generales, pp. 277y 290 y ss.
(95) ToMILLO, Los depdsitos en almacenes generales, p. 295.
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Esta interesante y novedosa construccién (96) no puede dejar de ser obje-
to de alguna consideracién. En primer lugar, permanece una cierta oscuridad
en torno a cudl de los requisitos de la transmisién («titulo» o «modo») del ar-
ticulo 609 Cc es el que se verfa afectado por esta pretendida peculiaridad tras-
lativa del resguardo de dep6sito. Aparentemente la incidencia se produciria
sobre el «titulo» dispositivo, en la medida en que lo que se sustituye es la vo-
luntad de las partes en la produccién de los efectos traslativos (97).

Pero, en realidad, entendemos que no hay razones para que la transmisién
del documento tenga que llevar aparejada una automética transmisién de la
propiedad de las mercancias. Prueba de ello lo serfa la indudable admisibili-
dad de una transmisién de la sola legitimacién cartular a través de un endoso
de apoderamiento del titulo por el que el endosante tan s6lo faculta al endosa-
tario para retirar las mercancfas por cuenta de aquél (98). Debe reconocerse,
sin embargo, que TOMILLO tdnicamente reconocerfa esa eficacia tralativa ab-
soluta que se proyecta sobre la propiedad de las mercancias en caso de endo-
sos plenos, y no en los que expresamente reflejan un apoderamiento
concedido por el transmitente. Ello supondria que, en su opinién, lo que la
Ley no admitirfa serian los «endosos encubiertos» o «fiduciarios», que nece-
sariamente operarian la transmisi6n plena del dominio con eficacia no sélo
frente a terceros sino también inter partes (99). Parece que, por lo tanto, puede
concluirse que si algo caracterizaria estos documentos, no sélo ya frente a los
demds titulos de tradicién sino, incluso, en relacién con todos los titulos-va-
lor, es el hecho de que en ellos no se producirfa la consabida separacién entre
«legitimacién» y «titularidad».

Por otro lado, no deja de resultar interesante observar c6mo el citado autor
reconoce que lo que las analizadas normas (art. 106 Ccom, y 16 RDLde 1917)
crean es «una forma especial de entrega», con lo que en cierta manera se reco-
noce que nos situariamos, de nuevo, ante un supuesto especial de «modo» de
tradicién. De hecho debe destacarse que en opinién de TOMILLO los presu-
puestos para que el titulo de dep6sito sea realmente representativo son los
mismos que se requieren para que el conocimiento de embarque pueda desa-
rrollar esa funcién de sustituir a la traditio de las cosas, es decir, serfa impres-
cindible que el transmitente fuera poseedor mediato de las mercancfas (100).
Partiendo de esta perspectiva no se entiende cudl es el sentido funcional de la

(96) A la que en otra ocasi6n nos hemos opuesto, si bien de forma harto esquemdtica, en
RECALDE, voz «Resguardo de almacén general de depdsito», EJB, pp. 5872 y ss., debiendo reco-
nocer ahora la escasa consistencia de alguno de los argumentos que allf utilizaramos, como el de
la imposibilidad de que una norma que pretendidamente tendria «rango reglamentario» pudiera
modificar el sistema general de transmisién de Derechos reales y de los titulos de tradicién. Como
ya antes indicamos en estas p4ginas (nts. 7 y 8), en su obra TomiLLO ha advertido oportunamente
del error en que ha incurrido tradicionalmente la doctrina espafiola al identificar la jerarquia nor-
mativa del RDL de 1917.

(97) Tal como lo entiende también BELTRAN en la recensién a la obra de ToMILLO publi-
cada en RDM, n.° 215, 1995, p. 433.

(98) ToMILLO, Los depdsitos en almacenes generales, pp. 376 y ss.

(99) TomiLLo, ob. cit., p. 294 nt. 412 y 378 nt. 551 (falta toda referencia a esta cuestién
en la obra de PENDON, al margen de la indicacién de que es posible un endoso de apoderamiento
expreso, p. 276, pero nada se dice sobre los «efectos» de un endoso fiduciario). La posibilidad de
que el resguardo se transmita a titulo de comisién o cobranza es uno de los argumentos que invo-
caba GARRIGUES (Tratado, 11, 777) para defender que la transmisién del documento no tiene que
conllevar necesariamente la del dominio sobre las mercancias.

(100) TowmiLLo, Los depdsitos en almacenes generales, p. 295.
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exigencia de que el transmitente sea poseedor mediato, si la repercusién espe-
cial de la transmisi6n de estos documentos no se producirfa sobre el «modo»
—traditio— sino sobre el «negocio juridico» dispositivo, es decir, sobre el
«titulo» vélido y suficiente para transmitir.

Existe, sin embargo, un dmbito en el que podria comprenderse en qué
consistirfa la «especialidad» traslativa de los titulos de dep6sito: efectivamen-
te, el autor aqui analizado hace primar al adquirente de buena fe del documen-
to sobre quien hubiere adquirido la posesién inmediata de las mercancias. No
obstante, tengo mis serias dudas sobre la posibilidad de que una redacci6n a
menudo tan imprecisa técnicamente, como es la del RDL de 1917, pueda ser-
vir de base para alterar todo el modelo causalista de transmisién de derechos
(art. 1261 y 1274 y ss. Cc), o el sistema de tutela de la apariencia basado en la
posesién vigente en el régimen general del Derecho comiin, invirtiendo, de
esta manera, la jerarquia de intereses en que se sustentan normas tan bésicas
de nuestro Derecho de cosas como los articulos 448, 464 o 1473 Cc (101).
Maéxime mis dudas se sustentan a la luz de que la finalidad del RDL era tan
s6lo reconocer la funcionalidad traslativa dominical de los resguardos de de-
posito en su condici6n de titulos de tradicion, y no definir, precisar los efectos
o determinar el alcance dogmatico de esta peculiar eficacia traslativa.

Por otro lado, deberia advertirse también que, como el mismo TOMILLO
reconoce (102), el depositante pudo no ser el propietario de las mercancias
(art. 1771 Cc). En este caso, la necesaria protecci6én de un interés preferente
(el de los eventuales terceros tenedores de los titulos representativos de las
mercancias) (103) no requeriria dotar de una especialidad traslativa a la trans-
misi6n realizada por medio de estos peculiares titulos de tradicion. En efecto,
el hecho de que el tercero adquirente del documento pueda llegar a adquirir el
dominio sobre las mercancias, aunque el transmitente no fuera su propietario,
no se debe a que con el titulo circule necesariamente el derecho real pleno,
sino que es consecuencia de la buena fe del tercero adquirente y de que éste
obtenga la posesién —siquiera mediata— de las mercancias representadas
(art. 464 Cc) (104). Admitir la tesis de que con la legitimaci6n cartular plena
circula también la transmisién del dominio conduciria, en otro caso, a una
conclusién inaceptable, como es la de que el endosatario del titulo que lo ad-
quiri6 siendo consciente de que el endosante no era el duefio de las mercan-
cfas —o cuando la ignorancia de este hecho se debfa a su negligencia—

(101) Deberfa reconocerse, por otro lado, que los parimetros que necesariamente han de apli-
carse para determinar la buena fe del tercero adquirente de la posesi6n inmediata para que quede pro-
tegido frente al tenedor del titulo a menudo permitirdn alcanzar resultados précticos no muy alejados
a los obtenidos por el autor. S6lo en supuestos muy excepcionales podria entenderse que actia de
buena fe ese tercero, cuando, p. €j., adquiriera las mercancias directamente del depositario. En este
caso la diligencia exigida al adquirente para entender que obr6 de buena fe justificaria la realizacién
de una cierta investigaci6n sobre la condicién de propietario de las mercancias que el depositario pro-
fesional pretende transmitir, para no perjudicar a eventuales depositantes o sucesivos adquirentes de
los titulos representativos de los efectos depositados (en relacién con el conocimiento de embarque
vid. ya RECALDE, El conocimiento de embarque, pp. 149y ss.).

(102) TomiLLo, Los depdsitos en almacenes generales, pp. 174 y ss. Este es el otro argu-
mento utilizado por GARRIGUES, Tratado 11, p. 776, en contra del reconocimiento de que necesa-
riamente la transmisién del resguardo conlieve la de la propiedad; como se apreciard por las
indicaciones que haremos en el texto, entendemos que es el argumento que posee una mayor ca-
pacidad de conviccién.

(103) TomiLLo, ob. cit., p. 176.

(104) RECALDE, voz «Resguardo de almacén general de depdsito», EJB, p. 5874.
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pudiera llegar a adquirir la propiedad de las mercancfas. Entiendo, por todo
ello, que en estos casos la adquisici6n del dominio sobre las mercancias no de-
rivarfa de la transmisién del titulo, sino de la buena fe y de que con el titulo se
adquiere el crédito restitutorio al que eventualmente se liga la posesién me-
diata (105). No nos encontrariamos, en definitiva, sino ante un supuesto de
aplicacién de las reglas generales del Derecho de cosas. La tinica especialidad
radicaria en que esa transmisién del crédito y, con €l, eventualmente de la po-
sesién mediata se producirfa no con arreglo al régimen de la cesién de crédi-
tos, sino de conformidad con las reglas previstas para la transmisién de los
titulos-valor. Pero esta es la conclusion a la que ya antes habfamos llegado al
construir la teoria general de los titulos de tradicién.

Por todo ello, consideramos mds adecuado mantener que el resguardo de
dep6sito no se diferencia por su contenido o naturaleza de otros titulos de tra-
dicién. En consecuencia, con el documento se transmite —al margen del gra-
vamen que podria derivar de la existencia de una prenda constituida en favor
del titular del warrant— el derecho a obtener la entrega de las mercancias y,
con la adquisici6n de este derecho (siempre que se cumplan los presupuestos ge-
nerales de esta forma de sefiorio), la posesién mediata de las mercancias (106). La
posibilidad de transmitir el dominio a través del documento es una simple
consecuencia de que la transmisién del documento puede equivaler a la tradi-
tio de las mercancias, traditio que es uno de los requisitos establecidos en el
articulo 609 Cc.

3. Nos referiremos, en ultimo lugar, a algunas peculiaridades del wa-
rrant, es decir, del titulo de depésito que funcionalmente se emite con una ex-
clusiva finalidad de garantfa. Como ya se indicd, este documento surge a
partir de que se realiza el llamado «primer endoso» que provoca su escision
respecto del resguardo. El autor de este endoso es necesariamente el titular del
documento doble (el que agrupaba tanto el resguardo como el warrant); en
este sentido, el primer endoso del warrant no vendria a representar sino un es-
tricto libramiento del warrant que, a partir del indicado momento, adquiere
una auténoma configuracién como titulo-valor separado de aquel documento
doble del que trafa su origen.

La causa tipica de esta emisién es la existencia de un préstamo de finan-
ciacién otorgado por el primer endosatario en favor del titular de las mercan-
cfas que realizé el endoso y desgajamiento del warrant, un préstamo que se
encuentra garantizado por la prenda sobre las mercancias. Lo mds interesante
en la caracterizacién de la figura radica en que cuando el resguardo de depd-
sito y el warrant circulan por separado el adquirente del resguardo obtiene un
derecho de propiedad gravado por la prenda del titular del warrant.

Conviene recordar que en nuestro Derecho la prenda se constituye,
precisamente, a través de la entrega de la posesién de la cosa al acreedor
pignoraticio (vid. art. 1863 Cc). El requisito de la entrega al acreedor se
explica a partir de la necesidad de privar al deudor de toda facultad de dis-
poner materialmente de la cosa sobre la que recae el derecho real limitado
de garantia.

(105) Con carécter general MIQUEL, voz «Tradicién», EJB, pp. 6602 y ss.

(106) Eneste sentido, en cuanto a las conclusiones, vid. PENDON, Los titulos representativos,
p- 271, quien, sin embargo, no llega a entrar en ninglin momento a discutir los argumentos utili-
zados por TOMILLO.
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En nuestro caso, las mercancias se entregan al acreedor pignoraticio con
el warrant, encontrdndose, de esta manera, afectas a la responsabilidad deri-
vada del crédito incorporado al mismo documento. Efectivamente, el adqui-
rente del warrant obtiene la posesion mediata de las mercancias, posesién que
se construye a través de un doble escalonamiento posesorio: respecto de la po-
sesién mediata del titular del warrant, el portador del resguardo es un media-
dor en la posesién; pero éste es, a su vez, un poseedor mediato de las
mercancias que se encuentran en poder y posesién inmediata del depositario.
Lo mds importante es advertir que con la transmisi6n del warrant se alcanza-
ria plenamente el efecto de privar al deudor de la posibilidad de realizar una
disposici6n a titulo pleno en perjuicio del acreedor pignoraticio, dado que el
depositario no puede restituir las mercancias a quien sélo presente un resguar-
do del que haya sido escindido el warrant (art. 25 RDL 1917 (107)).

Ahora bien, mucho mds discutible es que, a partir de esta incontrover-
tible configuracién del warrant y de la responsabilidad del titular del res-
guardo, pudiera llegar a afirmarse que este dltimo documento sea un
estricto «titulo de deuda». Asi lo viene a entender TOMILLO cuando sefia-
la que respecto del crédito creado con la emisién del warrant «la posicién
juridica de obligado principal va aparejada al tftulo dominical, lejos de
permanecer inmovil en el depositante, o en el “primer endosante” del wa-
rrant» (108). De esta manera se concluiria que la posicién deudora respec-
to del crédito de financiacién surgido con la emisién del warrant, vendria
a circular con el resguardo de depésito. Como consecuencia, los sucesivos
titulares del resguardo no s6lo se verfan obligados a soportar sobre sus
mercancfas el derecho de prenda, sino que incluso se configurarfan como
estrictos deudores de la obligacién creada y asumida por el autor del pri-
mer endoso del warrant (109).

Ya en otra ocasién hemos rechazado estas afirmaciones que, al configurar
el resguardo de depdsito como un estricto titulo de deuda, contradirfan la mis-
ma esencia y funcién de los titulos-valor (110). Fundamentalmente, entende-
mos que la concepci6n alegada no distingue adecuadamente entre la
«responsabilidad» derivada de la prenda, que indudablemente soportan sobre
sus mercancias todos los sucesivos titulares del resguardo, y la existencia de
una «deuda» respecto de la cual, segiin aquella concepcidn, estarfan también
obligados los titulares del resguardo (siquiera se afirme que esta deuda se li-

(107) No obstante, el articulo 26.2 in fine RDL de 1917, reconoce al titular del resguardo
el derecho a ofrecer al portador del warrant un pago anticipado del crédito garantizado vy, si se
rechaza el cobro, a consignar ¢l citado importe en el almacen y obtener la entrega (RECALDE, voz
«Resguardo de almacén general de dep6sito», EJB, p. 5875). Este derecho a forzar a un cobro an-
ticipado tendria como tnico efecto la extincién del derecho principal de crédito, lo que necesaria-
mente produce el levantamiento de las garantias accesorias.

(108) ToMILLO, Los depdsitos en almacenes generales, pp. 301 y ss.; también, aparente-
mente, PENDON, ob. cit., p. 304, cuando menciona entre los obligados por el «derecho personal de
crédito» de que es titular el propietario del warrant a «los endosantes sucesivos y los poseedores
del resguardo de dep6sito».

(109) Como antes se indic6, los endosantes del warrant si que estdn obligados en via de
regreso frente al ltimo tenedor de este documento. Pero a este efecto de garantia del endoso del
warrant se hace una referencia explicita en el art. 24 del RDL.

(110) RECALDE, voz «Resguardo de almacén general de depGsito», EJB, p. 5875. Sobre la
contradiccién de la idea de los «titulos de deuda» con la funcién tipica de los titulos-valor, a! hilo
de otras cuestiones pero con argumentos que son también invocables aquf, vid. BELTRAN, Los di-
videndos pasivos, Madrid 1988, p. 24 esp. nt. 8.
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mita a una cantidad equivalente al valor de las mercancias). De hecho, no ve-
mos que exista necesidad alguna de configurar a los sucesivos propietarios de
las mercancias pignoradas (que las han adquirido a través del resguardo)
como deudores del crédito, cuando el titular del warrant ya dispone de una
«garantfa real» sobre las mismas mercancias.

Pero lo més relevante es que la citada configuracién del resguardo
como un auténtico «titulo de deuda» se contradiria con la propiedad de
la legitimaci6n por la posesién que caracteriza a los titulos-valor y con
su configuracién como documentos de presentacién necesaria y de res-
cate; debe observarse que, al ser el resguardo un titulo circulante, el ti-
tular del warrant no podria conocer quién o quienes (al margen del
autor del primer endoso cuyo nombre consta en el warrant, en su con-
dicién de emitente) serian los que frente a él se encuentran obligados y
a los que puede reclamar la satisfaccién del crédito. Ademads, la califi-
cacién del «resguardo» como un titulo de deuda puede perjudicar gra-
vemente a sus eventuales adquirentes al verse obligados al pago —con
todo su patrimonio— de una deuda ajena que no asumieron; perjuicio
que resultarfa particularmente riguroso cuando el «primer endosante» —
emitente del warrant— hubiera incumplido su obligacién de transcribir
en el resguardo las indicaciones esenciales —p. ej. €l importe— relati-
vas a la deuda garantizada (111).

No puede sostenerse, por otro lado, que la caracterizacién del res-
guardo como un titulo de deuda que obligue a sus sucesivos propietarios
frente al titular del warrant, encuentre apoyo en la facultad que se recono-
ce al titular del resguardo de cancelar la deuda garantizada entregando al
depositario la suma adeudada (art. 26 RDL 1917). En realidad, esta facul-
tad no es sino el reflejo de la que se reconoce a cualquier tercero con un
interés propio (o incluso aunque carezca de este interés) de pagar volunta-
riamente una deuda ajena (art. 1158 Cc). Pero esta facultad en ningin caso
puede identificarse con una estricta obligacién de pagar que recaiga sobre
el citado tercero (112). Se trata de un tipico caso en el que el que paga la
deuda ajena lo hace porque es titular de un derecho cuya existencia y al-
cance (en este caso, la posibilidad de ejercicio de forma plena e ilimitada
del derecho de dominio) depende del cumplimiento de aquella deuda.
Por ello, si paga, se le reconocerd la posibilidad de subrogarse en la posi-
cién del acreedor (art. 1210.3.° Cc).

(111) No obstante, en caso de ausencia de referencia en el resguardo al importe del
crédito garantizado «la apariencia cartular autorizaria al legitimo tenedor del resguardo
para entender igualado el importe del crédito pignoraticio con la cifra-valor de la mer-
cancia depositada (art. 19-11-3.° RDL de 1917)» (ToMiLLO, Los depdsitos en almacenes
generales, p. 337). Pero, una vez mis, hemos de distinguir: son cosas diferentes el que el
titular del resguardo soporte un derecho real de prenda sobre sus mercancias, lo que en
ningiin caso se opone a la literalidad del documento, ya que la prenda consta en ¢l res-
guardo y, en todo caso, €l siempre pudo apreciar el desgajamiento del warrant, y otra
cosa distinta es que esta persona sea «deudora» del crédito garantizando su satisfaccién
con el resto de su patrimonio, Esto dltimo si que podria perjudicar al titular del resguardo
y a la configuracién del documento como un titulo literal y abstracto. Por lo demds, este
perjuicio no se ve aminorado por el hecho de que se le reconozca la posibilidad de repetir
frente a los causantes de la incorrecta transcripcién en el documento de los elementos de
individualizacién del crédito pignorado.

(112) R. BErcovITzZ, en Paz Ares/Diez Picazo/R. Bercovitz/Salvador, Comentario del c6-
digo civil Madrid 1991, 11, art. 1158, pp. 165 y ss.
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VL. RECAPITULACION

Son muchas las cuestiones que plantean los titulos de tradici6n y sobre las cuales
no nos hemos hemos podido detener aqui con la atencién que probablemente
merecerian. No obstante, en las obras a las que nos hemos venido refiriendo
en nuestro comentario si que son objeto de un preciso y detenido tratamiento.
Es obvio, sin embargo, que debfamos seleccionar algunos de los aspectos mas
destacados y mds polémicos de las mismas y que ello nos obligaba a dejar de
lado muchos otros. La finalidad de estas paginas era, sobre todo, dar noticia
de unas publicaciones que entendemos que han contribuido de manera muy
notable a elevar el listén del conocimiento sobre los titulos de tradicién y que
no deberian dejar de ser estudiadas (y no sélo superficialmente leidas) no sélo
por aquellos que se interesaren sobre estos documentos, sino incluso por todos
los estudiosos del «Derecho de cosas». Esperamos que estas pdginas hayan
podido suscitar el interés por el citado estudio.

Pero, en aras del mismo objetivo de profundizacién en los conocimientos,
tratabamos también de poner de relieve nuestras discrepancias sobre alguna
de las tesis en ellas mantenidas. Es 16gico que se produzcan estas discrepan-
cias cuando alguién dedica una atenta ¢ interesada lectura a trabajos que, en
todo caso, la merecen. Este contraste critico de pareceres no deberia conside-
rarse, de cualquier forma, si nocomo una forma de participar en un debate que
se pos aparece siempre fructifero. Ahora bien, este debate sélo es posible so-
bre la base de obras que realmente representen un avance respecto del estado
previo de la ciencia. Es indudable que las aqui consideradas demuestran que
sus autores conocen el previo estado de la cuestién y que han dedicado un sig-
nificativo esfuerzo por ofrecer, a partir de una correcta metodologfa, solucio-
nes dogmiticamente seguras y pricticas en sectores hasta el momento
escasamente considerados por la doctrina espafiola (en particular, en el caso
de la obra de TOMILLO). El rigor en la construcci6n y la claridad en la expo-
sicién de las tesis ofrecidas, justifican también esta calurosa recomendaci6n
hacia su lectura.



