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1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA Y ANTICIPACION
DE LAS SOLUCIONES

1. Imaginemos un supuesto internacional de cesién de crédi-
tos. La situacién podria describirse con estos cinco elementos. Pri-
mero: el contrato que une al cedente y al deudor cedido queda suje-
to a la ley de un Estado cualquiera (F1). El crédito objeto de cesi6n
deriva de dicho contrato y, por lo tanto, esta sometido también al
Derecho de F1 (Forderungsstatut, o ley del crédito cedido). Segun-
do: el cedente celebra un contrato de cesién con un primer cesiona-
rio (Criol) y escogen como ley aplicable (Verpflichtungsstatut, o
estatuto obligacional) el Derecho de otro Estado distinto (F2). Ter-
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cero: el mismo cedente celebra un contrato de cesién del mismo cré-
dito con un segundo cesionario (Crio2) y escogen como ley aplica-
ble el Derecho de F3; esto es, se produce una doble cesién del
mismo crédito sujeta cada una a su propio Derecho. Cuarto: el
cedente reside en F4, donde tiene varios acreedores (e incluso puede
llegar a caer en quiebra). Y quinto: el deudor cedido vive en FS5.
Nos encontramos, asi, con cinco leyes potencialmente aplicables a
la pluralidad de relaciones que se presentan en este ejemplo.

Gréficamente:

Acreedor del Cte

Cte(rs

Sindico — A

F1

Deudor cedido (F5)

La ley que rige el crédito cedido (Forderungstatut)es la de F1

La ley que rige el contrato de cesién al Criol (Verpflichtungsstatut) es la de F2
La ley que rige el contrato de cesién al Crio2 (Verpflichtungsstatut) es la de F3
La ley de residencia del cedente es la de F4

La ley de residencia del deudor cedido es la de F5

2. El objeto de este trabajo es analizar los problemas que plantea
esta concurrencia normativa. En particular nos vamos a ocupar de:
a) la eficacia «juridico-real» de la operacion; esto es, las cuestiones
relativas a la transmisién de la propiedad del crédito o a la constitu-
ci6n de un derecho real sobre €l y, en consecuencia, de los aspectos
relativos a la oponibilidad de esa transmision frente a terceros (acree-
dores del cedente o incluso al sindico de éste); b) la posicién del
deudor, y ¢) el conflicto entre cesionarios del mismo crédito.

Advertencia.—Aunque pueda discutirse el empleo del término
«juridico-real» en esta sede, lo hemos preferido mantener, ya que
no sélo resulta mds breve que otras alternativas, sino que es bastan-
te habitual en la doctrina internacional-privatista 2. De todos modos,
ha de evitarse caer en los prejuicios que, a la hora de buscar solu-
ciones, el empleo de este término suele conllevar (p. ej., la bisque-
da de un situs de la deuda).

2 Por todos, MOSHINSKY, pp. 594-595; KOPPONEL-LAFORCE, p. 133.
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Para analizar estas cuestiones vamos a seguir un camino muy
sencillo. Primero vamos a analizar el supuesto de cesién con un
Unico cesionario; ahi estudiaremos los aspectos contractuales de la
operacién (§ 2) y su eficacia juridico real (§ 3). A continuacién
estudiaremos los supuestos de cesiones miiltiples y el conflicto
entre cesionarios (§ 4).

3. Al lector apresurado le podemos adelantar las conclusiones
a las que vamos a llegar: a) la eficacia «juridico real» de la opera-
cién de cesion debe quedar sujeta a la ley que rige el contrato de
cesion, F2, en el primer caso, y F3, en el segundo; b) la posicién
del deudor va a quedar sujeta en todo caso al Derecho de F1;¢) el
conflicto entre cesionarios sujetos a leyes contradictorias se va a
resolver a favor de aquel que adquiri6é primero su derecho segiin la
ley que le fuese aplicable. Algunas de estas conclusiones valen,
como veremos, mientras no se ratifique el Convenio de UNCITRAL
sobre cesion de créditos.

2. CESION UNICA: RELACIONES CONTRACTUALES
ENTRE CEDENTE, CESIONARIO Y DEUDOR

2.1 Relaciones contractuales entre cedente y cesionario

4. Vamos a comenzar con el supuesto més sencillo. Una
cesion unica de un crédito sometido al Derecho de F1.

Grificamente:

Cte (Fa) pCriol
A ~

F1

Deudor cedido (Fs)

Laley que rige el crédito cedido ( Forderungstatut) es la de F1

La ley que rige el contrato de cesi6n al Criol (Verpflichtungsstatus) es la de F2
La ley de residencia del cedente es la de F4

La ley de residencia del deudor cedido es la de F5

La determinacién de la ley aplicable a los aspectos contractua-
les de una cesion de crédito (Verpflichtungsstatut) no presenta gra-
ves dificultades. Segiin el articulo 12.1 del Convenio de Roma
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sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales (CR 1980)3: las
obligaciones entre el cedente y el cesionario de un crédito se regi-
rdn por la ley que, en virtud del presente Convenio, se aplique al
contrato que les ligue. Por consiguiente, para determinar la ley que
rige ese contrato no hay mds que aplicar las reglas generales del
Convenio. Si las partes han escogido, por ejemplo, el Derecho
de F2, ésta serd la ley aplicable (art. 3). En defecto de eleccidn, se
aplicard la ley que presente los vinculos mds estrechos con el con-
trato (art. 4); el articulo 4.2 presume que esos vinculos se presentan
con la ley del Estado donde resida la parte que tiene a su cargo la
prestacion caracteristica.

Advertencia.—La ley que rige la relacion entre cedente y cesio-
nario es la ley aplicable al contrato (o negocio de obligacién) del
cual trae causa esa cesién. A este respecto, hay cuatro cuestiones
que son importantes: a) en principio, a la hora de concretar la
cldusula de los vinculos mds estrechos, la conexién con el crédito
cedido tiene poca importancia y por consiguiente el estatuto del
crédito cedido también; precisamente, esto es lo que nos viene a
decir el articulo 12 cuando establece el principio de separacién (la
relacién frente al deudor va por un lado y las relaciones entre
cedente y cesionario por otro, mds adelante volveremos sobre ello).
b)- La prestacién caracteristica no es necesariamente la del ceden-
te, sino la que lo sea conforme al contrato base. En los casos de
permuta de créditos (p. €j., swaps), en principio, no hay prestador
caracteristico, por lo que se debe acudir directamente a la cldusula
general; en los contratos de Factoring en los que s6lo participa
una empresa de Factoring (one factor system), existe cierta una-
nimidad a la hora de identificar a ésta y no al cliente como aque-
lla parte a quien corresponde la prestacién caracteristica del con-
trato4. ¢) Bajo las condiciones del articulo 3.1, in fine, las
partes pueden separar, por un lado, la ley aplicable a los aspectos
contractuales de la cesi6n (p. €j., las garantias dadas por el cedente
sobre la transferibilidad del crédito o la solvencia del deudor; el
compromiso de aceptar la devolucién del crédito en el caso de que
el deudor discuta el pago, el derecho del cesionario a quedarse con
los productos del crédito o a adquirir los accesorios de éste, etc.),
¥y, por otro, la ley que rige el resto de cuestiones derivadas del con-
trato base. d) Como tambi€n veremos mdés adelante, e] CR 1980
no es aplicable al negocio de disposicién (Verfiigungsgeschdift); lo
cual no quiere decir que ambos (el Verpflichtungsgeschiift o nego-
cio obligacional y el Verfiigungsgeschift o negocio de disposicién)
no puedan quedar sujetos al mismo ordenamiento; de hecho, ésta
es la solucién propugnada en el presente trabajo.

3 Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, hecho en Roma
de 19 de junio de 1980 (BOE de 19 de julio de 1993; correccién de errores en BOE de 9 de
agosto de 1993).

4 Las referencias doctrinales pertinentes pueden verse en REQUEIO ISIDRO, p. 182.
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5. Laley asi designada (esto es, el Verpflichtungsstatut), rige
las obligaciones entre cedente y cesionario, la responsabilidad del
cedente y sus consecuencias. También rige la interpretacién del
contrato [art. 10.1.a) CR 1980]. Como veremos mads adelante, esta
ley nos acabari determinando, también, si la cesién es abstracta o
causal.

6. Laforma del contrato y su prueba se someten a las reglas
generales. El contrato serd valido en cuanto a su forma si retne las
condiciones de la ley aplicable al fondo (F2, en el ejemplo) o de la
ley del pais donde se haya celebrado. En los contratos celebrados a
distancia, vale la ley de cualquiera de los paises (art. 9 CR 1980).

El contrato podra ser acreditado por cualquier medio de prueba
admitido bien por la ley del foro o bien por cualquiera de las leyes
contempladas en el articulo 9, conforme a la cual el contrato sea
valido en cuanto a su forma (art. 14 CR 1980).

Convenio de UNCITRAL.-Esta misma solucién sigue el
Convenio de UNCITRAL sobre cesion de créditos 3. El Convenio
tiene por objeto principal establecer unas reglas sustantivas uni-
formes aplicables a la cesi6n de créditos. Para que sea aplicable
el Convenio tienen que darse las siguientes condiciones: a) que
el cedente esté situado en un Estado contratante [art. 1.1.a}]; y b)
que se trate de una cesién de créditos internacionales o de una
cesién internacional de créditos. El Convenio considera que un
crédito es internacional si en el momento de celebrarse el contra-
to originario el cedente y el deudor estan situados en diferentes
Estados, mientras que entiende por cesidn internacional aquella
en la que el cedente y el cesionario estdn situados en Estados dis-
tintos en el momento de celebrarse el contrato originario (art. 1.1
y art. 3). En todo caso, las reglas del Convenio no se aplican a los
derechos y obligaciones del deudor si, en la fecha de celebrarse
el contrato originario, éste no estaba situado en un Estado contra-
tante o la ley aplicable al contrato originario no era la de un Esta-
do contratante (art. 1.3).

Como deciamos, dentro de este ambito de aplicacion, el Con-
venio establece una serie de reglas sustantivas aplicables a la
cesioén. No obstante, también incluye: a) por un lado, y ante la
incapacidad de alcanzar un acuerdo sobre la eficacia de la cesién
frente a terceros, una norma de conflicto relativa a la ley aplicable
a las «prelaciones» del cesionario frente a otros cesionarios o ter-
ceros acreedores del cedente (art. 22, infra, nim. 22); b) por otro
lado, el capitulo V contiene una «mini-codificacién» de normas de
conflicto que resulta aplicable tanto a las cesiones incluidas en el
dmbito territorial del Convenio (aunque sélo a aquellos aspectos
carentes de regulacién material) como a las excluidas (pero, en
este segundo caso, s6lo a las «cesiones internacionales» en los tér-

5 El texto, que todavia no estd en vigor, puede consultarse en www.uncitral.org.
Sobre los aspectos conflictuales del Convenio resulta muy esclarecedor WALSH, passim.
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minos antes descritos) 6. Entre estas normas, ahora nos interesa el
articulo 28, que contiene una solucién paralela al articulo 12.1
CR 1980: «1. Los derechos y obligaciones reciprocos del ceden-
te y del cesionario derivados del acuerdo entre ellos se regirdn por
la ley que éstos hayan elegido. 2. A falta de una elecci6n de ley
por parte del cedente y del cesionario, sus derechos y obligaciones
reciprocos derivados del acuerdo entre ellos se regirdn por la ley
del Estado con el que el contrato de cesidn esté més estrechamente
vinculado». Obsérvese, no obstante, que el articulo 28, a diferen-
cia del articulo 12.1 CR, no recurre a una presuncién para concre-
tar el criterio de los vinculos mas estrechos. En cuanto a la forma,
el articulo 27 del Convenio contiene también una regla semejante a
la del articulo 9 CR 1980.

2.2 Posicion del deudor

7. Desde el punto de vista del deudor, el principio del que
parte el CR 1980 es muy sencillo: la cesién del crédito no puede
perjudicar al deudor, o, dicho de otro modo, la posicién del deudor
no estd a disposicion del cedente 7. Este es el objeto del articu-
lo 12.2, donde se establece que la ley que rija el crédito cedido (F1
en nuestro ejemplo) determinard los siguientes aspectos.

a) El carécter transferible del mismo: en principio, la ley que
rige el crédito determina tanto su intransferibilidad legal o conven-
cional, asi como las consecuencias del incumplimiento de un pacto
de non cedendo?.

Advertencia.—Quizd no esté de més sefalar que el Convenio
UNCITRAL altera en gran medida la soluci6n tradicional en
muchos ordenamientos (como en el espafiol), ya que no atribuye
eficacia juridico-real, salvo supuestos tasados, al pacto de non
cedendo (vid. art. 9).

b) Las relaciones entre el cesionario y el deudor, incluidas las
excepciones que el deudor puede oponer al cesionario derivadas del
contrato bilateral con el cedente o las condiciones de oponibilidad
de cualquier otro negocio juridico relativo a la existencia o alcance

6 El articulo 39 del Convenio otorga a los Estados la posibilidad de no quedar vincu-
lados por el capitulo V.

7 LAGARDE, p. 335; MOSHINSKY, p. 618; EINSELE, p. 432; KIENINGER, p. 704; KOPPE-
NOL-LAFORCE, p. 136; STADLER, p. 106; MANGOLD, p. 132; REQUEIO ISIDRO, pp. 127-168
(subrayando, todos ellos, la importancia de este principio en su dimensién conflictual).

8 No obstante, una vez que se determina que el crédito es transferible, la eficacia
jurfdico-real de la cesién no sélo escapa del d4mbito del articulo 12.2.°, sino que incluso
queda fuera del CR (vid., infra nlims.10 ss.).
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del crédito cedido que hubiese celebrado con el cedente; natural-
mente, las consecuencias que ello pudiese tener sobre la relacién
entre cedente y cesionario quedan sometidas a la ley aplicable a
esta dltima?;

c) Las condiciones de oponibilidad de la cesién al deudor, es
decir, la verificacién del cumplimiento de aquellos requisitos y for-
malidades al margen del propio contrato de cesién (notificacién de
la cesidn, entrega de una copia del acto de cesion, etc.), que permi-
ten invocar ésta frente al debitor debitoris.

d) El carécter liberatorio de la prestacion hecha por el deudor,
incluidas las reglas sobre carga de la prueba de la buena o mala fe
en el pago al deudor aparente, asi como las posibilidades de que
dispone el deudor cuando le resulte incierto a quién ha de realizar
el pago.

También rige el Forderungsstatut las condiciones de oponibili-
dad de una compensacién (frente al cedente o frente al propio
cesionario) 10, En definitiva, el deudor debe cumplir en las condi-
ciones de la ley que rige su crédito (en nuestro ejemplo, el Derecho
de F1).

8. La determinacion de la ley que rige €l crédito se hace tam-
bién conforme a las reglas generales del Convenio (siempre, claro
estd, que el crédito sea contractual).

Advertencia.—Quiz4 convenga adelantar que la ley que rige el
crédito cedido, individualmente considerado, nos determina «el
cardcter transferible del crédito», como dice el articulo 12.2; pero si
el crédito, conforme a esa ley, es transferible, las condiciones en las
que se transfiere no quedan sometidas esa ley, sino a la ley que rige
el contrato entre cedente y cesionario.

Convenio de UNCITRAL.-Por su parte, en su capitulo V, el
Convenio de UNCITRAL contiene también una regla paralela al
articulo 12.2 CR 1980. Segiin el articulo 29: «La ley por la que se
rija el contrato originario determinard los efectos de las limitaciones
contractuales sobre la cesién entre el cesionario y el deudor, las rela-

9 Se discute, no obstante si quedaria comprendida dentro de las cuestiones reguladas
por el articulo 12.2.° 1a cuestion de si el cedente debe necesariamente participar en el pro-
ceso entablado por el cesionario frente al deudor, tal y como se establece en algunos orde-
namientos. En nuestra opinién, con independencia de la naturaleza procesal o material del
problema, la inclusién en el articulo 12.2.° parece estar avalada por el Informe Giuliano-
Lagarde, segin el cual, las condiciones bajo las cuales puede ser invocada la cesién, abar-
can también los procedimientos requeridos para dar efecto a la cesién frente al deudor (vid.
MOSHINSKY, pp. 619-620).

10 Esto no se modifica por el hecho de que el crédito que opone el deudor cedido
para compensar quede sometido a un ordenamiento distinto. En nuestro Derecho interna-
cional privado la ley que rige el derecho a compensar es la ley aplicable al crédito que se
pretende extinguir mediante compensacién (vid. art. 6 del Reglamento europeo de insol-
vencia, precepto que se debe extender también fuera de la quiebra).
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ciones entre el cesionario y el deudor, las condiciones en las que
podrd oponerse la cesion al deudor y la cuestién de si el deudor ha
quedado o no liberado de sus obligaciones».

En cuanto a la compensacién, la regulacién material del Conve-
nio de UNCITRAL se limita a reconocer la posibilidad de que el
deudor oponga una compensacién frente al cesionario, tanto si ésta
deriva del contrato originario o de cualquier otro contrato vinculado
con la misma operacién (art. 19.1.°), como si estd basada en un dere-
cho independiente (art. 19.2.°). Siguiendo una diferenciacién habi-
tual en el Derecho comparado !, en el primer caso la compensacién
podra ser opuesta en cualquier momento, mientras que en el segundo
el deudor s6lo podra oponer la compensacién cuando hubiera podido
ya invocar el derecho del que derive ésta en el momento de recibir la
notificacién. Quedan fuera de la regla material uniforme, y su regu-
lacién corresponde por tanto al ordenamiento nacional designado
por el articulo 29, el resto de cuestiones, como la determinacién de
las defensas materiales y de los deudas excluidas de la compensa-
cion (p. ej., las de alimentos o las derivadas del salario), la exigencia
o no de liquidez de la deuda, 1a manera en que tendrd lugar la com-
pensacién (de forma automadtica no) o, incluso, la determinacidn del
momento desde el cual el deudor puede invocar el derecho a com-
pensar —que, tal y como se acaba de apuntar, constituye una cuestién
esencial para poder recurrir al art. 19.2.°-).

9. De todo lo anterior se puede sacar una conclusién muy sen-
cilla: el articulo 12 lo que viene a establecer es un claro principio
de separacion entre «lo que sucede arriba» y «lo que sucede abajo».
El primer apartado nos dice que por arriba sucede lo que quieran
los interesados (cedente y cesionario); el segundo apartado nos dice
que lo que pase por arriba no perjudica la posicién del de abajo
(el deudor). Este esquema analitico nos va a ser muy {itil para resol-
ver el problema principal que presentan este tipo de operaciones: su
eficacia juridico-real.

2.3 Alcance juridico-real

10. Lo dicho hasta ahora es relativamente pacifico, tanto en la
doctrina como en la jurisprudencia. Las mayores dificultades se
presentan a la hora de determinar la ley aplicable, no ya a las cues-
tiones contractuales, sino a los aspectos juridico-reales de la opera-
cién; esto es, a la hora de fijar la ley aplicable a la transmision de
la propiedad sobre el crédito, y a la consiguiente oponibilidad de
esa transmision a los acreedores del cedente (1o mismo vale, muta-

11 Vid. Korz, pp. 88-93.
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tis mutandi, cuando se pretende constituir un derecho real limitado
sobre ese crédito).

Advertencia.—Antes de continuar, es necesario advertir de que,
sobre este punto, se han defendido todas las soluciones imaginables.
Para unos, esa cuestion esta resuelta en el CR 1980, sin embargo, no
se ponen de acuerdo sobre si se somete al apartado primero del articu-
lo 12 o al apartado segundo. Para otros, esa cuestién no estd resuelta
en el CR 1980, porque queda fuera de su 4mbito material de aplica-
cién. Eso obliga a buscar la respuesta en las normas de conflicto
nacionales. El problema es que no suele ser habitual que los Derechos
nacionales den una respuesta expresa, lo que ha conducido a defender
soluciones muy dispares !2: la ley de residencia del cedente, la ley de
residencia del deudor cedido o la misma ley que rige el crédito de este
tltimo. Esto nos demuestra, en definitiva, que, para resolver esta cues-
tién, hay que ir despacio, porque la confusién es notoria 13,

11. Lo primero que tenemos que determinar es si esta cues-
tién, esto es, la «eficacia juridico-real» de la cesién, es un aspecto
que cae dentro del 4mbito de aplicacién material del CR 1980 o no.
La razén no se le escapa a nadie. Si la respuesta fuese afirmativa, la
consecuencia seria que la solucién debemos buscarla en ese texto;
si la respuesta fuese negativa, la respuesta ha de buscarse en las
normas de conflicto nacionales.

a) El dmbito material del CR 1980

12. Sobre el problema de si el ambito material del CR 1980
alcanza la eficacia juridico-real de la cesion se han defendido tres
soluciones:

a) Una solucidn afirmativa: el CR 1980 si alcanza esa cues-
tién, y el problema, entonces, se reduce a decidir si es aplicable al
apartado primero o el apartado segundo del articulo 12 (esto es, la
ley que rige el contrato entre cedente y cesionario o la ley del crédi-
to cedido).

b) Una solucién negativa: el CR 1980 no se aplica a esa cues-
tién y, por lo tanto, hay que acudir a las normas de Dipr nacionales.

¢) Una solucién intermedia: el CR 1980 sélo se aplica al efecto
traslativo inter partes, pero no frente a terceros (i.e., acreedores del
cedente); este aspecto queda sujeto a las normas de Dipr nacionales.

12 El Libro Verde sobre la transformacion del Convenio de Roma de 1980 sobre la
ley aplicable a las obligaciones contractuales en instrumento comunitario y sobre su actua-
lizacién, COM (2002), 654, pp. 43 y 44, se hace eco de este problema.

13 Esto comienza a ser una queja comtin entre los autores, vid. WALSH, p. 162, con
més referencias.
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13. Pues bien, aunque el texto del CR 1980 guarda silencio,
i.e., no resuelve expresamente el problema de la eficacia juridico-
real de la cesion, los argumentos m4s convincentes nos conducen a
entender que estamos ante un silencio elocuente: el CR 1980 guar-
da silencio porque no se aplica a esta cuestion 4.

En primer lugar, y asi aparece reflejado en su titulo (ley aplica-
ble a las obligaciones contractuales), el CR no regula la eficacia
real de ningiin contrato —de hecho, la lex contractus designada a
través de sus normas de conflicto, ni siquiera regulan la totalidad de
las cuestiones contractuales (vid. art. 10)—, sin que exista motivo
alguno que induzca a pensar que se ha pretendido realizar una
excepcién con la cesién de créditos.

En segundo lugar, y con ello se refuerza lo anterior, la exclusién
de los aspectos reales parece también deducirse del argumento
genético '3. Los proyectos iniciales del CR 1980 incluian expresa-
mente una referencia a la eficacia frente a terceros de la cesion (e
incluso a su eficacia frente al deudor); estas referencias fueron eli-
minadas precisamente para excluir cualquier posible efecto juridi-
co-real del ambito de aplicacién del Convenio 6. Por otro lado, las
continuas referencias en el Informe Giuliano/Lagarde a que «la
interpretacién de esta disposicidn no plantea ninguna dificultad» no
se entienden si en €] se hubiesen pretendido regular los aspectos
juridico-reales (pues es evidente que respecto a este extremo si que
plantea dudas y dificultades) 7.

14 Asf, EINSELE, pp. 430-435; LAGARDE, p. 335; SiNAY-CYTERMANN, p. 43;
MOSHINSKY, p. 615; GOODE, p. 1229; MAYER, p. 488; KIENINGER, p. 690; STRUYCKEN,
pp. 353-354; SINAY-CYTERMANN, pp. 39 ss.

15 Para un desarrollo de este argumento, con las referencias apropiadas, vid. KIENIN-
GER, pp. 687-691.

16 Al parecer, la referencia a los efectos frente a terceros se eliminé a raiz de la inter-
vencién de las delegaciones danesa e irlandesa, para las cuales la eficacia frente a terceros
no era una cuestién que debiese contemplarse en un convenio cuyo objeto se limita a obli-
gaciones contractuales; otros Estados aceptaron esta idea, e incluso afiadieron que el Con-
venio tampoco debia aplicarse a los conflictos entre distintos cesionarios (los documentos
estdn citados en KIENINGER, p. 690).

17 Es cierto que el tenor del Informe explicativo que acompaiia al CR 1980 (el Infor-
me Giuliano/Lagarde, publicado en el DOCE, serie C, de 11 de diciembre de 1992) no es
todo lo claro que se quisiera. En €l se sefiala lo siguiente: «Aunque el objeto y sentido de la
disposicién apenas planteen dudas, cabria preguntarse por qué el Grupo no ha redactado
esta disposicién de una manera mds sencilla y, por consiguiente, mis elegante. Por ejem-
plo, ¢por qué no decir que la transferencia de un crédito por convenio se rige, entre las rela-
ciones entre cedente y cesionario, por la ley aplicable a dicho convenio? Efectivamente,
una formulacién de este tipo hubiera satisfecho en principio a la mayoria de las delegacio-
nes. Pero mds adelante fue abandonada a causa de las dificultades de interpretacion que
hubiera podido ocasionar en Derecho alemdn, donde la expresidn «transferencia de un cré-
dito por convenio» incluye los efectos de la cesién con respecto al deudor, lo que, por ¢l
contrario, esta excluido de manera expresa en el apartado 2 del articulo 12». Al margen de
la confusién terminoldgica, lo que parece que pretendian los delegados era formular un sis-
tema que, sin entrar en los aspectos juridico-reales, pudiese funcionar tanto para los siste-
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En tercer lugar, esta interpretacidn encajaria mejor con un prin-
cipio de neutralidad convencional. Hay ordenamientos que tienden
a contemplar la cesidn de créditos desde una perspectiva puramente
contractual (sin perjuicio de que, si contractualmente se cumplen
todos los requisitos, sea oponible a terceros), mientras que hay
otros que tienden a desgajar los aspectos juridico-reales de la cesion
y someterlos a una conexién auténoma (derivada, por ejemplo, de
la lex rei sitae) '8; el silencio del CR 1980 confirmaria que se ha
querido mantener neutral en este punto y lo inico que ha pretendi-
do es establecer unas reglas aplicables a los aspectos contractuales
que sirviesen para ambos sistemas.

14. Es cierto que en contra de esta interpretacidn se han alega-
do dos argumentos: el de la uniformidad y el de la futilidad del
articulo 12.1. Conforme al primero, la remisién de estos aspectos a
los Dipr nacionales pone en peligro el objetivo de certeza y unifor-
midad normativa que persigue el Convenio !°. No obstante, este
argumento no es convincente. Por un lado, el propio CR 1980 admi-
te cierta diversidad de soluciones en la medida en que hay otros
aspectos de la relacién contractual que no regula (p. ej., la capaci-
dad). Por otro lado, la diversidad de interpretaciones, incluso den-
tro del propio CR 1980, sobre qué ley se aplica a los aspectos juri-
dico-reales, demuestra que esta via hermenéutica tampoco asegura
esa certeza y uniformidad normativa 20,

Conforme al segundo argumento, si el articulo 12, y en concreto
su apartado primero, no regulase los aspectos juridico-reales de la
cesion, ese precepto seria absolutamente fiitil, ya que no afiadiria
nada: es obvio que los aspectos contractuales de la relacién entre el
cedente y el cesionario se rigen por la ley que rija su contrato?!. No
obstante, tampoco este argumento es definitivo. Se podria entender
que la funcién propia del articulo 12 es establecer ese principio de
separacion, de tal modo que, salvaguardado el interés del deudor, la
ley que rige el contrato entre cedente y cesionario se determina de
manera auténoma: las partes pueden elegir libremente la ley aplica-
ble, sin quedar vinculados por el Forderungsstatut y la cldusula de
los vinculos mds estrechos tampoco queda condicionada necesaria-

mas que siguiesen el Trennungsprinzip o principio de separacién (abstractos o causalistas)
como para los que se fundasen en el principio de unidad o Einheitprinzip (vid., KIENINGER,
p. 689; vid., sin embargo, LANDO, p. 47). Uno de los autores del Informe confirmé poste-
riormente esa interpretacién (LAGARDE, p. 335).

18 Muy elocuente, sobre esta doble forma de aproximarse al problema,
STEVEN/STRUYCKEN, p. 16; MOSHINSKY, p. 594.

19 Insiste en este argumento el Hoge Raad, en su sentencia de 16 de mayo de 1997,
en N.I.L.Rev., 1998, pp. 129 ss.

20 Vid. STADLER, passim.

21 También emplea este argumento el Hoge Raad en la decision citada.
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mente por este Ultimo (supra nim. 4) 22, Esto es, la funcién inme-
diata del articulo 12.1 seria decirnos que no hay una conexién acce-
soria del estatuto obligacional de la cesién con el estatuto del crédi-
to cedido.

15. Dicho esto, hay dos datos que son importantes, sobre todo
el segundo:

a) En primer lugar, y segin se adelant6 al comienzo, no ten-
driamos ningin inconveniente en aceptar la solucién contraria.
Es mas, la veriamos con buenos 0jos. Aunque, como hemos expli-
cado, los datos objetivos llevan hacia una respuesta negativa, i.e. el
CR 1980 deja fuera de su &mbito de aplicacion los aspectos juridi-
co-reales de la cesidn, aceptariamos sin problemas una respuesta
afirmativa. A nosotros no nos interesa ahora tanto que se aplique
una norma u otra, cuanto la solucién final; esto es, la determinacién
de la ley aplicable a los aspectos juridico-reales de la cesion (sea
dentro o fuera del CR 1980).

Decimos que «la verfamos con buenos ojos» porque pensamos
que, una vez dentro del CR 1980, es mas ficil justificar la solucién
mantenida en este trabajo que es, recuérdese, el sometimiento de
todos los aspectos juridico-reales a la ley que rige las relaciones
entre el cedente y el cesionario. El llegar por fuera del CR 1980 a
ese resultado, como vamos a comprobar, requiere un mayor esfuer-
Zo argumentativo.

b) El que no quede cubierta por el CR 1980 esa cuestién no sig-
nifica que necesariamente la solucion conflictual sea una ley distinta
de la designada en el articulo 12. El CR 1980 guarda silencio y, por
lo tanto, se mantiene neutral sobre si los Estados pueden establecer
una conexion auténoma para los aspectos juridico-reales de la tran-
saccion o no. Ello implica que el Dipr nacional puede establecer una
conexién auténoma para los aspectos traslaticios; o puede conside-
rarlo como una cuestion sometida a la lex contractus. De hecho, la
construcciéon dominante en Alemania es la que afirma que es una
cuestién que queda fuera, pero sometida a la misma ley que la que
sefiala el articulo 12.2. Nosotros vamos a comprobar que, pese a que-
dar fuera, va a estar sometida a la misma ley que sefiala el 12.1.

b) Laley aplicable a la eficacia juridico-real de la cesion

16. Tal y como ya hemos avanzado, a la hora de determinar la
ley aplicable a los aspectos juridico-reales de esta operacién se han

22 KIENINGER, p. 689
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propuesto bdsicamente cuatro soluciones: a) aplicar la ley que rige
la relacién entre el cedente y el cesionario; b) aplicar la ley que rige
el crédito cedido (Forderungsstatut); ¢)  aplicar la ley del domicilio
del cedente; d) aplicar la ley del domicilio del deudor cedido.

Si volvemos un momento a nuestro ejemplo gréifico:
F2
Cte (F4) p Criol
A 4

F1

Deudor cedido (F5)

La primera opcién nos llevaria a aplicar el Derecho de F2; la segunda, el Derecho de F1; la tercera, ¢l
Derecho de F4 y la dltima el Derecho de F5.

A partir de aqui vamos a comprobar que los argumentos sustan-
tivos de mayor calado desaconsejan claramente la segunda y la
cuarta opcién, mientras que, entre las dos restantes, existen argu-
mentos de mayor peso que aconsejan optar por la ley que rige la
relacién entre el cedente y el cesionario, en detrimento de la aplica-
cion de la ley del domicilio del cedente. Nuestro objetivo consistird
en probar que, en ausencia de una solucidén expresa por parte de
nuestro legislador, ésta es la que debe regir en nuestro Derecho
vigente 23. Y para ello el camino que vamos a seguir es el siguiente:
primero sefialaremos los argumentos que sostienen el recurso a la
ley del contrato de cesién (bdsicamente, el interés de los sujetos
participantes y la prevencion de problemas de ajuste), y a continua-
cién veremos que ni el interés del deudor ni el de terceros acreedo-
res del cedente pueden invocarse para refutarla.

17. En primer lugar, no cabe duda de que el interés del cedente
y el interés del cesionario hablan a favor de aplicar la ley que rige su
contrato; esto es, de que el Verfiigunsstatut o estatuto dispositivo no
tenga una conexién auténoma (y objetiva), sino que quede sujeto a la
misma ley que rige el Verpflichtungsstatut o estatuto obligacional 24,

3 En este mismo sentido, aunque por otro camino y para otros ordenamientos, EIN-
SELE, p. 433 (con limites); KOPPENEL-LAFORCE, p. 136; STADLER, passim; y la decisi6n del
Hoge Raad, de mayo de 1997; m4s referencias en KIENINGER, pp. 692-693.

24 Que esta solucién es la mds adecuada para los intereses de las partes es reconocido
incluso por autores que apuestan por otras conexiones a la hora de regular las cuestiones rea-
les (vid. v. gr., REQUEJO, p. 221, o KIENINGER, p. 693, con referencias a la doctrina alemana).
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En la medida en que la ley aplicable al contrato se determina confor-
me a las reglas generales del CR 1980, esta solucién les permite ele-
gir la ley que mejor se ajusta a sus necesidades transaccionales. Esto
es particularmente importante para la planificacién de operaciones de
financiacién empresariales muy comunes, como son la cesién global
de créditos o la cesién de créditos futuros, pues las partes pueden
someter la cesién de una pluralidad de créditos a un mismo ordena-
miento y ademds escoger como ley aplicable la que ofrezca una
mejor regulacion de estas figuras. Reduce, ademds, los costes de
informacién, ya que no tendrén necesidad de informarse de otra ley.
Garantiza la certeza y, consiguientemente, la previsibilidad. Y, por
dltimo, esta solucién sirve para sefialar a los Estados cudl es la regu-
lacién mas adecuada a las necesidades operativas del mercado (por
ejemplo, ha servido para que algtn legislador se dé cuenta de que
hacer de la notificacién al deudor un requisito constitutivo de la
cesion es absolutamente disfuncional 25).

18 En segundo lugar, esta solucion previene problemas de
ajuste. La sumisién al mismo ordenamiento de los aspectos con-
tractuales y de los aspectos juridico-reales evita los problemas de
ajuste, pues ambos aspectos de la operacién quedan gobernados
por la misma ley 26.

19 En tercer lugar, y desde el punto de vista dogmatico, esa
solucién encaja mejor en aquellos sistemas que, como el espaiiol:
a) no distinguen entre un negocio obligacional y un negocio tras-
lativo (al no ser necesario un negocio traslativo unitario e indepen-
diente del obligacional 27, tampoco en sede conflictual se ve nece-
sario establecer una conexién auténoma para €l); b) y donde,
ademds, el negocio obligacional es tipicamente traslativo (al ser
materialmente suficiente el consentimiento de cedente y cesionario
para que se produzca la cesion, su reflejo conflictual es que se apli-
que la ley que rige la relacién entre ellos) 28

20 Por tiltimo, la aplicacién de la ley del contrato de cesion
permite soslayar los problemas que plantean algunas modalidades
contractuales caracterizadas por la existencia de una permuta de los
créditos (p. €j., los swaps). Al poder elegir el derecho aplicable, las

25 Vid., de nuevo, la decisién del Hoge Raad de 16 de mayo de 1997. Algunos auto-
res, no obstante, desconffan de la idoneidad de esta «competencia entre sistemas legales» al
entender que con ella se producirfa una race to the bottom en relacién con la proteccién de
los derechos de los terceros (vid. WALSH, C., p. 172). Como veremos en breve (infra nim.
22), este argumento tiene poca justificacion.

26 Sefialando la trascendencia prictica de estos problemas, STADLER, p. 107; cfr. KIE-
NINGER, pp. 694-695.

27 Por todos, PANTALEON, 1988, pp. 1033-1131, passim.

28 STADLER, p. 106.
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partes gozan de la posibilidad de someter €l marco juridico-real de
ambas cesiones a un dnico ordenamiento, evitando de esta forma
los problemas que plantearia la aplicacién de una ley diferente para
cada crédito, algo que en absoluto garantizan el resto de alternati-
vas expuestas.

21. Tal y como ya avanzamos, en contra de esta solucién no se
deberia invocar el interés del deudor. Es cierto que la doctrina
mayoritaria en otros paises, especialmente en Alemania, considera
que la ley aplicable a los aspectos juridico-reales de la cesion es la
ley que rige el crédito cedido (i.e., el Forderungsstatut) .Y esto se
suele justificar a partir del interés del deudor. La ley aplicable al
crédito cedido asegura que la cesién se produzca bajo las condicio-
nes previstas por la ley que rige los derechos y obligaciones del
deudor. Pero, a poco que se reflexione, este argumento resulta esca-
samente convincente. Por un lado, esta solucidn, al igual que cual-
quier otra vinculada al crédito cedido (p. €j., la ley de situacion del
debitor debitoris), haria enormemente costosas, o incluso imposi-
bles, operaciones de financiacién empresarial muy comunes en la
préactica, como la cesién de créditos futuros (en el momento de cele-
bracién del contrato de cesién puede ser imposible de saber la ley
que vaya a regir el crédito) o globales (donde puede haber muchos
créditos sometidos a distintas leyes).

Pero, por otro lado, el argumento no se sostiene por si mismo,
ya que al deudor no se le protege a través de reglas juridico-reales,
esto es, de reglas vinculadas al acto de cesion de la propiedad sobre
el crédito 30. Una cosa es la eficacia juridico-real de la cesién, lo
cual no concierne al deudor si el crédito es transferible, y otra cosa
distinta son el elenco de derechos y obligaciones que tiene el deu-
dor y las condiciones en las que queda liberado. Estas son las que
conciernen al deudor. Y como se le protege es asegurando la aplica-
cién del Forderungsstatut a estos aspectos. Esa es la funcién del
articulo 12.2. del CR 1980. Pero nada mds; ir més allé perjudicaria
notablemente el trafico juridico sin beneficiar realmente al deudor
(de hecho, le acabaria perjudicando desde una perspectiva ex ante,
ya que las rémoras a su transferibilidad aumentarian el precio del

2 Vid. REITMANN/MARTINY, nim. marg. 300; MUNCHKOMM/MARTINY, nim. marg. 2;
Von BAR, nims. margs., 565-567; recientemente, MANGOLD, passim (salvo inter partes) y
la sentencia del BGH de 8 de diciembre de 1998, en JZ, 1999, p. 404; vid. més referencias
en KIENINGER, p. 695. También la jurisprudencia inglesa parece haber seguido esta direc-
cién, STEVENS, p. 200; MOSHINSKY, p. 591; STRUYCKEN, p. 349.

30 Vid. EINSELE, p. 431; STADLER, p. 106; KOPPONL-LAFORCE, p. 136; vid., también,
Report of the working group organized by the Hague Conference on Private International
Law in cooperation with the UNCITRAL. Assignment of receivables, pfo. 4.4 (puede con-
sultarse en www.uncitral.org).
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crédito). Como dijimos, si el crédito es transferible y se respeta la
posicién del deudor (incluidas las condiciones en las que se libera),
lo que pase «por arriba», esto es, quién sea propietario, es algo que
no le concierne. No hay razén, entonces, para sujetar este aspecto a
la ley del crédito cedido.

La incorrecta comprensién del «principio de no empeoramiento
del deudor cedido» ha provocado la sujecién de todos los aspectos
juridico-reales al ordenamiento del crédito cedido y, subsidiaria-
mente, el fraccionamiento de las conexiones. Conforme a esta
opcién, se propone que la ley aplicable a los «aspectos juridico-rea-
les» sea distinta en funcién de los sujetos implicados: frente al deu-
dor cedido rige la ley del crédito siempre, frente a terceros (p. €j.,
acreedores del cedente) pueden admitirse otras conexiones 3!, Esta
opcidn debe rechazarse 32. No sélo por las dificultades que introdu-
ce, sino sobre todo porque desenfoca el problema: la tutela del deu-
dor cedido, como hemos dicho, no requiere acudir a reglas juridico-
reales.

22. Launica dificultad que podria presentar la tesis de la apli-
cacion de la ley que rige las relaciones cedente-cesionario se vincu-
la a la tutela del interés de terceros. Al fin y al cabo, el acto de dis-
posicién a quien verdaderamente puede perjudicar no es al deudor
(que queda amparado por el art. 12.2 CR 1980), sino a los terceros
acreedores del cedente. Desde el momento en que se produce el
cambio de titularidad, el crédito sale del patrimonio del cedente y
entra en el del cesionario; consiguientemente, los acreedores del
cedente no podrén ya realizar ese crédito para satisfacer los suyos.
Es mas, se afiade, la aplicacién de conexiones subjetivas (basadas
en la autonomia de la voluntad) facilitaria la connivencia entre
cedente y cesionario para perjudicar a los acreedores de aquél. Con
el objeto de evitar esto no quedaria otro remedio que buscar cone-
xiones objetivas «préximas» al cedente y a sus acreedores 33.

Advertencia.—Para agotar los argumentos, también se ha alega-
do que una conexién vinculada a la persona del cedente (su domicilio
o residencia) facilita la planificacién de operaciones financieras como
la cesién en masa, en la medida en que permite someter la totalidad
de las cesiones a un tnico ordenamiento, o la cesion de créditos futu-
ros, donde la utilizacién de conexiones vinculadas a la persona del
deudor resulta imposible en gran mimero de casos, dado que general-
mente se desconoce su identidad en el momento de la cesién 3. No

31 Vid., entre otros, SYNAY-CYTERMANN, pp. 40 ss.

32 Asf, también, KIENINGER, passim; STRUYCKEN, p. 358; REQUEIO ISIDRO, p. 211.

3 En esta linea, KIENINGER, pp. 702-703; REQUEIO, p. 222; VON WILMOWSKY,
pp. 429-432; WALSH, pp. 171-175.

3% Vid., p. €j., GOODE, R., p. 1128; MOSHINSKY, p. 611; WALSH, C., p. 174.
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obstante, y como ya hemos visto, este argumento sélo podria invo-
carse frente a quienes defiendan la aplicacién de la ley del crédito
cedido; no frente a quienes, como nosotros, defiendan la aplicaci6n
de la ley que vincula al cedente y al cesionario. En este caso, no cabe
duda de que la aplicacién de esta ley es la que mejor permite la plani-
ficacién de ese tipo de operaciones.

Sin embargo, como vamos a ver, una reflexion detenida sobre
este argumento tampoco nos termina de convencer.

Antes de nada, conviene subrayar que el interés de terceros no
justifica en absoluto la aplicacién de la ley del crédito cedido (For-
derungsstatut)33. La razén es evidente. Desde la perspectiva de los
terceros acreedores del cedente, tan manipulable y ajeno les es esta
conexién como la aplicacién del Verpflichtungsstatut. Si volvemos
un momento a nuestro ejemplo gréafico, para los acreedores del
cedente, tan ajeno y manipulable es el Derecho de F1, que convie-
nen libremente el deudor cedido y el cedente, como el Derecho
de F2; su interés, por lo tanto, no justifica que se aplique ni el segun-
do ni el primero. Por la misma razén, menos atin se justifica la apli-
cacién de la ley del domicilio del deudor cedido (debitor debitoris).

Advertencia.—Esto nos permite comprender por qué estin abo-
cados al fracaso todos los intentos de resolver este problema en
16gica de lex rei sitae. Aplicando esta 16gica, algunos autores, e
incluso cierta jurisprudencia extranjera, han hecho la siguiente
construccién 36: la lex rei sitae nos conduce al lugar donde se va a
poder realizar/ejecutar el derecho real, en el caso de los créditos, el
lugar de realizacién/ejecucion es el del domicilio del deudor (debi-
tor debitoris), luego ahi es donde se ha de entender localizado el
crédito y ésa es la ley aplicable a la constitucién de derechos reales
sobre él. En nuestro ejemplo, este razonamiento nos llevaria a apli-
car el Derecho de F5. El problema es que esa 16gica funciona muy
bien para los bienes tangibles, pero no lo hace igual de bien para los
créditos. No sélo porque un crédito se pueda ejecutar, potencial-
mente, en cualquier Estado donde el deudor tenga bienes (viva en €l
0 no), o porque esa regla no funcione para cesiones de créditos futu-
ros o globales 37, sino fundamentalmente porque, como hemos
visto, a ninguno de los sujetos directa o indirectamente afectados
en la operacién les interesaria la aplicacién de esa ley 38,

Admitido esto, es necesario advertir también de que el articu-
lo 2.g) del Reglamento comunitario de insolvencia no debe llevarnos
a otra conclusién?. Aunque es cierto que contiene una regla sobre

35 Vid. KIENINGER, pp. 697-699; STEVEN/STRUYCKEN, p. 16.

36 Vid. las referencias en GOODE, p. 1129; MOSHINSKY, pp. 605-609; KIENINGER,
p. 702.

37 MOSHINSKY, p. 610; STEVEN/STRUYCKEN, pp. 16-17

38 Asi, también, KIENINGER, pp. 700-701.

3 Reglamento 1346/2000, de 29 de mayo de 2000, sobre procedimientos de insol-
vencia (DOCE de 30 de junio de 2000).
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localizacién de créditos y, ademds, que se remite al Estado del deu-
dor cedido %, este precepto no tiene como finalidad determinar la ley
aplicable a la constitucién de derechos reales. Esto es una cuestion
previa que queda fuera del Reglamento 4!, La tnica finalidad de ese
precepto es delimitar hasta dénde alcanza territorialmente la masa
de la quiebra 42,

Rechazada tanto la aplicacion de la ley que rige el crédito cedi-
do como la de la ley del domicilio del deudor cedido, el interés de
los acreedores del cedente sélo nos llevaria, se dice, a un resultado:
la aplicacién de una conexion objetiva, no disponible por libre
acuerdo del cedente y del cesionario, y vinculada a su persona;
normalmente el domicilio o establecimiento del cedente 3. En nues-
tro ejemplo gréfico, la ley de F4.

Convenio UNCITRAL.-Esta es la solucién que se ha recogi-
do en el Convenio UNCITRAL sobre cesién de créditos (art. 22) y
que, por consiguiente, seria la regla positiva si fuese ratificado por
Espaiia.

No obstante, mientras el legislador no la suscriba expresamente,
esta solucién, como hemos dicho, no nos acaba de convencer. Para
evitar precomprensiones equivocadas, quizé convenga recordar
algunas cosas. En primer lugar, en términos agregados y prospecti-
vos, no se ve muy bien por qué hay que proteger a los acreedores
del cedente y no proteger, por ejemplo, a los acreedores del cesio-
nario. No olvidemos que el problema se reduce a decidir cudl de los
dos se queda con la propiedad del crédito. En segundo lugar, el
hecho de que salga un crédito del patrimonio del cedente no signifi-
ca necesariamente que dicho patrimonio se reduzca; es mas, si el
contrato es sinalagmadtico y voluntario, lo més natural es que se
incremente (lo cual beneficiaria a sus acreedores). En tercer lugar,
también en términos prospectivos todo acreedor puede ser privile-
giado y, por consiguiente, si quiere asegurarse el cobro sobre el cré-
dito de su deudor, siempre puede pignorarlo o adquirirlo como
garantia (en los sistemas que se permita) 4.

40 El articulo 2.g) a la hora de definir dénde se encuentra un bien afirma que los crédi-
tos se han de reputar situados en «el Estado miembro en cuyo territorio se encuentre el centro
de los intereses principales del deudor», esto es, tipicamente donde resida el debitor debitoris.

4 Vid. infra num. 24,

42 Detenidamente, VIRGOS/GARCIMARTIN, passim.

43 KIENNINGER, pp. 678 ss.; Von WILMOWSKY, pp. 429 ss.; STRUYCKEN, p. 357;
WALSH, pp. 171 ss.; aparentemente también, REQUEJO, passim. Limitdndolo a las cesiones
globales, GOODE, p. 1128.

4 En el sistema espaiiol, pese al intenso debate doctrinal que esta cuestién ha suscita-
do, la atribucién de efectos reales a la prenda de créditos es aceptada por la mejor doctrina
(vid. PANTALEON, P., «Prenda de créditos: nueva jurisprudencia y tarea para el legislador con-
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No creemos necesario insistir en que los acreedores, en general,
no tienen un derecho a impedir que el deudor reduzca su patrimo-
nio (salvo las reglas especiales de fraude); y, si quieren tenerlo, el
ordenamiento les da la clave: que constituyan ellos un derecho real.

El corolario de las afirmaciones anteriores, en términos de ley
aplicable, es facil de apreciar: los terceros no tienen unas expectati-
vas protegidas a cobrarse sobre los créditos del cedente con base en
lo que disponga su ley 4. Las expectativas que pudiesen fundarse
en la apariencia, cuando se trata de bienes tangibles, no se dan en el
caso de los créditos (o dicho de otro modo, los terceros «no ven»
los créditos en el domicilio del cedente); tan es asi, que los requisi-
tos exigidos por los Derechos materiales no suelen asegurar la
publicidad frente a futuros acreedores 4. Y el cedente es libre de
disponer de su patrimonio como quiera; la regla es la libre transmi-
sibilidad. Por ello, la aplicacién de la ley del cedente limitaria sig-
nificativamente la autonomia de los sujetos interesados, sin apoyar-
se en razones sustantivas.

Entre quienes abogan por la aplicacién de la ley de residencia
del cedente se suele invocar el siguiente argumento 47: la ley del
lugar donde vive el cedente es a donde deberdn mirar los futuros
acreedores, o incluso futuros cesionarios, para saber si el crédito
estd ya cedido; esa ley, ademds, contard con un sistema de registro
que garantice certeza a las partes. Pues bien, este argumento es muy
relativo. La primera parte no es verdad, ya que no basta con «mirar
a una ley» para saber si el crédito esta ya cedido. Para saber esto,
normalmente, los acreedores tendran que dirigirse al cedente y pre-
guntirselo. La segunda parte tampoco es cierta: hay muchos orde-
namientos que no tienen un sistema de registro; con lo cual, para
cedentes ahi localizados el argumento no funciona 48, De todos
modos, ex ante a quien mds interesa dar una imagen de solvencia
serd al propio cedente, por ello, si quiere asegurar a futuros acree-
dores (o cesionarios) que el crédito no estd cedido, lo més probable
es que él mismo escoja como ley aplicable la suya o la de otro Esta-
do donde tengan un sistema de registro.

cursal», Revista Juridica Espafiola La Ley 1997, D 316, pp. 1460 ss.), ha sido ya reconocida
por la Jurisprudencia (SSTS de 19 de abril de 1997 (RAJ 3429), de 7 de octubre de 1997
(RAJ 7101) y de 13 de noviembre de 1999 (RAJ 9046) y parece haber sido confirmada defi-
nitivamente por la Ley Concursal (art. 90.1.6.°), al otorgarla idéntico tratamiento que a la
prenda ordinaria (privilegio especial).

45 Asi, STADLER, p. 108.

4 Jbid.

47 MOSHINSKY, p. 617; vid., también, aunque critica, KIENINGER, p. 694.

4 Especialmente revelador el trabajo de SCHWARCZ, pp. 455-476; vid., asimismo, WALSH,
pp- 183-184. La inexistencia de un sistema de registro en gran parte de Estados es, de hecho, el
motivo por el que el § 9-307 (c) del UCC establece que si el cedente reside en un Estado extran-
jero que no tiene un sistema de registro, se le considerard domiciliado en el Distrito de Colum-
bia (y, por consiguiente, si no se registra allf la cesién —pagando el canon correspondiente, claro
estd—, no va a gozar de preferencia, aunque la tuviese conforme a la ley del cedente).
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Por dltimo, también puede alegarse que la conexién con la resi-
dencia del cedente puede ser dificil de identificar cuando éste tiene
varios establecimientos repartidos en diferentes paises4® y, ademds,
es mudable (el cedente puede cambiarla), lo cual plantea nuevos
problemas 0.

23. La dnica parte de verdad que hay en el argumento de los
terceros es la posibilidad de manipulacién que permite la sujecién
de los aspectos juridico-reales al Verpflichtungsstatut>!. Pero esto
no justifica que la prevencién de fraude se convierta en el objetivo
tnico de la regla. Para prevenir el fraude es suficiente con la aplica-
cién de las reglas generales (las acciones de impugnacién de actos
en fraude de acreedores o las acciones de impugnacién en el caso
de la quiebra), las cuales tienen su propio régimen conflictual (nor-
malmente, acaban conduciendo a la ley del cedente). Las acciones
concursales de impugnacién de los actos celebrados en fraude de
acreedores, por ejemplo, lo més habitual es que se sometan a la lex
fori concursus [vid. art. 4.2.m) del Reglamento comunitario de
insolvencia, aunque vid. también art. 13]. La lex fori concursus
coincidira con la ley del cedente y, en este sentido, los acreedores
quedan amparados por dicha ley. Pero su interés no justifica ir mas
alla (esto es, no justifica someter todo el régimen juridico-real a esa
misma ley, pues el fraude no es la conducta tipica).

Téngase en cuenta, también, que la ley del cedente tampoco evita
completamente el oportunismo ex post, pues el cedente puede trasla-
dar su domicilio de un pafs a otro cuya ley le sea mis favorable.

24. En definitiva, en el sistema de Derecho internacional pri-
vado vigente, el silencio sobre la ley aplicable a los aspectos juridi-
co-reales de la cesion debe colmarse extendiendo (praeter Derecho
nacional) el articulo 12.1 CR 1980 y sujetdndolos, por consiguien-
te, a la ley que rige la relacién entre cedente y el cesionario.

Advertencia 1.-Esto significa que la prueba de la cesién también
quedard sujeta a las reglas generales del CR 1980 (supra nims. 4 ss.).
Advertencia 2.—En el caso de cesiones limitadas o de prendas de
créditos, es aplicable el mismo razonamiento. La eficacia juridico-real
de la prenda queda sometida a la misma ley que rige el contrato base.

4 El Convenio de UNCITRAL sobre cesién de créditos es consciente de este proble-
ma. Segun el articulo 5.h), el lugar de situacion de una persona es el de su centro de nego-
cios; ahora bien, en el caso de que el cedente o el cesionario tuvieran un centro de negocios
en mas de un Estado, el lugar relevante serd aquél desde el cual se ejercitara la administra-
ci6n central. Lo cual no deja de plantear problemas de concrecidn.

50 MANGOLD, p. 195.

51 MOSHINSKY, pp. 604-605.
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3. PLURALIDAD DE CESIONES

25. En los supuestos de pluralidad de cesiones, la solucién
que proponemos en este trabajo nos puede plantear algunas dificul-
tades en el caso de que el contrato del que derivara cada una de las
cesiones quedara sometido a un ordenamiento diferente (en nuestro
ejemplo, la del Criol al Derecho de F2 y la del Crio2 al Derecho
de F3), dificultades que han sido esgrimidas por parte de la doctri-
na como argumentos a favor de la bondad de otras conexiones como
la aplicacién de la ley del cedente 92 o la ley del crédito cedido 3.
En nuestra opinién, sin embargo, al margen de que las otras dos
alternativas pueden plantear también problemas en los supuestos de
doble cesidn 34, las dificultades que presenta la aplicacién de la ley
del contrato de cesién son ficilmente subsanables.

Advertencia.—~En algunos ordenamientos el problema de la
doble cesién y los conflictos de prioridad entre cesionarios se consi-
dera una cuestién relativa a la transferibilidad del crédito y no una
cuestién de naturaleza real, al entenderse que una vez cedido un cré-
dito, el cedente ya no posee ningun tipo de derecho sobre €l, y, por
tanto, no podria transferirlo de nuevo, lo que podria inducir a pensar
que estas cuestiones quedarian incluidas dentro del 4mbito de aplica-
cién del CR y que su regulacién corresponderia al articulo 12.2.°55,
Tal interpretacién debe, sin embargo, ser rechazada . Como ya
hemos sefialado, la funcidn del articulo 12.2.° es una funcién de pro-
teccién de la posicién del deudor, y, por tanto, el elenco de cuestio-
nes por €l reguladas debe limitarse a lo estrictamente necesario para
garantizar que el marco de los derechos y obligaciones del debitor
debitoris no se vea alterado como consecuencia de la incertidumbre
asociada a la existencia de mds de un cesionario, manteniendo inmu-
tables las condiciones en las que quedaria liberado de su obligacién.
De esta forma, lo realmente relevante para el deudor en los supuestos
de doble cesién no es pagar al verdadero propietario sino tener la
certeza de que quedar4 liberado de su deuda. En consecuencia, queda
dentro del articulo 12.2.° y sometido a la ley del crédito cedido el
comportamiento que puede adoptar en los casos en los que dude de
la identidad de su verdadero acreedor (consignacién de la deuda,
posibilidades de notificacién a los eventuales acreedores, etc.); ahora
bien, una vez determinado que el crédito es transmisible por no exis-
tir ningun tipo de limitaci6n legal o contractual a la cesidn, el sujeto

52 KIENINGER, p. 703.

53 STADLER, p. 109

54 En el caso de la ley del crédito cedido, se mantiene el problema de su inadaptacién
a las cesiones (dobles en este caso) en masa y de créditos futuros. En cuanto a la ley del
cedente, podria suceder, por ejemplo, que éste trasladara su Estado en el intervalo com-
prendido entre una y otra cesién, con lo que los efectos reales de cada cesién también
podrian quedar regulados por diferentes Derechos.

35 MOSHINSKY, pp. 621-622.

56 Asi, STRUYCKEN, p. 357, nota nim. 51.
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a quien realmente se haya transmitido el crédito resulta —o debe
resultar- indiferente para el deudor, y, por tanto, también para el
articulo 12.2.°

A las criticas a la aplicacién de la ley de la relacion entre el
cedente y el cesionario, nuestra respuesta seria la siguiente: a) si
el resultado material de aplicar ambas leyes coincide, ha de seguir-
se esa solucion (p. €j., ambas, F2 y F3, dan preferencia al cesiona-
rio que hizo constar la cesién en escritura publica; si, por ejemplo,
el Criol cumplié con ese requisito mientras que el Crio2 no lo hizo,
prevalece, entonces, el derecho del primero). b) Si el resultado
material es diferente, deberd prevalecer el derecho de aquél que
haya adquirido primero conforme a la ley aplicable a su cesién
(p. €j., conforme a F2 prevalece la primera cesién que conste en
escritura piblica, mientras que conforme a F3 prevalece la primera
que le fuese notificada al deudor; asumamos que el Criol celebré la
escritura publica antes que el Crio2; pero éste le notificé antes al
deudor; pues bien, en este caso tendra preferencia el derecho sobre
el crédito del Criol si éste celebro la escritura antes de que el Crio2
realizara la notificacidn, y, viceversa, prevalecera el derecho del
Crio2 si realiz6 la notificacion antes de que el otro cesionario cele-
brara su escritura).

Convenio UNCITRAL.-EI Convenio de UNCITRAL ha optado
por una solucién distinta. En principio, la eficacia «juridico-real» se
ha querido someter a la ley donde esté situado el cedente, aunque el
tenor del precepto no emplea esos términos (vid. art. 22 refiriéndose
a la preferencia o prelacién frente a cualquiera que alegue un dere-
cho sobre el mismo crédito 57). Si se revisa la génesis del Convento,
se aprecia que esa conexién se formul6 con el objeto principal de
resolver los conflictos de prioridad entre varios cesionarios; pero
finalmente se generalizé para evitar establecer conexiones diferentes
segin entre quienes se plantease el conflicto (cedente/cesionario,
cesionario/acreedores del cedente o cesionariol/cesionario2). Tam-
bién se argumentd a su favor que esta solucién eliminaria en gran
medida el recurso al orden piblico o a la aplicacién de normas impe-
rativas, ya que lo mds habitual seria que el foro donde se litiga sea el
del domicilio del cedente; asi como que la lex concursus o la ley
aplicable a la impugnacidn de actos en fraude de acreedores condu-
jesen a ese mismo ordenamiento. Mientras este Convenio no sea
parte de nuestro Derecho positivo, creemos que esta solucién no es
aceptable de lege lata. Sobre su aceptabilidad de lege ferenda, tene-
mos nuestras dudas, por los argumentos sustantivos invocados supra
ndms. 17 ss.

57 Vid. WALSH, pp. 188-189 (explicando que el termino «prelacién» se quiso emplear
como sinénimo de eficacia juridico-real de la cesi6n).
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