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Resumen

“Las reglas juridicas forman el primer elemento del cuadro de la vida economica”. El comercio
internacional forma parte de la vida econdmica venezolana en virtud de ser una “actividad econo-
mica que puede ser ejercida libremente por cualquier persona” (articulo 112 de la CRBV). Al
punto, el empresario productor venezolano necesita adquirir bienes de capital (Equipos) de avan-
zada tecnologia que lo capaciten para competir ventajosamente en los mercados internacionales a
fin de contribuir —conjuntamente con el Estado— al crecimiento y desarrollo economicos en el
marco de nuestro Régimen Socioeconomico de Mercado (articulo 299 de la CRBV). A tales efec-
tos, el Leasing Financiero Internacional se erige como una técnica de financiacion eficiente a la
disposicion del Usuario, a pesar de ser una de las mas complejas técnicas de financiamiento. Sin
embargo, el ordenamiento juridico venezolano no dispone de institucionalizacion normativa al-
guna sobre operaciones de leasing financiero mobiliario intemacional —enmarcada en nuestro sis-
tema de Derecho Internacional Privado— que discipline los diversos aspectos de esta compleja
técnica de financiacion. Solo existe una escasa reglamentacion sobre la figura del arrendamiento
(leasing) financiero referida inicamente al funcionamiento del Arrendador financiero. Dicho esto,
el contenido de esta Tesis de Grado hace referencia a diversos aspectos propios del leasing finan-
ciero intemacional de bienes muebles de capital (equipos) y al aporte de respuestas relativas a di-
versas cuestiones que puedan surgir derivadas de la natural divergencia espacial existente entre los
ordenamientos juridicos nacionales.

Abstract

“Legal rules constitute the first element in the framework of economic life.” International trade is
part of Venezuela’s economic life by virtue of being an “economic activity that may be freely un-
dertaken by any individual” (Article 112 of the Venezuelan Constitution). In this context, Venezue-
lan producers and business owners need to acquire capital goods (equipment) based on advanced
technology that will enable them to compete effectively in international markets and thus contri-
bute—together with the State—to national economic growth and development, within the frame-
work of our Market-Based Socioeconomic System (Article 299 of the Constitution). For this pur-
pose, International Financial Leasing emerges as an efficient financing tool available to users, des-
pite being one of the most complex financing techniques. However, the Venezuelan legal system
lacks any specific regulatory framework—within our private international law system—governing
international financial leasing transactions involving movable capital goods. At present, there is
only limited regulation regarding financial leasing, and it refers exclusively to the operations of the
financial lessor. Against this backdrop, this thesis explores various key aspects of international fi-
nancial leasing of movable capital goods (equipment) and offers responses to legal questions aris-
ing from the inherent cross-border divergences between national legal systems.
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Introduccion
Este Trabajo de Tesis tiene por objeto de estudio el Contrato de Leasing o Arrenda-

miento Financiero Internacional de bienes muebles de capital destinados a la produccion eco-
nomica, enmarcado dentro del sistema auténomo de Derecho Internacional Privado venezo-
lano a la luz del Derecho comparado. Su motivacion encontr6 fundamento en palabras pronun-
ciadas por el Doctor Pedro R. Tinoco hijo en diciembre 10 de 1991: “La legislacion mercantil
amerita una revision en muchos aspectos para ajustarse a las nuevas realidades economicas de
nuestros tiempos (...) Hay nuevos contratos hoy en dia de gran utilizacion practica mercantil
financiera, que no estan normados en forma especifica. Uno de estos es el Arrendamiento
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Financiero, el cual tiene caracteristicas propias fundamentales que lo diferencian totalmente del
concepto tradicional del Arrendamiento. Su amplia aplicacion en el mercado financiero amerita
su institucionalizacion normativa’™.

Traspasado el umbral del siglo XXI tal situacion permanece invariable, sin dejar de re-
conocer que el Derecho contractual venezolano se ha enriquecido con la ratificacion de la Con-
vencion Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales (México,
1994) y la promulgacion de la Ley de Derecho Internacional Privado (1998). En contraste, el
Contrato de Leasing Financiero Internacional ha sido institucionalizado normativamente en
Colombia (1994), Argelia (1996) y Argentina (2000); s6lo por mencionar algunos ejemplos a
los que hacemos referencia en este Trabajo’. Esta tendencia es reveladora del interés que han
tenido los Estados en promulgar instrumentos legales que disciplinen este Contrato complejo,
lo cual permite afirmar que la naturaleza juridica del leasing financiero es un asunto que ha sido
ampliamente debatida. Asi lo demuestran las distintas posturas sostenidas en las diversas doc-
trinas extranjeras’.

Hoy dia, se le reconoce como un contrato tipico, con causa inica y complejo en sus
transferencias patrimoniales, constituyendo asi la vestidura juridica de una operacion mercantil
de financiacion. Asi lo recoge, en Venezuela, la definicion descriptiva de esta operacion conte-
nida en Ley General de Bancos y otras Instituciones Financieras de 20014 ( en adelante:
LGBOIF). No obstante, aun persisten, juridicamente, ciertas confusiones entre la figura con-
tractual que nos ocupa aqui y otras que le son afines. Bien sea por causas simplemente termi-
nologicas® —como suele ocurrir con el denominado “leasing operativo”™— o por semejanzas
estructurales, tal como ha ocurrido respecto de la “venta con reserva de dominio™. Tal situacion
permite afirmar que el contrato de leasing financiero tiene en la vida econdmica de las naciones
de Civil Law una implantacion muy superior a la de figuras juridicas cargadas de doctrina an-
tigua que, en un momento dado, se consideraron idoneas para servir de soporte juridico al desa-
rrollo industrial. Esto constituye un ejemplo de rapido avance de la realidad socioecondmica de
los Estados respecto de su realidad legislativa, en base a la autonomia de la voluntad como
principio director del Derecho contractual.

1 Tinoco (hijo), Pedro, £/ Nuevo Derecho. Discurso de Incorporacion a la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas,
ACPS, 191, p. 18.

2 Vid. Capitulo 5, infra.

3 En Espafia: Jos¢ Manuel Villar Uribarri, Jos¢ Manuel, Régimen juridico del "leasing”. Cuestiones mercantiles, fiscales y penales,
Madrid, EDERSA, 1993, pp. 67-132. En Italia: Buonocore, Vincenzo, La Locacion Financiera en el Ordenamiento Italiano, en: £/
Leasing, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1995, pp. 15-120. En Francia: Crémieux-Israel, Paniele, Leasing et Crédit-Bail Mobiliers,
Paris, Dalloz, 1975, pp. 7-22.

4 Vid. Capitulo 6, epigrafe VII.

3 Vid. Capitulo 1, epigrafe II1.

¢ Vid. Capitulo 3, epigrafe (D).
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Desde su perspectiva funcional, el mecanismo operacional del leasing financiero es
idéntico tanto en el trafico interno como en el externo. Sin embargo, su funcion de financiacion,
aparejada con el incuestionable crecimiento del del progreso tecnologico global, han hecho del
leasing financiero mobiliario internacional un instrumento utilizado tanto por los paises alta-
mente industrializados como en aquellos “en via de desarrollo econdmico”. Particularmente en
Venezuela, el crédito obtenible mediante el contrato de leasing financiero debe tener como des-
tino la promocion de inversiones para la adquisicion de bienes de capital (equipos) modernos
que son cada dia mas costosos, a efectos de contribuir al crecimiento economico de la econo-
mia, limitando asi el desequilibrio de la Balanza Comercial y de Pagos, aproximando al pais
hacia una mayor capacitacion competitiva en los mercados internacionales de bienes.

La internacionalidad del leasing financiero mobiliario imprime mayor complejidad a
su contratacion, que se refleja a través de la consideracion de su régimen juridico. En este sen-
tido, surge, en primer lugar, la calificacion del contrato como internacional en el caso concreto’.
Al respecto—en el ambito del Derecho Material Uniforme— cabe destacar los requisitos que,
a tal efecto, estan contenidos en la Convencion de Unidroit sobre Leasing Financiero Interna-
cional (Ottawa,1988)}. En segundo lugar, la “complejidad” del contrato—producto de la fuerte
interrelacion econdmica y funcional causante de importantes incidencias— plantea problemas
en la determinacion del Derecho aplicable al fondo de las relaciones contractuales (lex contrac-
tus) que surgen entre las tres partes que intervienen en la operacion de leasing financiero. En
tercer lugar, se hace necesario el control de las Condiciones Generales de Contratacion’ (en
adelante: CGC) en base al Derecho que resulte aplicable a las diversas relaciones inter partes
propias del Contrato de leasing financiero, dado su cardcter adhesivo.

Estas razones permiten percibir la amplia posibilidad de encontrar problemas respecto
de la normativa material concreta capaz de responder eficientemente a la validez contractual,
debido a la escasa institucionalizacion normativa existente en la mayor parte de los ordena-
mientos juridicos. Sin embargo, es frecuente encontrar normas juridicas que solo regulan el
funcionamiento de las instituciones dedicadas a financiar operaciones de leasing mobiliario in-
ternacional. En cuarto lugar, el “acuerdo de garantia real” —consustancial con la operacion
financiera— suscita un problema especifico respecto de la determinacion del Derecho aplicable
que discipline la oponibilidad erga omnes de la propiedad mobiliaria'®. Al respecto, cabe des-
tacar la existencia de la Ley Modelo Interamericana sobre Garantias Mobiliarias (CIDIP VI,
2002) y la Convencion de Unidroit relativa a Garantias Internacionales sobre Equipos Moviles

7 Vid. Capitulo 7, epigrafe 7.1.
8 Vid. Capitulo 8.

9 Vid. Capitulo 11(T).

10 Vid. Capitulo 4(LE).
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y su Protocolo sobre Aspectos Especificos de Equipos Aeronduticos (Ciudad de Cabo, 2001).
Ambos instrumentos son susceptibles de ser incorporados legalmente al sistema de fuentes nor-
mativas del DIPr venezolano.

Frente a los argumentos presentados aqui y la ausencia de un instrumento normativo
pertinente surge la inquietud: ;podrian ofrecer soluciones justas —en materia de Derecho apli-
cable— las normas internacionalmente convencionales vigentes en Venezuela (DIPr conven-
cional) y, en su defecto, “las normas de Derecho Internacional Privado venezolano” (DIPr au-
tonomo) respecto de casos sobre leasing financiero internacional.

Larespuesta exige un conocimiento bésico acerca de requerimientos legales y aspectos
financieros relacionados con las operaciones de leasing internacional de bienes de capital o
equipos, destinados a la actividad econdmica de produccion. A tal efecto, en el desarrollo de
este Trabajo —haciendo abstraccion de la funcion formalizadora del Derecho respecto de la
realidad de la vida economica— comenzamos por establecer “el origen y desarrollo del leasing
financiero” (capitulo 1), enfatizando la importancia econdmica del crédito financiero garanti-
zado en el comercio internacional; definiendo descriptivamente la Operacion y precisando la
denominacion que indistintamente utilizamos aqui: “leasing financiero” o “arrendamiento fi-
nanciero”. Avanzamos en el “andlisis de la operacion de leasing financiero” (capitulo 2) ha-
ciendo referencia a: las caracteristicas de los sujetos que se interrelacionan en la Operacion; la
naturaleza de los bienes muebles que de ella son objeto; las etapas en las que se divide para una
mejor comprension de la mecénica operativa; las actividades que en ellas realizan las tres partes
actuantes y los aspectos estructurales de la Operacion. Tal analisis permite diferenciarla en base
alas particularidades de algunas otras operaciones de financiamiento afines, (leasing operativo;
leaseback y venta con reserva de dominio) para concluir en la clasificacion de leasing finan-
ciero mobiliario internacional (capitulo 3).

Los intereses econdmicos y las transferencias patrimoniales inherentes al leasing fi-
nanciero mobiliario internacional reclaman el tutelaje del Derecho mediante la figura del Con-
trato como traduccion juridica de una operacion econdmica. En este sentido, es procedente co-
menzar analizando diversos aspectos contractuales de Derecho material interno desde sus pers-
pectivas funcional y estructural, con fundamento en la Doctrina General del Contrato (capitulo
4). Este analisis nos conduce a una presentacion instrumental del leasing financiero en diversos
ordenamientos juridicos, tanto de common law como de civil law (capitulo 5); con especial
atencion al desarrollo de la muy escasa normativa del arrendamiento financiero en el ordena-
miento juridico venezolano (capitulo 6). A este nivel de la investigacion estamos en capacidad
de enfrentar la problematica contractual del leasing financiero mobiliario (equipment leasing
transaction), presentando los criterios que lo caracterizan como internacional (capitulo 7); re-
curriendo a las soluciones que nos pueda aportar el sistema de fuentes normativas del DIPr

22



AMDIPC 2025 No. 7

venezolano, el Derecho comparado y, particularmente, el Derecho material uniforme (capitulo
8). Esto nos situa automaticamente ante la necesidad de determinar —en cada supuesto espe-
cifico— el Derecho que resulte aplicable al contrato de leasing financiero internacional; bien
sea atendiendo al sistema de fuentes normativas de DIPr (capitulo 7) o bien en virtud de la
autonomia de las partes o autonomia conflictual (capitulos 9 y 10) y de la autonomia material
(capitulo 11); tomando siempre en consideracion las limitaciones impuestas al ejercicio de este
principio director del Derecho contractual internacional (capitulo 12).

Afirmativamente, podemos concluir que la aplicacion de la normativa del sistema de
DIPr venezolano puede aportar, en principio, soluciones justas en materia de Derecho aplicable
respecto de casos que versen sobre leasing financiero internacional de bienes muebles de capi-
tal. No obstante, se hace necesario disponer de una adecuada institucionalizacion normativa del
Contrato que proporcione un tratamiento cientifico a los aspectos juridicos de las relaciones
contractuales derivadas en el caso concreto. de la operacion financiera con la que Venezuela
presente contactos externos. Hacia el logro de esta finalidad va dirigido el aporte de este Trabajo
de Tesis.

Capitulo 1. Origen y desarrollo del leasing financiero

Comenzar el estudio de cada institucion o figura juridica con una breve introduccion
sobre antecedentes historicos es un uso un tanto desacreditado en estos dias si se observa que,
generalmente, los libros se limitan a dar una vasta enumeracion de datos recogidos de manua-
les, elementales también, y sin verdadero valor cientifico. Sin embargo, de hecho puede adver-
tirse que algunos prestigiosos autores recurren al conocimiento de las raices de cierta figura
juridica para poder explicar algunas de sus caracteristicas actuales y que sirvan también para
decimos el significado real de algunos prejuicios heredados cuya aceptacion acritica pueda di-
ficultar su debida comprension en el Derecho actual'!.

En cierta ocasion, Teilhard de Chardin escribi6: “El pasado me ha revelado como esta
hecho el futuro”. Asi, las instituciones, valores y conceptos juridicos que se utilizan actualmente
para disciplinar las diversas relaciones entre sujetos de Derecho (publico o privado; interno o
internacional) requieren —para su cabal comprension— del conocimiento de sus raices, de las
causas que le dieron nacimiento y de las circunstancias que hayan influido en ella para caracte-
rizarlas de la manera en que son concebidas en el presente, teniendo en cuenta que es en el siglo
XX cuando por vez primera el Derecho se ha vuelto, en gran parte, una cuestion de

11 De Castro y Bravo, Federico, El arbitraje y la nueva Lex mercatoria, en: Anuario de Derecho Civil, 1979, tomo 32, fasciculo 4,
pp. 619-725, esp. p. 624.
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conveniencia practica'?. Es decir, una empresa destinada a facilitar acuerdos de voluntades me-
diante la negociacion de transacciones, la emision de documentos (por ejemplo, instrumentos
de crédito o escrituras de propiedad) y otros de naturaleza juridica; asignando derechos y obli-
gaciones, resolviendo conflictos y creando canales de cooperacion.

Si es cierto que el retorno a los origenes es de utilidad cuando se busca comprender las
particularidades de una determinada institucion juridica, tal diligencia se impone de modo sin-
gular en el caso del leasing financiero (financial leasing); porque la operacion financiera asi
denominada —cuya insercion en los ordenamientos juridicos de tradicion romanista se ha rea-
lizado afrontando dificultades manifiestas— lleva la impronta del ordenamiento juridico an-
gloamericano donde nacio. Al respecto, el profesor belga André Charlier expresod oportuna-
mente que “cuando en su pais de origen, el leasing se practica hoy de manera empirica subsu-
miéndose aceptablemente en los moldes juridicos antiguos, en nuestro continente hemos sen-
tido la necesidad de conceder un acta de nacimiento a ese nuevo bastardo de la Economia y del
Derecho™™3. Pero el nacimiento del leasing financiero en el ambito del common law y su pos-
terior trasplante a los sistemas juridicos de civil law han resultado de la necesidad de resolver
los problemas que han surgido en el siglo XX como consecuencia del singular desarrollo de las
estructuras econdmicas de los Estados, caracterizadas todas por el comercio como forma de
vida economica de una sociedad moderna.

Toda actividad productiva nacional esta relacionada fundamentalmente con la opera-
cion de compraventa, por lo que involucra la adquisicion de bienes de capital y tecnologia mo-
dernos para lograr mayor productividad que permita competir ventajosamente en los mercados
internacionales; no solo para competir libremente en los mercados internos. En palabras del
economista y filosofo escocés Adam Smith (1723-1790) “una sociedad es una sociedad de
mercado cuando todos sus habitantes son comerciantes (...) todo hombre se convierte de al-
guna manera en comerciante y la sociedad crece hasta llegar a ser lo que en propiedad hay que
denominar la sociedad comercial™'*,

Tal sociedad se enmarca dentro del “Nuevo Estado Industrial” que nos describiera John
Kenneth Galbraith'®, en cuyo desarrollo econdmico, la tecnologia —aplicacion sistemética del

12 Berman, Harold J,, La formacién de la tradicion juridica de Occidente, (Law and Revolution. The Formation of the Western
Legal Tradition, Harvard University Press, Cambridge, Mass., 1983), México, Fondo de Cultura Econdmica, 1996, p. 8. En este
contexto, Ugo Mattei ha expresado también que “Law has an important practical dimension”. (Mattei, Ugo, Comparative Law and
Economics, Ann Arbor, p. 20).

13 Giovanoli, Mario, Le credit-bail (leasing) en Europe: développement et nature juridique, Paris, Libriairies Techniques, 1980.

14 Smith, Adam, Investigacion sobre la naturaleza y causa de la riqueza de las naciones, México, Fondo de Cultura Econdmica,
1958.

15 Kenneth Galbraith, John, £/ Nuevo Estado Industrial, Barcelona, Ediciones Ariel, 1967.
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conocimiento cientifico u ofro conocimiento organizado a tareas practicas'®— se presenta
como el punto de partida logico al examinar el intrincado proceso de cambio en la infraestruc-
tura del trafico economico que impone nuevas maneras al trafico juridico que puedan garanti-
zar, a las empresas productivas, seguridad juridica y previsibilidad de los resultados en sus even-
tuales controversias. Pero el desarrollo tecnoldgico que caracteriza a una economia moderna y,
por ende “abierta”™” requiere que las empresas de paises, con cualquier nivel de desarrollo eco-
ndmico, tengan acceso al “capital de inversion” que les permita estimular su crecimiento eco-
ndmico, cuya disponibilidad no es facil para aquellos que lo requieren necesariamente a efectos
de crear o expandir sus negocios'®.

Esta necesidad conlleva a la demanda del crédito comercial como una de las fuentes de
capital financiero destinado a la inversion productiva de las empresas, cuya disponibilidad y
costo van en funcion del riesgo crediticio que han de afrontar las instituciones financieras. Asi,
la caracteristica tipica de la mayoria de las economias modernas es que son economias abiertas.
Una economia abierta es una economia que tiene relaciones comerciales y financieras interna-
cionales. El grado de apertura de una economia se puede aproximar relacionando su sector
externo (el total de exportaciones) a su producto domestico bruto denominada “arrendamiento
0 leasing financiero” en los ordenamientos de civil law ha originado que el neologismo “lea-
sing” haya estado indiscutiblemente en boga después de muchos afios en la jerga comercial de
los paises de tradicion juridica romanista. Luego, no resulta sorprendente que pueda prestarse
a confusiones el uso abusivo de dicho término para designar algunas operaciones de “arrenda-
miento” o de “venta a plazos”.

Razonablemente, el profesor Claude Champaud expreso que “en los cuentos, el encanto
depende de palabras magicas, y la magia parece tanto mas verosimil como incomprensibles
sean sus palabras. Quizas, falte buscar en el caracter intraducible del término las razones que
conducen, a veces, a tomar el leasing como un medio maravilloso para el desarrollo de las
empresas”’. Pero el equivoco se agrava atin més por los diferentes sentidos que el término

16 Jbidem, pp. 28 y 37. En este contexto, el Prof. Joaquin Sanchez-Covisa, escribio que “cuando hablamos de técnica y de tecnologia,
pensamos ordinariamente en la técnica que se ha basado en el desarrollo de las ciencias fisicas y naturales (...) Mas es preciso
observar que, desde el punto de vista economico, esto es, desde el punto de vista de la satisfaccion de las necesidades de los pueblos,
la significacion primordial de la técnica es la de disminuir el grado de escasez de los recursos productivos disponibles (.. .) Gracias
alatécnica los hombres pueden obtener més bienes y hacer mas cosas de las que tienen apetencia vital” (Sanchez- Covisa, Joaquin,
Técnicay Economia, en: Ecoromia, Mercado y Bienestar: Estudios Economicos. Seleccion y Ordenacion Postumas, Caracas, C.A.
La Electricidad de Caracas, 1974, pp. 63-68, especialmente p. 64).

17 “La caracteristica tipica de la mayoria de las economias modernas es que son economias abiertas (... .) Una economia abierta es
una economia que tiene relaciones comerciales y financieras internacionales. El grado de apertura de una economia se puede
aproximar relacionando su sector externo (el total de exportaciones) a su producto domestico bruto” (Rodner S., James-Otis,
Elementos de finanzas internacionales, Caracas, Editorial Arte, 1997, pp. 80- 81).

18 Cuming, Ronald, Model rules for lease financing: a possible complement to the Unidroit Convention on intemational Financial
Leasing, en: Uniform Law Review, Vol. 111 (1998 - 2/3), Rome, Unidroit, 2000, pp. 371-384, esp. p. 371.

19 Giovanoli, Le Crédit-Bail. .., ob. cit, p. 9.
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leasing tiene en los ordenamientos juridicos de common law donde se usa para designar un
amplio abanico de operaciones financieras en el que financial leasing transaction of equipment
es tan solo una de ellas. Estas razones imponen la necesidad de conocer, en principio, como ha
evolucionado el significado del vocablo leasing a partir del original /ease; para luego compren-
der su desarrollo como operacion financiera a partir del tradicional real estate lease. Antes es
necesario precisar a cudl operacion se hace referencia propiamente con la denominacion “lea-
sing financiero”.

I. Importancia economica del crédito financiero garantizado

Durante las ultimas décadas del siglo XX se han producido, a nivel mundial, importan-
tes modificaciones sobre diversos aspectos del comercio internacional. En este contexto es
muy corriente hablar de “globalizacion”; es decir, extension e intensificacion de las actividades
economicas a escala mundial. Este fendmeno exige que las empresas de todos los paises pue-
dan tener acceso a “bienes de capital”” que pueden ser adquiridos bien sea mediante la inversion
de sus ahorros o bien mediante la disponibilidad de créditos o de empréstitos. Cualquier limi-
tacion al acceso del crédito para invertir en bienes de capital va en detrimento al crecimiento
economico, que se refleja finalmente en desaceleracion del desarrollo econdmico nacional.
Por esta razon, los Estados necesitan modernizar necesariamente los sistemas financieros pri-
vados (promocion de la iniciativa privada) para alcanzar la expansion de las operaciones de
crédito, las cuales deben funcionar como un servicio dentro del complejo de relaciones econo-
micas derivadas de la produccion economica, del comercio y del consumo®. Es decir, la pro-
duccion y distribucion de bienes y servicios finales a una escala globalmente competitiva re-
quiere que los empresarios privados nacionales tengan acceso al crédito a un costo razonable
que les permita obtener ganancias conducentes al incremento de su capacidad crediticia, al
mismo tiempo que los riesgos asumidos por las instituciones de crédito tiendan a disminuir.

Partiendo de la situacion que ocupan las instituciones de crédito en el marco de las rela-
ciones econdmicas, se pueden diferenciar dos tipos de operaciones de crédito: “crédito opera-
tivo”y “crédito financiero”. El primer tipo de operacion crediticia funciona subsidiariamente a
una transaccion econdmica principal. Por ejemplo, cuando los fabricantes o los proveedores de
un bien de consumo final venden directamente a plazos. A tal efecto disponen de un instru-
mento operativo que financia sus ventas. Por su parte, los créditos financieros conforman la
practica de “intermediacion financiera”, cuya finalidad especifica es la concesion de “capital
financiero” destinado a la inversion en una actividad econémica. Estas operaciones han sido
realizadas tradicionalmente por la Banca Universal y las denominadas “Instituciones

20 Segurado Llorente, Juan Luis, £/ Leasing, Barcelona, Editorial DeVecchi, 1992, p. 17.
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Financieras Especializadas”. Entre estas tlltimas se encuentran las Empresas de Leasing” o
“Arrendadoras Financieras”.

En funcion del destino cierto que se de al “capital financiero” concedido, las operaciones
de crédito han sido clasificadas como: “créditos para el consumo” y “créditos para la produc-
cion”. En los paises calificados como “subdesarrollados” o “no industrializados”, esta tiltima
clase es destinada, casi exclusivamente, la inversion en costoso equipamiento de tecnologia
moderna a fin de posibilitar el incremento de la produccion nacional para mejorar, en el tiempo,
su Relacion de Intercambio Internacional®!. De esta manera se busca reducir las importaciones
y el desequilibrio en la balanza comercial; es decir, el desequilibrio en la Balanza de Pagos
Internacionales®, lo que ha contribuido, en la mayor parte de los casos, a crear un pesado en-
deudamiento en algunos de dichos paises. Pero en las naciones que han alcanzado un alto nivel
de desarrollo econdmico, los créditos para la produccion van destinados, generalmente, a man-
tener y mejorar el estatus econdmico alcanzado. En tal situacion, los créditos que pudieran so-
licitar no se destinan s6lo para la produccion sino que les interesaria aplicarlos también al con-
sumo, a efectos de contribuir al mejoramiento del bienestar econdmico de la poblacion. Asi, el
crédito para el consumo aseguraria tanto la venta normal de las mercancias producidas como
también su incremento, evitando de ese modo la aparicion del efecto conocido como “callejon
sin salida” (cul-de-sac), que tiende a frenar y reducir su rendimiento?.

Los créditos destinados a financiar la produccion econdmica requieren de diversos tipos
de garantias (reales o personales) que aseguren las acreencias insatisfechas por incumplimiento
de las obligaciones contractuales que corresponden al cesionario del crédito. Las garantias
reales (mobiliarias e inmobiliarias) se suelen establecer sobre los mismos bienes de capital ad-
quiridos en “propiedad juridica™* mediante el crédito otorgado. Es frecuente que las institucio-
nes financieras especializadas concedan créditos para la produccion a usuarios carentes de un
récord crediticio si el riesgo implicado en la operacion de crédito es cubierto, en parte al menos,
por un derecho del acreedor sobre la propiedad del deudor. Tales “operaciones de crédito

21 “La nocion elemental de la Relacion de Intercambio Internacional puede ser expresada como la proporcion que existe entre el
promedio de precios de las exportaciones y el promedio de precios de las importaciones durante un periodo determinado” (Maza
Zavala, Domingo F. y Gonzalez, Antonio, Tratado Moderno de Economia General, Santo Domingo, Edic. Quisqueya, 1983, p.
441).

22 “ a balanza de pagos, segin definicion del Fondo Monetario Internacional, es el registro contable sistematico de las transacciones
que los residentes de un pais efecttan con los residentes del resto del mundo durante un periodo determinado, generalmente un afio
(....) El componente principal de la balanza de pagos es la Balanza Comercial o Cuenta Corriente que registra la compra y venta de
bienes y servicios —incluidos los servicios de factores de produccion— de un pais con el resto del mundo” (Maza Zavala y
Gonzalez, Tratado Moderno. ..., ob. cit, pp. 453-454).

23 Voulgaris, loannis, Le Crédit-Bail (Leasing) et les Institutions Analogues en Droit International Prive, en: Recueil des Cours, 1996,
Tome 259, pp. 319412, esp. p.329.

24 Con el término “propiedad juridica” (distinto al término “propiedad econdmica”) se alude aqui, en virtud del articulo 115 de la
CRBYV , al derecho que toda persona tiene “(...) al uso, goce, disfiute y disposicion de sus bienes (...)” (GORBV No. 5453
Extraordinario de 24 de marzo de 2000).
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garantizadas” (Secured Financial Transactions) no podrian existir dentro de un vacio legal cau-
sado por la ausencia de regulacion en las codificaciones mercantiles y por la extraordinaria ca-
pacidad del sector financiero para el desarrollo de nuevas transacciones™, por lo que las partes
contratantes no tendrian acceso al control de las Condiciones Generales de Contratacion’®. Esta
situacion ha dado lugar a la creacion de diversas figuras juridicas en los Derechos nacionales,
dirigidos a facilitar la adquisicion, en propiedad juridica, tanto de bienes de capital para la pro-
duccion econdmica como para el consumo. Son algunos ejemplos: “la venta a plazos con re-

9

serva de dominio”, “la hipoteca mobiliaria”, “la prenda sin desplazamiento de posesion”.

En tales figuras, la propiedad del deudor funciona como garantia real (colateral del cré-
dito) proporcionando una alternativa al incumplimiento del pago, sujetando los bienes gravados
al cumplimiento de la obligacion garantizada. Sin embargo, la adquisicion de bienes en propie-
dad juridica no corresponde a las necesidades y circunstancias economicas actuales. En ciertos
casos ella misma llega a ser desfavorable. En efecto, la adquisicion en propiedad juridica de
bienes de equipo costosos (por ejemplo, maquinarias tecnoldgicamente modernas con posibi-
lidad de rapida obsolescencia)’” pueden afectar con frecuencia a una buena parte del capital de
trabajo de la empresa compradora de ese tipo de bienes, conduciéndola a pagar un precio que
no corresponde al valor de su duracion econdmica y rentabilidad en el tiempo. Asi, las empresas
han caido en cuenta que, en ciertos casos, es preferible y mas apropiado adquirir ese tipo de
bienes solamente para utilizarlos y explotarlos en virtud de la funcion econdmica que les otorga
la propiedad privada; es decir, en “propiedad econdmica™® en lugar de adquirirlos en plena
propiedad juridica. Son los casos en los que el bien pierde gradualmente su productividad, ren-
tabilidad y su valor economico, a tal punto que a partir de un cierto momento dejan de contribuir
eficazmente a la produccion econdmica, perdiendo importancia como elemento constitutivo
del patrimonio empresarial. Desde otra perspectiva, en sede del “Anélisis Econdmico del De-
recho” (Law and Economics) la figura del leasing financiero implica una respuesta econdmica

25 Checa Martinez, M., Contratos bancarios, en: J. Fernandez Rozas (ed.), Derecho del Comercio Internacional, Madrid, Eurolex,
1996, pp. 357-369, esp. p. 357.

26 Jid. Capitulo 11, epigrafe I(A).

27 El autor norteamericano Alvin Toffler ha expresado que “Each new machine or technique, in a sense, changes all existing ma-
chines and techniques, by permitting us to put them together into new combinations (...) The computer, for example, (...) became
part of a configuration that in aggregate forms a single new super machine (...) Important new machines do more than suggest or
compel changes in other machines (....) Technologically, novel industries (...) will produce sophisticated and highly expensive tools
Jor working the sea-deep diving research crafis, electronic fish-herding equipment and the like. The rate of obsolescence will be
swift. The competitive struggle will spur ever accelerating innovation”. (Toffler, Alvin, Future Shock, New York, Random House,
1971, pp. 29y 189).

28 Lanocion de Propiedad Econdmica “Clest une notion vague avec un contenu variable, qui se précise cheque fois par rapport d
lactivité économique du preneur a laquelle le bien est afecteet dont la durée dépend d'une activité al‘autre et d'un preneur a lautre.
Cette durée peut également varier selon les circonstances qui accompagnent la méme activité du meme preneur; par exemple une
prolongation de la demande des produits fabriqués par le bien crédit-baillé; ce qui explique que le preneur a une option pour le
renouvellement du bail. Selon A. Nigra (Codice commentato del leasing. Milan, Pirola, 1992, pp. 57 ss.), il s'agit du pouvoir de gérer
le bien (godimento)” (Voulgaris, Le crédit-bail. .., ob. cit., p. 337).

28



AMDIPC 2025 No. 7

eficiente porque le permite al “Usuario” (la empresa productora) disfrutar del bien poseido sin
ser, juridicamente, propietario.

La industrializacion y el propio dinamismo de la economia han creado la necesidad de
disponer de una orden legal moderno que regule los diversos aspectos de las relaciones que
puedan surgir en la realizacion de operaciones financieras garantizadas a nivel internacional®.
En tal sentido, cabe mencionar la tendencia del “Derecho Uniforme Internacional” hacia una
elaboracion de instrumentos legales sobre garantias mobiliarias que permitan dar fluidez al cré-
dito internacional®. Pero la complejidad y el alto costo de establecer y mantener un moderno
régimen de financiamiento garantizado —particularmente aquellos en los cuales el registro de
las transacciones financieras tiene caracter medular y prioritario— ha sido un problema que
han tenido que afrontar las naciones en vias de desarrollo econémico.

Ademas, es un hecho frecuente que los conceptos y estructuras propios de un régimen
financiero garantizado moderno son extrafios al sistema legal de algtin pais, por lo que no son
entendidos muchas veces por los cedentes del crédito ni por sus consultores juridicos. Esta si-
tuacion contribuye a que sea improbable el uso generalizado de un régimen semejante en tales
paises aun por varios afios, aunque se hayan logrado al respecto considerables progresos en las
postrimerias del siglo XX mediante asistencia prestada a esas naciones en el desarrollo de una
normativa financieramoderna®'. Ante esta realidad, muchos paises han fijado su atencion sobre
el leasing financiero como un medio de solventar la ausencia o insuficiencia de estructuras le-
gales modernas sobre financiamiento garantizado. Pero en los paises que disponen de sistemas
legales eficientes sobre financiamiento garantizado existen razones de indole econdmica que
contribuyen al desarrollo y expansion de esta operacion.

29 Unssistema de financiacion garantizada moderno debe basarse, entre otros aspectos, sobre una presuncion permisiva (lo que la ley
no prohibe expresamente, la ley lo autoriza) en lugar de una presuncion restrictiva (lo que la ley no autoriza expresamente, la ley lo
proscribe). (National Law Center for Inter-American Free Trade, Armonizacion de la Legislacion sobre Garantias Prendarias entre
los Miembros del TLCAN, Enfoque en México, en: Material de apoyo del Seminario sobre Tendencia en el Derecho Uniforme
Internacional, hacia la elaboracion de instrumentos de Garantias que permitan la fluidez del Crédito Interacional, dictado por el
profesor Leonel Pereznieto Castro, en el Centro de Estudios de Postgrado de la FCJPUCV, Caracas, Junio de 1999, p. 155).

30 A tal efecto, cabe hacer referencia a: (1) la Ley Modelo Interamericana sobre Garantias Mobiliarias (CIDIP-VI); (2) el Proyecto
de Convencion sobre Garantias Internacionales en Equipos Moviles (UNIDROIT) y su Proyecto de Protocolo sobre Aspectos
Especificos relativos a Equipos Aeronduticos; (3) el Proyecto de Convencion sobre la Cesion de Créditos con Fines de Financiacion
(CNUDMYI); (4) la Ley Modelo sobre Transacciones Garantizadas (Model Law on Secured Transactions), publicada en 1994 por
el Consejo General del European Bank for Reconstruction and Development.

31 Por ejemplo, el European Bank for Reconstruction and Development reporta que su Model Law on Secured Transactions “ha
sido la base para recientes propuestas de reforma legal o de nueva legislacion en Azerbaijan, Hungria, Kyrgystan, Latvia, Moldovia,
la Federacion Rusa y la Republica Slovaka. A través de esfuerzos del Banco Mundial, han sido preparados proyectos de normativas
legales sobre financiamientos garantizados para Jordania y areas del West Bank y Gaza gobernados por la Autoridad Nacional
Palestina. Otras organizaciones tales como el Nationaf Law Center for Inter-American Free Trade y el Center for Economic Anlysis
of Law han preparado estudios que estan siendo considerados como basicos para la reforma de normativas legales sobre
financiamiento garantizado en Centro y Sur América” (Cuming, Modern Rules. .., ob. cit., p. 372).
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Asi, el leasing financiero ha sido utilizado como un vehiculo para estimular la adquisi-
cion de bienes de capital a través de normativas en materia tributaria, contribuyendo por lo tanto
al incremento de la productividad manufacturera del pais. Pero durante periodos de recesion
economica, el leasing financiero puede operar estimulando la “produccion de bienes de capital”
(“bienes de produccion producidos”). También puede operar como expediente a través del cual
pueden disponerse de fuentes alternativas de financiamiento en un mercado crediticio excesi-
vamente restrictivo u oligopdlico. A menudo, la operacion de leasing financiero puede ser acor-
dada simplemente con mas facilidad que un préstamo convencional para invertir econdmica-
mente. Ademds, el contrato que lo disciplina puede estructurarse facilmente en funcion de las
necesidades de flujo de caja del cesionario del bien*.

Resumiendo: el “leasing financiero” consiste en una operacion de sustrato economico
garantizada juridicamente; realizada por medio de “instituciones financieras especializadas”
(arrendadoras financieras o empresas de leasing) haciendo posible que el “usuario” (la empresa
productora) pueda utilizar “bienes de capital” en condiciones de “propiedad econdmica” mien-
tras que la institucion financiera conserva la “propiedad juridica” de dichos bienes en calidad
de garantia real.

I1. Descripcion de la operacion

Considerando la complejidad que el leasing financiero garantizado comporta, en prin-
cipio partimos por considerar la posicion sostenida por un importante sector de la doctrina
espaiola que acoge una propuesta descriptiva que nos permite precisar ciertos aspectos pro-
pios de esta operacion financiera, sin pretender prejuzgar acerca de su naturaleza y contenido,
a fin de evitar su asimilacion con otras figuras juridicas que le son afines. Al punto: “(...) por
virtud del leasing quien desea disfrutar de un bien acude a una empresa —empresa de lea-
sing— para que, adquiriéndolo a tal fin de su constructor o fabricante, le ceda su uso por todo
el tiempo que se prevé tendrd de vida econdmica 1til, a cambio de una contraprestacion en
dinero que el usuario paga fraccionadamente y que asciende al importe que la empresa de
leasing satisfizo al fabricante, incrementando en los gastos e intereses del aplazamiento més el
beneficio empresarial. Se reconoce al usuario la facultad de adquirir el dominio del bien pa-

gando, al cumplirse el término previsto, el valor residual que corresponda’™.

32 Cuming, Modern Rules. .., ob. cit., p. 372.

33 De la Cuesta Rute, Jos¢ Maria, Reflexiones en tomo al /asing, en: Revista de Derecho Mercantil, 1970, No. 18, pp. 533619, esp.
p- 533. En este contexto: Sanchez Lorenzo, Sixto. Garantias reales en el Comercio internacional (reserva de dominio, venta en
garantia y leasing), Madrid, Civitas, 1993, pp. 203 ss.
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A los mismos efectos de esta propuesta descriptiva, cabe expresar también la disposi-
cion contenida en el articulo 120 de la Ley General de Bancos y otras Instituciones Financieras
de 2001* (en adelante: LGBOIF) que prescribe:

Se considera arrendamiento financiero la operacion mediante la cual una arrenda-
dora financiera adquiere un bien mueble o inmueble conforme a las especificaciones indi-
cadas por el interesado, quien lo recibe para su uso, por un periodo determinado, a cambio
de una contraprestacion dineraria, que incluye amortizacion del precio, intereses, comisio-
nes y recargos previstos en el contrato (...) En los contratos respectivos se establecera que
el arrendamiento puede optar, durante el transcurso o al vencimiento del mismo, por devol-
ver el bien, sustituirlo por otro, renovar el contrato o adquirir el bien, de acuerdo con las
estipulaciones contractuales. Los contratos y operaciones de arrendamiento financiero no se
consideraran ventas a plazo, cuando en ellos se obligue a transmitir al arrendatario, en cual-
quier tiempo, la propiedad del bien arrendado (.. .).

A continuacion, la norma contenida en el articulo 121 de la LGBOIF prescribe que
“(...) El precio de venta, en caso de que ejerza la opcion de compra al vencimiento del con-
trato, no podra exceder del valor de rescate, el cual debera fijarse en el contrato de arrenda-
miento financiero (...)”. En esta descripcion legal ya se establece como vestidura juridica de
esta operacion de financiacion la de contrato mercantil del cual derivan tanto la facultad de uso
del bien como la de opcion para adquirir su dominio pleno al vencimiento del contrato; pues
no hay que olvidar que el leasing es una operacion que nace en el terreno de las actividades
profesionales, comerciales e industriales® como un expediente financiero desde el punto de
vista de la economia empresarial, puesto que permite la utilizacion —en la prosecucion del
beneficio del empresario— de unos medios materiales superiores a los recursos crematisticos
propios que no debe confundirse con el marco contractual en el cual se concretan las obliga-
ciones que asumen las partes individualmente. En tal sentido, no debe caber justificacion al-
guna que pretenda confundir al leasing como operacion financiera con el leasing como con-
trato regulador de dicha operacion’®.

Sustancialmente, de ambas descripciones se puede derivar que la operacion financiera

denominada indistintamente /easing o arrendamiento®’ supone una serie de actividades enca-
minadas a satisfacer una concreta necesidad empresarial que consiste en la utilizacion de un

34 La Ley General de Bancos y otras Instituciones Financieras fue reformada mediante Decreto con fuerza de Ley No. 1.526,
dictado por la Presidencia de la Republica Bolivariana de Venezuela, de 3 de noviembre de 2001, publicado en la GORBV No. 5.555
Extraordinario, de 13 de noviembre de 2001.

35 Manzano Solano, Antonio, El Contrato de Leasing, en: IV Encuentro de Derecho Civil: Las nuevas formas de contratacion.
Vitoria-Gasteiz, Gobierno Vasco, Consejo General del Poder Judicial, 1997, pp. 125-166, especialmente p. 128.

36 llescas Ortiz, Rafael, El leasing: aproximacion a los problemas planteados por un nuevo contrato, en: Revista de Derecho
Mercantil, 1971, No. 119, pp. 73-114, esp. p. 79.

37 Esta es la denominacion adoptada por el ordenamiento juridico interno venezolano en el articulo 120 de la LGBOIF. En igual
sentido, el articulo 19 del Real Decreto-Ley 1511977, de 25 de febrero, sobre Medidas Fiscales, Financieras y de Inversion Publica
del ordenamiento juridico interno espafiol.

31



AMDIPC 2025 No. 7

determinado bien de capital durante cierto tiempo por parte de un usuario que no posee o que
no le es conveniente utilizar a tal efecto las disponibilidades liquidas equivalentes al precio de
ese bien*®; 0 que simplemente haya renunciado a recurrir a otras operaciones de crédito finan-
ciero.

Para un observador superficial, la operacion de leasing o arrendamiento financiero pu-
diera parecer un arrendamiento a tiempo determinado a menos que la mencionada “opcion de
compra” al vencimiento del contrato se ejerciera eventualmente, porque en la practica se recu-
rre frecuentemente a vocablos propios de la terminologia que usualmente se emplean en los
contratos de arrendamiento tradicional, cuya habitualidad ha sido tan extendida que ha dado
origen a la difusion de ideas y expresiones que no han sido debidamente asimiladas. Pero la
realidad econdmica es muy diferente. Un examen sobre la motivacion econdmica de los sujetos
que intervienen en la operacion, sobre sus respectivas necesidades y sus prestaciones reciprocas
hacen manifiesta la pura vocacion financiera de la operacion.

Asi, para el usuario o lessor la Operacion no tiene por objeto la obtencion del goce mas
o menos prolongado de un bien ofertado en el mercado arrendaticio tradicional sino que repre-
senta un medio financiero alternativo que le permite disponer de un factor necesario para su
actividad productiva; fundamentandose invariablemente en que la riqueza econdmica® se ge-
nera no por la propiedad juridica de bienes de capital sino por su productividad. Por otra parte,
para la empresa de leasing o /essor la operacion es “una operacion de crédito, a mediano o largo
plazo, garantizado por un derecho crédito, a mediano o largo plazo, garantizado por un derecho
de propiedad™ porque ella solamente invierte sus fondos en la operacion sin asumir riesgo
alguno que no sea el derivado de la insolvencia del Usuario que esta garantizada por la propie-
dad juridica sobre el bien.

I1L. Polisemia del término leasing: necesidad de precisarlo

“La equivocidad, esto es, el empleo de los términos o de las expresiones en sentido dis-
tintos es una vez més uno de los graves peligros de la ciencia del Derecho™!. Oportunamente,
el profesor Joaquin Sanchez-Covisa expreso que “la subita proliferacion de conocimientos,

38 llescas Ortiz, El leasing. . ., ob. cit., pp. 73-74.

39 Se atribuye a Aristoteles la maxima “La riqueza consiste mas bien en el uso que en la propiedad de las cosas”. En este contexto,
podemos citar al revolucionario economista britanico John Maynard Keynes, quien en su obra Teoria General de la Ocupacion, el
Interés y el Dinero sostiene que la inversion, que no tiene una relacion determinada a priori con la propension al consumo (o alter-
nativamente con la propension al ahorro) depende de otros factores entre los que se cuentan los costos de los nuevos bienes de capital
y los rendimientos brutos que se esperan de los mismos durante su vida util. (Keynes, John Maynard, Teoria General de la Ocupa-
cion, el Interés y el Dinero, México, Fondo de Cultura Econdmica, 2000, 152 reimpresion, pp. 62 - 65).

40 Giovanoli, Mario, Le crédit-bail ... ob. cit., p.21.

41 Luis Diez-Picazo, Luis, El concepto de causa en el negocio juridico, en: Anuario de Derecho Civil, Tomo16, Madrid, Instituto
Nacional de Estudios Juridicos, 1963, pp. 3- 32, esp. p. 24.
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actividades y profesiones referentes al hombre y a la sociedad (.. .) ha difundido técnicas, ideas
y expresiones que no han sido debidamente asimiladas. Se confunden las palabras con las cosas
(...) eso no niega obviamente la necesidad de recurrir a una terminologia rigurosa (...) en el
analisis cientifico de la realidad™?. Al respecto, el profesor Eugenio Hernandez-Breton ha es-
crito que “todo trabajo de investigacion cientifica en el campo juridico demanda para su co-
rrecta comprension conceptual que la terminologia o denominaciones que se empleen durante
el proceso investigativo sean precisas € inequivocas, a finde evitar malentendidos que puedan
conducir a interpretaciones erradas en relacion con la naturaleza y los diversos aspectos esen-

ciales de una determinada institucion™?.

La locucion leasing —derivada del vocablo inglés lease* que designa un arrenda-
miento inmobiliario a largo plazo, creado inicialmente en el Derecho inglés*— se inscribe en
el grupo de numerosas expresiones angloamericanas (factoring, franchising, join venture, etc.)
que forman parte de la jerga econdmica internacional. Es utilizada para denominar un instru-
mento de financiacion de bienes que tiene en el Comercio una significacion precisa relacionada
con la disociacion “propiedad-uso” prevista para el aprovechamiento de los bienes adquiridos
financieramente sin la adquisicion del dominio. Aunque este aspecto es denominador comiin a
otras figuras financieras afines que utilizan de manera impropia el vocablo leasing (leasing
operativo, lease-back, etc.), ha sido necesario agregarle el calificativo “financiero”, incurriendo
asi en una genuina redundancia motivada por el purismo terminoldgico, tal vez para evitar caer
en perspectivas erroneas que puedan reconducir a la unificacion estructural del leasing

42 Sénchez-Covisa, Joaquin, Economia y Reforma de Estructuras, en: Economia, Mercado y Bienestar: Estudios economicos,
Seleccion y Ordenacion postumas, Caracas, C. A. La Electricidad de Caracas, 1974, pp. 363-368, esp. p. 365.

43 Eugenio Hemandez-Breton, Eugenio, Contratacion internacional y autonomia de las partes: anotaciones comparativas, en: Revista
de la Fundacion Procuraduria General de la Repuiblica, 1995, No. 12, pp. 15-94, esp. p. 29.

44 “lease: 1. a contract by which one conveys lands, tenements, or hereditaments for life, for a term of vears, or at will or for any less
interest than that of the lessor; usu, for a specified rent or compensation (...) to grant or convey to another by lease (...)” (Vid.
Webster's: Third New International Dictionary of the English Language Unabridged; G & C Meniam Co.; Phillipines,1971). Sin
embargo, el término lease, de origen francés, conocido en esta forma desde 1450, esta efectivamente relacionado con la voz /ais del
francés antiguo, derivada del verbo laisser (dejar.//abandonar, olvidar) que procede del latin laxare (ceder, abandonar’), con una
significacion juridica diferente en francés antes de ser suplantada por legs (legado) por contaminacion de /éguer (legar). El verbo to
lease significa en principio ceder en lease (muy raramente tomar en lease) y el derivado leasing designa la accion de ceder o de
tomar en lease, o mas generalmente, la préctica de lease (Vid. Giovanoli, Le Crédit-Bail ..., ob. cit., p. 78).

4> Enel Derecho inglés antiguo, el lease era considerado como un contrato creador de obligaciones puramente personales. El término
lease, designa, originalmente, una institucion tradicional del Derecho Predial (Land Law o Droit Foncier) anglo-americano: la
transferencia convencional de derechos reales inmobiliarios (conveyance) del lessor o landlord en beneficio del lesee o tenant, por
una duracion determinada y normalmente contra el pago de una renta. Puede caracterisarse como un verdarero desmembramiento
de la propiedad en el tiempo. En efecto, el lesee adquiere un derecho a la posesion exclusiva del inmueble durante el tiempo
convenido en tanto que el lessor no conserva sino el derecho a la devolucion del inmueble al expirar el /ease, derecho denominado
reversion, ademas negociable. (Vid. Giovanoli, Le Crédit-Bail.... ob. cit., pp. 78- 80).
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propiamente dicho con las otras figuras que le son afines*® y, ademas, captar la naturaleza efec-
tiva y el aspecto teleologico de la operacion financiera que nos ocupa aqui.

La polisemia del término leasing ha sido causa de confusion terminologica derivada de
la aficion generalizada a usar expresiones de origen angloamericanas por sus efectos publicita-
rios en el ramo de la mercadotecnia tanto en los paises de habla inglesa como en los de habla
hispana. Mientras que en Estados Unidos de América el término lease designa un abanico de
transacciones entre las cuales el denominado “‘finance lease” corresponde precisamente con la
definicion espafiola de arrendamiento financiero descrita supra. En los paises de tradicion juri-
dica romanista el calificativo “financiero” pretende destacar la propia funcion de financiacion
que ciertamente cumple la figura en estudio®’.

En Venezuela se ha preferido usar oficialmente la denominacion espafiola “arrenda-
miento financiero” tal como aparece caracterizada en el articulo 120 de la LGBOIF; aunque en
el trafico econdmico internacional se prefiera usar el vocablo sajon “leasing” dada su precisa
comprension idiomatica que le imprime a la compleja operacion financiera que es objeto de
este Trabajo. Sin embargo, todavia persiste un desacuerdo doctrinario sobre su calificacion en
la doctrina juridica aunque en el &mbito de su andlisis econdmico sea practicamente pacifica.
Cabe entonces sefialar a continuacion las expresiones idiomaticas utilizadas en diversos orde-
namientos nacionales que hacen referencia a la operacion que responde a la misma realidad
econdmica: (a) En Venezuela: Arrendamiento Financiero (articulo 120 LGBOIF); (b) En Es-
pafia: Arrendamiento Financiero (articulo 19 del Real Decreto Ley 15/1977 sobre Medidas Fis-
cales, Financieras y de Inversion Piblica; BOE 28-11-77)*%. No obstante, suele utilizarse la
expresion “leasing financiero” en oposicion al denominado “leasing operativo”; (c) En Estados
Unidos de América: “‘finance lease™; (d) En Francia: “credit-bail” (articulo 1° de la Ley No.
66-455 relativa a Empresas que practican el Leasing, la cual fue reformada parcialmente por la
Ordenanza No. 67-837 relativa a las Operaciones de Leasing y a las Sociedades Inmobiliarias
para el Comercio y la Industria; (e) En Bélgica: “location financement”; (f) En Italia: “locazione

financiaria”.

46 De la Cuesta Rute, Reflexiones. . ., ob. cit., p. 536. En el mismo contexto, Corporacion Financiera Hispamer: Diccionario Juridico
del Leasing, Madrid, 1a. edicion. Editorial Civitas, 12 edicion, 1991, p. 90. “La denominacion de leasing financiero... no es sino una
forma un tanto confusa de calificar lo que sin mas apelativos, o en la terminologia oficial espafiola, se llama arrendamiento
financiero”.

47 Buonocore, Vincenzo, La locacion financiera en el ordenamiento italiano, en: EI Leasing, aspectos privatisticos y tributarios.
Buenos Aires. Abeledo-Perrot, 1995, pp.15-120, especialmente pp. 15- 16.

48 Corporacion Financiera Hispamer, Diccionario Juridico del Leasing. .., ob. cit. . 90.

49 ALI & CCUSL: Uniform Commercial Code (Official Text and Comments), New York. Gould Pub. 1990, p. 168-169.
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Un ejemplo que permite ilustrar el equivoco doctrinario al que ha conducido la polise-
mia otorgada al vocablo leasing lo encontramos en las conclusiones expresadas por un impor-
tante autor colombiano:

(...) el leasing no es un contrato de arrendamiento financiero, puesto que la expre-
sion se sale de lo que natural y tradicionalmente en el estamento juridico ha sido un contrato
de arrendamiento ( _,si lo que se pretende con la operacion es el financiamiento de bienes
de capital y lo que desembolsa la compaiiia de leasing (.. .) es dinero (... .) a cambio de equi-
pos de capital que financiara a su cliente (.. .) que dicho cliente devolvera gradualmente es
dinero (...) mal puede denominarse a la operacion arrendamiento financiero, pues es claro
que para que exista el contrato de arrendamiento el objeto de éste no puede ser fungible y el
dinero esencialmente lo es™’.

Sin embargo, la doctrina venezolana de mayor competencia ha precisado muy favora-
blemente la utilizacion terminoldgica del vocablo leasing al expresar que “La época contem-
poréanea se caracteriza: (a) por el incremento de la contratacion internacional, especial-mente
por el surgimiento de novedosos contratos como son, entre otros, el de arrendamiento finan-
ciero (leasing) (...) (b) por el lugar preponderante logrado por los contratos por adhesion (...)
debido a la proliferacion de (. ...) clausulas generales de contratacion o contratos tipos (...)™".

IV. Perspectiva internacional del leasing financiero

La evolucion y expansion experimentado por el leasing ha desbordado los limites so-
beranos de los Estados. Particularmente, el “leasing financiero mobiliario” plantea una diversi-
dad de interesantes problemas de trafico externo aunque la mecénica de la operacion sea basi-
camente la misma que en el trafico interno. En una primera aproximacion podria considerarse
como “internacional”” toda operacion de leasing en la que la relacion tripartita que la caracteriza
tenga vinculacion con una pluralidad de ordenamientos juridicos extranjeros espacialmente di-
vergentes. Un supuesto tipico se presenta cuando el Proveedor del bien mueble se encuentra en
un Estado “A” y dicho bien debe ser desplazado a otro Estado “B” donde el Usuario (lessee)
lo utilizaré en calidad de “propiedad econdmica”, porque la Institucion financiera (lessor) ha
de mantener la propiedad juridica del bien por haber pagado al Proveedor el precio convenido
en un “acuerdo internacional de suministro” siempre que el /essor no se encuentre establecido
en el Estado “A”.

Por otra parte, la internacionalidad del “acuerdo de leasing o arrendamiento” se confi-
gura cuando el lessor se encuentra establecido en un pais diferente al “A”. Luego, la sola

30 Salcedo Florez, Alvaro, £l leasing y los contratos nominados, Bogota, Libreria Juridica Wilches. 1989, pp. 115-116.
31 Romero, Fabiola, El Derecho Aplicable al Contrato Internacional, en: Derecho Internacional Privado. Guiay materiales para su
estudio por Libre Escolaridad, Caracas, FCJPUCV, 1997, pp. 624-635, esp. p. 624.
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internacionalidad de alguno de estos convenios permite configurar la operacion de “leasing in-
ternacional”, cuyo capitulo mas interesante es conocido como “cross border leasing” dado su
mayor complejidad™ por vincularse con una pluralidad de ordenamientos juridicos simult4-
neamente vigentes y espacialmente divergentes. Al respecto, el desplazamiento territorial inter-
nacional bienes muebles puede acarrear el planteamiento del denominado “conflicto movil” en
el DIPr relacionado con la aplicacion del Derecho aplicable a las relaciones reales, por ejemplo,
a las garantias mobiliarias sin desposesion; o los problemas que pudieran surgir en materia fis-
cal relativos a la doble imposicion; como también en materia financiera internacional.

El aseguramiento contra la eventual ocurrencia de estos y otros tipos de problemas de-
rivan en un mayor costo operativo del leasing mobiliario internacional, lo que permite justificar
su implementacion a bienes de capital importantes tales como buques, aeronaves y plataformas
de perforacion para la prospeccion y explotacion petrolera en alta mar, por lo que ha surgido la
necesidad generar reglas uniformes aplicables a las operaciones internacionales de financiacion
garantizadas como las contenidas en la Convencion de Unidroit relativo a Garantias Interna-
cionales sobre Equipos Mdviles (Unidroit Convention on International Interests in Mobile
Equipment) y su Protocolo sobre Aspectos Especificos de Equipos Aeronauticos y su Protocolo
sobre Aspectos Especificos de Equipos Aeronauticos (Protocol to the Unidroit Convention on
International Interests in Mobile Equipment on Mattters specific to Aircraft Equipment) y la
Convencion sobre Leasing Financiero Internacional, Ottawa 1988 (en adelante: CULFI).

Otra interesante faceta que muestra el &mbito internacional del leasing financiero tiene
que ver con las condiciones privilegiadas que ofrece esta figura para “la comparacion de los
diferentes sistemas juridicos del mundo™* (método de Derecho Comparado) lo que permite
apreciar el fenomeno de implantacion de una institucion tipica del Derecho anglosajon en los
diversos ordenamientos juridicos espacialmente divergentes de Derecho continental. Por ejem-
plo, la distincion categorica (problema de calificaciones juridicas) del leasing en el Derecho
norteamericano contenida en el Uniform Commercial Code (en adelante: UCC); entre los or-
denamientos juridicos de Francia y Espaiia; las calificaciones autonomas en instrumentos de
Derecho uniforme de Unidfroit contenidas en la CULFI 'y en la Convencion relativa a Garan-
tias sobre Equipos Moviles (en adelante: CUGIEM)> y su Protocolo (en adelante: CUGIP).

52 En este sentido, Sanchez Jiménez, Marfa A., El contrato de Leasing, en: A. Calvo Caravaca y L. de la Gandara (coord.), Contratos
Internacionales, Madrid, Editorial Tecnos, 1997, pp. 933-978, esp. p.936.

53 La Conferencia Diplomatica destinada a la adopcion de esta Convencion y su Protocolo, fue celebrada en la ciudad surafticana
de Cape Town, en el periodo comprendido entre el 28 de octubre y el 16 de noviembre de 2001; por invitacion del gobierno de South
Afiica. Esta Conferencia fue auspiciada conjuntamente por el International Institute for the Unification of Private Law (Unidroif) y
la International Civil Aviation Organization.

54 Zweigert, Konrad y Kotz, Hein, Introduction to Comparative Law, Oxford, Clarendon Press, 2 revised edition, p. 4.

35 Atticulo 1 CUGIEM: “In this Convention the following words are employed with the meaning set out below (...) ‘leasing agree-
ment means an agreement by which one person (the lessor) grants a right to possession or control of an object (with or without an
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Capitulo 2. Analisis de la operacion de leasing financiero

Esta operacion supone una serie de actuaciones encaminadas a satisfacer una concreta
necesidad empresarial. Como tal, conviene diferenciarla del contrato que las disciplina, del cual
surgen derechos y obligaciones para cada una de las partes que participan en ella. Pero antes de
abordar los aspectos contractuales del leasing financiero internacional es necesario conocer pre-
viamente los diversos elementos referidos en la “Descripcion de la operacion” (capitulo 1 su-

pra).

L. Sujetos que participan en la operacion

La participacion de los tres sujetos en la operacion de leasing financiero antes descrita
es el aspecto que ha dado lugar a su caracterizacion como negocio trilateral o relacion triangu-
lar.3 Tal carcter permite diferenciarlo, en principio, de otras figuras que le son afines; por
ejemplo el “leasing operativo” (operating leasing) y el “lease-back” (sale and lease back). Esos
tres sujetos son los siguientes: (1°) el cesionario del bien o usuario quien en la LGBOIF recibe
las denominaciones de “interesado™’ y de “arrendatario”™® segtin se encuentre la operacion en
la ““etapa precontractual” o en la “etapa contractual” respectivamente; (2°) la empresa de leasing
0 Arrendadora financiera™; y (3°) el Proveedor del bien de equipo que ha de ser el objeto en la
operacion de arrendamiento financiero.

A. El usuario o arrendatario financiero

Este es el sujeto cesionario en la operacion, destinado a poseer un bien de capital pro-
piedad econdmica por haber adquirido convencionalmente la facultad de utilizarlo en el curso
normal de su actividad productiva. Generalmente es una unidad economica de produccion que
esta interesada en recurrir al leasing o arrendamiento financiero para procurarse la posibilidad
de utilizar dicho bien en funcion de su productividad econdmica y razonable integracion con
los otros factores productivos que son solamente de su conocimiento. En la practica, es quien
establece las especificaciones técnicas del bien y discute las condiciones de su adquisicion di-
rectamente con el Proveedor. Por lo tanto, es quien toma la iniciativa de la inversion econdmica
antes de seleccionar la forma de financiacion y, a fortiori, la Arrendadora a la que se dirigird®.

option to purchase) to another person (the lessee) in turn for a rental or other payment (...)". Cabe precisar que esta Convencion
aplica exclusivamente a una categoria de bienes muebles calificada de manera auténoma como mobile equipment (“‘equipos
moviles”).

36 Voulgaris. Le Crédit-Bail ..., ob. cit., p. 337.

57 Vid. parrafo primero del articulo 120 de la LGBOIF.

38 Jid. pérrafo segundo del articulo 120 de la LGBOIF.

59 Denominacion receptada en los articulos 2, 117y 120 de la LGBOIF.

60 Coillot, Jacques, £/ leasing, Madrid, Editorial Mapfre, 1979, 42 edicion, pp. 130-131.
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B. La arrendadora o empresa de leasing

Este es el sujeto con vocacion financiera cedente del Bien de Capital en propiedad eco-
ndmica, por lo que no es corriente que sea su propietario juridico al momento de celebrarse el
Convenio de Leasing con el Usuario. En virtud de la LGBOIF, esta empresa es una “institucion
financiera especializada™! que tiene como objeto realizar habitual y regularmente operaciones
de arrendamiento financiero segtin las cuales esta Institucion adquiere un bien mueble o inmue-
ble conforme a las especificaciones establecidas por “el interesado quien lo recibe para su uso
para su uso por un periodo determinado”, en virtud del articulo 120 de la LGBOIF. Esta Ley
requiere que la Arrendadora financiera esté constituida bajo la exclusiva forma de Compatiia
Anodnima —ademas de otros requisitos legales— para que puedan obtener la autorizacion de
funcionamiento®. Cabe destacar que en virtud del articulo 74 de la LGBOIF , los Bancos Uni-
versales también pueden realizar operaciones de arrendamiento financiero. Asi vemos como el
estatuto de las arrendadoras financieras ha sido elaborado en el marco de las instituciones ban-
carias. Cabe sefalar aqui la doble contratacion que celebra la arrendadora financiera durante la
operacion: el Convenio de Leasing” con el Usuario y el Convenio de Suministro” con el Pro-
veedor.

C. El proveedor o fabricante

Este sujeto en la operacion es quien adquiere de la Arrendadora financiera un bien de
capital mediante el convenio de suministro conforme a las especificaciones indicadas expresa-
mente por el Usuario; solo después de perfeccionarse el convenio de leasing entre la Arrenda-
dora y el Usuario. Es usual, aunque no obligatorio, que en las especificaciones dadas por el
Usuario se indique claramente la identidad del Proveedor a fin de que la empresa arrendadora
pueda exonerarse de responsabilidad por la ocurrencia cualquier problema que pudiera surgir
entre Usuario y Proveedor relativo a la idoneidad y condiciones del bien o el incumplimiento
espacial o temporal de su entrega. Igualmente, la eleccion del Proveedor hecha por el Usuario
sirve de fundamento a la subrogacion en favor de este tltimo de los derechos que como com-
prador del bien corresponden a la arrendadora financiera en virtud del acuerdo de suministro,
lo que hace resaltar el cardcter financiero de la operacion. Finalmente, cabe destacar el caracter
de empresa mercantil que debe revestir al proveedor o fabricante del bien, tanto por su

61 Vid. encabezamiento del Capitulo V de la LGBOIF: De los Bancos, Entidades de Ahorro y Préstamo, Otras Instituciones
Financieras Especializadas, Casas de Cambio y Operadores Cambiarios Fronterizos. También, La Seccion Séptima del Capitulo V
eiusdem: De las Arrendadoras Financieras.

62 En idéntico sentido: el articulo 117 de la LGBOIF'y el numeral primero del articulo 22 del Real Decreto Ley, espariol 15/1977, de
25 de febrero (BOE. 28-11-77). Igualmente, del articulo 2° de la Ley francesa No. 66-455 de 2 de julio de 1966 relativa a las
Empresas que Practican el Leasing, parece deducirse el mismo caracter de empresario mercantil al someterlas a las normas relativas
alareglamentacion y organizacion de la profesion de banquero, asi como a las decisiones emanadas del Conseil National du Crédit.
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constitucion como Sociedad Anénima como por el género de su actividad preponderante. Al
punto, cuando el objeto de la operacion de arrendamiento financiero es un bien inmueble, suele
utilizarse el término “vendedor”.

IL Los bienes que son objeto de leasing financiero

Desde el punto de vista iuscivilista las cosas que pueden ser objeto de arrendamiento
financiero se clasifican en bienes muebles y bienes inmuebles. Esta clasificacion constituye la
suma divisio rerum en los ordenamientos juridicos francés® e italiano® por cuanto comprende
todos los bienes. En el Derecho civil venezolano, “las cosas que pueden ser objeto de propiedad
publica o privada son bienes muebles e inmuebles™. Sin embargo, tal clasificacion no parece
ser suficiente a efectos de categorizar los bienes que pueden ser objeto, idoneamente, de leasing
financiero si atendemos al aspecto teleologico de esta operacion; porque una eficiente com-
prension del Derecho de bienes requiere no perder de vista la perspectiva econdmica que con-
sidera que un bien no es una cosa considerada por si misma sino en virtud del derecho que se
puede ejercer sobre esa cosa®.

En este sentido, cabe tener en cuenta el recurso al “derecho a la propiedad” que toda
persona puede ejercer constitucionalmente con el fin de potenciar los derechos in rem de la
empresa de leasing sobre los “bienes estéticos” (equipos industriales)®’”. La mencionada divisio
rerum no ha estado exenta de fundadas criticas de las que se puede derivar el intento de ser
sustituida por otras clasificaciones mas acordes con las valoraciones economicas de la sociedad
actual®®. Luego, el principal problema se centra en torno a una calificacion de los bienes por su
destino econdmico; sean dirigidos a la actividad productiva o para el consumo®, por lo que la
ciencia economica hace la distincion entre “bienes de produccion o de capital” y “bienes de
consumo”. Segtin este criterio, son bienes de consumo los destinados a la satisfaccion directa e
inmediata de necesidades humanas, mientras que los bienes de capital se incorporan a procesos
productivos y son fuente de riqueza econdmica duradera. Pero la validez econdmica de la

63 Kummerow, Gert, Compendio e Bienes y derechos reales, Caracas, Paredes Editores, 1990, p. 93.

64 Egatia, Simon Manuel, Bienes y derechos reales, Madrid, T.C. Escelicer, 1964, p.85.

95 Vid. articulo 525 del CCV.

66 Coillot, £1 Leasing. .., ob. cit., p. 27.

67 Sanchez Lorenzo, Garantias Reales. . ., ob. cit., p. 25. Este autor expone la diferenciacion entre “bienes estaticos” (i.e. equipos
industriales) y “bienes dindmicos” (i.e. materias primas) a efectos de explicar la extension de nuevos derechos reales de garantia
mobiliaria hacia éstos Giltimos.

8 Amords Guardiola, Manuel, La proteccion al comprador de buena fe de bienes muebles corporales. El requisito de buena fe, en:
Anuario de Derecho Civil, 1972, tomo 25, pp. 189-263, esp. p. 191.

%9 De la Cuesta Rute, Reflexiones. .., ob. cit. p.552.
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summa divisio hay que pensarla no en el cardcter fisico de la movilidad de los bienes sino en
otros datos de naturaleza juridico-econdmica e instrumental”.

Ademas de su natural caracter de poder “cambiar de lugar, bien por si mismos 0 movi-
dos poruna fuerza exterior” (articulo 532 del CCV), los bienes pueden ser inmuebles o muebles
“por el objeto a que se refieren” (articulos 526 y 531 del CCV, respectivamente). En este sen-
tido, los bienes que pueden ser objeto de leasing o arrendamiento financiero han de ser muebles
o inmuebles destinados a la produccion econdmica.

A. Bienes muebles de produccion o de capital

De esta categoria forman parte de los denominados “recursos materiales o de capital”
que junto a los “recursos naturales” y los “recursos humanos” conforman los denominados
“factores de la produccion”. Pero no todos los bienes muebles destinados a la produccion eco-
ndmica son idoneos para ser objeto de una operacion de arrendamiento financiero. Al respecto,
existen recursos materiales “muebles por el objeto a que se refieren” muy importantes que se
consumen durante algiin proceso de produccion. Son ejemplo los productos derivados del pe-
troleo (bienes naturales de produccion producidos). Pero con la denominacion “bienes de capi-
tal” se hace referencia a “los bienes de produccion fabricados por el hombre con el proposito
de dedicarlos a la produccion de otros bienes o servicios como: maquinaria y otros implementos

de produccion™,

En consecuencia, los bienes muebles que pueden ser objeto de una operacion de leasing
financiero son los denominados “bienes muebles de produccion o de capital”’, designados tam-
bién con la mas utilizada expresion “bienes de equipo’ en contraposicion, por una parte, a bie-
nes inmuebles de produccion o de capital y, por otra parte, las mercaderfas y materias primas’.
Los bienes muebles caracterizados economicamente como “bienes de equipo” constituyen el
tipico objeto de las operaciones de leasing por ser bienes corporales individualizables, no con-
sumibles, destinados a la produccion econdmica, propensos a desgaste por el uso rentable o a
rapida obsolescencia tecnologica. Cabe puntualizar que estos bienes no tienen que ser fabrica-
dos en serie ni pertenecer a terceros al momento de celebrar el convenio de leasing. De estas
particularidades se puede derivar una diferencia adicional con otras figuras afines al leasing

financiero como son el “leasing operativo” y el “renting””.

En el Derecho espariol, el primer ordinal del articulo 20 del Real Decreto Ley 15/1977
dispone que “Los bienes objeto de las operaciones de arrendamiento financiero han de quedar

70 Amoros Guardiola, La proteccion al comprador. .., ob. cit., p.192.
71 Maza Zavala y Gonzalez, Tiatado moderno... ob. cit., p. 12.

72 Corporacion Financiera Hispamer, Diccionario..., ob. cit., p41.
73 De la Cuesta Rute, Reflexiones. .., ob. cit., p. 554.
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afectados por el usuario exclusivamente a fines agrarios, industriales, comerciales de servicios
o profesionales”*. En el Derecho francés, el articulo 1 de la Ley 66455 y el articulo 1.1 de la
Ordenanza 67-837 contemplan les biens d ‘équipement como supuesto objetivo de la operacion
de crédit-bail”.

B. Bienes inmuebles

Por la naturaleza de su objeto, el leasing inmobiliario presenta particularidades de las
que se derivan ciertos problemas cuyas soluciones no pueden ser generalizadas si tenemos en
cuenta que la operacion de leasing fue concebida originalmente en relacion con los bienes ca-
lificados como muebles. Sélo por analogia pudiera hablarse de “valor residual” o de “vida util”
de un inmueble que son conceptos fimdamentales en el leasing mobiliario”®, porque al tener un
inmueble una situacion fija es posible conocer ciertos antecedentes, entre otros, registrales, fis-
cales y urbanistico que son propios de la propiedad inmobiliaria, por lo que el bien pudiera ser
gravado con una garantia que no despoje al deudor de su propiedad inscrita el la oficina de
registro correspondiente sin que haya lugar a que alguien pueda alegar ignorancia del domi-
nio’’. Luego, las técnicas ideadas para realizar operaciones de arrendamiento financiero inmo-
biliario son multiples y complejas. Por una parte, los terrenos no son amortizables y la amorti-
zacion de las construcciones o edificios es mucho més lenta que la de equipos o maquinarias.
Por otra parte, la devaluacion monetaria y la valorizacion del terreno tienen gran incidencia
sobre la economia del contrato’.

Algunos autores venezolanos han sostenido posiciones distintas en cuanto a los bienes
inmuebles que puedan ser objeto de arrendamiento financiero en base a la categorizacion legal
establecida en el articulo 526 del CCV: “por su naturaleza, por su destinacion o por el objeto a
que se refieren”. Al respecto, un sector de la doctrina venezolana ha sostenido en cierta oportu-
nidad que toda clase de inmuebles pudiera ser objeto de arrendamiento financiero’; pero si se
piensa un poco sobre la naturaleza del contrato, pareciera que solamente “los bienes inmuebles
por su naturaleza” pueden ser objeto de arrendamiento financiero inmobiliario. Sin embargo,
en Venezuela es posible también celebrar contratos de arrendamiento financiero inmobiliario

sobre los bienes inmuebles por su “por su destinacion”.

74 Segurado Llorente, £/ Leasing..., ob. cit., pp. 159-160.

75 Coillot, £1 Leasing..., ob. cit., pp. 249 y 254.

76 Lavalle Cobo, Jorge y Pinto, Carlos. Leasing mobiliario, Buenos Aires, Astrea, 1982, p. 3.

77 Coillot, EI Leasing ... ob. cit., p. 28.

78 Balza Navarro, Eduardo, Arrendamiento Financiero Inmobiliario, en: Revista de la Facultad de Derecho, UCAB, 1991, No. 43,
pp. 27-43, esp.p. 33.

79 Ibidem, p. 35.

80 Ibidem, pp. 35-36.
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En Espatia, el Real Decreto 1669/1980 (BOE-A-1980-18587) incluye el arrendamiento
financiero inmobiliario al disponer en su articulo primero que las Empresas de Arrendamiento
Financiero “podran extender su actividad (...) sobre bienes inmuebles, los cuales sean objeto
de trafico empresarial habitual. Tales bienes deberan quedar afectados por el usuario exclusiva-
mente a fines agrarios, industriales, comerciales, de servicios o profesionales durante toda la
vigencia del contrato (...)”. En consecuencia, se excluyen expresamente los inmuebles desti-
nados a vivienda o que no sean necesarios para el ejercicio de los fines sefialados anterior-
mente®'. En Francia, la Ley 66-455 de 1966 relativa a las empresas que practican el crédit-
bail®* contempla en su articulo primero el supuesto especifico sobre arrendamiento financiero
de biens inmobiliers a ussage professionel. Este régimen fue revisado mediante la Ordenanza
67-837 de 1967 en virtud de que “las disposiciones que definen las operaciones de leasing in-
mobiliario eran insuficientemente precisas y se aplicaban dificilmente a las nuevas técnicas de
intervencion utilizando preferiblemente el arriendo de construccion o el censo enfitéutico®.

I11. Etapas de la operacion

La comprension del correspondiente contrato presupone el conocimiento oportuno de
las actuaciones que corresponden a las partes durante las tres etapas que las vinculan en via de
ejecucion de las obligaciones®*: precontractual, contractual y postcontractual. Ha de tenerse en
cuenta que los tres sujetos que participan en la operacion se encuentran relacionados, desem-
pefiando cada uno de ellos una actuacion que complementa las que corresponden a las otras, lo
que indudablemente refleja uno de los aspectos més originales del negocio®. Es decir, “una
estrecha relacion de cooperacion”™® en términos de un sector de la doctrina francesa.

Dicha cooperacion tiene por objeto hacer posible la compra de un bien por una empresa
con vocacion esencialmente financiera que lo adquiere de un proveedor o fabricante (convenio
de suministro) que necesita colocarlo en el mercado para ponerlo a disposicion de un usuario
con vocacion esencialmente productora (convenio de leasing). Este enfoque ilustra fundamen-
talmente las técnicas juridicas adecuadas que disciplinen esa estrecha relacion de cooperacion
triangular de la cual surgen las diversas obligaciones convencionales que hacen del arrenda-
miento financiero una operacion compleja en las que se retinen técnicas juridicas diversas®’.

81 Segurado Llorente, £/ Leasing ..., ob. cit., pp. 161-163.
82 Coillot, £l Leasing. .., ob. cit., p. 249.

83 Ibidem, pp. 250-257.

84 Tllescas Ortiz, El leasing: aproximacion . .., ob. cit,, p. 80.
85 De la Cuesta Rute, Reflexiones. .., ob. cit., p. 554.

86 Coillot, E! Leasing. .., ob. cit., pp. 140-141.

87 De la Cuesta Rute, Reflexiones ..., ob. cit., pp. 556-557.
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A. La etapa precontractual

Sin derivarse de pacto alguno por ser inexistente, esta etapa comienza con la relacion
que se establece entre “el proveedor” del bien y “el interesado” o potencial “usuario” la cual
serd el fundamento de las actividades a realizarse en esta etapa hasta el momento de la firma
del contrato o convenio de leasing®®. Ya hemos sefialado supra que el interesado es la parte que
toma la iniciativa de la operacion al escoger al proveedor, entregarle las especificaciones del
bien y discutir, entre otras, las condiciones de su entrega, incluso antes de que aquel haya selec-
cionado la empresa de leasing, puesto que ésta no establecera ninguna relacion con el proveedor
sino después que el potencial Usuario se haya comprometido a tomar al bien en leasing®.

Logicamente, el potencial usuario ha de manifestar que no sera ¢l quien ha de adquirir
el bien especificado sino que tal adquisicion sera financiada por una empresa de leasing con la
que celebre el correspondiente contrato o convenio de arrendamiento financiero. Tal manifes-
tacion ha de provocar una respuesta positiva del proveedor respecto de la concretizacion del
financiamiento. Surgen de este acto importantes cuestiones que la doctrina ha tratado de res-
ponder juridicamente:, las relativas al acto de la determinacion del bien y las que deriven de las
“condiciones de venta™. Sobre el acto de la determinacion del bien, la bisqueda de la solucion
juridica por un sector de la doctrina ha sido fundamentada, por un lado, como un contrato de
mandato’" en el que la arrendadora financiera desempefia el rol de mandante el interesado el
de mandatario; por otro lado, como una relacién obligacional del tipo facio ut facias® (hago
para que hagas ) en cuya virtud el interesado debe proceder a la especificacion del bien a fin de
que la empresa de leasing pueda adquirirlo posteriormente®.

Respecto de los problemas derivados de las condiciones de venta, parte de la doctrina
francesa fundamenta una solucion argumentando que la concretizacion de las especificaciones
y la determinacion de las condiciones de venta conducen a una solucion equivalente una “pro-
mesa unilateral de venta” concedida por el proveedor a favor del futuro Usuario™, con la esti-
pulacion de que la realizacion de dicha promesa podra, sin embargo, hacerse en nombre de
cualquier persona fisica o juridica a ser designada por el mismo Proveedor’. También se ha
argumentado que en lugar de una promesa unilateral de venta la equivalencia antes aludida
pudiera darse con una simple oferta de venta”® hecha por el proveedor a partir de la invitatio ad

88 Segurado Llorente, £/ Leasing..., ob. cit., p. 46.

89 De la Cuesta Rute, Reflexiones. .., ob. cit. p. 557.

90 Tllescas Ortiz, El leasing: aproximacion ..., ob. cit., p. 81.
91 Coillot, EI Leasing..., ob. cit., pp. 49-55.

92 Tllescas Ortiz, El leasing: aproximacion. ..., 0b. cit. p. 82.
93 Ibidem, p. 82.

94 Coillot, EI Leasing..., ob. cit., pp. 132-134.

95 Ibidem. p. 132.

96 Tllescas Ortiz, El leasing: aproximacion. ..., 0b. cit. p. 84.

43



AMDIPC 2025 No. 7

offerendum que supone la conducta del potencial usuario, por parecer dicha oferta mas ade-
cuada al tréfico mercantil que lo sea una promesa de contrato’’, dada su cualidad de comer-
clantes.

También se ha planteado la posibilidad de que el acto en el que se materializa la inicia-
tiva del interesado no pasa de ser una actuacion encaminada a una mera informacion no gene-
radora absolutamente de efectos juridicos®®. A todo evento, al margen de las posiciones doctri-
narias expuestas, la relevancia juridica que se pueda derivarse de las actuaciones mutuas entre
el interesado y el proveedor del bien dependerd ciertamente del libre ejercicio de la voluntad de
las partes en cada caso concreto”. Luego, ese debate doctrinal serfa irrelevante si se entendiera
que la adquisicion del bien se efectiia en el marco de un negocio juridico complejo con causa
auténoma como lo es el contrato de arrendamiento financiero, que no es una yuxtaposicion de
diversos contratos tal como son el mandato, la compraventa, el arrendamiento de cosas y la

opcion de compra'®,

B. La etapa contractual

Esta etapa encuentra su prélogo en la etapa precontractual cuando el interesado le pre-
senta a la arrendadora financiera su solicitud de leasing, con lo que se formalizan sus actuacio-
nes previas con el proveedor. Tal solicitud contiene generalmente los datos personales, comer-
ciales y contables del interesado y debe ir acompafiada de una “oferta en firme” o una proforma
invoice emitida por el proveedor que debe contener las especificaciones precisas del bien, su
precio y demas condiciones de venta. A partir de los positivos resultados que deriven del exa-
men de tal solicitud y del analisis de riesgos de naturaleza financiera sobre la inversion que
comporta la operacion de leasing, la institucion financiera procederia a la celebracion de un
convenio de arrendamiento (leasing agreement) del cual han de surgir “obligaciones de hacer”
para cada uno de los tres participantes en la operacion de leasing como manifestacion voluntaria
de colaboracion entre ellas en favor de la composicion de intereses inter partes en la cual reside
el elemento esencial de este contrato'”! que se entiende, en la practica, como un fenémeno
parcial dentro del méas amplio marco juridico que corresponde al complejo negocio financiero

de leasing'™.

97 Ibidem, p. 85.

98 Tllescas Ortiz, El leasing: aproximacion. ..., ob. cit. p. 86.

99 Segurado Llorente, EI Leasing..., ob. cit., p. 46.

100 Corporacion Financiera Hispamer, Diccionario..., ob. cit., p. 63.

101 Coillot, Jacques, £/ Leasing ... ob. cit., p. 141.

102 Corporacion Financiera Hispamer, Diccionario...., ob. cit., pp. 4849.
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Asi, en virtud del convenio de arrendamiento la Empresa de leasing se obliga a ceder el
uso del bien especificado por el usuario durante un tiempo determinado irrevocablemente por
dichas partes, a cambio de una contraprestacion dineraria que incluye: amortizacion del precio
convenido entre Proveedor y Usuario, intereses, comisiones y recargos establecidos contrac-
tualmente. Desde esta perspectiva convencional Usuario y Arrendadora forman un frente co-
mun con respecto al Proveedor del bien quien esta obligado a venderlo directamente a la em-
presa financiera en virtud del convenio de suministro (supply agreement) sin que aquel pueda
desconocer la iniciativa de su eleccion por el usuario y los contactos preliminares —los pour
parlers segin los autores franceses'"*— sostenidos en la etapa precontractual. Por ofra parte,
la Arrendadora financiera descarga contractualmente en el usuario las obligaciones y responsa-
bilidades que generalmente incumben al comprador!™ en virtud de su actuacion como institu-
cion financiera por lo cual se admite que los riesgos que ella asume solo son de naturaleza
“financiera”, al tiempo que los riesgos de naturaleza “técnica” son atribuidos al usuario.

Como consecuencia de la venta del bien, el Proveedor se vincula estrechamente en las
relaciones juridicas que nacen del convenio de arrendamiento, a tal extremo que es frecuente
exigir su firma en dicho contrato como testimonio de su conocimiento y aceptacion de las nu-
merosas clausulas que le conciernen. En tal sentido, las Condiciones Generales en los conve-
nios de arrendamiento pueden llegar hasta designar al Proveedor como amigable componedor
en caso de litigios que puedan surgir entre el Usuario y la Empresa arrendadora en relacion con
la utilizacion y mantenimiento del bien. Finalmente, en el convenio de arrendamiento se pacta
la opcion que tiene el Usuario de “devolver el bien, sustituirlo por otro, renovar el contrato o
adquirir el bien de acuerdo con las estipulaciones contractuales™ %,

C. La etapa postcontractual

Apartir del cumplimiento del término pactado surgen diversas actuaciones relacionadas
con el convenio de arrendamiento que la doctrina ha denominado “triple opcion” del usuario' .
Alpunto, la empresa financiera no podria transferir la propiedad del bien si no ha sido adquirida
del Proveedor en virtud del convenio de suministro (supply agreement) en caso de que el usua-
rio decida ejercer oportunamente “la opcidn de compra” entre las que contractualmente le son
oftecidas'?’. Para dar legitimo cumplimiento al derecho de disposicion que le otorga la Ley, la
empresa de leasing debe haber adquirido la propiedad juridica del bien antes del cumplimiento

103 Maduro Luyando, Eloy, Curso de obligaciones, UCAB, Editorial Sucre, 1969, 72 ed., p. 467.
104 Coillot, £/ Leasing..., ob. cit., p. 141.

105 Jid. articulo 120 de la LGBOIF

106 id. epigrafe IV(D) infra.

107 Tllescas Ortiz, El leasing: aproximacion . .., ob. cit. p. 93.
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del término pactado, lo que no obsta para que el Usuario haya podido ejercer la propiedad eco-
nomica del bien durante la ejecucion del contrato. En esto consiste fundamentalmente el leasing
financiero en tanto que operacion economica que permite la disponibilidad de recursos mate-
riales o de capital mobiliarios destinados a la produccion de bienes y servicios de consumo
final.

IV. Aspectos estructurales de la operacion

Tanto en Venezuela como en otros Estados de la comunidad internacional, el leasing
financiero es todavia una practica contractual sin disciplina juridica con ausencia casi absoluta
de cualquier expresion jurisprudencial por lo que ha sido encajada en esquemas afines en virtud
de “(...) disposiciones que regulan casos semejantes o materias analogas (...)"'%®. La tarea de
trasplantar esta figura de origen anglosajon a ordenamientos juridicos de tradicion romanista
no ha sido facil, pues su intento de asimilarla in toto a alguno de los tipos contractuales conoci-
dos genera el riesgo de desvirtuar su naturaleza juridica. Un importante sector de la doctrina
espafiola ha afirmado que “las figuras juridicas estn insertas en complejos organicos, de modo
que, desarraigadas del propio sistema y trasplantadas a otro, pueden perder su eficacia o produ-
cir efectos inesperados y hasta monstruosos™ %,

En este sentido, existe “una innegable incertidumbre fisiologica que acomparia siempre
a la recepcion y asimilacion de nuevos modelos que tienen importancia en el mundo de los
negocios y por tanto en la realidad juridica™'°. No obstante, desde la perspectiva del Analisis
Econémico del Derecho (Law and Economics) hay posturas doctrinales que han afirmado que
el Derecho comparado ha alcanzado una importante conclusion en sus més recientes y sofisti-
cados desarrollos'''. En la mayorfa de los casos, los cambios en un sistema legal se han debido
a trasplantes legales (legal transplants); es decir, “‘the moving of a rule or a system of law from
a country to another™''. Este movimiento ha mostrado ser la fuente més fértil de desarrollo
juridico, puesto que la mayoria de los cambios experimentados en gran parte de los sistemas
juridicos ha sido el resultado de préstamos (borrowing)''>.

A partir de los argumentos sefialados cabe examinar y conocer la propia estructura de
la Operacion con particular atencion a su aspecto teleologico, para que su funcionamiento
pueda ser entendido totalmente en el ambito de las practicas mercantiles, evitdndose de esta

108 i articulo4 dela CCV

109 Manzano Solano, El contrato de leasing ..., ob. cit., p.136.

110 Buonocore, La locacion financiera . .., ob. cit., p. 31.

11 Mattei, Comparative Law..., ob. cit. pp. 123-125.

112 Esta definicion de legal transplants esta contenida en el libro seminal de A. Watson: Legal Transplants: An Approach to Com-
parative Law (1974), en: (Mattei, Comparative Law ..., ob. cit., p. 124).

113 bidem, p. 124.
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manera enmarcarla en contratos nominados o tipicos consagrados en los ordenamientos juridi-
cos nacionales. Dicho de otra manera, el correcto planteamiento del problema de calificacion
juridica del arrendamiento financiero tiene como prius el conocimiento del significado econd-
mico y estructural de esta técnica de financiacion nacida de la practica mercantil. En tal sentido,
cabe precisar la diferencia entre leasing entendido como operacion financiera—una entre las
diversas a las que el empresario puede recurrir—y el leasing entendido como contrato regula-
dor de la operacion en si'!, A tal efecto, es procedente mencionar las caracteristicas calificado-
ras del arrendamiento financiero, las cuales no constituyen numerus clausus y que permiten
distinguirlo suficientemente de otras instituciones afines. Tales caracteres son los siguientes:
(1%) Ia funcion de financiacion de la empresa de leasing; (2°) el requerimiento e indicacion de
las especificaciones técnicas del bien deseado; (3%) la transferencia de la propiedad econdmica;
(4% las opciones ofrecidas al usuario al vencimiento del contrato.

A. La funcion de financiacion

Este cardcter del arrendamiento financiero es reconocido de manera unanime como el
més conspicuo de la operacion'' por exigir una relacion triangular entre los siguientes suje-
tos'®: (1°) el proveedor o fabricante del bien; (2°) el financista que cede el uso del bien en
calidad de propiedad econdmica después de haber adquirido la propiedad juridica mediante el
pago del precio debido al proveedor y (3°) el empresario que usara el bien objeto del financia-
miento. Es la funcion de financiacion la que se pone en evidencia para distinguirlo de otras
operaciones de arrendamiento, como por ejemplo el leasing operativo'!” en el que se subsumen
las condiciones de proveedor y arrendador por lo que, de hecho, falta la relacion tripartita.

Aunque el término “financiacion” es juridicamente neutro, ha sido tomado en préstamo
(borrowing) de la ciencia econdmica por la doctrina tus-mercantilista para ser utilizado por la
legislacion especial dedicada a disciplinar los incentivos a las empresas''®. Generalmente, la
finalidad de la financiacion es también alcanzada a través de la utilizacion de diversos tipos
contractuales que se encuadran bajo la denominacion comiin de “contratos de financiacion o
de crédito” dirigidos a disciplinar operaciones cuya finalidad es otorgar créditos. Este tipo de
operaciones se pueden enmarcar dentro de la actividad de intermediacion financiera que, segun

114 Tllescas Ortiz, El leasing: aproximacion. .., ob. cit. p. 79.
115 Buonocore, La locacion financiera. . ., ob. cit., p. 34.

116 Voulgaris, Le Crédit-Bail (leasing) . . ., ob. cit., p. 337.
17 [bidem, p. 337.

118 Buonocore, La locacion financiera ..., ob. cit., p. 35.
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laLGBOIF “{...) s6lo podra ser realizada por los bancos (. ..) y demas instituciones financieras

reguladas por este Decreto Ley”™! .

Aunque el contrato de leasing o arrendamiento financiero no esta formalmente discipli-
nado en Venezuela; su finalidad financiera no permanece en el rango de un mero presupuesto
econdmico. Sin embargo, del estatuto de las arrendadoras financieras establecido expresamente
por la Ley venezolana'?’ se desprende la realizacion de la finalidad especifica del leasing fi-
nanciero: servir de expediente para satisfacer necesidades de capital, poniendo a la disposicion
de un usuario un bien mueble o inmueble sobre el que se pacta por un periodo determinado a
cambio de una contraprestacion dineraria que incluye amortizacion del precio, intereses, comi-

siones y recargos previstos en el contrato'?.

B. Requerimiento y especificaciones del bien

La realizacion de este aspecto estructural de la operacion de leasing financiero corres-
ponde al potencial usuario del bien (el interesado) en la etapa precontractual; dado que los bie-
nes de capital que puedan ser objeto de esta operacion seran adquiridos —en propiedad juri-
dica— por una institucion financiera especializada en base a las especificaciones del bien apor-
tadas por el interesado en la correspondiente solicitud de financiamiento. Se conforma asi “una
de las principales caracteristicas innovadoras del leasing (...) dejar al futuro arrendatario tanto
la eleccion del material de produccion como la del proveedor?2; de lo cual se puede concluir
que la institucion financiera desarrolla—desde una perspectiva econdmica— una actividad de
intermediacion financiera por disposicion de la Ley'?.

Sin embargo, nada obsta —en otra hipétesis— que la institucion de leasing pueda dar
en arrendamiento financiero algiin bien que haya pasado a su patrimonio como normal conse-
cuencia de una devolucion por no haberse ejercido la opcion de compra o por la sustitucion del
bien por otro nuevo al vencimiento del contrato. A todo evento, la especificacion del bien soli-
citado por el interesado tiene relevancia de carcter economico al conformar exclusivamente
una cualidad propia de la arrendadora financiera que es la de “(.. .) realizar de manera habitual
y regula operaciones de arrendamiento financiero (...)"'*, calificindose asi de empresa de in-
termediacion financiera y no de produccion econdmica. Por lo tanto, el contacto directo entre
el usuario potencial y el Proveedor va en beneficio de la eficiencia de la operacion de leasing al

119 Vid_ articulo 1 de la LGBOIE

120 Vi, articulos 117 a 125 de la LGBOIF, particularmente el articulo 117 eiusdem.
121 Vid. articulo 120 de la LGBOIE.

122 Coillot, £l Leasing ... ob. cit., p. 141.

123 Vid. articulo 1 dela LGBOIF,

124 Vid. articulo 117 de la LGBOIF,
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evitar eventuales disputas respecto de la correspondencia que debe existir entre el bien real-
mente suplido y las especificaciones aportadas por el interesado.

Cualquier discrepancia que pudiera surgir al respecto podria causar una falta de estipu-
lacion contractual por ser la especificacion del bien un supuesto de naturaleza economica del
contrato de arrendamiento financiero. En caso de haberse producido una erronea estipulacion,
el usuario podria actuar judicialmente ejerciendo las acciones que le sean concedidas por el
régimen que discipline el contrato'?. El usuario pudiera actuar judicialmente por incumpli-
miento del contrato cuando la arrendadora financiera (propietaria del bien) no hubiese asegu-
rado, en los términos pautados, la disponibilidad espacial y temporal del bien cuya propiedad
econémica ha de ser transferida en virtud de la operacion de leasing financiero'?.

C. Transferencia de la propiedad economica

Del cabal cumplimiento de las mutuas obligaciones derivadas del Convenio de Sumi-
nistro (supply agreement), la arrendadora financiera adquiere la propiedad del bien conforme a
las especificaciones indicadas por el interesado. Es decir: *(...) tiene el derecho al uso, goce,
disfrute y disposicion de sus bienes)”'?”. En el ambito de Law and Economics, “{...) la propie-
dad es un conjunto de derechos los cuales describen lo que los individuos pueden o no hacer
con los recursos de su propiedad (. ..) transformar, transferir o excluir a otros de su propiedad
(...) cuyo ejercicio esta protegido contra la interferencia de otros (...)"',

La nocién de propiedad econémica'?’ —en sede del arrendamiento financiero— ex-

presa la posibilidad que puede tener una empresa productora de usar y disfrutar el bien econo-
micamente sin ser titular del dominio. Surge de la disociacion entre el derecho a la propiedad y
el uso de un bien de capital originada por la necesidad de “convencer a los industriales de que
el beneficio resultaba para ellos, no de la propiedad del bien de produccion, sino de su uso, y
tenia para ellos interés la conservacion, en el seno de su negocio, de bienes de equipos por el
tiempo estrictamente necesario para su utilizacion”'*. Con ello lo que se persigue es acabar
con el “complejo de propietario” que dificulta por razones psicologicas el recambio de bienes
de capital, ya que desde la perspectiva de la “tecnoestructura” no importa el dominio de los
bienes sino su efectiva disponibilidad solo por el tiempo que resulten utiles; razon por la cual la
duracion fisica del bien se tora irrelevante al lado de la extension de su vida econdmica'™!.

125 Buonocore, La locacion financiera ..., ob. cit., p. 4.

126 hidem, p. 45.

127 Vid. articulo 115 de la CRBYV.

128 Cooter, Robert y Ullen, Thomas, Derecho y Economia, México, FCE, 1998, p.104.
129 Vid, nota al pie 28.

130 Coillot, £l Leasing ... ob. cit., p. 101.

131 De la Cuesta Rute, Reflexiones ..., ob. cit. p. 603.
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Cabe aqui la cita atribuida a Aristoteles: “es mas importante el uso que la propiedad de
las cosas”. Al punto es pertinente tener presente que en el Derecho ha habido la tendencia a
recurrir a la filosofia para decidir cudles derechos debieran incluirse en el conjunto de los dere-
chos de la propiedad'*?. Generalmente, los fildsofos han percibido la propiedad como un ins-
trumento para la realizacion de valores fundamentales. Para los filosofos utilitarios el proposito
de la propiedad es la maximizacion del placer o satisfaccion que totalmente se obtienen de los
recursos materiales y de otras clases. Asi, Jeremy Bentham (Theory of legislation: Principles
of Code)'33 define la propiedad como una esperanza de utilidad al expresar que “la propiedad
no es mas que una base de esperanza; la esperanza de obtener ventajas de una cosa que decimos
poseer en consecuencia de la relacion en la que nos encontramos respecto de ella”!34.

En base a esta concepcion utilitaria de la propiedad podriamos decir que la propiedad
economica seria la ventaja que esperaria el usuario de un bien de capital que le haya sido cedido
via leasing financiero a efectos de su explotacion continua y estable con animus domini en el
gjercicio cotidiano de sus actividades productivas, durante la vida econdmica del mismo. Mien-
tras que la nocion de propiedad juridica pudiera enfocarse desde la percepcion filosofica de los
valores que pueden encontrarse distintos al logro de placer o satisfaccion como es sin duda la
libertad individual; en el entendido de que “la propiedad privada es una condicion necesaria
para los mercados, los cuales constituyen un mecanismo descentralizado para la asignacion de
los recursos™**. En este contexto, la arrendadora financiera conserva la facultad de disposicion
del bien de su propiedad como garantia real del crédito a efectos de contrarrestar la propiedad
aparente basada en la posesion mobiliaria consagrada en la célebre méaxima “en fait de meubles
possession vaul titre” del Codigo Napolednico; heredada por muchos sistemas juridicos euro-
peos. Al punto, el articulo 464 del CCE'36. También la norma contenida en el articulo 794 del
CCV dispone que “Respecto de los bienes muebles por su naturaleza (.. .) la posesion produce
(...) el mismo efecto que el titulo”.

D. La “triple opcion” del usuario

En el convenio de arrendamiento financiero se suele establecer que el Usuario puede
optar, al vencimiento del contrato (etapa postcontractual), por comprar el bien o devolverlo,
sustituirlo por otro o renovar el contrato. En ocasiones, la doctrina espafola ha denominado a

132 Cooter y Ullen, Derecho y Economia ..., ob. cit., p. 105.

133 bidem, p. 153.

134 Jbidem, p. 105.

135 bidem, p. 155.

136 Articulo 464 del CCE: “La posesion de los bienes muebles, adquirida de buena fe, equivale al titulo. Sin embargo, el que hubiese
perdido una cosa mueble o hubiese sido privado de ella ilegalmente podra reivindicarla de quien la posea (....)".
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esta alternativa ““triple opcion” o “supuesta triple opcion™ 7. Estas opciones estén reguladas en
el articulo 120 de la LGBOIF'33. A partir de esta peculiaridad del contrato de arrendamiento
financiero pueden surgir —en paises que carecen de una legislacion especial— ciertas obser-
vaciones: en primer lugar, las opciones “devolucion del bien” y “renovacion del contrato” son
absolutamente tipicas de otras figuras afines (leasing operativo y renting) y del arrendamiento
simple; pero no lo son del contrato de compraventa ni de la venta con reserva de dominio. En
puridad, “la devolucion del bien” no es dada a ser configurada como una de esas opciones pues,
desde el punto de vista juridico, ella surge logicamente con la terminacion del contrato de arren-
damiento financiero.

En segundo lugar, la opcion de “sustituir el bien por otro” presupone una devolucion.
Por lo tanto, podria afirmarse que estas opciones no sean peculiaridades caracteristicas del lea-
sing financiero como fenomeno global. Por otra parte, consustancialmente con el contrato de
arrendamiento financiero “por el pacto de opcion de compra el titular de un bien o derecho
faculta a una persona para que pueda a su arbitrio adquirir el bien o derecho en fecha y por
precio determinado”™*°. Obviamente, la ausencia de esta opcion en las estipulaciones del con-
venio de leasing puede conducir a equipararlo con un arrendamiento ordinario, tal como ha
ocurrido con el leasing operativo que ha llegado a ser considerado, casi pacificamente, con un
verdadero arrendamiento pero con desviaciones irrelevantes respecto del tipo legal. Luego, sur-
gen reflexiones respecto de las razones que puedan impulsar al empresario productor a evaluar
al leasing financiero respecto de otras formas alternativas de financiacion o de crédito'*’. por-
que lo que persigue el potencial usuario es “financiacion y disponibilidad” del bien que nece-
sita, sin dejar de lado la valoracion econdmica que se le ofrece ex lege con la triple opcion en la
que se le permite libremente adquirir o no la propiedad del bien llegado el término del contrato.
La opcion de compra también tutela la conveniencia de la arrendadora financiera por liberarse
de la propiedad del bien en consideracion a sus intereses economicos.

Capitulo 3. Figuras afines y clasificacion del leasing financiero

El proposito de este epigrafe es la presentacion de ciertos caracteres que permitan indi-
vidualizar algunas figuras contractuales con las que se ha pretendido establecer algin

137 De la Cuesta Rute, Reflexiones. .., ob. cit., pp. 533 y 594.

138 Paragrafo segundo del articulo 120 de la LGBOIF: “En los contratos respectivos se establecerd que el arrendatario puede optar,
durante el transcurso o al vencimiento del mismo, por devolver el bien, sustituirlo por otro, renovar el contrato o adquirir el bien, de
acuerdo con las estipulaciones contractuales. Los contratos y operaciones de arrendamiento financiero no se consideraran ventas a
plazo, cuando en ellos se obligue a transmitir al arrendatario, en cualquier tiempo, la propiedad del bien arrendado”.

139 Corporacion Financiera Hispamer, Diccionario..., ob. cit., p. 102.

140 Sobre la evaluacion del leasing financiero respecto de otras formas alternativas de financiamiento, Vid. Segurado Llorente, £/
Leasing ..., ob. cit., pp. 116-124.
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parentesco por afinidad con el arrendamiento financiero. Sélo haremos referencia al “leasing
operativo”; los denominados Renting; Lease-back; y la Venta a plazos con reserva de dominio.
Esta tiltima, en muchos casos concretos, se ha pretendido disfrazar con el ropaje que le corres-
ponde al arrendamiento financiero por naturaleza. No obstante, la doctrina espafiola'*! suele
hacer la distincion entre Leasing financiero y Leasing operativo basandose principalmente en
las caracteristicas del arrendador.

I. Figuras afines al leasing financiero

Algunas posiciones doctrinarias sobre la naturaleza juridica del leasing contienen diver-
sas clasificaciones sobre la existencia de una serie de particulares figuras entre las que aparece
el arrendamiento financiero. Tales figuras son calificadas genéricamente bajo la denominacion
leasing. La polisemia de este término ha conducido a configurar una imprecision que obliga a
introducir criterios de diferenciacion en base a esquemas formales que permitan particularizar
la naturaleza del arrendamiento financiero. Algunos autores han hecho referencia a “las distin-
tas modalidades de leasing”'*?; también el sintagma “distintas clases de leasing”'** dentro de
las que ubican “la modalidad de leasing que se conoce como leasing financiero” llamado tam-
bién “leasing propiamente dicho”.

A. El leasing operativo

En virtud de esta operacion “una persona cede el uso o goce de un equipo profesional
de su propiedad tipo estandar y de rapida obsolescencia a otra persona durante un tiempo de-
terminado. Aquella recibe en contraprestacion un canon que se paga periddicamente, reservan-
dose el cesionario la facultad de terminar unilateralmente el contrato mediante previo aviso al
cedente, cuando las condiciones técnicas no le sean satisfactorias”'*4. En Norteamérica, la pric-
tica del leasing operativo “viene a constituir una categoria residual en el sentido de que los
arrendamientos que no son considerados en su naturaleza financieros, y que se celebren por un
breve periodo de tiempo en relacion con la vida util del bien se reputan Operanting Leases™®,

para distinguirlo invariablemente del leasing financiero.

141 De la Cuesta Rute, Reflexiones..., ob. cit.; pp. 536 ss.; Martin Oviedo, José M, E] “leasing”’ ante el Derecho espariol, Madrid,
Editorial de Derecho Financiero, 1972, pp. 40 ss.; Segurado Llorente, £/ Leasing..., ob. cit., pp. 13 ss.; Vidal Blanco, Carlos, EI
leasing, una innovacion en la técnica de financiacion, Madrid, Ministerio de Hacienda, Instituto de Estudios Fiscales, Instituto de
Planificacion Contable. 1977, pp. 77 y ss.

142 Cifuentes Mufioz, Eduardo, El leasing y su incorporacion al Derecho colombiano, Bogota, Editorial Temis, 1988, p. 1.

143 Martorell, E., Tratado de los contratos.... ob. cit., p. 372. Tgualmente, Sanchez Jiménez, El contrato de leasing. . ., ob. cit., p. 933.
144 Escobar Gil, Rodrigo, £/ contrato de leasing financiero, Bogota, Editorial Temis, 1984, p. 20.

145 Cifuentes Mufioz, E1 leasing y su incorporacion...., ob. cit., pp. 27-28.
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Tal distincion se basa principalmente en los siguientes aspectos: (a) en el leasing opera-
tivo solo intervienen el cedente o arrendador del bien mueble y el cesionario o arrendatario, por
loque se configura un negocio bilateral; (b) el cedente o arrendador es un ente comercial que
no tiene vocacion financiera, pudiendo ser generalmente un fabricante, distribuidor o importa-
dor pero no una institucion financiera en los términos calificativos de la LGBOIF; (c) los bienes
que son objeto de la operacion se caracterizan por su rapida obsolescencia (computadoras, fo-
tocopiadoras, maquinas herramientas, automéviles, o similares), se utilizan necesariamente de
manera circunstancial'*°; (d) los riesgos técnicos son asumidos por el arrendador, quien tiene
la obligacion de prestar mantenimientos preventivo y correctivo que permitan sostener la pro-
ductividad del equipo durante la vigencia del contrato por que, de lo contrario, es responsable
de su pérdida o destruccion; (e) al arrendador corresponde también el pago de los impuestos
correspondientes y las primas de seguro; (f) la duracion del contrato va en funcion de la vida
util del equipo que se presume depender de los avances técnicos del ramo o sector operativo.

Estos caracteres permiten calificar al leasing operativo como un verdadero arrenda-
miento, por loque pretender otorgarle una calificacion juridica especial es desnaturalizar sus
efectos, sacrificando el sentido comin que debe orientar al Derecho'¥’. Sin embargo, hoy dia
es posible encontrar en Venezuela articulos de prensa que promocionan la disponibilidad de
“equipos tecnologicos” bajo la modalidad de leasing, ofrecidos por una entidad bancaria y un
fabricante de computadoras en alianza, que reflejan la confusion que suele existir respecto del
concepto de leasing. Un particular articulo de prensa dice: “en cuanto a la figura de leasing o
arrendamiento (...) al finalizar el arrendamiento, el cliente tendrd la alternativa de devolver el
equipo en optimas condiciones de financiamiento y el distribuidor pasa a ser propietario de los
equipos para luego iniciar un nuevo contrato de arrendamiento; o el cliente puede adquirir el
equipo a valor de mercado o luego firmar un nuevo contrato de arrendamiento™ .

B. El Renting

En los paises cuyo Derecho es de tradicion romanista, el significado del término anglo-
sajon renting tiende a ser identificado o asociado con el de leasing'®’ v, a fortiori, con el de
leasing financiero. Por esta razon, tal vez, se establece facilmente una situacion de afinidad entre
los negocios juridicos distinguidos con estas denominaciones. En Estados Unidos de América
se denomina renting al contrato que equivale al arrendamiento mercantil comtn en el Derecho
venezolano —que puede responder a diversas necesidades y modalidades— que se distingue

146 De la Cuesta Rute, Reflexiones..., ob. cit., p. 53.

147 Escobar Gil, £ contrato de leasing ..., ob. cit., p. 20.

148 Diario El Nacional, Crédito y leasing para tecnologia, Caracas, 9 de diciembre de 2000.

149 Voulgaris, Le Crédit-Bail. . ., ob. cit., p. 337. También, Coillot, £/ Leaing ..., ob. cit., p. 182.
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del arrendamiento civil inicamente cuando se celebra un acto de comercio en virtud del articulo
2 (1) del COCOV que dispone: “Son actos de comercio (...) 1. La compra, permuta o arrenda-
miento de cosas muebles, hecha con animo de (...) arrendarlas (....)”. En este sentido, el deno-
minado renting no configura una operacion de financiacion sino simplemente la prestacion
transitoria de los derechos de uso y goce de un bien mueble destinados a satisfacer una deter-
minada necesidad del arrendatario comercial. Luego, se puede afirmar que la operacion de ren-
ting no es mas que poner en posesion del arrendatario comercial un bien mueble por su natura-
leza, destinado a satisfacerle una necesidad operativa sin adquirir su propiedad. Por ejemplo,
mediante el renting de vehiculos una empresa arrendadora cede el derecho al uso comercial del
bien mueble para que preste un servicio (no un uso personal) obteniendo ventajas administra-
tivas y fiscales.

C. El Lease-back'

Para la doctrina espafiola, esta operacion constituye “una formula o modalidad de lea-
sing”!3! en la cual Proveedor y Usuario son la misma persona. En virtud de esta operacion, el
propietario de un bien (mueble o inmueble) actuando como Proveedor se lo vende (sale) a una
entidad de leasing que lo cede en “arrendamiento financiero” al anterior propietario para su uso
(lease back) concediéndole el derecho de opcion de compra que puede ejercer legalmente trans-
currido un determinado tiempo en tanto que prestacion esencial del contrato.'> Esta operacion
presenta las siguientes caracteristicas que permiten diferenciarla del propio arrendamiento o
leasing financiero: (1*) es un negocio bilateral entre una arrendadora financiera y un usuario
que es al mismo tiempo el proveedor del bien; (2°) inexistencia de actuaciones precontractuales
respecto de las especificaciones del bien por parte del interesado o potencial usuario, por un
material de segunda mano o usado; (3) para el Usuario, priva el ejercicio de los derechos de la
propiedad econdmica del bien (uso, goce y disfrute) sobre la propiedad juridica que tenia antes
de venderlo; (4% la finalidad econdmica que persigue el vendedor-usuario es la de obtener li-
quidez monetaria para atender sus necesidades de produccion o para atender nuevas inversio-
nes en activos. En la practica, esta operacion de leasing ha tenido mayor desarrollo respecto de
edificaciones ya existentes.

150 “Jegseback: the sale of property to a financial or eleemosynary institution that leases it to the vendor for a period of years at a
rental that will give a return and amortize the investment, called also sale-and-leaseback” (Webster’s: Third New international Dic-
tionary. .., ob. cit., p. 1286).

151 Segurado Llorente, £/ Leasing.... ob. cit., p. 15.

152 Manzano Solano, El contrato de leasing ..., ob. cit., p.131.
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D. La venta con reserva de dominio

Esta operacion financiera es tal vez la més proxima a la figura del leasing mobiliario
financiero. Posiblemente este sea el motivo de la disposicion contenida en el segundo paragrafo
del articulo 120 de la LGBOIF'>? si se toma en cuenta que la finalidad econdmica de la venta
es la transmision de una propiedad afectada por la reserva del dominio mientras no se complete
el pago convenido entre el vendedor y el comprador. Es el mas puro derecho de propiedad-
garantfa'**, La aparente afinidad entre estas dos operaciones de financiamiento ha surgido
como solucion a una interpretacion juridicamente categorica en los sistemas de tradicion roma-
nista en los que, por principio, “los contratos no se califican por el nombre con que las partes lo
99155

designen

Tal situacion ha sido planteada en una sentencia de la Corte Suprema de Justicia'> del
afio 1985, al expresar que “el contrato llamado de arrendamiento financiero o de leasing resulta
una figura novisima en nuestro Derecho, cuya existencia reconoce en nuestro pais el articulo
4° de la Ley General de Bancos y otros Institutos de Crédito (...) Tratindose de un contrato
atipico, no previsto dentro delas estructuras que recoge el Derecho tradicional, es fuente de dis-
cusion la determinacion de su naturaleza juridica (. ..) También se ha dicho que se trata de un
arrendamiento con promesa unilateral de venta, lo cual implicaria en Venezuela la necesidad
de subsumirlo dentro dela figura de la venta a plazo, de acuerdo con lo establecido en el articulo
1579 del Codigo Civil (....)".

En Espatia, durante la segunda mitad de la década de los sesenta del siglo pasado, la
ecuacion entre la venta a plazos y el leasing financiero se estableci6 por virtud de la enorme vis
atractiva que ejercia sobre las operaciones de arrendamiento financiero la norma del articulo 2°
dela Ley 50/1965 de julio de 1965 (BOE de 21 de julio de 1965) que disciplina especialmente
la venta a plazos de bienes muebles. La norma en cuestion dispone que “También se entenderan
comprendidos en esta Ley los actos o contrato, cualquiera sea su forma juridica, mediante los
cuales las partes se propongan conseguir los mismos fines econdmicos que con la venta a pla-
708”1,

153 Paragrafo segundo del articulo 120 de la LGBOIF: “(...) Los contratos y operaciones de arrendamiento financiero no se
consideraran ventas a plazo, cuando en ellos se obligue a transmitir al arrendatario, en cualquier tiempo, la propiedad del bien
arrendado (...)".

154 Sanchez Lorenzo, Garantias reales. .., ob. cit., p. 71.

155 De la Cuesta Rute, Reflexiones. ..., ob. cit., p. 506.

156 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion, Sentencia de 28 de Febrero de 1985 (Arrendequipos C.A. vs. S. A. de Crédito y
Comercio Sociedad Financiera), en: Jurisprudencia Venezolana Ramirez y Garay, Vol. 90, primer trimestre; pp. 558-562.

157 Cabanillas Sanchez, A., El leasing financiero y la Ley de Venta a Plazos de bienes muebles (Comentario a la Sentencia del
Tribunal Supremo de 28 de Marzo de 1978, en: Anuario de Derecho Civil, 1980, tomo 35, pp. 14-784, esp. p. 765.
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Un sector de la doctrina especializada espafiola'*® sostuvo que el leasing no se encuen-
tra sometido ala Ley 50/1965 sila opcion de compra se configura como una promesa unilateral
de venta aceptada'. Es decir, si se concede la posibilidad de ejercerla solo el Usuario. Tal
posicion doctrinaria puntualiza que si la promesa es bilateral entonces el negocio aparente
(arrendamiento) se convierte en una compraventa a plazos mas o menos oculta y ademas, la
bilateralidad vaciaria de contenido la denominada “triple opcidn” que es consustancial con el
leasing; porque el usuario se veria en la necesidad de formalizar la compraventa por virtud del
articulo 1.451 del CCE vigente para entonces, sin otras alternativas posibles como son “devol-
ver la cosa” o “renovar el contrato”. Por su parte, un sector de la doctrina italiana'®’ ha obser-
vado que el parentesco entre el leasing financiero y la venta con reserva de dominio es mas
aparente que real: en primer lugar, porque difieren en el mecanismo de adquisicion del bien que
es solo eventual en el leasing al estar subordinado a una autdnoma manifestacion de voluntad
del arrendatario, siendo automatico en la disciplina legislativa de la venta con reserva de domi-
nio. En segundo lugar, porque ambas figuras juridicas cumplen diversas funciones. Enmarcar
al leasing en esquemas demasiado rigidos por dudosos motivos de orden dogmético y estable-
cer una solucion final obligada significa falsear su finalidad financiera impidiendo la realizacion
de una serie de posibilidades que, en la practica usual de los negocios, se encuentran con razo-
nable puntualidad'®'.

Es indudable que ambas figuras presentan diferencias juridico-estructurales esenciales
que permiten apreciar su distinta finalidad economica, sin dejar de reconocer la posibilidad de
que el arrendamiento financiero pueda encubrir aparentemente una auténtica venta a plazos de
bienes muebles con reserva de dominio'®. Una de esas diferencias es que la ratio del arrenda-
miento financiero radica en el goce temporal de una cierta clase de bienes y no en la transmision
de su propiedad al Usuario. En cambio, la venta a plazos con reserva del dominio es un negocio
encaminado exclusivamente a que el comprador adquiera la propiedad del bien. El inico sen-
tido de los plazos reside en facilitar el pago del precio.

Otro aspecto propio del arrendamiento financiero es la posibilidad que tiene el Usuario
de ejercer eventualmente la “opcion de compra” adquiriendo la propiedad juridica del bien que
ha usado y disfrutado temporalmente en calidad de propietario econdémico. Por su parte, el do-
minio o “propiedad juridica” del vendedor a plazos de bienes muebles podra reservarse

158 Tllescas Ortiz, El leasing. .., ob. cit., pp. 99-100.

159 id. De Castro y Bravo, Federico, La promesa de contrato (Algunas notas para su estudio),en: Anuario de Derecho Civil, 1950,
tomo 3, pp. 1133-1186. Aqui se estudia, en forma general y exhaustiva, el tema de la naturaleza juridica del precontrato y las figuras
que le son afines y que se le entrecruzan, tales como son: la promesa de vender y la opcion, entre otras.

160 Buonocore, La locacion financiera. .., ob. cit., p. 58.

161 Buonocore, La locacion financiera. .., ob. cit., p. 63.

162 Cabanillas Sanchez, El leasing financiero y la Ley de Venta.. ., ob. cit., p. 777.
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legalmente “hasta que el comprador haya pagado la totalidad del precio”, quien “adquiere la
propiedad de la cosa con el pago de la tiltima cuota del precio”! 63, Finalmente, el arrendamiento
financiero se inserta casi exclusivamente en el dmbito de las empresas mercantiles, a cuyo desa-
rrollo esta prefijado; mientras que la venta a plazos con reserva de dominio se desenvuelve en
un ambito socioecondmico en el que se evidencia una particular debilidad adquisitiva de bienes
muebles que motiva el recurso al crédito financiero para que las personas puedan satisfacer una
apremiante necesidad'®*.

IL Clasificacion del leasing financiero

Son diversos los aspectos que deben tomarse en cuenta para tratar de precisar el alcance
operativo de la figura que aqui denominamos “leasing financiero mobiliario internacional” y
establecer su distincion respecto de las diferentes modalidades de leasing o arrendamiento que
suelen practicarse; aunque para algunos el término “leasing financiero” represente una genuina
redundancia. A tal efecto es procedente recurrir a ciertas calificaciones que atienden a diversos
aspectos. Los més frecuentes atienden a la naturaleza del bien que pueda ser objeto de la ope-
racion, el dmbito geografico dentro del cual se establecen las reglas juridicas que lo disciplinan
y el destino econdmico de los bienes dados en arrendamiento financiero.

A. Mobiliario e inmobiliario

Esta clasificacion se establece en atencion a la naturaleza del bien que es objeto de la
operacion. Asi, el arrendamiento financiero puede versar sobre bienes inmuebles o sobre bienes
muebles. Es “mobiliario” el leasing financiero que recae, generalmente, sobre bienes muebles
“por su naturaleza” o “por su destinacion”; que puedan ser objeto de propiedad privada pero no
objeto de propiedad intelectual. Por su parte, el leasing financiero “inmobiliario” presenta ma-
yor complejidad porque, ademas, esta sujeto a regulaciones juridicas que pueden ser de caracter
urbanistico, de ordenacion territorial y de indole registral ptiblica. Dentro de su &mbito opera-
tivo, cabe mencionar el denominado “leasing de construccion” en el que el inmueble especifico
de la operacion es una edificacion aun no existente en el momento de la contratacion.

163 Paragrafo primero del articulo 1° LVRD: “En las ventas a plazo de cosas muebles por su naturaleza, el vendedor podré reservarse
el dominio de éstas hasta que el comprador haya pagado la totalidad del precio. El comprador adquiere la propiedad de la cosa con
el pago de la tltima cuota del precio; pero asume el riesgo desde el momento en que la recibe”. (GORV, N° 25.856, de 26 de
diciembre de 1958).

164 Buonocore, La locacion financiera. .., ob. cit., p. 60.
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B. Interno e internacional

En atencion al ambito geografico de la operacion, el leasing financiero mobiliario es
“interno” cuando los tres sujetos que intervienen en la operacion tienen su “residencia habitual”
(personas fisicas) o su “lugar de constitucion” (personas juridicas) en el territorio del mismo
pais; por lo tanto, los mencionados convenios de suministro (supply agreement) y de arrenda-
miento financiero (leasing agreement) son regulados por el ordenamiento juridico material na-
cional. Por su parte, el leasing financiero mobiliario es “internacional” cuando los tres sujetos
de la operacion estan localizados en territorios nacionales distintos. Se dice entonces que el
leasing financiero mobiliario es de “importacion” cuando el bien mueble objeto del convenio
de suministro es fabricado en el extranjero y debe ser introducido al territorio venezolano para
su utilizacion por el usuario. Pero puede ser también de “exportacion” cuando el Proveedor esta
localizado en Venezuela y el bien debe ser desplazado hacia un pais extranjero donde sera uti-
lizado por el usuario.

C. Para la produccion y para el consumo

En funcion al destino econdmico del bien mueble, el “leasing financiero mobiliario in-
ternacional” puede ser dirigido para la “produccion econdmica” (leasing por antonomasia) o
para el “consumo”. Respecto de este tiltimo destino, la figura del usuario adquiere el papel de
“consumidor” por lo que goza de proteccion legal. En Venezuela, la Ley de Proteccion al Con-
sumidor y al Usuario (en adelante: LPCU) protege los derechos de los “‘consumidores de bie-
nes” y de los “usuarios de servicios”'6. En Estados Unidos de América, el Uniform Commer-
cial Code, al hacer referencia al Finance lease lo diferencia del consumer lease cuando el lessee
es una persona fisica, una familia 0 un propésito familiar'®®. En el &mbito de aplicacion del
Derecho Internacional Privado, el articulo 5°-1 del Convenio sobre Ley Aplicable a las Obliga-
ciones Contractuales (Roma, 1980) regula la aplicacion de contratos destinados a la financia-
cion de bienes muebles corporales y de servicios para un uso distinto a la actividad profesional
del consumidor.

165 Articulo 1° de la LPCU: “Esta Ley tiene por objeto la defensa, proteccion y salvaguarda de los derechos e intereses de los
consumidores y usuarios (...)".

Atticulo 2 de la LPCU: “A los efectos de esta Ley, se consideran consumidores y usuarios a las personas naturales o juridicas que,
como destinatarios finales, adquieran, usen o disfruten, a titulo oneroso, bienes o servicios cualquiera sea la naturaleza publica o
privada, individual o colectiva, de quienes los produzcan, expidan, faciliten, suministren, presten u ordenen”.

166 “Finance lease means a lease that a lessor regularly engaged in the business of leasing or selling makes to a lessee, except an
organization, who takes under the tease primarily for a personal, family, or household purpose, if the total payments to be made
under the tease contract, excluding payments for options to renew or buy, do not exceed $ 25.000”. (Section 24103.1.e UCC).
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Capitulo 4. Aspectos contractuales de Derecho material interno

La practica de las diversas actividades que integran la operacion de arrendamiento fi-
nanciero generan una diversidad de transferencias patrimoniales e intereses econdmicos que
reclaman ser tutelados por el Derecho porque las reglas juridicas forman el primer elemento
del cuadro de la vida econdmica reduciéndola a la ética —“una salvaguarda a todo loque es
humano’'®"— para garantizar su formalizacion, documentacion y eficacia'®®. Es la figura del
contrato como “expresion de la voluntad humana coincidente de dos o0 més personas en la pro-
duccion de una obligacion™® —a fortiori— fuente de obligaciones por excelencia en el De-
recho Mercantil, la vestidura juridica que adopta la operacion de arrendamiento financiero
como medio de alcanzar su finalidad econdmica en virtud de su funcion instrumental. Es el
contrato el principal instrumento juridico que sirve de medio para la circulacion de los valores
patrimoniales y de la riqueza econdmica, tanto en el &mbito interno como en el internacional'”°,
Por lo tanto, es imposible desvincular la propiedad privada de la relacion contractual' ', En este
contexto, “un contrato es la traduccion juridica de una operacion econémica’™’? por lo que
“todo contrato (...) debe ser estudiado desde el punto de vista funcional (contenido y finalidad)
y desde el punto de vista estructural (elementos y modo de formacion)™”*. Ademés, “el con-
trato debe ser estudiado desde el punto de vista de sus (...) clasificaciones y efectos, que son
generales a todo tipo de contrato e independientes de los tipos de particulares de los mismos™' .

I. Marco clasificatorio

Segun la Teoria General del Contrato, la clasificacion de un contrato obedece, a carac-
teres técnico-juridicos que particularmente pueda presentar y no a las simples denominaciones
con las que se haya sefialado'”. A tal efecto, slo haremos alusion a aquellos caracteres del
“contrato de leasing” o “contrato de arrendamiento financiero” que conduzcan de manera

167 Asi lo expresd el Papa Juan Pablo IT ante la Academia Pontifical de Ciencias Sociales, al sefialar que “la globalizacion no es, en
si misma, ni buena ni mala, sino lo que los hombres hacen de ella”, en: Diario El Nacional de 28 de Abril de 2001, cuerpo A, p. A-
14).

168 Manzano Solano, El Contrato de Leasing. . ., ob. cit., p. 128.

169 Osorio Morales, Juan, Crisis en la Dogmitica del Contrato, en: Anuario de Derecho Civil, 1952, tomo 5, pp. 1175-1186, esp. p.
1181; donde el autor recoge esta cita del Prof. espaiol Clemente de Diego.

170 Calvo Caravaca, Alfonso y Carrascosa Gonzalez, Javier, El Convenio de Roma sobre la Ley Aplicable a las Obligaciones
Contractuales de 19 de junio de 1980, en: A. Calvo Caravaca y L. Fernandez de la Gandara (coord.), Contratos Internacionales,
Madrid, Editorial Tecnos, 1997, pp. 41 ss., esp. p. 41

171 Osorio Morales, Crisis en la Dogmatica. .., ob, cit., p. 1185.

172 Melich-Orsini, José, Doctrina General del Contrato, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1985, p. 225.

173 [bidem, p. 24.

174 Maduro Luyando, Eloy, Curso de Obligaciones..., ob. cit., p. 378.

175 Ibidem, p. 384.

59



AMDIPC 2025 No. 7

indispensable a la precision de su naturaleza juridica del contrato que disciplina la misma ope-
racion mercantil.

A. Contrato complejo

Segun la Teoria General del Contrato, el caracter “complejo” del contrato de arrenda-
miento financiero se fundamenta en la conexidad y coherencia que las diversas prestaciones —
surgidas de los convenios de suministro y de arrendamiento— deben guardar entre si'’® y no
en el nimero de las partes que intervienen en la operacion (proveedor, usuario y arrendadora
financiera) ni en el “nimero de declaraciones de voluntad™””. En este contexto, un sector de la
doctrina fusprivatista espafiola'™® califica como contratos complejos “aquellos en los cuales las
prestaciones de cada una de las partes, las obligaciones asumidas, o los pactos asumidos, aisla-
damente considerados, pertenecen a un tipo contractual preexistente del cual parcialmente se
aislan para integrarse en el negocio [contrato iinico con causa compleja]. No hay yuxtaposicion
de negocios (...) sino fusion de prestaciones, obligaciones, o contratos tipicos”.

Por su parte, otro sector de la doctrina espafiola especializada' ™ califica al leasing como
“contrato complejo con unidad causal” en base a “la pluralidad de transferencias patrimoniales,
internas y externas, que lo constituyen. Esta complejidad hay que entenderla en el sentido de
que el contrato de leasing, en su constitucion y ejecucion, muestra elementos, aspectos o pres-
taciones de las partes que pueden descubrirse en figuras negociales ya fuertemente tipificadas”.
En este sentido, la jurisprudencia espafiola ha sefialado que “la mera lectura de las clausulas
contractuales, con abstraccion de la calificacion dada por las partes, denota la existencia de un
contrato complejo y singular en el trafico mercantil, que la doctrina cientifica y la méas moderna
jurisprudencia del Tribunal Supremo viene calificando de leasing financiero™®. Cabe hacer
referencia a la sentencia del Tribunal Supremo espafiol de 3 de julio de 1941 la cual indica que
habra un negocio unitario complejo cuando entre sus miembros exista “una soldadura tan in-
tima en un solo nexo que serfa inttil pretender que se mantuviera su substancia juridica sepa-
rando sus elementos componentes™'®!.

En Venezuela, el articulo 1.134 del CCV solo establece distincion entre “contrato unila-
teral” (“cuando una sola de las partes se obliga”) y “contratos bilateral” (“cuando se obligan

176 Melich-Orsini, Doctrina General..., ob. cit., p. 42.

177 Ibidem, p. 42.

178 Diez-Picazo, Luis, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Madrid, Edit. Tecnos, 1987, p. 255.

179 Manzano Solano, El Contrato de Leasing..., ob. cit., p. 139.

180 Sentencia de la Audiencia Territorial de Sevilla de 5 de octubre de 1987 (vid Corporacion Financiera Hispamer, Diccionario. ..,
ob. cit. p. 53).

181 Tllescas Ortiz, El leasing: aproximacion. .., ob. cit., p113.
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reciprocamente”), sin alcanzar a establecer un criterio que permita calificar de complejo a un
contrato, por lo que ha sido necesario recurrir al método del Derecho comparado.

B. Contrato oneroso

La finalidad econémica perseguida por las partes mediante la operacion de arrenda-
miento financiero (do ut facias) permite calificar al contrato que la disciplina como “oneroso”
en virtud del articulo 1.135 del CCV que sirve de base para afirmar que el Usuario crea a su
cargo la obligacion de pagar las cuotas en provecho de la arrendadora financiera que las acepta
transfiriendo al Usuario la propiedad economica del bien (do ut facias), por lo que no consiste
necesariamente en dinero'2. Por otra parte, mediante el convenio de suministro la arrendadora
financiera se obliga con el Proveedor a pagar el precio de la compraventa al Proveedor quien
le transfiere a la Arrendadora financiera la propiedad juridica del bien (do ut des). Cabe precisar
la “onerosidad” la que caracteriza al contrato de leasing financiero y no la “bilateralidad” con
al que a veces se podria confundir. Por eso, un contrato puede ser oneroso siendo, no obstante,
complejo.

C. Contrato por adhesion

Esta clasificacion —producto de las circunstancias econdmicas actuales— es atribuida
al contrato de arrendamiento financiero porque en su conclusion es corriente el empleo de for-
mularios prerredactados (standard contracts) por la Arrendadora que encarnan una “voluntad
constitutiva” por ser ella quien fija las condiciones del contrato en tanto que el Usuario ejerce
una “voluntad adhesiva”'®3, de suerte que es consustancial con este negocio juridico un cierto
vicio de consentimiento que no los invalida'®, lo que se puede traducir como un monopolio
legal por parte de la Arrendadora. Se configura asi una “ausencia de autonomia caracterizada
por la adhesion de los intereses a un estatuto legal preexistente™ 3, Por esta razon, hace mucho
tiempo que la doctrina tusprivatista advirtio la anomalia de los contratos por adhesion y los
peligros que ellos entrafian'®, Cabe mencionar que la denominacion de ““contratos por adhe-
sion” ha pasado, modernamente, a segundo plano; siendo preferible la terminologia alemana

182 Maduro Luyando, Curso de Obligaciones..., ob. cit., p. 388.

183 Melich-Orsini, Doctrina General...., ob. cit., p. 48.

184 Maduro Luyando, Curso de Obligaciones ..., ob. cit., p. 396.

184 Osorio Morales, Crisis en la Dogmitica. .., ob. cit., p. 1183.

185 Delaume, George, La autonomié de la volonté en droit intemational privé, en: Revue Critique de Droit International Privé, 1950,
pp. 321 ss., esp. p. 333.

186 Royo Martinez, Juan, Contratos de Adhesion, en: Anuario de Derecho Civil, 1959, tomo 2, pp. 54-70.
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“condiciones generales de contratacion” (en adelante: CGC) o el término “contratos tipo” que
se utiliza en Francia'®’.

Mediante el uso de las CGC las Arrendadoras conforman la “ley del contrato” (lex con-
tractus) en la medida que sean aceptadas sus “clausulas standard”, por la parte adherente (el
Usuario). Estas condiciones generales suelen ajustarse a los requerimientos y propositos de las
arrendadoras financieras'®®; por lo que ha sido imprescindible la intervencion de la Adminis-
tracion pliblica para controlarlas mediante disposiciones imperativas'®’ dirigidas a proteger al
usuario adherente contra algunas clausulas abusivas de dudosa licitud que puedan ser impuestas
por las arrendadoras financieras. Son un ejemplo palmario las clausulas que las liberen de todo
tipo de responsabilidades que le deben corresponder por la naturaleza de su actividad financiera,

determinando que sea el usuario quien soporte los riesgos y las cargas'®’.

D. Contrato tipico 0 nominado

El enfoque de la naturaleza juridica del leasing desde una aproximacion contractual ha
resultado de dificil encuadramiento en el sistema de obligaciones y contratos a efectos de resol-
ver su aparente atipicidad'®'. Sin embargo, en el ambito del Derecho comparado podemos en-
contrar algunas disposiciones que contienen definiciones en torno al arrendamiento financiero
una calificacion juridica determinada'®?. En Venezuela, si nos cefiimos a los caracteres presen-
tados por la doctrina wusprivatista tradicional sobre la nominalidad (tipicidad) e innominabilidad
(atipicidad) de los contratos y a las disposiciones contenidas en los articulos 120 de la LGBOIF

187 De Castro y Bravo, Las Condiciones Generales. . ., ob. cit., p. 319.

188 Boggiano, Antonio, International Standard Contracts. A Comparative Study, en: Recueil des Cours, 1981, tome 170, pp. 9-114,
esp.p.17.

189 Sobre este aspecto, Vid. Hartley, Trevor, Mandatory rules in intemational contracts: The common law approach, en: Recueil des
Cours, 1997, tome 266, pp. 341-425, esp. pp. 345-349.

190 En este sentido, Cabanillas Sanchez, Antonio, La naturaleza del leasing o arrendamiento financieroy el control de las condiciones
generales, en: Anuario de Derecho Civil, 1982, tomo 35, pp. 41-120, esp. pp. 73 ss. Del mismo autor: Las condiciones generales de
los contratos y la proteccion del consumidor, en: Anuario de Derecho Civil, 1983, tomo 26, pp. 1191-1206.

191 Sanchez Lorenzo, Garantias reales.... ob. cit., p. 204.

192 En Espatia, el articulo 19 del Real Decreto-Ley de 25 de febrero de 1977, derogado en este punto por la Ley 2611988 de 29 de
Julio de 1988 sobre Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito, cuya Exposicion de Motivos, en relacion con su
Disposicion Adicional Séptima, retiene la calificacion del leasing como arrendamiento financiero que preveia el articulo 19 antes
mencionado. (Sanchez Lorenzo, S., Garantias reales.... ob. cit., p. 205). En Francia, la Ley n°66-455 de 25 de julio de 1966 reconoce
oficialmente la operacion de leasing financie,, naturalizada bajo el nombre de crédit-bail, y somete a la reglamentacion bancaria las
empresas que ejercen esta actividad de manera habitual (M. Giovanoli, M., Le Crédit-Bail. .. ob. cit., p. 127). En Bélgica, el legislador
introduce en el Real Decreto n° 55 una descripcion con la finalidad de caracterizar el leasing, en adelante denominado location-
financement, de otras operaciones tales como la location opérationnelle y 1a location-vente (M. Giovanoli, Le Crédit- Bail. .., ob.
cit, p. 173). En Venezuela, el articulo 120 LGBOIF describe la operacion que se considera arrendamiento financiero,
caracterizandola juridicamente como contrato de financiacion. Igualmente, en Ecuador, el articulo 1° del Decreto sobre Leasing o
Arrendamiento Financiero de 22 de diciembre de 1978,en: Revista de Derecho Mercantil, ario 1, n° I, Caracas.1986, pp.189-191).
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y 1.140 del CCV'', el contrato de arrendamiento financiero puede ser calificado como “con-
trato nominado o tipico” a pesar de su calificacion de caracter complejo. Pero en el contexto de
una aproximacion al Régimen Juridico de la Contratacion Internacional “el mito de la tipici-
dad del contrato quiebra: las modalidades contractuales existentes hasta el momento se ven
notablemente alteradas, apareciendo, asimismo, nuevas variedades. Muchas de las cuales, ade-
mas, alin carecen de una debida reglamentacion juridica, e incluso, de un parangén logico en
las diversas legislaciones”."** Ademés, “dado el principio de autonomia de la voluntad, la tipi-
cidad o atipicidad del leasing como contrato es una cuestion que pierde relevancia desde el
momento en que no repercute, de forma decisiva en el contenido obligacional del leasing, sobre
el que no existen mayores dudas ni discrepancias™®. En conclusion, respecto de un contrato
de leasing financiero internacional es irrelevante el asunto de la tipicidad.

E. Contrato principal

Si se toma como premisa indispensable el hecho de que un contrato dependa logica y
juridicamente de otro'*®, el leasing financiero, como fenmeno juridico, configura un contrato
unitario y complejo que involucra un acuerdo de garantia real, surgido de la practica, basada en
la propiedad privada'®’, que es intrinseco al mecanismo de la operacion financiera garantizada.
Es decir, el fendmeno global denominado leasing financiero mobiliario es diferente a otros gru-
pos de garantias que son extrinsecas a la operacion garantizada, lo que configura dos contratos
autonomos estrechamente vinculados (por ejemplo: la hipoteca mobiliaria)'*®. En base a esta
diferencia el leasing financiero garantizado tiene el caracter de contrato principal por no presu-
poner una obligacion preexistente!® derivada de la “accesoriedad” de la garantia real basada
en la “propiedad juridica’ sobre el bien que soporta los derechos in rem de la empresa arrenda-
dora (lessor) frente al usuario (lessee) que ejerce la “propiedad econdmica” sobre el bien. Dicha
garantia real sujeta, en primera fase, el bien gravado al cumplimiento oportuno de las cuotas

193 Articulo 1.140 CCV: “Todos los contratos, tengan 0 no denominacion especial, estan sometidos a las reglas generales establecidas
en este Titulo, sin perjuicio de las que se establezcan especialmente en los Titulos respectivos para algunos de ellos en particular, en
el Codigo de Comercio sobre las transacciones mercantiles y en las demas leyes especiales”. Por su parte, el Articulo 120 LGBOIF
dispone que “Se considera arrendamiento financiero la operacion (... .) En los contratos respectivos se establecera que (...)”.

194 Esplugues Mota, Carlos, Régimen Juridico de la Contratacion en el Derecho del comercio internacional, en: Material de apoyo
del Seminario sobre Derecho Comercial Internacional, dictado en el Centro de Estudios de Post-grado de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, Caracas, enero de 2000, p. 12.

195 Sanchez Lorenzo, Garantias reales. .., ob. cit., p. 203.

196 Messineo, Doctrina General. . ., ob. cit., Tomo I, p. 435.

197 En este sentido, Bouza Vidal, Nuria, Las garantias mobiliarias en el comercio internacional, Madrid, Marcial Pons, 1991, pp. 7
y 121.También, Sanchez Lorenzo, Garantias Reales. ..., ob. cit., pp. 31y 206

198 hidem, p21.

199 Melich-Orsini, Doctrina General...., ob. cit., p. 60.
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convenidas; en segunda fase, la recuperacion del valor de uso y disposicion del bien ante la
insatisfaccion de la obligacion garantizada®®,

Tal distincion entre el contrato de leasing financiero (contrato principal) y la garantia
real basada en la propiedad juridica (contrato accesorio) es de contenido obvio!, porque en el
Derecho interno las garantias reales siguen las vicisitudes de la vida juridica del crédito, de
modo que aquella se extingue si éste se extingue o se anula®’?. Pero cuando se trata de “leasing
financiero mobiliario internacional”” surgen diversas situaciones relacionadas tanto con la pro-
teccion de la posesion mobiliaria como apariencia de la propiedad en el trafico mobiliario como
con la proteccion de la seguridad del trafico externo?®. También se plantea la cuestion en torno
a la accesoriedad y dependencia juridica de la garantia real sobre el bien respecto de la interna-
cionalidad del contrato de leasing financiero (contrato principal) en cuanto a que ambos con-
tratos sean regidos por una misma Ley. Este es un aspecto que interesa al Derecho Internacional

Privado.

F. Contrato de tracto sucesivo

En virtud del contrato de arrendamiento financiero, el usuario recibe el bien requerido
en calidad de propiedad econdmica a cambio de una contraprestacion dineraria fraccionada en
cuotas pagaderas durante el plazo del arrendamiento, por lo que el decurso del tiempo es el
elemento esencial para que el contrato produzca el efecto querido por las partes y satisfaga la
necesidad que las indujo a contratar dada la posibilidad que ofrece a las empresas para disponer
de bienes de capital o equipos que necesitan para realizar su actividad economica. Luego, la
utilidad del contrato de arrendamiento financiero es proporcional a su duracion. Tal circunstan-
cia permite clasificar juridicamente al arrendamiento financiero como “contrato de tracto suce-
sivo” o de ejecucion continua. Entre otras consecuencias practicas del contrato de leasing fi-
nanciero®*, su duracion conduce a considerar los eventuales efectos de la devaluacion mone-
taria o inflacion sobre las cuotas pendientes, particularmente cuando sobrevienen dificultades

200 Sanchez Lorenzo, Garantias Reales, ob. cit., p. 30.

201 Messineo, Doctrina General. ..., ob. cit., Tomo I, p. 435.

202 En este sentido; a titulo de ejemplo: los articulos 1803, 1830, 1837 y 1907 del CCV.

203 En este sentido, a titulo de ejemplo, el articulo 1.894 del CCV dispone que: “Cuando los bienes sometidos a hipoteca perezcan,
0 padezcan un deterioro que los haga insuficientes para garantir el crédito, el acreedor tendra derecho a un suplemento de hipoteca
y, en su defecto, al pago de su acreencia, aunque el plazo no esté vencido”. (vid. Melich-Orsini, Doctrina. ., ob. cit., p. 60).

204 Por ejemplo: a) los efectos de la excepcion non adimpleti contractus, que deja inexistente el contrato de tracto sucesivo durante
el lapso en que la parte sobre la que pesa la excesiva onerosidad dejo de cumplir con su obligacion (en los contratos de tracto
instantaneo su efecto es la suspension del contrato); b) los efectos ex nunc (desde ahora) de la accion resolutoria, cuando existen
prestaciones cumplidas y ya disfrutadas; lo que se traduce en la necesidad de pedir el cumplimiento de las contraprestaciones
correspondientes. En cambio, en los contratos de ejecucion instantanea la acion resolutoria opera ex furc (desde entonces) y las cosas
deben reponerse al estado anterior a la celebracion del contrato (Vid. Melich-Orsini, Doctrina..., ob. cit., pp. 61 y 62. También,
Maduro Luyando, Curso de obligaciones..., ob. cit., p. 394).
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de cumplimiento por “excesiva onerosidad” o “hardship”. Surge asi la aplicacion de la deno-
minada Teoria de la Imprevision como un remedio a los efectos de la inflacion en los contratos
de tracto sucesivo.

En Venezuela, un importante sector doctrinario de mayor competencia®® ha sefialado
que segun la Teoria de la Imprevision, un contrato se celebra bajo el supuesto denominado
“equilibrio contractual”. Es decir que al momento de nacer las obligaciones contractuales, las
condiciones econdmicas existentes permaneceran inalteradas durante su ejecucion bajo la pre-
suncion del principio rebus sic stantibus. Pero eventualmente puede suceder que tales condi-
ciones economicas puedan verse alteradas por circunstancias sobrevenidas (por ejemplo, efec-
tos derivados de una devaluacion monetaria) cuya magnitud gravita sobre el cumplimiento de
las obligaciones de una de las partes (respecto al leasing, el pago de las cuotas por el Usuario).
Para remediar esta dificultad, el Derecho ha creado la Teoria de la Imprevision, cuya aplicacion
persigue el cumplimiento de la obligacion afectada negativamente, bajo condiciones economi-
cas sobrevenidas diferentes a las que existian al momento del nacimiento del contrato. Esta
Teoria “opera como un atenuante de responsabilidad civil y no como un eximente, por lo cual
la imprevision que causa dificultad no justifica un incumplimiento total sino solo una variacion
en las prestaciones; las cuales se ajustan de manera de restablecer el equilibrio contractual per-
dido por el hecho imprevisto™%,

En el ambito del Derecho comparado, el articulo 1467 del CCIT dispone: “En los con-
tratos de ejecucion continuada o periodica (...) si la prestacion de una de las partes llega a ser
excesivamente onerosa por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, la parte que deba
tal prestacion podra demandar la resolucion del contrato (...)”. Igualmente, el primer aparte del
articulo 1198 del CCA y el articulo 437 del CCP.*" Aunque la Imprevision no estd regulada
en el CCE, tanto la doctrina como la jurisprudencia espaolas reconocen la posibilidad de revi-
sion de las prestaciones de los contratos por alteracion de circunstancias.’® Por su parte, la
jurisprudencia francesa ha rechazado la Imprevision en el contrato de Derecho privado; no asi
en el contrato de Derecho administrativo, donde el ajuste por circunstancias imprevistas ha sido
aceptado.2’

En Estados Unidos de Norteamérica®'?, el Restatement the second of the Law of Con-
tracts (seccion 265) prevé, como principio general, que en los contratos de ejecucion

205 Rodner, James-Otis: El dinero, la inflacion y las deudas de valor, Caracas, Editorial Arte, 1995, pp. 491-523.

206 Iidem, p. 492.

207 Ibidem, p.493.

208 Iidem, p.493.

209 Ibidem, p. 496.

210 Vid. Carl, Beverly, Contratos internacionales: la compra-venta de mercaderias entre empresas de paises con distintos sistemas
juridicos, en: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, UCV, 1989, No. 73, pp. 319-363, esp. pp. 349- 351.
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continuada el cumplimiento de las obligaciones de una de las partes puede ser excusado cuando
el propdsito principal del contrato ha sido frustrado por un evento?!!. También, el Uniform
Commercial Code (seccion 2-615) prevé el concepto de dificultad sobrevenida en el cumpli-

miento del contrato®'2,

En Venezuela, el desarrollo jurisprudencial ha sido similar al de Francia, en el sentido
de permitir solamente la revision de los contratos por imprevision (incumplimiento por exce-
siva onerosidad) en los casos de contratos administrativos, especificamente contratos de servi-
cios piiblicos’'3; aunque el articulo 1.272 del CCV prevé expresamente la imposibilidad abso-
luta de cumplimiento sobrevenida (Teoria de la Fuerza Mayor y el Caso Fortuito) como un
caso de eximente de responsabilidad civil’'“, sin contemplar la posibilidad de dificultad de
cumplimiento por excesiva onerosidad. No obstante, debe tenerse en cuenta que “hay una es-
trecha conexion entre la Teoria de la Imprevision admitida por el Consejo de Estado en Francia
y desconocida por la Casacion francesa y la teoria de la fuerza mayor y el caso fortuito. La
primera se refiere a una posibilidad desproporcionadamente onerosa de cumplir la prestacion,
0215

la segunda, la imposibilidad es absoluta

Por tltimo, en el dmbito del Derecho Internacional Uniforme, no son menos importan-
tes las soluciones que, sobre la excesiva onerosidad (hardship), ofrecen los Principios de Uni-
droit sobre los Contratos Comerciales Internacionales>'®, donde se recoge tanto una definicion
de excesiva onerosidad (articulo 6.2.2.) como los efectos que despliega (articulo 6.2.3.).

G. Contrato consensual

Para que el contrato de arrendamiento financiero se perfeccione y produzca los efectos
queridos, se requiere del “‘consentimiento de las partes” legitimamente manifestado como una
de las condiciones que debe reunir el contrato para que exista legalmente (articulo 1.141 del

211 Rodner, El dinero, la inflacion..., ob. cit., p. 494.

212 Ibidem, p. 495.

213 Ibidem, p. 498.

214 Articulo 1.272 del CCV- “El deudor no esta obligado a pagar dafios y perjuicios, cuando, a consecuencia de un caso fortuito o
de fuerza mayor, ha dejado de dar o de hacer aquello a que estaba obligado o ha ejecutado lo que estaba prohibido™.

215 Palacios Herrera, Oscar, Apuntes de Obligaciones, Maracaibo, Universidad del Zulia, Ediciones Centro de Estudiantes, 1982,
p.234.

216 Los Principios de Unidroit sobre los Contratos Comerciales Internacionales tienen, entre otros propositos, establecer reglas
generales aplicables a los contratos mercantiles internacionales (por ejemplo, el contrato de leasing financiero intermacional), los
cuales deberan aplicarse cuando las partes contratantes hayan acordado someterlo a sus disposiciones, pudiendo proporcionar una
solucion a un punto controvertido (por ejemplo, la excesiva onerosidad sobrevenida) cuando no sea posible determinar cual es la
regla de derecho aplicable a dicho contrato. Estos Principios pueden ser utilizados para interpretar o suplementar textos
internacionales de derecho uniforme (por ejemplo, la Convencion de Unidroit sobre leasing financiero internacional) y pueden,
ademas, servir de modelo para la legislacion a nivel nacional e internacional. Vid. Uniform Law Review, Roma, 1994.
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CCV). Tal “requisito extrinseco™!” le otorga el cardcter “consensual’” al contrato de leasing.
Asi, por aplicacion de la disposicion contenida en el articulo 1.1.61 del CCV a la relacion con-
tractual entre Proveedor y Arrendadora financiera, se opera entre ellos una transmision y adqui-
sicion de derechos resultantes del mutuo asentimiento legitimamente manifestado®'®. La im-
portancia de esta categorizacion en el trafico juridico internacional deriva de la divergencia es-
pacial que existe entre los ordenamientos juridicos nacionales vigentes (supuesto de existencia
del DIPr). Algunos ordenamientos requieren o no la traditio o modus de la cosa entre otros
requisitos (fitulus o causa; Kausalvertrag'y consensus traslativo de propiedad) que permitan
configurar la adquisicion y transferencia de la propiedad en el dmbito del Derecho compa-
rad0219.

Por ejemplo, el primer paragrafo del articulo del Codigo Civil Suizo de 1907 dispone
que “la ejecucion del acto posesorio es necesario para la transferencia de la propiedad” (sistema
traslativo causal: fitulus + modus)*’. De manera diferente y a los mismos efectos, el articulo
1034 del Codigo Civil griego (1941/1946) dispone que: “Para transferir la propiedad de un bien
mueble, se requiere la tradicion de su posesion por el propietario al adquiriente y el acuerdo
entre las partes a proposito de la transferencia de la propiedad (sistema traslativo abstracto: con-
sensus + tradito)’*'. Por su parte, el articulo 1376 del CCI dispone que “En los contratos que
tienen por objeto la transferencia de la propiedad de una cosa determinada, la constitucion o la
transferencia de un derecho real o la transferencia de otro derecho, la propiedad o el derecho se
transmiten y adquieren por efecto del consentimiento de las partes legitimamente expresado
(sistema consensualista: sola causa/solus titulus)***. Se puede observar que Venezuela se ubica
dentro del sistema consensualista, porque “contrato consensual es aquel para el que basta el
consentimiento para perfeccionarlo ™%,

H. Contrato privado

Partiendo de la division juridica entre “personas de Derecho Piblico” y “personas de
Derecho privado”, se puede precisar lo que se entiende por “contratos privados” y “‘contratos
publicos”. Las “personas juridicas de Derecho privado” pueden celebrar libremente cualquier

217 Maduro Luyando, Curso de Obligaciones ..., ob. cit., p. 385.

218 Articulo 1.161 de la CCV: “En los contratos que tienen por objeto la transmision de la propiedad u otro derecho, la propiedad o
derecho se transmiten y se adquieren por efecto del consentimiento legitimamente manifestado; y la cosa queda a riesgo y peligro
del adquiriente, aunque la tradicion no se hubiere efectuado”.

219 Kreuzer, Karl, La propriété mobiliere en droit international privé, en. Recueil des Cours, 1996, tome 259, pp. 13 ss., esp. pp. 93
y 94. En el mismo contexto: Bouza Vidal, Las Garantias ...., ob. cit., pp. 20-21.

220 Ihidem, p. 100.

221 Iidem, p. 100.

222 Jhidem, p. 101. Obsérvese la identidad entre los articulos 1.161 del CCV'y 1376 del CCIT.

223 Messineo, Teoria general.. ., ob. cit., Tomo I, p. 105.
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tipo de “contrato de interés privado” en virtud de la norma humanitaria contenida en el articulo
112 de la CRBV que dispone: “(...) El Estado promovera la iniciativa privada, garantizando
(...)laproduccion de bienes y servicios (.. .) la libertad de trabajo, empresa, comercio, industria
(...)". Pero en virtud del articulo 19 del CCV*‘Son personas juridicas y por lo tanto, capaces de
obligaciones y derechos: 1. La Nacion y las Entidades politicas que la componen (...)”. Luego,
las “personas juridicas de Derecho Publico” pueden —en virtud del articulo 151 de la CRBV—
celebrar contratos de interés publico, siempre que no sean celebrados con “Estados o entidades
oficiales extranjeras o con sociedades no domiciliadas en Venezuela (...)".

Luego, las denominadas empresas del Estado constituidas bajo la forma de personas
juridicas de Derecho privado (por ejemplo, PDVSA) podrian tener la cualidad de Usuario en
un contrato de arrendamiento financiero en tanto que la finalidad economica perseguida con
dicho contrato sélo tenga, segun el Derecho privado, efectos juridicos en su esfera patrimonial.
En tales casos el contrato es “privado”, en oposicion a la calificacion de “contratos publicos”,
para los que de ordinario se aplican ciertas reglas propias del Derecho Administrativo (por
ejemplo: procedimientos de licitacion, incorporacion forzosa de ciertas clausulas,) que ponen
en evidencia la intervencion del Estado en sus relaciones juridicas con personas de Derecho
privado. En tal caso, corresponderia al Derecho Administrativo calificar a un concreto contrato
de “publico” o “privado™**. Luego, no existen “contratos publicos” de arrendamiento finan-
ciero, porque el contrato de arrendamiento financiero es de naturaleza esencialmente civil.

La importancia de la calificacion de “privado” radica, como veremos infra, en que se
le afiade a la “internacionalidad” del leasing financiero (elementos extranjeros en la relacion
contractual) para configurar las situaciones juridicas que son objeto especifico del Derecho In-
ternacional Privado, de tal modo que los sujetos de dicha relacion pueden ser personas de De-

recho privado o de Derecho piiblico que actiian con caracter privado’.

I. Contrato mercantil

La mayoria de los ordenamientos juridicos nacionales suelen distinguir entre contratos
civiles y mercantiles; en términos que podrian variar de uno a otro en virtud de la existente
“divergencia espacial” que da vida al DIPr. El Codigo de Comercio venezolano califica como
“mercantil” a un contrato en funcion de su vinculacion con la nocion de “acto de comercio”.
Al punto, el articulo 2° (23) del COCOV dispone: “Son actos de comercio, ya de parte de todos
los contratantes, ya de parte de alguno de ellos solamente (...) los contratos entre los

224 Melich-Orsini, Doctrina General.... ob. cit., pp. 67 - 69.
225 Femandez Rozas, Jos¢ Carlos y Sanchez Lorenzo, Sixto, Curso de Derecho Internacional Privado, Madrid, Editorial Civitas,
1996, 32 edicion, p. 52.
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comerciantes y sus factores o dependientes”. Seguidamente, el articulo 3° eiusdem dispone: “Se
reputan ademas actos de comercio cualesquiera otros contratos (...) sino resulta lo contrario al
acto mismo, y si tales contratos (...) no son de naturaleza esencialmente civil”; estableciendo
una presuncion juris tantum de comercialidad de los contratos. Pero, en virtud del articulo 10°
del COCOV, ““‘Son comerciantes los que teniendo capacidad para contratar hacen del comercio
su profesion habitual, y las sociedades mercantiles™?® Al respecto, en virtud de articulo 117 de
la LGBOIF, “Las arrendadoras financieras tienen como objeto realizar de manera habitual y
regular operaciones de arrendamiento financiero en los términos establecidos en la Ley” Luego,
los contratos de arrendamiento financiero son de naturaleza mercantil. Cabe destacar que en el
sistema autonomo de DIPr venezolano no se hace distincion expresa entre contratos civiles y
mercantiles al disciplinar la determinacion del Derecho aplicable a las “obligaciones conven-
cionales relacionadas con ordenamientos juridicos extranjeros” (articulos 29° y 30° de la
LDIPY).

En el Derecho espafiol, el dato clave distintivo entre contratos civiles y mercantiles ra-
dica en su vinculacion con la nocion de acto de comercio?’, que se desarrolla en el articulo 2
del CCE al precisar que: “los actos de comercio, sean 0 no comerciantes los que los ejecuten y
estén o no especificados en este Codigo, se regiran por las disposiciones contenidas en 2%,
No obstante, el legislador espafiol exige la participacion de un comerciante en los diferentes
contratos como requisito necesario para considerarlos como mercantiles??. Ademas, el articulo
123 del CCE enuncia, entre las empresas mercantiles especiales por la indole de sus operacio-
nes, las sociedades de crédito. Al punto, la Ley de Disciplina e Intervencion de Entidades de
Crédito cita entre ellas a las “sociedades de arrendamiento financiero”. La norma contenida en
el articulo 39 de la Ley 26/1988 (nueva redaccion del articulo 1° del Real Decreto Legislativo
1298/1986) establece que se consideraran, particularmente, entidades de crédito a las socieda-
des de arrendamiento financiero, entre otras®>’.

En el Derecho alemén, el articulo 343 del Codigo de Comercio de 1897 (HGB) incor-
porauna concepcion predominantemente objetiva de la nocion de acto de comercio al disponer
que “Actos de comercio son todos los actos de un comerciante que pertenezca a la explotacion
de su industria mercantil™'

226 Por basarse el Derecho Mercantil venezolano en las categorias de acto de comercio y de comerciante para caracterizar la
“mercantilidad” de los actos, es por lo que la doctrina suele clasificarlo como “sistema mixto”.

227 Es por esta razon que la doctrina lo clasifica como “predominantemente objetivo” (Morles Hernandez, Alfredo, Curso de
Derecho Mercantil, tomo 1, Caracas, UCAB, 1989, 32ed., p. 167).

228 Esplugues Mota, Régimen Juridico de la Contratacion. ..., ob. cit., p. 20.

229 [bidem, pp. 20-21.

230 Villar Uribarri, Régimen Juridico del “leasing”...., ob. cit., p. 111.

231 Morles Hernandez, Curso de Derecho Mercantl.. ., ob. cit., tomo I, p. 165.
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El Derecho mercantil francés recurre al sistema mixto cuando el articulo 632 del Co-
digo de Comercio dispone que “‘son actos de comercio todas las obligaciones entre negociantes,
mercaderes y banqueros”; actos subjetivos que son regulados al lado de los actos objetivos
enumerados en el mismo articulo. Se puede deducir que, en el sistema francés, no existen actos
de comercio cuando el comerciante obra fuera del ejercicio de su profesion.??

II. Elementos de existencia y validez

Siguiendo las huellas de la Doctrina General del Contrato, la vestidura contractual del
arrendamiento financiero mobiliario resulta del concurso de varios elementos, condiciones o
requisitos (intrinsecos y extrinsecos) a los cuales se subordina el reconocimiento otorgado al
poder de la voluntad individual por los diversos Derechos nacionales, para crear vinculos juri-
dicos mediante la figura del contrato. La importancia de cada uno de esos elementos y requisi-
tos se pone de manifiesto en funcion de las diversas consecuencias que puedan emerger por la
eventual falta de alguno de ellos: la ineficacia del contrato o su invalidez (nulidad o anulabili-
dad).2* En el 4mbito de aplicacion del DIPr, toma particular importancia su caracterizacion
respecto de la determinacion del Derecho extranjero aplicable a los diversos aspectos del arren-
damiento financiero mobiliario internacional en cuanto a la formacion, el contenido y la forma
del contrato. Tales aspectos suelen ser agrupados, doctrinal o legalmente, de la siguiente ma-
nera: (1°) requisitos de existencia; (2°) Elementos esenciales especificos; (3°) elementos acci-
dentales (modus, término y condicion) y (4°) requisitos de validez.

A. Requisitos de existencia

Son elementos que tienen caracter constitutivo en cuanto que la falta de solo uno de
ellos produce la nulidad absoluta del contrato; es decir, su inexistencia. Coincidentemente, las
disposiciones contenidas en los articulos 1.141 del CCV'y 1325 del CCIT** los establecen
expresamente: (1) el consentimiento o acuerdo de las partes; (2) el objeto, la causa licita y la
forma.

1. El consentimiento de las partes es un acto individual y personalisimo que constituye
un quid complejo en el contrato de arrendamiento financiero mobiliario por ser un elemento

232 [bidem, p. 168.

233 Messineo, Doctrina General.. ., ob. cit.,, Tomo I, p. 73.

234 El articulo 1.141 CCV dispone que “Las condiciones requeridas para la existencia del contrato son: 1. Consentimiento de las
partes; 2. Objeto que pueda ser materia de contrato; y 3.Causa licita”. Por su parte, El articulo 1325 CCIT dice que “Son requisitos
del contrato: 1) el acuerdo de las partes; 2) la causa; 3) el objeto; 4) la forma, cuando resultara prescrita por la ley bajo pena de nulidad
()
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necesario en virtud de su calificacion de “contrato consensual”. Sobre este aspecto, cabe hacer
referencia al contenido del epigrafe I(G) supra de este Capitulo.

2. El objeto, la causa y la forma. Respecto a la clase de bienes que pueden ser objeto de
arrendamiento financiero mobiliario (vid. epigrafe II del Capitulo 2), la especie “muebles” tiene
la calificacion econdmica de “bienes de capital” o “bienes de equipo”, en tanto que pasen a
formar parte de los “recursos materiales o de capital”” de una empresa dedicada a la actividad
productiva tanto de “bienes y servicios de consumo final” (bienes destinados a la satisfaccion
directa de las necesidades humanas: alimentos, vestidos, servicios domésticos de electricidad y
agua potable) como de “bienes de capital fisico o de inversion” (destinados a la produccion de
otros bienes productivos o a bienes muebles destinados a la prestacion de servicios productivos:
buques, aviones, maquinarias, maquinas-herramientas). Se excluyen de esta clasificacion los
“bienes muebles intermedios” (las materias primas o commodities™®>: petroleo, mineral de hie-
110) y, naturalmente, los bienes inmuebles. Cabe sefialar que, para el economista, la sola deno-
minacion “capital” excluye lo que se conoce como “capital financiero.

La causa del arrendamiento financiero mobiliario es un elemento que juega un papel de
mucha importancia, tanto en la calificacion de su naturaleza como en la de su licitud**®. Por ser
un negocio consensual, tiene su causa en si mismo (sunt causa sui ipsius)>>’. Es decir, es un
contrato unitario con causa tinica. Es causa leasing y no la suma de las causas de las prestacio-
nes que lo integran®*®. Por “causa del contrato”, considerado éste en su totalidad, hemos de
entender la finalidad socio-econdmica concreta que le permite conseguir a las partes contratan-
tes “lo querido”, cuyas legitimas expectativas son secundadas por el ordenamiento juridico na-
cional. Si no se puede lograr tal finalidad por falta originaria de causa, el contrato se vuelve
nulo®. Veamos, por ejemplo, la comparacion entre dos contratos perfectamente diferenciables
que teniendo la misma funcion de financiacion (mds no la misma causa) no tienen la misma
finalidad socio-econdmica: un arrendamiento financiero mobiliario que en ciertos casos pu-
diera encubrir una auténtica venta a plazos con reserva de dominio, cuya finalidad exclusiva

consiste en que el comprador adquiera la propiedad juridica del bien mueble?*.

Respecto de esta operacion de crédito, la tinica razon de los plazos es facilitar al com-
prador el pago del precio fraccionadamente, quien “adquiere la propiedad de la cosa con el

235 Corporacion Financiera Hispamer, Juridico Diccionario..., ob. cit., p41.

236 Lavalle Cobo, Jorge y Pinto, Carlos, Leasing Mobiliario. Régimen legal, jurisprudencia nacional y extranjera, formularios.,
Buenos Aires, Editorial Astrea. 1982, p. 98. En relacion a la “causa ilicita", Vid articulo 1.157 del CCV'y el articulo 1343 del CCIT.
237 Diez-Picaso, Luis, El concepto de causa en el negocio juridico, en: Anuario de Derecho Civil, 1963, tomo 16, pp. 3-32, esp. p.
32.

238 Manzano Solano, El contrato de Leasing. .., ob. cit., p. 140.

239 Messineo, Doctrina General. ..., ob. cit.,, Tomo I, p. 113.

240 Cabanillas Sanchez, El leasing financiero y la Ley de Venta. .., ob. cit., p. 777.
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pago de la tltima cuota del precio” (en este sentido, la norma contenida en el articulo 1 de la
LVRD); mientras que con el arriendo financiero mobiliario el objetivo perseguido por el Usua-
ri0 es la adquisicion de la propiedad economica de los bienes de equipo durante el tiempo con-
venido a cambio de una contraprestacion dineraria, que al llegar a su término €l podra ejercer
la denominada “triple opcion” la cual engloba, entre otras, una opcion de compra que excluye
—al momento de la celebracion del contrato— la transferencia de la propiedad juridica;*! en
tanto que “son ventas a plazo, los arrendamientos de cosas muebles con la obligacion de trans-
mitir al arrendatario en cualquier tiempo la propiedad de las cosas arrendadas”, en virtud del
articulo 1.579 in fine del CCV.

La forma en el contrato es indicada como elemento esencial para su existencia en diver-
sos ordenamientos juridicos nacionales (por ejemplo, en el articulo 1325(4) del CCT: “‘cuando
resultara prescrita por la ley”). No obstante, la Doctrina General informa que *(...) para los
contratos mobiliarios (. ..) no existe de ordinario carga de forma, de modo que son validos aun
estipulados verbalmente (res mobilis res vilis). Es esta la principal aplicacion del principio de
libertad de las formas en materia contractual?*?. Sin embargo, las partes contratantes pueden,
en virtud de dicho principio, subordinar la existencia del contrato al otorgamiento de escritura
publica o privada con la finalidad de darle seguridad y precision al arrendamiento financiero
mobiliario, en razon de la importancia que tienen los intereses econdmicos comprometidos en
esta operacion.

Al respecto, el Derecho mercantil considera la forma del contrato mercantil como un
“requisito instrumental”. Al punto, el articulo 126 del COCOV dispone que “Cuando la ley
mercantil requiere como necesidad de forma del contrato que conste por escrito, ninguna otra
prueba de €l es admisible, y a falta de escritura, el contrato se tiene como no celebrado”. Por ser
el contrato de arrendamiento financiero mobiliario una figura que utiliza la propiedad juridica
del bien con fines de garantia, en la practica suelen concluirse mediante el empleo de formula-
rios redactados por la arrendadora financiera que contienen “condiciones generales de contra-
tacion™* de las que se derivan limitaciones a la libertad contractual del Usuario en el marco
del régimen de transferencia de los derechos reales mobiliarios. Pero la posibilidad de hacer
valer erga omnes los derechos y obligaciones contenidos en el contrato de arrendamiento fi-
nanciero mobiliario, hace necesario considerar las “formalidades de publicidad” como medio
de contrarrestar el principio de propiedad aparente basado en la posesion del bien mueble (la

propiedad econdmica) y en las consecuencias que produce de cara a la seguridad del trafico®*,

241 En este sentido, la disposicion contenida en el articulo 1 de la LVRD.
242 Cremieux-lsrael, Leasing et credit-bail mobiliers. ..., ob. cit., p. 15.
243 Bouza Vidal, Las Garantias Mobiliarias. . ., ob. cit., p. 245.

244 Sanchez Lorenzo, Garantias Reales. .., ob. cit., p. 45.
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En el Derecho privado venezolano no existe disposicion expresa alguna que prevea la
inscripcion registral del contrato de arrendamiento financiero mobiliario®®, Lo mismo puede
decirse respecto del Derecho espafiol. Sin embargo, “la Orden de 16 de marzo de 1977 se limita
a crear un Registro, dependiente de la Direccion General de Politica financiera en el que debe-
ran inscribirse las empresas de leasing pero nada dice respecto a la inscripcion de sus operacio-
nes”*, En vista de esta carencia, los operadores juridicos espafioles se vieron en la necesidad
de aplicar, extensivamente, la Ley de Venta a Plazos de 1965 a las operaciones de arrenda-
miento financiero, no sin afrontar una serie de problemas que han surgido como consecuencia
de tal aplicacion’’.

No obstante, la jurisprudencia espafiola ha reconocido a las empresas de arrendamiento
financiero el derecho a reivindicar los bienes de su propiedad frente a terceros acreedores del
Usuario.2**Actitud distinta fue observada en Francia, donde las formalidades de publicidad a
las que son sometidas las operaciones de crédit-bail estan definidas en el Decreto No. 72-665
de 5 de julio de 1972** que revé un sistema de publicidad basado sobre un registro ad hoc de
los contratos de crédit-bail mobilier™. Luego, si éste no es registrado, la empresa de leasing
no podré oponer su condicion de propietario frente a los acreedores del Usuario, salvo que se
pruebe que aquellos tenian conocimiento de la existencia del contrato. Parte de la doctrina ha
sefialado que, por este motivo, el contrato pudiera ser nulo®'. Igualmente, en el Derecho ecua-
toriano, el articulo 1° del Decreto sobre Leasing o Arrendamiento Financiero™ exige *{...)

245 En Venezuela, sin embargo, la venta a plazos con reserva de dominio (figura contractual que, como el leasing financiero
mobiliario, utiliza la propiedad con fines de garantia) debe constar de documento auténtico, legalmente reconocido o simplemente
de fecha cierta para que tengan efecto con respecto a terceros, en la forma como lo prescribe et articulo 5 de la LVRD. De manera
semejante, la Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento (garantias mobiliarias basadas en el derecho de prenda) deberan
constituirse indispensablemente mediante instrumento publico o instrumento privado autenticado o reconocido. Tal instrumento
debera ser inscrito en el Registro Publico de la manera prescrita en la Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento de
Posesion; tal como lo dispone el articulo 4 de dicha Ley.

246 Bouza Vidal, Las Garantias Mobiliarias. . ., ob. cit., p. 64.

247 Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de marzo de 1978, en: Cabanllas Sanchez, A., El leasing financiero y la
ley de venta a plazos. .., ob. cit., pp. 769-785.

248 Bouza Vidal, Las Garantias Mobiliarias. . ., ob. cit., p. 65.

249 Cinco afios antes, el articulo segundo de la Ordenanza mimero 67-837, del 28 de septiembre de 1967, sciialaba que la Ley niimero
66-455, del 2 de julio de 1966, relativa a las empresas que practican crédit-bail, se completa con —entre otros— el articulo primero,
numeral tercero, el cual dispone que las operaciones de credit- bail, mencionadas en el articulo 1, son sometidas a una publicidad
cuyas modalidades son fijadas por decreto, el cual precisara las condiciones en las que la falta de publicidad entrafia la posibilidad de
oposicion a los terceros. vid. Coillot, £/ leasing. .., ob. cit., pp. 251 y 255.

250 Los contratos de crédit-bail mobilier se inscriben en la greffe du tribunal de comerce o enla greffe du tribunal de grande instance
del lugar donde radica el Registro Mercantil en el que esta inscrito el crédit-preneur (el Usuario) o, en caso contrario, del domicilio
correspondiente al crédit-bailleur (Ia Arrendadora). Vid. Giovanoli, Le Crédit-bail. .., ob. cit., p. 144-145. También, Cremieux-lsrael,
Leasing et credit-bail mobiliers. ..., ob. cit., pp. 147-148.

251 De Leyssac, Lucas, L'obligacion de publier les contrats de credit-bail mobiliers et son application dans le temps”, en: Recueil
Daloz Sirey Chronique IV, Dalloz Sirey, Paris, 1975, pp. 23- 30.

252 Ecuador: Decreto sobre Leasing o Arrendamiento Financiero de 22 de diciembre de 1978, en: Revista de Derecho Mercantil,
1986, afio 1, No.1, pp. 189-191.
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que el contrato se celebre por escrito y se inscriba en el Libro de Arrendamientos Mercantiles
que al efecto llevara el Registrador Mercantil del respectivo canton (...)”.

B. Elementos esenciales especificos

Paralelamente a los elementos esenciales genéricos, existen estos elementos que, aun-
que pudieran no ser recogidos por el legislador, su falta no permitiria la estructuracion del con-
trato de arrendamiento financiero. Tal falta pudiera derivar, al menos, en su desnaturalizacion,
deviniendo en otra figura contractual. Sin constituir un numerus clausus, estos elementos son:
(1°) la duracion del contrato; (2°) el precio contractual; (3°) la denominada “triple opcion™ y (4°)
el valor residual.

1. La duracion del contrato es considerada por la doctrina espafiola especializada en
arrendamiento financiero mobiliario, como “el periodo comprendido entre la firma del docu-
mento que formaliza la operacion y el momento pactado para la finalizacion de la disponibili-
dad econdmica del bien”3*, Su extension suele establecerse en base a la estimacion que hagan
las partes contratantes sobre la presunta “vida 0til” del bien en el momento de la celebracion
del contrato, entre otros aspectos de indole fiscal y financieros™*. Es decir que la “duracion de
la relacion de uso” es ligeramente inferior a la “vida técnico-econdmica” del bien?>. Pero ésta
podria acortarse en razon de su obsolescencia durante la ejecucion del Contrato por aparecer en
el mercado nuevos equipos de mayor rendimiento que desplacen al bien actual.

Esta razon bien pudiera justificar por qué en Espafia los contratos de arrendamiento fi-
nanciero mobiliario deben tener, legalmente, una duracion minima de dos afos. Pero, el Go-
bierno podra establecer lapsos minimos de ejecucion del Contrato en funcion de las caracteris-
ticas propias de los diversos bienes que puedan ser su objeto, a efectos de evitar practicas abu-
sivas™®. En Francia, la duracion del contrato debe ser inferior al tiempo de vida util del bien”.
En Bélgica, el estatuto juridico de las arrendadoras financieras organizado por el Decreto Real
No. 55 de 10 de noviembre de 1967 sefiala esencialmente que la duracion del Contrato se co-
rresponda con presunta de utilizacion econdmica del bien®®,

253 En este sentido, De la Cuesta Rute, Reflexiones. . ., ob. cit,, p. 592. Igualmente, Segurado Llorente, EI leasing. . ., ob. cit., p. 53.
También, Corporacion Financiera Hispamer, Diccionario Juridico, ob. cit., p. 60.

254 Se puede entender por vida il del bien "el periodo en el cual un bien de capital extingue el valor por el cual fue contabilizado
mediante las amortizaciones realizadas” Vid. Lavalle Cobo y Pinto, Leasing mobiliario..., ob. cit., p.107.

255 Viillar Uribarri, Régimen juridico del leasing..., ob. cil, p. 50.

256 Disposicion Adicional séptima, numeral 2 de la Ley 26/1988, de 29 de julio; sobre Disciplina e Intervencion de las Entidades de
Crédito.

257 Cremieux-lsrael, Leasing et crédit-bail mobiliers. . ., ob. cit., p. 30.

258 Giovanoli, Le crédit-bail. .., ob. cit., p. 172.
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En Ecuador, la duracion forzosa de los contratos de “arrendamiento financiero mercan-
til de bienes muebles” se entendera que ha de coincidir con su lapso de vida util>**. En Vene-
zuela, el articulo 120 de la LGBOIF s6lo hace referencia a “un periodo determinado” sin fijar
un limite inferior para la duracion del contrato de arrendamiento financiero.

2. El precio contractual es una especialidad del arrendamiento financiero. Consiste en
la cantidad dineraria convenida que debe pagar el Usuario a la Arrendadora Financiera como
contraprestacion al cumplimiento de las obligaciones que ésta asume y las prestaciones que
debe realizar en favor de aquel’®. Este precio tiene como peculiaridad su elevada cuantia que
resulta de la integracion de diversos factores, por lo cual su cumplimiento debe fraccionarse
mediante el pago de cuotas periodicas lo que ha generado su clasificacion de “contrato de tracto
sucesivo”.

En el Derecho venezolano, la LGBOIF indica expresamente la composicion de esta
contraprestacion dineraria: “amortizacion del precio, intereses, comisiones y recargos previstos
en el contrato™®!, De esta composicion pudiera inferirse que el Impuesto al Valor Agregado
(IVA) no forma parte del precio contractual. En relacion con los intereses, (. ..) deberan calcu-
larse tomando en cuenta las amortizaciones del precio pagado por la arrendadora al adquirir el
bien objeto del contrato”. Igualmente, se acenttia que la Arrendadora Financiera amortice inte-
gramente el precio que ha pagado al Proveedor por adquirir el bien. Este componente no es
tomado en cuenta aisladamente por la Ley sino en conexion con el lapso del arrendamiento
(Vid. “La duracion del contrato” supra), el valor de rescate (Vid. “El valor residual” infra) y la
eventual “opcion de compra™%? (Vid. “La ‘triple opcion’ del usuario” infia). Luego, se puede
observar que la amortizacion del precio preside la operacion de arrendamiento financiero. En
este contexto, el Derecho belga hace referencia a la amortizacion del precio mediante el pago
de las rentas del Usuario como caracteristica esencial. No asi el Derecho francés.

3. La “triple opcion” del usuario representa las alternativas que pueden ser exigidas a la
Arrendadora al vencimiento del Contrato. Es la denominacion que usa la doctrina espaiiola
para hacer referencia a la eleccion que finalmente se le ofrece ipso jure al Usuario consistente
en devolver el bien, comprarlo o renovar el contrato de leasing; teniendo como base el importe
del denominado “valor de rescate’®. El Derecho espafiol dispone expresamente que “el con-

trato de arrendamiento financiero incluird necesariamente una opcion a compra, a su término,

259 Articulo 2° del Decreto ecuatoriano sobre Leasing o Arvendamiento Financiero de 22 de diciembre de 1978 , en: Revista de
Derecho Mercantil, aiio 1, No. 1, Caracas, 1986, pp. 189-191.

260 Corporacion Financiera Hispamer, Diccionario...., ob. cit., p. 112.

261 Pargrafo primero del articulo 120 in fine de la LGBOIF.

262 Parigrafo tercero del articulo 120 de la LGBOIF.

263 Corporacion Financiera Hispamer, Diccionario...., ob. cit., p. 102.
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a favor del usuario. Cuando por cualquier causa el usuario no llegue a adquirir el bien objeto
del contrato, el arrendador podra cederlo a un nuevo usuario (...) %,

En Ecuador, el Decreto sobre Leasing o Arrendamiento financiero de 22 de diciembre
de 1978 dispone que al finalizar el “‘plazo inicial forzoso” (duracion del contrato) el arrendatario
tiene los siguientes derechos alternativos: 1. Comprar el bien por el precio acordado para la
opcion de compra o valor residual previsto en el contrato, que no serd inferior al 20% del total
de las rentas devengadas; 2. Prorrogar el contrato por un plazo adicional, durante el cual la renta
debera ser inferior a la pactada originalmente; 3. Recibir una parte inferior al valor residual del
precio en que el bien sea vendido a un tercero y, 4. Recibir en arrendamiento mercantil un bien
sustitutivo al cual se apliquen las condiciones previstas en el articulo 1°del Decreto®’. A efectos
de complementar este elemento esencial especifico, es procedente hacer referencia al epigrafe
IV(D) del Capitulo 2 sobre “las opciones del usuario al vencimiento del contrato”.

4. El valor residual consiste en el importe del precio convenido en el contrato de arren-
damiento financiero mediante el cual podria el Usuario adquirir el bien en propiedad juridica ,
caso de ejercer la opcion de compra al término de la correspondiente operacion®®. En caso de
que el arrendatario financiero optara por concertar un nuevo contrato sobre el mismo bien, di-
cho “valor de rescate” es basico para la determinacion del nuevo precio en el contrato renovado.
En el Derecho privado venezolano se establece una clara diferencia entre el “valor de la opcion
de compra”y el “valor residual” o “valor de rescate”. Al punto, la LGBOIF dispone que “(...)
el precio de venta, en caso de que se ejerza la opcion de compra al vencimiento del contrato, no
podra exceder del valor de rescate, el cual debera fijarse en el contrato de arrendamiento finan-
ciero (...)>9.

El Derecho espafiol califica igualmente al valor residual al establecer que las sociedades
de arrendamiento financiero deberan amortizar el coste de sus inversiones —deducido el valor
residual de las mismas— en el plazo de duracion de los respectivos contratos™®. Pero poste-
riormente, dicha denominacion desaparece en la vigente Ley sobre Disciplina e Intervencion
de las Entidades de Crédito al sustituirla por la de “valor consignado en el contrato para el

ejercicio de la opeion de compra™®.

264 Disposicion Adicional séptima de la Ley 26/1988 de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito.
265 Articulo 19(e) del Decreto sobre Leasing o Arrendamiento financiero de 22 de diciembre de 1978.

266 Corporacion Financiera Hispamer, Diccionario...., ob. cit., p. 143.

267 Paragrafo primero del articulo 121 de la LGBOIF.

268 Numeral primero del articulo 25 del Real Decreto-Ley 1511977 de 25 de febrero, sobre Medidas Fiscales, Financieras y de
Inversion Publica (BOE de 28-11-77).

269 Disposicion Adicional séptima, numeral 7 de la Ley 2611988, de 29 de julio; sobre Disciplina e Intervencion de las Entidades
de Crédito. Vid. Villar Uribarri, Régimen. ..., ob. cit., p. 31.
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Para el Derecho ecuatoriano, el valor residual previsto en el contrato no sera inferior al
20% del total de rentas devengadas?”’. Tal valor sera considerado como la base imponible para
efectos del calculo de los impuestos fiscales 0 municipales que graven la transferencia de do-
minio en el caso que el arrendatario (usuario) ejerciera la opcion de compra®”!. Pero si el arren-
datario decide no ejercer las otras opciones que, alternativamente, le otorga la ley al finalizar “el
plazo mnicial forzoso” (duracion del contrato), entonces puede “recibir una parte inferior al valor

residual del precio en que el bien sea vendido a un tercero™72.

C. Los elementos accidentales: modus, término y condicion

Estos elementos tienen como presupuesto indispensable “la declaracion de voluntad de
las partes”; de tal forma que una vez que éstas los hayan incorporado al contrato se tornan tan
relevantes juridicamente como lo son los elementos esenciales; determinando alteraciones en
el efecto tipico del contrato al que modifican, comprometiendo su validez.

1. El modus implica precisamente una medida o limitacion del alcance econdmico del
contrato que se traduce en una alteracion de su efecto, al menos parcialmente. Por lo tanto, no
seria pertinente incorporar el modus al contrato oneroso (y si se incorporara seria ineficaz o
nulo) porque en este tipo de contrato existen prestaciones correlativas que se traducen en ven-
tajas para ambas partes. En términos del articulo 1.135 del CCV “cada una de las partes trata de
procurarse una ventaja mediante un equivalente”. Por lo tanto, el modus en el contrato de arren-
damiento financiero constituirfa una verdadera redundancia’”.

2. El término tiene particular importancia en el arrendamiento financiero. En primer
lugar, la llegada del “termino final” o resolutorio que es el momento pactado para la finalizacion
o cese del uso del bien. Este momento final genera dos consecuencias: (1) ordinariamente, la
extincion del contrato; finalizando con ello la titularidad de la propiedad economica respecto
del bien; (2°) surge la posibilidad cierta para el arrendatario de ejercer la “triple opcion”. En
segundo lugar, el denominado “término inicial” convenido en funcion de la estimacion de la
vida 0til (duracion presunta de utilizacion economica del bien) sobre la que se suele estimar la
“duracion del contrato”; al momento de su celebracion. “Su ausencia puede entrafiar la inexis-
tencia o la desnaturalizacion del leasing financiero™’,

3. La condicion es un acontecimiento futuro e incierto, a cuya verificacion las partes
subordinan la eficacia del contrato (condicion suspensiva) o bien, la resolucion del contrato

270 Articulo 19(e.1) del Decreto sobre Leasing o Arrendamiento financiero ecuatoriano.
271 Articulo 4° del Decreto sobre Leasing o Arrendamiento financiero ecuatoriano.

272 Articulo 19(e.3) del Decreto sobre Leasing o Arrendamiento financiero ecuatoriano.
273 Messineo, Doctrina General. ..., ob. cit, Tomo I, p. 214.

274 Escobar Gil, Rodrigo, E! contrato de Leasing Financiero, Bogota, Temis, 1984, p. 63.
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(condicion resolutoria). Podria pactarse la resolucion del contrato con la exigibilidad de pago
de las cuotas correspondientes al periodo aun no transcurrido cuando se verifique la falta de
pago de un nimero determinado de cuotas (vencimiento anticipado)?’. En tal situacion puede
proceder una conditio iuris por imperio de la ley como una limitacion a la voluntad de las par-
tes*’. El Derecho venezolano contiene una conditio iuris en la disposicion que regula los in-
tereses moratorios causados por la mora en el pago de las cuotas de arrendamiento financiero
y sumanera de calcularlos*’”. El Derecho ecuatoriano también contiene una conditio iuris cuya
verificacion le otorga al arrendador el derecho de recuperar inmediatamente la cosa arrendada
al acontecer: el incumplimiento del contrato por parte del arrendatario; la muerte o la disolucion
de éste o, el embargo o prohibicion de enajenar (...)*"8.

D. Requisitos de validez

La doctrina tradicional informa que bajo esta calificacion estan aquellos presupuestos
que ejercen una funcidn integradora respecto al contrato, aun siéndole extrinsecos de tal manera
que la ausencia de tan solo uno de ellos tendria como efecto la anulabilidad o nulidad relativa
del contrato?”. En este contexto, el legislador venezolano ha dispuesto en el articulo 1.142 del
CCV que “El contrato puede ser anulado: 1. Por incapacidad legal de las partes o de una de
ellas; y 2. Por vicios del consentimiento”. Esto significa, en primer lugar, que los tres sujetos
que se relacionan en una operacion de arrendamiento financiero deben reunir los requisitos
legales que le otorguen la cualidad para ser partes contratantes o sujetos con capacidad de con-
tratar; so pena de acarrear la invalidacion del correspondiente contrato. En segundo lugar, que
el consentimiento —elemento esencial de existencia del contrato— haya sido otorgado libre

de un error excusable, sin violencia y exento de dolo?®.

1. Capacidad de las partes. En principio, las normas que rigen la capacidad de las per-
sonas latu sensu tienen por objetivo establecer una aptitud cierta, independientemente del lugar
donde acttia. En este sentido, en casos de aplicacion del Derecho Internacional Privado vene-
zolano, la capacidad de las personas fisicas se rige por el Derecho de su domicilio™'; y la ca-
pacidad de las personas juridicas de cardcter privado se rige por el Derecho del lugar de su

constitucion®®?, calificando como tal aquel lugar donde se cumplan los requisitos de forma y

275 Sentencia de la Audiencia Territorial de Barcelona, Espaiia; 14-IV-1984, y la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia niim.
2 de Granada, 25-X1-1988. Vid. Corporacion Financiera Hispamer, Diccionario. .. ob. cit., pp. 144-146).

276 Messineo, Doctrina General. ..., ob. cit.,, Tomo I, p. 208.

277 Articulo 120 in fine de la LGBOIF.

278 Articulo 70 del Decreto sobre Leasing o Arrendamiento financiero ecuatoriano.

279 Messineo, Doctrina General. .., ob. cit.,, Tomo L, p. 73. Igualmente, Melich-Orsini, Doctrina General.. ., ob. cit., p. 73.

280 Articulo 1.146 del CCV. Tgualmente, el articulo 1427 del CCIT.

281 Jid. Articulo 16° de la LDIPYV.

282 Jid. Articulo 200 de la LDIPYV.
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fondo requeridos a tal efecto. De manera distinta, en Polonia la Ley sobre Derecho Internacio-
nal Privado dispone “la capacidad juridica y la capacidad de ejercicio de una persona fisica
estan sometidas a su ley nacional”’, mientras que “la capacidad de una persona moral esta so-
metida a la ley del Estado en el cual se encuentra su sede social™*.

La capacidad de contratar de los sujetos que intervienen en el arrendamiento financiero
constituye una especie de capacidad —mas alla de la aptitud cierta que tiene cada sujeto de
estipular por si el contrato— que viene caracterizada por la reunion de diversos requisitos. En
primer lugar, los sujetos deben tener la cualidad de comerciante, lo cual supone, en su persona,
la simultaneidad de la capacidad para contratar, la de ejecutar ejecucion de actos de comercio y
que éstos lo sean de manera habitual”®*, ejercidos en forma reiterada, permanente y profesio-
nal.?®> En segundo lugar, la Arrendadora debe cumplir ademés con requisitos legales estrictos.
Al respecto, la LGBOIF dispone que la arrendadora financiera debe ser una institucion finan-
ciera especializada®®®, cuya promocion, constitucién y funcionamiento estén regidos por esta
Ley?*”. Ademas, han de tener como objeto la realizacion de operaciones de arrendamiento fi-
nanciero —mobiliario e inmobiliario— de manera habitual y regular®®®,

En Espafia, las Entidades que tengan habitualmente por objeto la realizacion de opera-
ciones de arrendamiento financiero, habran de reunir, entre otros, los siguientes requisitos: re-
vestir la forma de Sociedad Andnima, circunscribir su objeto exclusivamente al ejercicio de
tales operaciones, figurar inscritas en el Registro especial que tiene bajo su responsabilidad el
Banco de Espafia®®’. Es consustancial con la operacion de arrendamiento financiero mobiliario
que sea el Usuario —como agente economico o unidad economica de produccion— quien
aporte las especificaciones técnicas del bien que sera destinado a sus explotaciones empresa-
riales o profesionales; porque la cualidad de Usuario es otorgada expresamente por la Ley a
aquellos sujetos que destinan los bienes por ellos especificados “tnicamente a sus explotacio-
nes agricolas, pesqueras, industriales, comerciales, artesanales, de servicios o profesionales ™.
Finalmente, la figura del Proveedor debe estar caracterizada tanto por su cualidad de

283 Ordinales 1y 2 del articulo 9 de la Ley Polaca sobre derecho Internacional Privado, en: Maekelt, Tatiana, Material de Clase
para Derecho Internacional Privado, Caracas, FCJPUCV, 1995, 32ed., tomo 1, p. 374.

284 Tid. Articulo 10 del COCOV. También, la Sentencia de la Corte Superior Primera en lo Civil y Mercantil de la Circunscripcion
Judicial del D.F. y Estado Miranda, nimero 175 de 01 de marzo de 1962,en: Lazo, Oscar, Codigo de Comercio de Venezuela,
Caracas, Edic. Legis, 1969, pp. 80 - 82.

285 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia Mercantil del D.F. de 18 de julio de 1952, Jurisprudencia de los Tribunales de la
Republica, vol. 11, p.116, en: Lazo, Oscar, Codigo de Comercio...ob. cit., p. 82.

286 Articulo 117 de la LGBOIF.

287 Articulos 7223 de la LGBOIF.

288 Articulo 117 de la LGBOIF.

289 Articulo 22 del Real Decreto-Ley 15/1977, de 25 de febrero, sobre Medidas Fiscales, Financieras y de Inversion Publica.
También, el articulo 43 de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito.

290 Disposicion Adicional séptima, ordinal primero, de la Ley 26/1988 de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion de las
Entidades de Crédito.
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comerciante como por su capacidad, no juridica, de poder fabricar o suplir el bien mueble es-
pecificado por el Usuario.

2. Vicios del consentimiento®'. Su regulacion es considerada con cierta amplitud en los
sistemas juridicos del civil law, con la finalidad de evitar perturbaciones (vicios) en el proceso
de formacion del concurso de voluntades declaradas (iter voluntatis), independientemente de
quienes sean las partes contratantes’?. La norma contenida en el articulo 1.146 del CCV esta-
blece como causas de posible impugnacion del contrato las figuras de: el error, la violencia y el
dolo. En el mismo sentido, el articulo 1427 del CCIT.

En relacion con el contrato de arrendamiento financiero mobiliario es pertinente co-
mentar, en primer lugar, que la preparacion de las especificaciones del bien requerido por parte
del “interesado” (potencial Usuario) evita la posibilidad de cometer “error en el objeto del con-
trato”. Igual sucede respecto de la comision de un “error sobre la identidad o cualidades del
Proveedor” que es otra de las tres partes que intervienen en este contrato complejo. En segundo
lugar, es posible la comision de un “error sobre la naturaleza del contrato” (errore in negotio)
cuando, por ejemplo, el que yerra estipula un leasing operativo en lugar de un arrendamiento
financiero; en cuyo caso se podria apreciar un “error sobre la causa del contrato” debido a la
confusion entre dos contratos con causa tnica®®*, En tercer lugar, respecto de la comision de
violencia o de dolo por una de las partes contratantes, el contrato de arrendamiento financiero
puede servir de expediente para conseguir fines distintos de los queridos por el legislador. Es
un medio hébil para defraudar intereses ajenos; porque su caracter de instrumento de financia-
cion facilitaria la realizacion, a través de €1, de conductas que pudieran ser objeto de tipificacion
por el Derecho penal®*,

Capitulo 5. Leasing financiero en el Derecho comparado

La muy escaza reglamentacion sobre el arrendamiento financiero en el Derecho vene-
zolano origina la necesidad de recurrir al Derecho comparado con la pretension de conocer las
soluciones que ofrecen, sobre esta materia, algunos ordenamientos juridicos extranjeros, tanto
de common law como de civil law a efectos de generar algunas reflexiones respecto del

291 E] maestro italiano Francesco Messineo ha escrito (Doctrina General. . ., ob. cit., Tomo I, p. 123) que “es impropio hablar de
vicio ‘del consentimiento’ (a menos que el término ‘consentimiento’ sea usado en sentido, terminolégicamente impropio, de
voluntad singular) si por éste ha de entenderse —como se debe— aquel fendmeno complejo resultante de la combinacion de dos o
mas voluntades que no puede ser influenciado por vicios que, por su naturaleza subjetiva, pueden ejercer su accion tan solo sobre la
formacion de voluntades singulares, esto es, sobre un sujeto singular. Y esto es tan cierto que, a defenderse contra dicho vicio, solo
esta admitido el contratante que es victima del mismo”.

292 Articulos 1.146 a 1.154 del CCV. También los articulos 1427 a 1440 del CCIT.

293 Vid. epigrafe TI(A.2) del Capitulo 4.

294 Viillar Uribarri, Régimen juridico..., ob. cit., p. 231.
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Derecho positivo venezolano. En primer lugar, revisamos el Derecho norteamericano, por ser
el pais donde se origina el leasing. Seguidamente, se estudia su disciplina juridica en la provin-
cia canadiense de Quebec; porque alli se establece una clara diferenciacion entre los contratos
de arrendamiento (lease) y el leasing (contrato de financiacion). A continuacion acudimos a las
legislaciones espafiola y francesa, por su marcada influencia en los ordenamientos juridicos
hispanoamericanos es indudable. Por lo tanto, recurrimos a los Derechos colombiano y argen-
tino. Finalmente, revisaremos el Derecho argelino porque contiene disposiciones que hacen
referencia al leasing internacional como también lo hace el Derecho colombiano.

L. En el Derecho norteamericano

Suele afirmarse que el leasing se origind en este pais como medio de atribuir a las em-
presas financieras una garantia solida sobre la devolucion de los préstamos otorgados™”. En la
actualidad, el amparo normativo de las operaciones de Finance Lease (leasing financiero) se
encuentra en el articulo 2A del Uniform Commercial Code®®® incluyendo sus concordancias
con los articulos 2 y 9 eiusdem relativos, respectivamente, a las materias de Sales y Secured
Transactions. Al respecto, esta codificacion ha apuntado hacia la solucion de tres importantes
problemas®’. En primer lugar, la necesaria definicion de lease®® a efectos de determinar
cuando una determinada transaccion crea un verdadero lease o un security interest (garantia sin

desposesion) disfrazado de lease. Si este es el caso, el arrendador (lessor)**® debera registrar un

295 Sobre el origen del leasing financiero en Estados Unidos de Norteamérica, vid. Giovanoli, Le Crédit-Bail ..., ob. cit., pp. 74 y ss.
296 Bl Uniform Commercial Code, aunque no constituye una Ley Federal en U.S.A., ha sido adoptado por todos los Estados de la
Union, con excepeion de Louisiana y el Estado Asociado de Puerto Rico. A pesar de algunas variaciones en cuanto a sus articulos,
yasuaplicacion de Estado en Estado, launiformidad del Code ha facilitado las transacciones comerciales entre los diferentes Estados
de la Union. La mayor parte del UCC se aplica solo a las transacciones de bienes muebles (Vid. Berenson, William, Conceptos
Basicos de Derecho Estadounidense: Contratos, en: Seminario dictado en el CEP de la FCJPUCV, Caracas, Febrero de 2001, p.16).
Los objetivos primordiales (underlying purposes) que persigue el Code se pueden resumir en los siguientes términos: a)
simplificacion, esclarecimiento y modernizacion del Derecho que rige los actos de comercio (commercial transactions), b) facilitar
la expansion continua de las practicas comerciales (commercial practices) y, c) la unificacion del Derecho entre las diversas
jurisdicciones (Santa-Pinter, J. J., Objetivos del Uniform Comercial Code, en: Revista de Derecho Mercantil, 1963, No. 88, pp. 323-
329).

297 Vid. ALI & NCCUSL, Uniform Commercial Code (Official Text with Comments), New York, Gould Publications, 1990, pp.
168-1 ss., esp. pp. 1684 y 168-5.

298 Section 2A-103(1)0) del UCC: “Lease means a transfer of the right of possession and use of goods for a term in return for
consideration, but a sale, including a sale on approval or a sale or return, or retention or creation of a security interest is not a lease.
Unlless the context clearly indicates otherwise, the term includes a sublease”. Esta definicion de lease pretende excluir cualquier
“lease” aplicado como garantia; por lo que esta ultima revision del UCC agudiza la distincion entre Lease y Security Interest
disfrazado de “lease”. No obstante, “the lease is closer in spirit and form to the sale of goods than to the creation of a security
interest”; aunque “(...) the definition of lease does not include a sale (...)” (AL1 & NCCUSL: Uniform Comercial Code...., ob. cit.,
pp. 168-5,168-7y 168-9).

299 Section 2A-103(1)(p) del UCC: “Lessor means a person who transfers the right to possession and use of goods under tease.
Unless the context clearly indicates otherwise, the term includes a sublessor”.
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estado financiero o tomar otra accion para perfeccionar sus derechos sobre los bienes (goods)*”
ante terceros. Tales requerimientos no existen con respecto de leases.

En segundo lugar, si la transaccion es un security interest disfrazado de lease , los recur-
sos disponibles por el lessor contra el incumplimiento del arrendatario (lessee)*' estan conte-
nidos en la Parte 5 del articulo 9 del UCC sobre Secured Transactions. En tercer lugar, si la
negociacion tiene por finalidad la transferencia del bien (sale) entonces aplican las garantias
dispuestas expresamente en el articulo 2 del CCU cuando la parte que adquiere el derecho de
posesion y uso del bien deba honrar una garantia al /essee. Al respecto, ha de tenerse en cuenta
que el articulo 2A del UCC*® relativo al lease de bienes muebles (goods) aplica a cualquier
negociacion que origine un Jease sin considerar la forma de ella (Seccion 2A-102 UCCY0).
Asi, a pesar del extensivo esquema regulatorio establecido en este articulo, las partes que inter-
vienen en un lease podréan crear reglas privadas para regir su transaccion en base a las Secciones
2A-103(4) y 1-102(3) del UCC*®,

El UCC-Leases establece una clara diferenciacion categorica entre las transacciones de-
nominadas “leasing financiero” (Finance Lease)*™ y “leasing con consumidores” (Consumer
Lease)*®. No obstante, para que una negociacion pueda calificar como finance lease 0 como
consumer lease debe calificar primeramente como un lease®®. La descripeion de finance lease
se concentra en la transaccion tripartita y no en el estatus de las partes contratantes. El “acuerdo
de leasing” (lease agreement)*"’ podria incluir clausulas en beneficio del lessor creadas por el
subgrupo de normas aplicables a la transaccion que califica como finance lease de acuerdo con
la Seccion 24 -103(1)(k) del UCC. A fin de evitar confusiones, es importante notar que en otros
contextos (por ejemplo, contable y fiscal) el término finance lease ha sido utilizado para

300 Section 2A-103(1)(h) del UCC: “Goods means all things that are movable at the time of identification to the lease contract, or
are fixtures (Section 24 - 309), but the term does not include money, documents, instruments, accounts, chattel paper; general intan-
gibles, or minerals or the like, including oil and gas, before extraction. The term also includes the unborn young animals”.

301 Section 24-103(1)(n) UCCI0: “Lessee means a person who acquires the right to possession and use of goods under lease.
Uniless the context clearly indicates otherwise, the term includes a sublessee””.

302 Section 24101 UCC, “This Article shall be known and may be cited as the Uniform Commercial Code- Leases”.

303 ALI & NCCUSL, Uniform Commercial Code.... ob. cit., p. 168-8.

304 Section 24-103(1)(g) UCCY0: “Finance lease means a lease in which (i) the lessor does not select, manufacture, or supply the
goods, (ii) the lessor acquires the goods or the right to possession and use of the goods in connection with the lease, and (iii) either
the lessee receives a copy of the contract evidencing the lessor's purchase of the goods on or before signing the lease contract, or the
lessee's approval of the contract evidencing the lessor's purchase of the goods is a condition to effectiveness of the lease contract”.
305 Section 24-103(1)(e) UCCY0, “Consumer lease means a lease that a lessor regularly engaged in the business of leasing or
selling makes to a lessee, except an organization, who takes under the lease primarily for a personal, family, or household purpose,
if the total payments to be made under the lease contract, excluding payments for options to renew or buy, do not exceed
$25.000,00".

306 ALI & NCCUSL, Uniform Commercial Code. .., ob. cit., p. 168-12.

307 Section 2a-103(1)(k) UCC90, “Lease agreement means the bargain, with respect to the lease, of the lessor and the lessee in fact
as found in their language or by implication from other circumstances including course of dealing or usage of trade or course of
performance as provided in this Article. Unless the context clearly indicates otherwise, the term includes a sublease agreement”.
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denominar diversos tipos de negociaciones, incluyendo leases disfrazados de secured transac-
tions®®, Por otra parte, la definicion de Consumer Lease se enfoca tanto sobre las partes con-
tratantes como sobre la transaccion. Es decir, si un lease esta dentro de la categoria de asi defi-
nida, el lessor debe realizar de manera habitual transacciones de leasing o de selling. Pero el
lessee debe ser un individuo, no una organizacion. Cabe destacar que dos 0 mas individuos con
un interés comun (por efectos del matrimonio, por ejemplo) no deberian ser considerados como
una organizacion y, por lo tanto, ser excluidos de una operacion de lease en virtud de la Section
1-201(28) del UCC. Asi, el lessee debe tomar interés principalmente en los propositos perso-
nales, familiares y domésticos®”. Al respecto, el UCC-Leases esté sujeto a los estatutos de pro-
teccion al consumidor vigentes, a efectos de evitar conflictos con ellos en virtud de la Section
24-104(1)(a) y (d) del UCC. Ademés, ciertas protecciones al consumidor han sido incorpora-
das en el articulo 2A del UCCI0P".

II. En el Derecho de la Provincia de Quebec

Las normas contenidas en los articulos 1842 a 1850 del CCQ disciplinan el contrato de
leasing o arrendamiento financiero mobiliario (Crédit-Bail) ubicandolo entre los contratos no-
minados, diferenciandolo claramente del contrato de arrendamiento (lease o louage o bail).
definido en el articulo 1851 del CCQ.*"! A tal efecto, el articulo 1842 del CCQ dispone cate-
goricamente que “Leasing is a contract by which a person, the lessor, puts movable property
at the disposal of another person, the lessee, for a fixed term and in return for payment. The
lessor acquires the property that is the subject of the leasing from a third person, at the demand
and in accordance with the instructions of the lessee”. En su parrafo final, esta norma prescribe
con precision que “Leasing may be entered into for busines purposes only”. En virtud del ar-
ticulo 1843 del CCQ el bien mueble objeto de leasing conserva su naturaleza mobiliaria mien-
tras dure el contrato con tal que no pierda su individualidad.

La arrendadora (the lessor o le crédit-bailleur) debe declarar o denunciar el “contrato
de leasing” en el acto de la adquisicion del bien (the movable property) en virtud del articulo
1844 del CCQ para que, en virtud del articulo 1847 del CCQ, sus derechos de propiedad pue-
dan ser oponibles a terceros solo si han sido publicados. El proveedor del bien (the seller o le
vendeur) esta directamente vinculado con el usuario (e lessee o le crédit-preneur) por garan-
tias legales y convencionales inherentes al contrato de venta (el convenio de suministro o supply

308 ALI & NCCUSL, Uniform Commercial Code..., ob. cit., pp. 168-12y 168-13.

309 ALI & NCCUSL, Uniform Commercial Code..., ob. cit., p. 168-12.

310 ALI & NCCUSL, Uniform Commercial Code..., ob. cit., p. 168-6.

311 Articulo 1851 del CCQ: “Lease is a contract by which a person, the lessor; undertakes to provide another person, the lessee, in
return for a rent, with the enjoyment of a movable or immovable property for a certain time. The term of a lease is fixed or indeter-
minate”.
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agreement) en virtud del articulo 1845 del CCQ. Por su parte, el /essee asume todos los riesgos
derivados de la pérdida del bien, aun por causas de fuerza mayor, desde el momento en que
toma posesion del bien. Igualmente, el lessee asume todos los gastos de mantenimiento y de
reparacion en virtud del articulo 1846 del CCQ. Pero el lessee podré considerar la resolucion
del contrato si el bien no le es entregado dentro de un lapso razonable posterior a la formacion
del contrato o al plazo de entrega convenido en virtud del articulo 1848 del CCQ. Al finalizar
el “acuerdo de leasing”, el lessee esta obligado a devolver el bien al lessor , a menos que aquel
hubiera ejercido el derecho de adquirir el bien (opcion de compra) que le reserva dicho Conve-
nio en virtud del articulo 1850 del CCQ.

I11. En el Derecho espafiol

La primera disposicion legal sobre operaciones de arrendamiento financiero se materia-
liza en el Real Decreto Ley 15/1977 sobre sobre Medidas fiscales, Financieras y e Inversion
Publica®"?. Su articulo 19 contiene una definicion descriptiva de la operacion®'? en la que des-
taca objetivamente su limitacion a “bienes de equipo, capital productivo y vehiculos”, diferen-
ciandola juridicamente de la Venta a Plazos de Bienes Muebles®'. Posteriormente, la operacion
de arrendamiento financiero fue objeto de una nueva regulacion sustantiva en la Ley 26/1988
sobre Disciplina e Intervencion de las Entidades de Creédito. En su “disposicion adicional sép-
tima™'® —en concurrencia con la condicion de “entidades de crédito” que se confiere a las

312 BOE de 28 de febrero de 1977.

313 Articulo 19 del Real Decreto-Ley 15/1977:“Atos efectos de la presente disposicion, constituyen operaciones de arrendamiento
financiero aquellas operaciones que, cualquiera sea su denominacion, consistan en el arrendamiento de bienes de equipo capital
productivo y vehiculos adquiridos exclusivamente para dicha finalidad por Empresas constituidas en la forma prevista en el articulo
22y segun las especificaciones sefialadas por el futuro usuario. Las mencionadas operaciones deberan incluir una opcion de compra
a favor del usuario al término del arrendamiento”.

314 Sobre la vis atractiva que la Ley 50/ 1965 sobre Venta a Plazos ejercia con anterioridad sobre las operaciones de arrendamiento
financiero, vid. A. Cabanillas Snchez, El Leasing Financiero y la Ley de Venta. . ., ob. cit., pp. 759-785.

315 Disposicion Adicional Séptima de la Ley 26 / 1988: ‘1. Tendréan la consideracion de operaciones de arrendamiento financiero
aquellos contratos que tengan por objeto exclusivo la cesion del uso de bienes muebles e inmuebles, adquiridos para dicha finalidad
segun las especificaciones del futuro usuario, a cambio de una contraprestacion consistente en el abono periddico de las cuotas a que
se refiere el nimero 3 de esta disposicion. Los bienes objeto de cesion habran de quedar afectados por el usuario tinicamente a sus
explotaciones agricolas, pesqueras, industriales, comerciales, artesanales, de servicios o profesionales. El contrato de arrendamiento
financiero incluird necesariamente una opcion a compra, a su término, a favor del usuario. Cuando por cualquier causa el usuario no
llegue a adquirir el bien objeto del contrato, el arrendador podra cederlo a un nuevo usuario, sin que el principio establecido en el
parrafo anterior se considere vulnerado por la circunstancia de no haber sido adquirido el bien de acuerdo con las especificaciones
de dicho nuevo usuario. 2. Los contratos a que se refiere la presente disposicion tendran una duracion minima de dos afios cuando
tengan por objeto bienes y muebles y de diez afios cuando tengan por objeto bienes inmuebles o establecimientos industriales (...)
3. Las cuotas de arrendamiento financiero deberan aparecer expresadas en los respectivos contratos (...) 8. Las Sociedades de
Arrendamiento Financiero tendran como objeto social exclusivo la realizacion de operaciones de arrendamiento financiero previstas
en la presente disposicion (....) 9. Se faculta al Gobiemo para regular, en lo no previsto en esta disposicion, el régimen al que deban
ajustar su situacion las Sociedades de Arrendamiento Financiero. 10. A partir de 1 de enero de 1990, las operaciones de
arrendamiento financiero previstas en esta articulo también podran ser desarrolladas por la entidades oficiales de crédito, los Bancos,
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sociedades de arrendamiento financiero®' y de su situacion de dependencia con el Banco de

Espafia— se configura juridicamente como un contrato suficientemente tipificado. Dicha Dis-
posicion séptima ha sido afectada parcialmente por la Ley 3/1944 de 14 de abril mediante la
cual se adapta la legislacion espafiola en materia de entidades de crédito a la Segunda Directiva
de Coordinacion Bancaria (89/646/CEE) introduciendo modificaciones relativas al sistema fi-
nanciero’'”,

En su Disposicion Adicional Primera®'®, esta Ley ordena considerar como “estableci-

mientos financieros de crédito” aquellos entes que, no siendo Entidades de Crédito, ejerzan
como actividad principal el arrendamiento financiero, entre otras. Esta Ley, en su Disposicion
Adicional Segunda’"?, reforma la redaccion del Apartado 8 de la Disposicion Adicional Sép-
tima de la Ley 26/1988 otorgando a éste su méxima operatividad®>. Cabe destacar que el ar-
ticulo 52(d) de la Ley 3/1994%*! incorpora a las actividades de arrendamiento financiero como
una de las beneficiarias de reconocimiento mutuo dentro de la Comunidad Europea para que
las arrendadoras financieras espafiolas puedan operar como entidades de crédito autorizadas en
otro Estado miembro de la Comunidad. Posteriormente, el Real Decreto 692/1995 de 25 de
abril sobre Régimen Juridico de los Establecimientos Financieros de Crédito*** contiene nor-
mas que ajustan la actuacion de las arrendadoras financieras —en tanto que establecimientos
financieros de crédito— dirigidas a desarrollar aspectos basicos configurados en la Ley 3/1994.

las Cajas de Ahorro (.. .), cumpliendo en todo caso las condiciones previstas en esta norma legal y en las disposiciones reglamentarias
que la desarrollen”.

316 Articulo 39 de la Ley 26/ 1988: 1. Se modifica el titulo del Real Decreto Legislativo 1298/1986 de 28 de junio (..) 3. El articulo
1° del Real Decreto Legislativo 1298 / 1986, de 28 de junio, queda redactado de la siguiente forma (...) A efectos de la presente
disposicion (...) se entiende por ‘entidad de crédito’ toda empresa que tenga como actividad tipica (...) 2. Se conceptian, en
particular, entidades de crédito(. . .) ) Las sociedades de Arrendamiento Financiero”.

317 BOE de 15 de abril de 1994.

318 Disposicion Adicional Primera dela Ley 3/1994:"1. Tendran la consideracion de establecimientos financieros de crédito aquellas
entidades que no sean Entidad de Crédito y cuya actividad principal consista en ejercer, en los términos que reglamentariamente se
determinen, una o varias de las siguientes actividades: a) Las de préstamos o créditos (...) b) Las de factoring (...) c) Las de
arrendamiento financiero, con inclusion de las actividades complementarias previstas en el parrafo 8 de la disposicion adicional
séptima de la Ley 26 11988, de 29 de julio (...)".

319 Disposicion Adicional Segunda de la Ley 3 11994: “Se da la siguiente redaccion al apartado 8 de la disposicion adicional séptima
delaLey 2611988, de 29 de julio, de Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito (... .) 8. Las sociedades de arrendamiento
financiero tendran como actividad principal la realizacion de operaciones de arrendamiento financiero. Con caracter
complementario, y sin que les sea de aplicacion al régimen fiscal especifico previsto en esta disposicion, podran realizar también las
siguientes actividades: a) Actividades de mantenimiento y conservacion de los bienes cedidos. b) Concesion de financiacion
conectada a una operacion de arrendamiento financiero, actual o futura. ¢) Intermediacion y gestion de operaciones de arrendamiento
financiero. d) Actividades de arrendamiento no financiero, que podran complementar o no con una opcion de compra(...)”.

320 Sanchez Jiménez, El contrato de leasing. . ., ob. cit., p. 935.

321 Articulo 52 de la Ley 311994: “Las actividades a que se refiere el articulo anterior y que se benefician de un reconocimiento
mutuo dentro de la Comunidad Europea son las siguientes:... d) Las de arrendamiento financiero (...)”.

322 BOE No. 126 de 24 de mayo de 1996.
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IV. En el Derecho francés

Indiscutiblemente, Francia fue pionera en la implantacion del /easing en Europa conti-
nental, introduciendo un conjunto de textos legislativos y sentencias judiciales que, entre los
afios 1966 y 1972°%3, sirvieron de modelo principalmente en Italia y Bélgica®**. Tres instru-
mentos destacan por marcar pauta en el proceso evolutivo del arrendamiento financiero y por
su influencia legislativa que ha permitido comprender mejor la regulacion actual contenida en
el Code Monetaire et Financier’®. En primer lugar, la Ley 66-455 relativa a las Empresas que
practican el Crédit-Bail de 2 de julio de 1966°*, que reconocio oficialmente al leasing finan-
ciero, sometiendo a la legislacion bancaria a aquellas empresas que lo practican habitual-
mente’’. Bn segundo lugar, la Ordenanza 67-837 relativa a las Operaciones de Leasing y a
las Sociedades Inmobiliarias para el Comercio y la Industria de 28 de septiembre de 1967.
Fueron sus objetivos, entre otros, la modificacion del articulo 1°de la Ley 66-455 en el sentido
de precisar la definicion de las operaciones de leasing inmobiliario para distinguirlo de las ope-
raciones de leasing mobiliario.

El articulo 2° eiusdem tiende a precisar el régimen juridico de las operaciones de leasing
afiadiendo tres nuevas disposiciones a la Ley 66-455. Entre estas se destaca la que sefiala la
fijacion por decreto de las condiciones en las que las operaciones de leasing se someten a pu-
blicidad*?®. En tercer lugar, el Decreto 72/665 de 4 de julio de 1972 dirigido a organizar un
sistema de publicidad basado en un registro ad hoc de las operaciones de crédit-bail mobiliario
e inmobiliario, que ya habia sido anunciado en la Ordenanza 67-837. Las formalidades regis-
trales apuntan a la identificacion precisa tanto del crédit-ballieur como del crédit-preneur a
efectos de oponibilidad de sus derechos ante terceros*”. Cabe sefialar que el Decreto 72-665
ha sido fuente de diversas manifestaciones jurisprudenciales.

323 Para una relacion de estos Textos Legislativos y Sentencias, Vid. Giovanoli, Le Crédit-Bail (Leasing) ..., ob. cit., pp. 446 - 448.
324 Ibidem, p. 125.

325 Texto completo del Code Monetaire et Financier, en: www.legifrance.gouv.fr

326 Articulo 1° de la Ley No. 66-455: “Las operaciones de crédit-bail consideradas en la presente ley son las operaciones de
arrendamiento de bienes de equipos, de material de utillaje o de bienes inmobiliarios de uso profesional, especialmente comprados
con vistas a este alquiler por Empresas que permanecen propietarias de tales bienes, cuando dichas operaciones, cualquiera que sea
su denominacion, dan al arrendatario la facultad de adquirir todo o parte de los bienes alquilados por un precio convenido teniendo
en cuenta, al menos en parte, las entregas efectuadas a titulo de alquileres”. Vid. J. Coillot, J., £l Leasing.... ob. cit., p. 251.

327 Articulo 2° de la Ley No. 66-455 “Las empresas que tienen como actividad habitual practicar las operaciones sefialadas en el 1°
estan sometidas, segiin los casos, a las disposiciones de las leyes del 13 de junio de 1941 o del 14 de junio de 1941 relativas a la
reglamentacion y organizacion de la profesion de banquero y profesiones anejas, aplicables a Empresas consideradas en el articulo
27 de la Ley precitada del 13 de junio de 1941. A este titulo, estan obligadas a observar las decisiones tomadas por el Consejo
Nacional de Crédito”. Vid. Coillot, £/ Leasing. . ., ob. cit., p. 249).

328 Texto de la Ordenanza No. 67-837, en: Coillot, El Leasing. .., ob.cit., pp. 254-257.

329 Giovanoli, Le Crédit-Bail (Leasing). .., ob. cit., p. 444.
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En la actualidad, le Code Monetaire et Financier organiza las operaciones de crédit-
bail —mobiliére et inmobiliére— (articulos 1.313-7 a L313-11)**" y el Estatuto de las Socieda-
des que las realizan habitualmente (articulos L515-2 y L515-3). A tenor del articulo L313-7 las
operaciones de crédit-bail son: “1. Les dperations de location de biens d’équipementou de ma-
tériel d’outillage achetés en vue de cette location par des entreprises qui en demeurent propie-
taires (...) 2. Les opérations par lesquelles une entreprise donne en location des biens inmobi-
liers a usage pprofessionnel (...) 3. Les opérations de location de fonds de comerse, d’etabis-
sement artesanal ou de [ 'un de leurs élements incorporels (...)”. Segn el articulo L313-8 “En
cas de cession de biens compris dans une opération de crédit-bail, et pendant la durée de | 'opé-
ration, le cessionnaire est tenu aux memes obligations que le cédant qui en reste garant”.

El articulo L.313-10 dispone que “Les opérations mentionées a ['article L313-7 sont
soumises a une publicité dont les modalités sont fixées par décret. Ce décret précise les condi-
tions dans les quelles le défaut de publicité entraine l'inopposabilité aux tires . Finalmente, en
relacion con las operaciones de crédit-baile mobiliario, el articulo L313-11 dispone que “Pour
les opérations de crédit-baile en matiére mobiliére,les inscriptions prises en vertu de ['article
L313-10 se prescrivent par cing ans, sauf renouvellement . Por otra parte, en relacion con las
sociedades de arrendamiento financiero, el articulo L515-2 dispone que “Les opérations de
crédit-bail mentionées a ['article L313-7 ne peuvent étre faites a titre habitual que par des en-
treprises comerciales agrés en qualite d etablissement de crédit (...) . Al respecto, el articulo
L515-3 dictamina que “Les persones ou entreprises mentionées a [ 'article L515-2 qui contre-
viennent aux dispositions du présent codeo u des réglements pris pour leur application sont
passibles des sanctions disciplinaires prévues par 'article L613-21".

V. En el Derecho argentino

El contrato de leasing esta regulado por la Ley 25.248 sancionada en mayo 10 de 2002
y ratificada en junio del mismo afio®!. El cardcter genérico de esta Ley la hace perfectamente
aplicable al contrato de arrendamiento financiero. Por tal razon, algunos autores han resaltado
la significacion del término leasing como equivalente a la financiacion de bienes de capital**2.
Particularmente, se destacan diversos aspectos del contrato, tales como: el concepto; su objeto;
las responsabilidades, las acciones y garantias en la adquisicion del bien; su oponibilidad; la
opcion de compra y los aspectos impositivos de los bienes destinados al leasing.

330 Tnsertados por la Ordenanza No. 2000-1223 de 14 de diciembre de 2000.

31 Texto de la Ley 25.248 disponible en: http//infoleg.mecon.gov.ar/txtnorma. Sobre antecedentes legislativos del leasing en
Argentina, vid. Martorell, Emesto, Tratado de los Contratos de Empresa, Buenos Aires, De Palma, 1998, Vol. 1, pp. 351443, esp.
pp. 360-362.

332 Barreira Delfino, E., El contrato de leasing, en: Revista de Bancos y Bolsas, 1980, No. 1, p. 116.
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En virtud del articulo 1° de la Ley, mediante el “contrato de leasing” el dador’®* es la
parte que conviene transferir al fomador*** la tenencia de un bien cierto y determinado para su
uso y goce, contra el pago de un canon, confiriéndole una opcion de compra por un precio,
pudiendo ser, en virtud del articulo 2° eiusdem, objeto del contrato de leasing cosas muebles o
inmuebles, marcas, patentes o modelos industriales y soffware de propiedad del dador o sobre
los que el dador tenga la facultad de dar en leasing. Al respecto, el dador actia como interme-
diario financiero del tomador, en virtud de los literales a; b; ¢; del articulo 6° de la Ley; por loque
el tomador puede reclamar del vendedor, sin necesidad de cesion, todos los derechos que emer-
gen del contrato de compraventa; pudiendo el dador liberarse convencionalmente de las res-
ponsabilidades de entrega y de las garantias de eviccion y vicios redhibitorios en virtud del
primer parrafo de dicho articulo.

Dispone el articulo 8° de la Ley que el leasing debe instrumentarse en escritura ptiblica
si tiene como objeto inmuebles, buques o aeronaves. En los demas casos puede celebrarse por
instrumento piiblico o privado. A los efectos de oponibilidad frente a terceros, el contrato debe
inscribirse en el Registro que corresponda segin la naturaleza de la cosa que constituye su ob-
jeto. Luego, son oponibles a los acreedores de las partes contratantes los efectos del contrato
debidamente inscrito. Los acreedores del tomador pueden subrogarse en los derechos de éste
para ejercer la opcion de compra. En caso de quiebra del dador, la norma contenida en el ar-
ticulo 11° euisdem dispone que el contrato continua por el plazo convenido, pudiendo el toma-
dor ejercer la opcion de compra en el tiempo previsto. En caso de quiebra del tomador, dicha
norma dispone que el sindico puede optar entre continuar el contrato en las condiciones pacta-
das o resolverlo dentro de los sesenta dias de decretada la quiebra.

Respecto de la opcion de compra, la norma contenida en el articulo 14° de la Ley dis-
pone que dicho derecho puede ser ejercido por el tomador una vez que haya pagado tres cuartas
(3/4) partes del canon total estipulado o antes si asi lo convinieran las partes. No obstante, en
situacion de mora en el pago del canon total, el dador puede, en virtud del articulo 21° (a,b) de
la Ley: a) obtener el secuestro del bien mueble con la sola presentacion del contrato legalmente
inscrito, demostrando haber interpelado al tomador otorgandole un plazo no menor de cinco
dias para su regularizacion; b) accionar por via ejecutiva para el cobro del canon no pagado,
pudiendo proceder el secuestro del bien mueble segun lo dispuesto en el literal anterior. Los
aspectos impositivos de los bienes destinados al leasing estan regulados en los articulos 22° a
25°dela Ley.

333 Parte en el Contrato identificada también con otras denominaciones: arrendador, empresa de leasing, lessor, crédit-ballieur.
334 Parte en el Contrato conocida también como: usuario; arrendatario; crédit-preneur; lessee.
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Finalmente, en aplicacion del DIPr argentino al contrato internacional de leasing, el Pro-
yecto del Codigo Civil (1999) dispone en su articulo 104 lo siguiente: “La relacion juridica entre
la empresa leasing y el usuario, en defecto de eleccion de la ley aplicable por las partes, se rige

por la ley de la residencia habitual de la empresa™?3.

VL. En el Derecho colombiano

La operacion denominada indistintamente “arrendamiento financiero” o “leasing™*®
se encuentra descrita en el articulo 2 del Decreto 913 de 1993. En el articulo 4 eiusdem se fa-
culta a las compafiias de financiamiento comercial para que puedan actuar como corredoras en
operaciones de arrendamiento financiero que versen sobre bienes que, sociedades del mismo
género constituidas conforme a la ley de otro pais y con domicilio principal en el exterior, ex-
porten para ser entregados en arrendamiento a personas residentes en Colombia.

La operacion denominada indistintamente “arrendamiento financiero” o “leasing” se
encuentra descrita en el articulo 2 del Decreto 913 de 1993*3". En el articulo 4 eiusdem se fa-
culta a las compafiias de financiamiento comercial para que “puedan actuar como corredoras
en operaciones de arrendamiento financiero que versen sobre bienes que sociedades del mismo
género, constituidas conforme a la ley de otro pais y con domicilio principal en el exterior, ex-
porten para ser entregados en arrendamiento a personas residentes en Colombia. En virtud del
articulo 5 eiusdem las compatiias de financiamiento comercial podran, igualmente, celebrar
contratos de arrendamiento sin opcion de compra que se sujetaran a las disposiciones comunes
sobre el particular.

El articulo 6 del Decreto dispone ademas que “las disposiciones actualmente vigentes
en materia del desarrollo de la actividad de las sociedades de arrendamiento financiero o leasing
seran aplicables a todas las compafifas de financiamiento comercial, en cuanto no contrarien el
régimen de estas compaiias y inicamente en lo que respecta a la actividad de leasing”™*®. Con

335 Proyecto Argentino (1999). Libro Octavo. Derecho Internacional Privado, en: Libro- Homenaje a Gonzalo Parra-Aranguren,
Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2001, Vol. IIL, pp. 334-359, esp. p. 353.

336 El Decreto 148 de 1979 utiliza indistintamente los término arrendamiento financiero o leasing para establecer una distincion con
el leasing operativo (Federacion Colombiana de Compatiias de Leasing “Fedeleasing”: www.fedeleasing.org.co).

337 Articulo 2 del Decreto 913 de 1993: “Entiéndese por operacion de arrendamiento financiero la entrega a titulo de arrendamiento
de bienes adquiridos para el efecto, financiando su uso y goce a cambio del pago de canones que recibird durante un plazo
determinado, pactandose para el arrendatario la facultad de ejercer al final del periodo una opcion de compra. En consecuencia, el
bien debera ser propiedad de la compaiifa arrendadora, derecho de dominio que conservara hasta tanto el arrendatario ejerza la opcion
de compra Asi mismo, deber entenderse que el costo del activo dado en arrendamiento se amortizara durante el término de duracion
del contrato, generando la respectiva utilidad”” (Fedeleasing).

338 El Decreto 2059 de 1981 somete a las sociedades de leasing al control de la Superintendencia de Sociedades. No obstante, el
Decreto 1997 de 1988 califica al leasing como una actividad financiera. Mas tarde, la Ley 74 de 1989 dispone el control y vigilancia
delas Compatiias de Leasing por parte de la Superintendencia Bancaria. La Ley 45 de 1990 califica a las sociedades de leasing como
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relacion a este Decreto, la Superintendencia Bancaria emitio la Circular Externa 007 de 1996
(Circular basica juridica) que establece disposiciones especiales relativas a las compafiias de
financiamiento comercial, reglamentando diversos aspectos de la operacion de arrendamiento
financiero en dicho Decreto.

Las actividades relacionadas con operaciones de leasing internacional estan reguladas
en el articulo 1° del Decreto 1799 de 1994 al disponer que las Compaiiias de Financiamiento
Comercial podran efectuar la revision de los documentos referentes a los contratos en las ope-
raciones de leasing internacional asi como también la gestion de cobro de la cartera proveniente
de dichos contratos y la canalizacion de la informacion requerida para el desarrollo de los mis-
mos. También se autoriza a dichas compafiias a participar en operaciones internacionales de
leasing en calidad de copropietarios de companias de leasing extranjeras en operaciones en las
que debe intervenir un locatario nacional (articulo 2°) y, en virtud del articulo 3° eiusdem, reali-
zar operaciones de “leasing de exportacion”™>, sujetandose al régimen de cambios internacio-
nales. También podran las Compatiias de Financiamiento Comercial realizar operaciones de
“subarrendamiento financiero” (“subleasing”) en los términos establecidos por la norma con-
tenida en el articulo 4° del Decreto, recibiendo bienes de las sociedades de leasing extranjeras
para ser entregados a personas domiciliadas o residenciadas en Colombia. Finalmente, una plu-
ralidad de Compaiiias de Financiamiento Comercial pueden, en calidad de copropietarias, en-
tregar el bien conjuntamente en arrendamiento financiero (“leasing en copropiedad”’) en virtud
del articulo 5°de este Decreto.

En las materias contable, tributaria y financiera destacan, en primer lugar, la Ley 6 de
1992 que permite descontar el Impuesto al Valor Agregado (IVA) del Impuesto sobre la Renta,
por adquisicion de bienes dados en leasing. En segundo lugar, la Circular Externa 100 de 1995
(Circular Bésica Contable y Financiera de la Superintendencia Bancaria). En tercer lugar, el
Decreto 663 de 1993 que contiene el Estatuto Organico del Sistema Financiero. Por Gltimo, la
Ley 223 de 1995 relativa a la reforma tributaria que considera dos tipos de leasing: el que tiene
beneficio fiscal y el que no lo tiene.

VIL. En el Derecho argelino

La disciplina juridica del leasing mobiliario se encuentra ampliamente implementada
en la Ordonnance No. 96-09 du 10 janvier 1996 relative au Crédit-Bail**. Su articulo 1° indica

Entidades de Servicios Financieros. Posteriormente, la Ley 35 de 1993 obliga a convertir las sociedades de leasing en
Establecimientos de Crédito.

339 Vid. epigrafe TI(B) del Capitulo 3.

340 LEXALGERIA: http:/members.lycos.fi/lexalgeria/credit htm
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expresamente que le crédit-bail ou leasing es una operacion comercial y financiera realizada
por bancos y establecimientos financieros o por una societé de crédit-bail legalmente habili-
tada; con operadores economicos nacionales o extranjeros; personas fisicas o personas morales
privadas. El articulo 2 de la Ordenanza sefiala los requisitos que permiten establecer una clara
diferenciacion entre leasing financier y leasing opérationnel. Particularmente, en el articulo 3
eiusdem se define le crédit-bail mobilier cuando la operacion versa sobre bienes muebles cali-
ficados como equipos o material de utillaje (bienes muebles de capital) que sean necesarios
para la actividad del operador econdmico. Por su parte, la norma del articulo 4 de la Ordenanza
califica la operacion financiera como crédit-bail inmobilier si tiene como objeto bienes inmue-
bles construidos que seran construidos para usos profesionales del operador econdmico. Para
calificar le crédit-bail como internacional la norma del articulo 5 eiusdem recurre a la categoria
“residencia” tal como es definida en la legislacion argelina interna. Al punto, le crédit-bail se
define como internacional cuando el contrato que le sirve de soporte ha sido suscrito entre un
operador econdmico que tenga la cualidad de “residente” en Argelia y una sociedad de crédit-
bail o establecimiento financiero que sea “no residente”; o viceversa. En ambas situaciones, las
operaciones de crédit-bail deben someterse a un régimen publicitario cuyas modalidades son
fijadas por via reglamentaria (articulo 6 de la Ordenanza).

En el contrato de crédit-bail mobilier los bienes muebles de capital son cedidos en lo-
cacion por el crédit-bailleur al crédit-preneur por una determinada duracion y mediante el pago
de cuotas (loyers) establecidas, otorgando a este tiltimo la posibilidad de adquirir en todo o en
parte el bien a un precio convenido (articulo 7 de la Ordenanza). Otros aspectos de importancia
regulados por la Ordenanza son los siguientes: (1°) articulo10: “De la calificacion juridica, las
cualidades y el contenido del contrato”; (2°) articulo 11: “De las clausulas obligatorias del con-
trato”; (3°) articulo 12: “De la duracion de la locacion y la revocabilidad del contrato”; (4°)
articulo 13:”De la sancion de la ruptura del contrato en el curso del periodo irrevocable de la
locacion”; (5°) articulos14 y 15: “De las cuotas y del valor residual del bien arrendado”; (6°)
articulo 16: “De la opcion otorgada al crédit-preneur al final del periodo irrevocable de loca-
cion”; (7°) articulos 17y 18: “De las clausulas facultativas del contrato de crédit-bail mobilier”;
(8°) articulos 19 y 20: “De las normas de proteccion del derecho de propiedad del crédit-ba-
llieur sobre el bien arrendado”.

Capitulo 6. El arrendamiento financiero en Venezuela

Hasta el presente, la evolucion de la escasa normativa que ha disciplinado la operacion
de arrendamiento financiero en Venezuela comenzo a finales de la década de los afios sesenta
del siglo XX. En este Capitulo presentamos una secuencia cronologica de los instrumentos
legales que han regulado esta operacion. En primer lugar: la regulacion inicial bajo el imperio
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del Codigo Civil y del Codigo de Comercio. En segundo lugar: la regulacion contenida en la
Ley General de Bancos y otras Instituciones de Crédito de 1975 (en adelante: LGB75). En
tercer lugar: las Normas sobre Arrendamiento Financiero de Bienes de 1982 (en adelante:
NAFS82). En cuarto lugar: el Decreto No. 2.351 de 12 de diciembre de 1953 (en adelante: D83).
En quinto lugar: la Ley General de Bancos y Otros Institutos de Crédito de 1988 (en adelante:
GBSSL). En sexto lugar: la Ley General de Bancos y otras Instituciones Financieras de 1993
(en adelante: LGBY3). Finalmente, el régimen vigente contenido en el Decreto No. 1.526 de 3
denoviembre de 2001, que reforma la Ley General de Bancos y otras Instituciones Financieras
(en adelante: LGBOIF).

I. Regulacion inicial en los Cddigos Civil y de Comercio

La utilizacion de la operacion de arrendamiento financiero en Venezuela comienza a
finales de la década iniciada en el afio 1960°*!, con la constitucion de las primeras empresas
dedicadas a dicha actividad con el proposito econdmico de prestar financiamiento, no mediante
un simple contrato de mutuo o préstamo de dinero, sino mediante el recurso a un mecanismo
legal més complejo**?. Huérfano de una normativa especifica, el arrendamiento financiero ne-
cesitd encontrar su espacio en el trafico juridico econdmico al amparo de disposiciones relativas
al arrendamiento contenidas en el Codigo Civil y en el Codigo de Comercio para entonces
vigentes; segiin fuese el caso™®. Pero esta practica de financiacion enfrentaba, precisamente,
un obstaculo en la opcion de compra ofrecida al usuario del bien arrendado, que podia simular
una “venta a plazo” si se le aplicara al caso concreto de financiacion la norma contenida en el
unico aparte del articulo 1.579 del CCV segiin la cual “Se entendera que son ventas a plazo, los
arrendamientos de cosas muebles con la obligacion de transmitir al arrendatario en cualquier

tiempo la propiedad de las cosas arrendadas”.

Para tratar de evitar esta circunstancia, muchas arrendadoras financieras documentaban
sus operaciones otorgando la opcion de compra a favor de un tercero quien a su vez la otorgaba
a favor del arrendatario. Ese tercero era usualmente una empresa relacionada con la Arrenda-
dora***. No obstante, en algunos casos el tercero era una persona designada por el arrendatario.
Al respecto, cabe mencionar la tinica ocasion, de la que se tenga conocimiento, en la cual este

341 Cabe destacar, como punto de referencia, que en 1965 se constituyd la primera empresa de leasing espafiola. Su objeto fue la
practica del arrendamiento con opcion de compra. Vid. Corporacion Financiera Hispamer, Diccionario. .., ob. cit., p. 14).

342 Bermudez, José R., y Garrido, Juan, Las normas venezolanas sobre arrendamiento financiero: opinion sobre aspectos relevantes,
en: Revista de Derecho Publico, 1984, No. 17, pp. 137-157, esp. p.137.

343 Meneses Corona, Jorge E., Tratamiento impositivo del arrendamiento financiero (Leasing), en: Diez Temas sobre Derecho
Financieroy Derecho Tributario, Coleccion Estudios Juridicos, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1991, No. 53, pp. 171-177,
esp.p. 171.

344 Bermudez y Garrido, Las normas venezolanas. .., ob. cit., p. 137.
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mecanismo haya sido objeto de pronunciamiento jurisprudencial. Tales el caso “Agrotextilera
Venezolana” (Agrotextil)**. en el que el Tribunal Superior calific la negociacion como una
operacion mercantil de arrendamiento con la obligacion de transmitir directamente al arrenda-
tario la propiedad de las cosas arrendadas, basando su dictamen en la existencia de cierta iden-
tidad entre arrendadora industrial (la arrendadora financiera) y “V” (tercero otorgante de la op-
cion de compra) que conformaba una comunidad de intereses econdmicos por ser la primera
accionista de la segunda.

En términos del Tribunal “una misma voluntad juridica”, ya que el convenio de arren-
damiento celebrado entre Arrendadora Industrial y Agrotextil y la “presunta” opcion de compra
otorgada por “V”” a Agrotextil representaban dos fase de una misma operacion. Por lo tanto,
una “venta a plazo” en virtud del inico aparte del articulo 1.579 del CCV. En su sentencia, la
Sala de Casacion desestimd tal razonamiento al observar que hubo una infraccion evidente a lo
dispuesto en dicha norma por mala aplicacion, porque Arrendadora Industrial y “V”’ son per-
sonas juridicas distintas aun cuando una de ellas sea propietaria de las acciones de la otra; por-
que en virtud de la norma contenida en el paragrafo segundo del articulo 201(4°) del COCOV
“las compaiifas constituyen personas juridicas distintas de las de los socios 4. Cabe destacar
que antes de la reforma de la LGB75 las arrendadoras financieras venian funcionando sin au-
torizacion gubernamental previa; sin supervision o vigilancia de la Superintendencia de Bancos
y, sin que en modo alguno se las considerase como Institutos de Crédito regidos por la
LGB75*.

II. La Ley General de Bancos y otras Instituciones de Crédito de 1975

No es sino hasta el afio 1975, cuando la operacion de arrendamiento financiero co-
mienza a tener cabida en el Derecho Privado venezolano a través de la LGB75**, a pesar de
que no se llega a establecer en ella una descripcion de la operacion de arrendamiento financiero.
Dicha Ley hace referencia por vez primera a las denominadas Sociedades de Arrendamiento
Financiero*®. La norma contenida en el articulo 4 de la LGB75 dispone que “Las operaciones
de arrendamiento financiero que realicen (.. .) las empresas que se dediquen a (...) dar bienes
en arrendamiento financiero, quedan sometidas a las disposiciones reglamentarias que dicte el
Ejecutivo Nacional, oida la opinion del Banco Central de Venezuela, y a la inspeccion,

345 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, No. 784-81, 19-11-1981 (caso: Agrotextilera Venezolana vs.
Arrendadora Industrial), en: Jurisprudencia Venezolana Ramirez y Garay, 1981, Vol. 75, pp. 431434, esp. pp. 431432.

346 Ihidem, pp. 431432.

347 Bermudez y Garrido, Las normas venezolanas. .., ob. cit., p. 139.

348 GORV No. 1.742 de 22 de mayo de 1975.

349 Balza Navarro, Eduardo, Arrendamiento financiero de bienes, en: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, 1988,
No. 71, pp. 284-304, esp. pp. 285-287. También, Bermiidez y Garrido, Las normas venezolanas. .., ob. cit., pp. 139-141.
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vigilancia y fiscalizacion de la Superintendencia de Bancos”. De esta disposicion se puede de-
ducir, en primer lugar, la intencion del legislador de calificar al arrendamiento financiero como
una “operacion de financiamiento”. En segundo lugar, que las empresas que se dediquen al
arrendamiento financiero sean controladas por el Estado sin ser calificadas como “entidades de
crédito”. Por wiltimo, que en el futuro sean sometidos a regulacion juridica tanto el funciona-
miento las particulares Empresas como las operaciones de arrendamiento financiero que ellas
realizan. Cabe destacar que en fecha 8 de julio de 1977 fue promulgado el Reglamento Parcial
Niimero 4 de la LGB75; que fue reformado en fecha 9 de febrero de 1982 por el Decreto Nui-
mero 1.399. Este Decreto limitaba a 18 meses la duracion de las operaciones de arrenda-

miento financiero, salvo en los casos excepcionales alli previstos®'.

II1. Las Normas sobre Arrendamiento Financiero de Bienes de 1982

Con fecha 4 de septiembre e 1982, el Presidente de la Reptiblica en ejercicio de sus
competencias legalmente atribuidas decreta las Normas sobre Arrendamiento Financiero de
Bienes**? (en adelante: NAFB), destinadas a disciplinar la actividad de las empresas dedicadas
a dar bienes en arrendamiento financiero. Estas Normas asi decretadas®> constituyen un ins-
trumento distinto pero con idéntico rango legal de la LGB7S5. Pero en virtud de la norma con-
tenida en el articulo 20 de las NAFB, las disposiciones contenidas en la LGB75 son de aplica-
cion subsidiaria.

Los siguientes aspectos, entre otros, son regulados en los siguientes articulos de las
NAFB: (1°) el articulo 1: sefiala como su dmbito de aplicacion “las operaciones de arrenda-
miento financiero” calificando como “institutos de crédito” a las empresas dedicadas a dichas
operaciones de manera habitual o regular; (2°) el articulo 2: describe la operacion de arrenda-
miento financiero sin precisar la naturaleza de los bienes que pueden ser objetos de arrenda-
miento financiero; (3°) el articulo 3: autoriza a las Superintendencia de Bancos para que esta-
blezca las condiciones minimas que debe contener el contrato de arrendamiento financiero y
su duracion méaxima; (4°) el articulo 4: dispone que las arrendadoras financieras son las tinicas
instituciones de crédito autorizadas para realizar operaciones de arrendamiento financiero si
han sido autorizadas por el Ministerio de Hacienda, oida la opinion de la Superintendencia de

350 GORV. No. 32.411, de 9 de febrero de 1982.

351 Bermudez y Garrido, Las normas venezolanas. .., ob. cit., p. 141.

352 Decreto No. 1.611 de 4 de septiembre de 1982 (GORV No. 32.554 de 07 de septiembre de 1982).

353 Cabe destacar que en Venezuela se utilizo de modo permanente la técnica de la restriccion genérica de las garantias economicas,
consagradas en el articulo 96 CRV. Por tal razdn, el Decreto No. 1.611 otorgd a las NAFB el valor de normas legales, con rango y
eficacia de ley, reguladoras de las empresas de arrendamiento financiero y la actividad que ellas realizan. Vid. Bermudez y Garrido,
Las normas venezolanas. .., ob. cit., p. 141).
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Bancos; (5°) el articulo 7: dispone que las arrendadoras financieras deben estar constituidas
comercialmente bajo la especie societaria de Compatiia Anonima; (6°) el articulo 10: incluye
la realizacion de arrendamiento financiero inmobiliario; (7°) el articulo 18: autoriza a la Super-
intendencia de Bancos para que suspenda aquellas operaciones que sean incompatibles la na-
turaleza del arrendamiento financiero; (8°) el articulo 19: excluye expresamente la aplicacion
de la normativa interna sobre el arrendamiento de cosas a las operaciones de arrendamiento
financiero (Comentario al respecto: un sector de la doctrina venezolana*>* ha sostenido la po-
sibilidad de aplicar la norma contenida en el articulo 599(7°) del CPC** por ser ésta una norma
de caracter adjetivo que regula el secuestro de la cosa arrendada y no una disposicion de caracter
sustantivo reguladora de los aspectos propios del arrendamiento financiero. No obstante, otro
sector doctrinario®> toma como expediente la analogia aparente con el arrendamiento simple
de cosas para justificar la aplicacion de la norma adjetiva in comento; (9°) el articulo 21: deroga
el articulo 3 del Decreto No. 1.399 de 9 de febrero de 1982*" que expresa: “El arrendamiento
de bienes con caracter financiero no podré exceder de un plazo de dieciocho meses. Se excep-
tuan los arrendamientos de maquinas agricolas, industriales y de servicios, y vehiculos para el
transporte de carga o de pasajeros”.

IV. El Decreto No. 2.351 de 12 de diciembre de 1983

Este Decreto fue dictado por el Ejecutivo Nacional en fecha 12 de diciembre de 1993,
La norma contenida en el articulo 2 establece que las Empresas de Arrendamiento Financiero,
los Bancos Hipotecarios y las Sociedades Financieras estan obligadas a constituir un fondo de
liquidez en efectivo o en valores emitidos o avalados por la Nacion; por las obligaciones asu-
midas en virtud de la colocacion de bonos quirografarios. Entonces, parte de la doctrina®>
opin6 que las de operaciones las sociedades de arrendamiento financiero reguladas por los De-
cretos No. 1.611 y 2.35]1 —‘muy mal redactados por cierto”— ameritan indispensablemente
que se desarrolle una normativa sobre estas instituciones, ya que su numero se acercaba a cua-
renta por la gran importancia que estan adquiriendo los préstamos a mediano plazo. Al punto,
cabe destacar las consideraciones sobre el cardcter y efectos del arrendamiento financiero

354 Bermudez y Garrido, Las normas venezolanas. ..., ob. cit., pp. 156-157.

355 Articulo 599 del CPC: “Se decretara el secuestro: (....) 7° de la cosa arrendada, cuando el demandado lo fuere por falta de pago
de pensiones de arrendamiento, por estar deteriorada la cosa, o por haber dejado de hacer mejoras a que esté obligado segun
contrato”.

356 Balza Navarro, Eduardo, Aspectos Procesales del Arrendamiento Financiero, en: Revista de Derecho Privado, 1987, Afio 4, No.
Unico, pp. 7-20, esp. pp.12-15.

357 GORV No. 32411 de 9 de febrero de 1982.

358 GORV No. 32.872 de 12 de diciembre de 1993.

359 Vegas Rolando, Nicolés, Algunos aspectos del Proyecto de Reforma de la Ley de Bancos, en: Revista de Derecho Mercantil,
1986, No. 2, pp. 129-133, esp. p. 132.
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emitidas por la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia en Sentencia dictada
en fecha 28 de febrero de 1985 en el caso “Arrendequipos, C. A. vs S. A. de Crédito y Comercio
Sociedad Financiera-SACCO™%,

También es interesante analizar el contenido del pronunciamiento jurisprudencial emi-
tido por el Juzgado Superior Tercero Civil y Mercantil de la Circunscripcion Judicial del Dis-
trito Federal y Estado Miranda en el caso “Arrendadora Industrial Venezolana, C. A. (Arren-
daven) vs Lithocolor, C. A.)*!, enrelacion con la aplicacion del articulo 1.579 del CCV. Resulta

360 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, No. 227-85, 28-2-1985 (Arrendequipos C.A. vs. S. A. de Crédito y Comercio
Sociedad Financiera - SACCO), en: Jurisprudencia Venezolana Ramirez & Garay, Vol. 90, pp. 558-562. En esta Sentencia la Corte
se pronuncio asi: “El contrato llamado de ‘arrendamiento financiero’ o de ‘leasing” resulta una figura novisima en nuestro Derecho,
cuya existencia reconoce en nuestro pais el articulo 4° de la Ley General de Bancos y otros Institutos de Crédito y respecto de la cual,
el Decreto 1.611 del 4 de septiembre de 1982 prevé una serie de normas de funcionamiento. Tratandose de un contrato atipico, no
previsto dentro de las estructuras que recoge el derecho tradicional, es fuente de discusion la determinacion de su naturaleza juridica....
La doctrina lo ha calificado a veces de mandato... ello sin embargo, choca con la circunstancia de que los bienes no se adquieren ab
nitio para la propiedad del usuario sino que se transfieren a €1, eventualmente, en un momento posterior. También se ha dicho que
se trata de un arrendamiento con promesa unilateral de venta, lo cual implicaria en Venezuela la necesidad de subsumirlo dentro de
la figura de la venta a plazos, de acuerdo con lo establecido en el articulo 1579 del Codigo Civil,... En puridad, entiende la Sala que
el arrendamiento financiero, simplemente configura un contrato nuevo, ajeno a la tipologia tradicional de nuestro derecho comun,
con elementos que corresponden, estrictamente, en momentos diferentes. al arrendamiento, mientas no se haya ejercido la opcion
de adquisicion de parte del usuario, y a la compra-venta, una vez que se cumpla con dicho requisito. Respecto de la normativa
aplicable para regular las relaciones entre las partes, hasta tanto el legislador no haya previsto disposiciones especificas, habra que
acudir a las normas que regulan casos semejantes 0 materias analogas,... En efecto, dicho Decreto no prevé ningiin cuerpo de
soluciones sustitutivas que pudieran considerarse procedentes para la regulacion del contrato,... La recta inteligencia de dicho decreto
debera orientarse a excluir al arrendamiento financiero de la definicion de arrendamiento y, por ende, de su calificacion como tal,
pero no a impedir que se utilicen para el primero los normativos juridicos previstos respecto del segundo (....) y que por lo tanto, no
procedera considerar que el arrendamiento financiero se subsume simplemente en una venta a plazos, lo cual desnaturalizaria su
carcter y finalidades y harfa nugatorio el articulo 4° de la Ley General de Bancos y otros Institutos de Crédito, en cuanto plantea la
existencia del contrato de arrendamiento financiero como figura autonoma. Pero ello no impedira la aplicacion por analogia de las
disposiciones que regulen las relaciones entre las partes, de acuerdo a la especial naturaleza de ese contrato y conforme a los definidos
momentos de su vigencia. Una vez que la opcion a que tiene derecho el usuario sea ejercida, lo cual solo ocurre normalmente después
de haber transcurrido un lapso predeterminado, las obligaciones de las partes comenzaran a ser, por analogia, las que corresponden
al comprador y al vendedor en la compra-venta y las acciones que eventualmente podrén ejercer las partes para la defensa de sus
derechos, las que se deriven de dicha asimilacion”.

361 Juzgado Superior Tercero Civil y Mercantil de la Circunscripeion Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda, No. 886-85,
26-11-1985 (ARRENDAVEN, Arrendadora Industrial Venezolana, C. A. vs. Lithocolor, C. A.)en: Jurisprudencia Venezolana
Ramirez & Garay, Vol. 93, pp. 44-50. En esta Sentencia el Tribunal dijo: “En su escrito de contestacion de la demanda, la parte
demandada hizo los siguientes planteamientos (.. .) 3)... sostiene como defensa de fondo que no ha existido la relacion contractual
que se le ha demandado sino otra diferente; es decir: no ha existido relacion de arrendamiento sino pura y simplemente una relacion
de venta a plazos, pero bajo la forma simulada de un arrendamiento con el fin de eludir el articulo 1579 del Codigo Civil y para ello
se leha sometido auna situacion de adhesion, pues no se le permitio discutir ni alegarnada (. . .) De acuerdo con el libelo de demanda,
la accion deducida es la de resolucion de contrato con fundamento en la falta de pago de las pensiones mensuales de arrendamiento
(..) por considerar la parte actora que la demandada viold lo previsto en la clausula décima primera del contrato de arrendamiento
(...) Observa esta Superioridad que el arrendamiento a que se refiere esta demanda tiene caracteristicas especiales que lo diferencian
del arrendamiento tradicional, como es el caso del monto del canon, en que es el resultado de una operacion netamente financiera
(...) El monto de este canon no toma en cuenta los precios pagaderos usualmente en la plaza por el arrendamiento de bienes
similares, sino que toma en cuenta los costos y tasas vigentes en el mercado financiero; es por ello que este arrendamiento implica
una contraprestacion dineraria que incluye la amortizacion del precio del bien dado en arrendamiento y los intereses, comisiones y
recargos propios de la operacion. Alega la parle demandada que lo celebrado por ellos no fue un contrato de arrendamiento, pues
nunca ha existido tal relacion contractual, sino una simple y pura venta a plazos, pero bajo la forma simulada de un contrato de
arrendamiento para eludir la disposicion contenida en el articulo 1.579 del Codigo Civil (...) Por su parte la actora ha rechazado y
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notable que ambas sentencias judiciales, dictadas en el afio 1985, no hicieran alusion alguna a
las NAFB entonces vigentes.

V. La Ley General de Bancos y Otros Institutos de Crédito de 1988

Frente a la importante aceptacion que ha mostrado el arrendamiento financiero, el Con-
greso de la Republica de Venezuela aprobo, en fecha 3 de febrero de 1988, la Ley General de
Bancos y otros Institutos de Crédito*®?, cuyos articulos 95 a 105 (Titulo VIII De las Arrenda-
doras Financieras) estan dirigidos a regular las operaciones de arrendamiento financiero y las
empresas que las realizan; recogiendo los principios basicos consagrados en las NAFB; repi-
tiendo la definicion de “arrendamiento financiero” contenida en el articulo 2 eiusdem; pero sin
aportar algtin nuevo elemento que pudiera conducir al esclarecimiento de la naturaleza juridica
del correspondiente contrato. Sin embargo, en la norma contenida en el articulo 96 de la LGB8S
se hace referencia expresa, por vez primera, a los bienes muebles e inmuebles como objeto de
la operacion. Desde entonces, los bienes muebles € inmuebles pasan a ser objeto de las opera-
ciones de arrendamiento financiero.

El segundo paragrafo del articulo 96 de la LGBSS incorpora expresamente dos dispo-
siciones sobre el contenido del contrato: (1%) “En los contratos de arrendamiento financiero, se
incluir la amortizacion del precio pagado por la empresa arrendadora al adquirir el bien, dentro
del monto de la contraprestacion dineraria que se pagara durante el plazo de arrendamiento por
la cesion del bien”; (2*) “El precio de venta, en caso de que se ejerza la opcion de compra al
vencimiento del contrato, no podra exceder del valor de rescate, el cual deberd fijarse en el
contrato de arrendamiento financiero (...)”.Por su parte, el paragrafo segundo del articulo 105
eiusdem dispone que “Los intereses estaran incluidos en las contraprestaciones dinerarias de
arredramiento financiero y deberan calcularse tomando en cuenta las amortizaciones del precio
pagado por la arrendadora al adquirir el bien objeto del contrato. Los intereses, comisiones y
recargos no podran ser superiores a los que fije el Banco Central de Venezuela”. Cabe destacar
la disposicion contenida en el articulo 104 eiusdem, segiin el cual “Las operaciones de arrenda-
miento financiero sobre bienes inmuebles no estan sometidas a la Ley de Regulacion de

contradicho lo sostenido por los demandados (...) al plantear que la relacion contractual no es de arrendamiento sino una venta a
plazos simulada La parte demandada reconvino a la actora alegando que no se trata de un contrato de arrendamiento (...) A este
respecto la sentencia de la Primera Instancia expresa lo siguiente (... .) Estudiados los autos encuentra el Tribunal que no pueden tener
efectos los documentos emanados de terceros. A esta situacion no es aplicable elmencionado articulo 1.579 del Codigo Civil pues
no se demuestra de autos la obligacion por el arrendador de transmitir al arrendatario la propiedad de las cosas arrendadas No estan
pues demostrados los findamentos facticos de la reconvencion nila simulacion alegada en éste por lo que la misma no ha prosperado
en derecho y asi se declara. En concepto de esta alzada, el criterio sustentado por el Juez de la causa se ajusta a derecho, por cuya
razon la acoge y la hace suya y en consecuencia declara improcedente la reconvencion propuesta por los demandados. Asi se
decide”.

362 GORV No.4.021 Extraordinario de 4 de febrero de 1988.
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Alquileres ni a las disposiciones legales sobre arrendamiento”. Sin embargo, resulta curioso la
ausencia de referencia alguna a la norma contenida en el aparte inico del articulo 1.579 del
CCV sobre arrendamiento de cosas. Finalmente, mediante la norma contenida en el articulo
216 de la LGBSS “se deroga la Ley General de Bancos y otros Institutos de Crédito de fecha
13 de febrero de 1961, reformada parcialmente en fechas 30 de diciembre de 1970, 20 de agosto
de 1974, 22 de abril de 1975 y 11 de julio de 1984; y los Decretos niimeros 1.611, 2.351 y 750
de fechas 4 de septiembre de 1982, 8 de diciembre de 1983 y 7 de agosto de 19835, respectiva-

99

mente”.

VI. La Ley General de Bancos y Otras Instituciones Financieras de 1993

En fecha 19 de noviembre de 1993 fue publicada en la Gaceta Oficial de la Repuiblica
de Venezuela el texto de la Ley General de Bancos y Otras Instituciones Financieras,*®* (en
adelante: LGB93) derogando expresamente la LGBSS en virtud de su articulo 318. Se puede
apreciar de inmediato la sustitucion del anterior término “Institutos de Crédito” por el término
“Instituciones Financieras” para hacer referencia, en virtud del articulo 1° de la LGB93, a las
instituciones financieras especializadas: bancos comerciales, bancos hipotecarios, bancos de
inversion, sociedades de capitalizacion, arrendadoras financieras y fondos del mercado mone-
tario. Asi, el régimen venezolano del estatuto de las Arrendadoras Financieras esta contenido
en los articulos 78 a 85 de la LGB93. Al respecto, el articulo 78 eiusdem dispone que “Las
arrendadoras financieras tienen como objeto realizar de manera habitual y regular operaciones
de arrendamiento financiero (...) asi como las demds operaciones compatibles con su natura-
leza que hayan sido autorizadas por la Superintendencia, con las limitaciones que este orga-
nismo establezca (...)”. Como una novedad, dicha norma dispone que “Estas empresas debe-
ran tener un capital minimo pagado en efectivo no menor de CUATROCIENTOS
MILLONES DE BOLIVARES (...) No obstante, si tienen su asiento principal fuera del Area
Metropolitana de Caracas y han obtenido de la Superintendencia la calificacion de arrendadora
financiera regional, sélo se requerird un capital pagado, en dinero efectivo, no menor de
DOSCIENTOS MILLONES DE BOLIVARES (...)". También es un aspecto novedoso que
la norma del articulo 80 de la LGBY3 disponga que “(...) A los contratos y operaciones de
arrendamiento financiero no le es aplicable el tiltimo aparte del articulo 1.579 del Codigo Ci-
vil”. Aparte de los aspectos comentados supra, la LGB93 no aporta otros elementos novedosos
respecto de la LGBSS en materia de arrendamiento financiero.

363 GORV No. 4.649 Extraordinario de 19 de noviembre de 1993.
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VII. La Ley General de Bancos y otras Instituciones Financieras de 2001

En fecha 13 de noviembre de 2001 la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela®® publico el texto del Decreto con fierza de Ley que reforma la Ley General de
Bancos y otras Instituciones Financieras de 1993, derogando la LGB93 en virtud de su articulo
521 entrando en vigencia el primer dia del mes de enero de 2002 en virtud de su articulo 523.
Ahora, el régimen vigente del estatuto de las arrendadoras financieras esta contenido en los
articulos 117 a 125 de la LGBOIF.. Respecto de la normativa contenida en la derogada LGB93,
se introducen las siguientes novedades: (1*) De las Arrendadoras Financieras y el Capital Mi-
nimo. En los articulos 117 y 118, sin variar esencialmente el objeto de las arrendadoras finan-
cieras, se incrementa el monto de su capital minimo de CINCO MIL MILLONES DE
BOLIVARES, pagado en dinero en efectivo o mediante la capitalizacion de resultados acumu-
lados disponibles a tal efecto.

Pero si tienen su asiento principal fuera del Distrito Metropolitano de la ciudad de Ca-
racas, ¢l monto del capital minimo ascendié a DOS MIL QUINIENTOS MILLONES DE
BOLIVARES, previa calificacion de Arrendadora Financiera Regional obtenida de la Superin-
tendencia de Bancos; (2) Del contrato. El articulo 120 contiene sin variacion alguna: la des-
cripeion de la operacion; las opciones del arrendatario al vencimiento del contrato; la inaplica-
bilidad del régimen de las ventas a plazo sin hacer mencion expresa al articulo 1.579 del CCV
la misma disposicion relativa a los intereses derivados de la operacion financiera y el célculo
de los intereses causados por la mora en el pago de las cuotas; (3*) De la Amortizacion.

El articulo 121 regula sin reforma alguna: la amortizacion del precio pagado por la
arrendadora financiera; el precio de venta correspondiente al gjercicio de la opcion de compra.
Pero esta norma precisa que tanto el precio pagado por la adquisicion del bien como los dere-
chos y obligaciones contractuales de la arrendadora “constituyen una inversion financiera en
cartera de crédito que la arrendadora amortizara a medida que recupere dicha inversion”; (4%)
Resolucion del Contrato. El articulo 122 de la LGBOIF*® reproduce sin reforma material al-
guna la misma normativa que al respecto contiene el articulo 82 de la LGB93 derogado; (5%)
Responsabilidades del Arrendatario. El articulo 123 eiusdem?** reproduce sin reforma material

364 GORV No. 5.555 Extraordinario de 13 de noviembre de 2001.

365 Articulo 122 de la LGBOIF: “Si la arrendadora financiera solicita judicialmente la resolucion del contrato por incumplimiento
del arrendatario, de las obligaciones contenidas en el respectivo contrato de arrendamiento, tendra derecho a que el tribunal, previa
solicitud, decrete medida preventiva de secuestro sobre el bien dado en arrendamiento y la designe depositaria judicial del mismo.
Transcurridos cuarenta y cinco (45) dias continuos, después de citado el demandado de conformidad con lo establecido en el Codigo
de Procedimiento Civil, la arrendadora podra, con autorizacion del tribunal que conoce de la causa de resolucion del contrato,
enajenar el bien objeto del contrato o ceder su uso, salvo acuerdo en contrario de las partes, en el proceso judicial, antes del
vencimiento del plazo aqui indicado”.

366 Articulo 123 de la LGBOIF: “Las responsabilidades establecidas en otras leyes a cargo del propietario del bien dado en
arrendamiento financiero, en caso de accidentes, dafios a terceros o utilizacion inadecuada del bien, corresponderan exclusivamente
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alguna, las normas contenidas en los articulos 83 y 84 de la LGB93; Cuenta Especial. El articulo
124 dispone de manera novedosa que a los fines de facilitar la liquidacion y posterior pago de
los créditos otorgados, sea asignada al deudor de una cuenta especial no movilizable mediante
cheques, medios electronicos o cualquier otra modalidad de pago. En dicha cuenta sélo se po-
dré depositar el monto exacto de la cuota del periodo causado o las amortizaciones extraordi-
narias previstas en el contrato. En ningfin caso, los montos mantenidos en dicha cuenta gene-
raran intereses; (6*) Prohibiciones. El articulo 125 enumera siete prohibiciones a las arrendado-
ras financieras. Entre ellas, la prohibicion contenida en el ordinal sexto de este articulo es diri-
gida a la constitucion de arrendamiento financiero sobre derechos, acciones titulos y valores.

Capitulo7. Internacionalidad del leasing financiero

Hasta ahora hemos revisado diversos aspectos juridicos que han permitido la caracteri-
zacion contractual del arrendamiento financiero en el Derecho privado interno, en tanto que
operacion que tutela diversos intereses econdmicos. Hemos recurrido al Derecho comparado
con miras al analisis de las circunstancias con las que se pudiera enfrentar una regulacion en el
trafico juridico externo en virtud de la divergencia espacial existente entre los diversos ordena-
mientos juridicos nacionales. Por lo tanto, es necesario conocer la distincion entre un contrato
internacional y un contrato interno, porque sus regimenes son diferentes®®”.

Tal distincion es bésica para precisar lo que debe entenderse por leasing o arrendamiento
financiero internacional, a efectos de aplicar el Derecho Internacional Privado a los eventuales
casos que se le pudieran presentar a los tribunales venezolanos. A tal efecto, analizaremos, en
primer lugar, los criterios relevantes que permitan calificar la “internacionalidad” de un contrato
de arrendamiento financiero. En segundo lugar, haremos referencia al sistema de fuentes nor-
mativas de DIPr venezolano en la Ley de Derecho Internacional Privado promulgada en el afio
198863 (en adelante: LDIPYV) haciendo la salvedad de excluir de este Trabajo de Tesis dos
sectores importantes del DIPr: la determinacion de la Jurisdiccion internacional de los tribuna-
les venezolanos y el Reconocimiento de Sentencias extranjeras. Luego, solo trataremos la de-
terminacion del Derecho aplicable al fondo de un litigio vinculado con una pluralidad de De-
rechos extranjeros.

al arrendatario financiero. Sin perjuicio de lo dispuesto en el encabezado de este articulo, las operaciones de arrendamiento financiero
no estaran sometidas a la Ley de Arrendamientos inmobiliarios ni a las disposiciones legales sobre arrendamiento establecidas en
otras leyes”.

367 Romero, Fabiola, El Derecho Aplicable al Contrato Internacional, en: Derecho Internacional Privado. Guia y materiales para
su estudio por Libre Escolaridad, Caracas, FCIPUCV, 1997, tomo II, pp. 624-635, esp. p. 627.

368 GORV No. 36.511 de 6 de Agosto de 1998.
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L. La internacionalidad del contrato

Aunque la mecanica operacional del leasing financiero es invariable tanto en el trafico
interno como en el interno, no sucede lo mismo respecto de un contrato de Derecho privado
relacionado con ordenamientos juridicos extranjeros. Por ello, podria ser materia de interés para
la aplicacion del articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia®® que consagra
el sistema de fuentes del Derecho Internacional, cuyo contenido es aceptado como tal en Vene-
zuela por ser un Estado que forma parte de la Organizacion de las Naciones Unidas®™. Al
mismo tiempo, un contrato de Leasing Financiero Internacional puede constituir la categoria
de la norma contenida en el articulo 1° de la LDIPV que establece el orden de prelacion de las
fuentes normativas del sistema auténomo de DIPr*”', Cabe decir lo mismo respecto del articulo
1° de la Convencion Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional Pri-
vado®". (en adelante: CINGDIP).

Siguiendo a un importante sector de la doctrina espafiola’”, para que un contrato de
leasing financiero mobiliario pueda ser calificado de internacional deben concurrir los siguien-
tes elementos: (a) la presencia de un “elemento extranjero” esencial o accidental, juridicamente
relevante que enlace mutuamente “sujeto” y “objeto” de la relacion juridica desde la perspec-
tiva de un hecho determinado®™; (b) el carécter fusprivatista de la relacion contractual; es decir.

que los sujetos son de Derecho Privado o son sujetos de Derecho Piiblico actuando con caracter

73

369 El articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia dispone: “1. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho
internacional las controversias que le sean sometida, debera aplicar: a) Las convenciones intemacionales, sean generales o
particulares que establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes; b) La costumbre intemacional como prueba
de una practica generalmente aceptada como derecho; c) Los principios generales de derecho reconocidos por las naciones
civilizadas; d) Las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones, como medio
auxiliar para la determinacion de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 59. 2. La presente disposicion no
restringe la facultad de la Corte para decidir un litigio ex aequo et bono, si las partes asi lo convinieren”. El articulo 59 eiiusdem
dispone que “La decision de la Corte no es obligatoria sino para las partes en litigio y respecto del caso que ha sido decidido”.

370 Guerra, Victor Hugo, Andlisis de lus fientes en el sistema venezolano de derecho internacional privado, Caracas, FCJPUCV,
2000, pp. 75-76.

371 E] Dr. Werner Goldschmidt manifestd su preferencia en cuanto a que (.....) al margen del primer articulo se dijera, en lugar de
fuentes, determinacion del Derecho competente”. Vid. Goldschmidt, Werner, El Proyecto venezolano de Derecho Intemacional
Privado, en: Revista del Ministerio de Justicia, 1964, No. 50, pp. 77-88, esp. p. 79. Esta sugerencia parece haber sido recogida por la
doctrina venezolana. A tal efecto, Vid. Maekelt, Tatiana, Antecedentes y Metodologia del Proyecto General del Derecho
Internacional Privado, en: Proyecto de Ley de Derecho Internacional Privado (1996), Comentarios, Caracas, Biblioteca de la
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 1998, Serie Eventos No. 11, pp. 1549, esp. p. 27).

372 La CINGDIP fue suscrita en Montevideo, Uruguay, el 8 de mayo de 1979, en el marco de la Segunda Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP II). Ley aprobatoria publicada en la GORV. N° 33.252, de 26 de junio
de 1985. Deposito del instrumento de ratificacion el 16 de mayo de 1985. El articulo 1° de la CINGDIP dispone que “La
determinacion de la norma juridica aplicable para regir situaciones vinculadas con derecho extranjero, se sujetara a lo establecido en
esta convencion y demés convenciones internacionales suscritas o que se suscriban en el futuro en forma bilateral o multilateral por
los Estados partes. En defecto de norma intemacional, los Estados Partes aplicaran las reglas de conflicto de su derecho intemno”.
(Vid. texto de la CINGDIP en: Maekelt, Material de Clase. .., ob. cit., tomo I, pp. 97-100). Negrillas nuestras.

373 Feméandez Rozas y Sanchez Lorenzo, Curso de Derecho. .., ob. cit., pp. 45- 53.

374 [bidem, p. 46.
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privado®”. La sola presencia del elemento extranjero no es siempre apto para configurar la
relacion contractual como objeto de Derecho Internacional Privado®™; porque esta calificacion
también es funcion de la presencia de variados elementos caracterizadores: objetivos y subjeti-
vos, juridicos y econdmicos®”’; lo cual dificulta su determinacion en base a una posicion tnica,
bien sea legislativa, doctrinaria o jurisprudencial*’®; si se tiene en cuenta que sobre este aspecto
existe y ha existido una cierta dispersion doctrinal*”.

Lajurisprudencia venezolana también ha intentado precisar una definicion de “contrato
internacional”’. Un ejemplo interesante lo presenta la Sentencia dictada por la Sala Politico-
Administrativa de la Corte Suprema de Justicia de 9 de octubre de 1997°** conocida como
“Sentencia Pepsicola”, a través de la cual la Corte “inici6 un novedoso —para Venezuela—
analisis™®'. Hasta el presente, ninguna de las leyes venezolanas que disciplinan la operacion

375 [bidem, p. 52.

376 Jbidem, p. 43. En este mismo contexto, Vid. Dos Santos, Olga Maria, Contratos Internacionales en el Ordenamiento Juridico
Venezolano, Valencia, Vadell Hnos., 2000, pp. 2-3.

377 Sobre este aspecto, Vid. Heméandez-Breton, Eugenio; Contratacion internacional y autonomia de las partes: anotaciones
comparativas, en: Revista de la Fundacion Procuraduria General de la Repuiblica, 1995, No. 12, pp. 15-94, esp. pp. 32-35.

378 Barrios, Haydée, La determinacion de la Ley aplicable al contrato internacional en ausencia de eleccion de derecho por las partes:
estudio de Derecho Comparado: Suiza, América Latina, en: Libro-Homenaje a Haroldo Valladdo, Caracas, FCJPUCV, 1997, pp.
127-150, esp. p. 128. En igual sentido, la Profesora Olga Dos Santos ha expresado que “el empleo del criterio econdmico para la
determinacion del referido concepto viene resultando de gran utilidad (...) si su objeto es relevante al comercio internacional (....)
limitandose el criterio mas reciente a considerar un contrato como internacional en tanto sea capaz de afectar los intereses de la
actividad comercial de igual naturaleza”. (Vid. Dos Santos, Contratos internacionales..., ob. cit., pp. 2-3).

379 Feméandez Rozas y Sanchez Lorenzo, Curso de Derecho. .., ob. cit., p. 46. Al punto, la Profesora Haydée Barrios ha expresado
que “los autores discrepan acerca de las formulas que deben emplear para definir el contrato intemacional, ya sean americanos o
europeos” (Vid. Barrios, La determinacion de la Ley. .., ob. cit., p. 128).

380 Corte Suprema de Justicia, Sala Politico-Administrativa, N°. 13.354, 9-10-1997 (Caso: Embotelladora Caracas, C. A. y otras vs.
Pepsi Cola Panamericana, S.A.), en: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, UCV, 1998, No. 109, pp. 150-172.
381 Heméandez-Breton, Eugenio, “Lo que dijo y no dijo la sentencia Pepsi-Cola”, en: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas, UCV, 1998, No. 109, pp. 142-149, esp. pp. 145-146. En esta Sentencia la Corte dijo: °{....) la opinién mayoritaria indica
que el caracter de internacional del acuerdo debe ser establecido en su sentido mas amplio. De esta forma deberan tomarse en cuenta
todos los factores posibles, objetivos y subjetivos relativos a las partes y a la relacion objeto de la controversia, ya sean legales
(nacionalidad, domicilio, lugar de celebracion), asi como los criterios econdmicos (transferencia de dinero al extranjero,
desplazamiento de bienes y servicios).... se ha sefialado que la introduccion de criterios economicos facilitaria la determinacion de la
nocion de contrato internacional. Esta materia no solo representa problemas de tipo juridico, sino que afecta al comercio mundial.
Las experiencias recientes en Francia y en los Estados Unidos de América sefialan que los tribunales en esos paises, al construir el
concepto de contratos internacionales, han sido influidos por consideraciones juridicas y econémicas que escapan de las fronteras
del Derecho Intemacional Privado. En cuanto a las consideraciones juridicas, los precedentes franceses indican que, si bien la
nacionalidad de las partes es relevante, la misma no es, sin embargo, el factor determinante en la caracterizacion del contrato como
internacional. Lo determinante es el objeto o materia del contrato. Por ello, en un contrato celebrado en Francia entre franceses serd
internacional siempre que interese al comercio internacional. Ideas similares ha expresado la Corte Suprema de los Estados Unidos
de Norteamérica en los casos de Zapata y Scherk V. Alberto Culver Co. (...) en los que se quiso sefialar como relevante de tales
contratos el hecho de que los mismos afecten el comercio internacional que presenten contactos con diferentes leyes, incluyendo
normas de conflicto. En cuanto a los aspectos econdmicos destacan la particular naturaleza transnacional de los servicios prestados
o laagresiva penetracion economica de nuevos campos de actividades por uno de los contratantes. Todo lo anterior, sin embargo, no
permite formular de manera clara la nocion de contrato internacional, pero por lo menos pone de manifiesto la insuficiencia de un
analisis puramente juridico sin tomar en consideracion los intereses comerciales intemacionales de la nacion respectiva, ya que no
solo entran en juego las relaciones sociales que se desarrollan en el territorio del Estado, entre ciudadanos de ese Estado, sino también
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de arrendamiento financiero ha hecho referencia alguna a la internacionalidad del contrato;

aunque otras legislaciones extranjeras sf lo han hecho’®.

Ademas, ciertos instrumentos normativos internacionales han aportado criterios que
han permitido configurar la internacionalidad de la relacion contractual sobre la que versan. En
este sentido, la Convencion de Unidroit sobre leasing financiero Internacional define la inter-
nacionalidad del leasing financiero en su articulo 3, en base a al establecimiento de las partes
en paises diferentes como criterio juridico, cuando dispone que la empresa de leasing (the lessor
0 le crédit-bailleur) y el Usuario (the lessee o le crédit-preneur) tengan sus establecimientos en
Estados diferentes y, alternativamente, (a) que estos Estados y el Estado donde el Suplidor (ke
supplier o le fournisseur) sean Estados contratantes o que, (b) tanto el convenio de suministro
(the supply agreement o le contrat de fourniture) y el convenio de leasing (the leasing agreem-
net o le contrat de crédit-bail) sean regidos por el Derecho de un Estado contratante. Por otra
parte, la Convencion Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales
(en adelante: CIDACI) dispone en su articulo primero que “(...) se entenderd que un contrato
es internacional si las partes del mismo tienen su residencia habitual o su establecimiento en
Estados Partes diferentes, o si el contrato tiene contactos objetivos con més de un Estado Parte
(..

Lanorma in comento contiene dos criterios alternativos para definir la internacionalidad
del contrato: un criterio juridico referido a “residencia habitual o establecimiento’™** en Estados
Partes diferentes que hayan ratificado la Convencion en virtud de su articulo 19**; y un criterio
laxo*® referido a la presencia en el contrato de “contactos objetivos™®. Este criterio permite

las que se llevan a cabo en el extranjero, entre extranjeros, relativos a cosas situadas en el extranjero...” (Caso: Embotelladora
Caracas, C. A. y otras vs. Pepsi Cola Panamericana, S. A., supra).

382 Son ejemplos: las regulaciones sobre leasing financiero internacional en los ordenamientos juridicos de Argentina, Colombia y
Argelia (Vid. epigrafes V, VI, y VII; del Capitulo 5).

383 “Sin embargo, ninguno de los dos puntos de contactos han sido definidos por la Convencion de México [CIDACT]por lo que la
tarea de proceder a una conceptualizacion de los mismos se trasladara a cada Estado ratificante (...) Cabe la acotacion de que el
concepto de residencia habitual ha sido recogido en atencion a los contratos civiles (...) Debe ser considerada como residencial
habitual al domicilio objetivo, sin que sea necesario constatar la existencia del animo de permanecer. En cuanto a los establecimientos
propiamente dichos, tampoco se distingue entre principales y secundarios, por lo que cualquiera de ellos podra a contribuir a
concederle la internacionalidad al contrato”. (Vid. Santos Belandro, Rubén, EI Derecho aplicable a los Contratos Internacionales,
con especial referencia al Contrato de Transferencia de Tecnologia, Montevideo, Facultad de Derecho de la Universidad de la
Republica, Fundacion de Cultura Universitaria, 1996, p. 29.). En este contexto, siguiendo las recomendaciones del profesor Gonzalo
Parra-Aranguren, en ausencia de definicion o calificacion autonoma de los puntos de contacto en cuestion, es preciso entenderlos en
el sentido que le atribuye el lenguaje ordinario y corriente (Vid. Parra-Aranguren, Gonzalo, La Ley venezolana de 1998 sobre
Derecho Intermacional Privado, en: Revista de la Fundacion Procuraduria, 1999, No. 22, pp. 119-137).

384 Articulo 19 de la CIDACT: “Las disposiciones de esta Convencion se aplicaran en un Estado Parte a los contratos concluidos
después de su entrada en vigor en ese Estado Parte”.

385 “E] laxismo se manifiesta en el sentido de una tolerancia en el reconocimiento y en la identificacion de las conexiones como
factores de interacionalidad del contrato” (Vid. Santos Belandro, £/ Derecho aplicable. ..., ob. cit., pp. 30-31).

386 E| profesor Eugenio Hemandez-Breton, al analizar la CIDACI, expres6 que “Por contacto objetivo debe entenderse cualquier
vinculacion del contrato con un Estado-Parte no derivado de la condicion misma de los contratantes, por ejemplo, lugar de
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la posibilidad de introducir enfoques de caracter econdmico en el analisis que realice el tribunal
competente sobre la internacionalidad del contrato®®’; pero también la utilizacion de otros cri-
terios juridicos que permitan la valoracion de las circunstancias objetivas que pudieran haberse
producido en base al ordenamiento juridico del foro y, que conduzcan a excluir —como en la
Convencion de Roma de 1980— la simple eleccion voluntaria de un Derecho extranjero con
la finalidad de transformar un contrato interno en internacional.

A efectos de complementar lo antes expuesto, los Principios de Unidroit sobre los Con-
tratos Comerciales Internacionales no oftecen criterios que permitan calificar la internaciona-
lidad y la comercialidad de los contratos; lo que hace suponer que su determinacion queda en
manos del sentenciador®®®. Sin embargo, estos Principios sefialan que a la nocion de contrato
internacional debe dérsele una amplia interpretacion a efectos de excluir solamente aquellas
situaciones que no involucren elementos internacionales. Es decir, aquellos contratos en que

todos los elementos relevantes se encuentren vinculados a un solo pais*®’.

En este contexto, “(...) si una relacion contractual no se localiza ciento por ciento
(100%) en un solo orden juridico determinado, debe entonces considerarse como un contrato
internacional (...)*. Resumiendo, es condicion necesaria que el operador juridico resuelva
la internacionalidad del contrato de leasing financiero mobiliario como una realidad objetiva
preexistente a la determinacion del Derecho aplicable en cada caso concreto. Solamente cuando
el contrato esté relacionado con una pluralidad de ordenamientos juridicos temporalmente vi-
gentes y espacialmente divergentes, podra ser objeto, en principio, de las normas de DIPr con-
vencional y, en su defecto, objeto de las normas de DIPr autonomo.

II. Las fuentes de Derecho Internacional Privado venezolano

La internacionalidad del contrato de leasing financiero mobiliario es condicion necesa-
ria para la determinacion, en primer lugar, de la Competencia Internacional del tribunal vene-
zolano y, en segundo lugar, la determinacion del Derecho aplicable al fondo del caso concreto.
A efectos de resolver este segundo problema, el Tribunal competente debe recurrir al sistema

celebracion, lugar de cumplimiento del contrato” (Vid. Hemandez-Breton, La Contratacion Mercantil Internacional. . ., ob. cit., p.
4).
387 Santos Belandro, El Derecho Aplicable. .., ob. cit., p. 30.

388 Operti Badan, Didier, El estado actual del tratamiento juridico de los contratos comerciales internacionales en el continente
americano, en: Los Principios de Unidroit: jun derecho comuin de los contratos para las américas?, Valencia, Actas del Congreso
Interamericano de Unidroit, 1996, Roma, 1998, pp. 29-75, esp., p. 66.

389 Hemandez-Breton, Contratacion internacional. . ., ob. cit., pp. 35-36. Igualmente, Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala
Politico-Administrativa, No. 13.354 de 9-10-1997 (Embotelladora Caracas, C. A. y otras vs. Pepsi Cola Panamericana, S.A.) ...,
ob. cit., p. 166.

390 Barrios, La determinacion de la Ley aplicable. .., ob. cit., p. 128.
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de fuentes de produccion normativa venezolano™'. En primer lugar, debe investigar la posibi-
lidad de aplicar las normas que se generan en virtud de acuerdos entre los Estados (normas de
DIPr convencional). En su defecto, debera aplicar las normas generadas en el ambito del Estado
sentenciador destinadas a reglamentar las situaciones privadas con elemento extranjero (nor-
mas de DIPr auténomo). Ademas, deberd aplicar “cuando corresponda”, las normas creadas en
el ambito de la denominada “sociedad internacional de comerciantes” (la nueva lex mercato-
ria). En este contexto, la norma contenida en el articulo 1° de la LDIPV establece prelativa-
mente las fuentes formales*? del DIPr venezolano en los siguientes términos: “Los supuestos
de hecho relacionados con los ordenamientos juridicos extranjeros se regularn, por las normas
de Derecho Internacional Publico sobre la materia, en particular, las establecidas en los tratados
internacionales vigentes en Venezuela; en su defecto, se aplicaran las normas de Derecho Inter-
nacional Privado venezolano; a falta de ellas, se utilizara la analogia y, finalmente, se regiran

por los principios de Derecho Internacional Privado generalmente aceptados™***

A. Las fuentes convencionales internacionales

En virtud del articulo 1° de la LDIPV, tienen aplicacion de mayor jerarquia “las normas
de Derecho Internacional Publico sobre la materia, en particular, las establecidas en los tratados
vigentes en Venezuela”. Es decir, “las normas de DIPr convencional”. En el sector del “con-
flicto de leyes™**, aplicando el articulo 1° de la Convencidn Interamericana sobre Normas
Generales de Derecho Internacional Privado™” respecto de los contratos internacionales (1,g.
el contrato de leasing o arrendamiento financiero mobiliario internacional) “la determinacion

391 Para un exhaustivo estudio sobre las fuentes de DIPr venezolano, vid. Guerra, Andlisis de las fuentes. . ., ob. cit.

392 “Hay que distinguir entre las fuentes reales y las fuentes de conocimiento de las normas. Quien consulta las primeras adquiere
un conocimiento directo de ellas (...). Las normas describen los repartos. Por consiguiente, las fuentes reales de las normas se hallan
irremediablemente en los mismos repartos (...) la autodescripcion que de los repartos hacen los propios repartidores, se halla
preestablecida, y es, por consiguiente, utilizable para quien busca la norma; en esta hipdtesis se habla de fuentes formales” (Vid.
Goldschmidt, Derecho Internacional Privado. ..., ob. cit., p.27).

393 En virtud de la disposicion contenida en el articulo 63 de la LDIPV, quedan derogadas, entre otras, la disposicion contenida en el
articulos 8 del Codigo de Procedimiento Civil (en adelante: CPC). El articulo 1° de la LDIPV recoge los principios actualmente
vigentes en: el articulo 1 de la CINGDIP, el articulo 8 del CPC'y el articulo 4 del CCV. Vid. Exposicion de Motivos de la Ley de
Derecho Intemacional Privad, en: Maekelt, Tatiana (Coord.) Ley de Derecho Internacional Privado; derogatorias y concordancias,
Caracas, Biblioteca de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales. 1999, 62 edicion, pp. 53-67, esp. pp. 57-58.

394 “Por lo general, la doctrina alude a la expresion ‘conflicto de leyes’ para referirse a la problemtica general del Derecho aplicable.
Ello se ha debido a que tal término, pese a todas las imprecisiones que encierra, ha adquirido una cierta carta de naturaleza en la
doctrina, la legislacion y la jurisprudencia” (Femandez Rozas y Sanchez Lorenzo, Curso de Derecho Internacional. .., ob. cit., p.
94).

395 La Convencion Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado (CINGDIP) fue suscrita en la
ciudad de Montevideo el 8 de mayo de 1979, en el marco de la Segunda Conferencia Interamericana Especializada sobre Derecho
Internacional Privado (CIDIP II). Fue ratificada por Venezuela (Depdsito del instrumento de ratificacion, en la Secretarla General de
la O.E.A,, el 16 de mayo de 1985. Ley aprobatoria publicada en la GORV. N°. 33.252 de 26 de junio de 1985). El texto de la
CINGDIP en: Maekelt, Material..., ob. cit., tomo I, pp. 97-100.
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de la norma juridica aplicable a los contratos internacionales, se sujetard a lo establecido en esta
Convencion y demdas convenciones internacionales suscritas o que se suscriban en el futuro en
forma bilateral o multilateral por los Estados partes (...)”. Cabe destacar la similitud en las so-
luciones que ofrecen tanto el articulo 1° de la LDIPV como el articulo 1° de la CINGDIP en
relacion con la determinacion del Derecho aplicable al fondo del caso concreto. En otras pala-
bras, ambas normas van dirigidas, sustancialmente, a la determinacion del Derecho compe-
tente.

Otra fuente de normas de DIPr convencional aplicables al contrato de leasing financiero
internacional es la Convencion Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Inter-
nacionales®®® cuyo articulo 1 dispone que “(...) Se entendera que un contrato es internacional
st las partes del mismo tienen su residencia habitual o su establecimiento en Estados Partes
diferentes, o si el contrato tiene contactos objetivos con mas de un Estado Parte (...)”. Ademas,
esta Convencion contiene disposiciones dirigidas a disciplinar aspectos estrictamente obliga-
cionales relativos a cualquier tipo de contrato internacional de Derecho privado; tanto civiles
como mercantiles; nominados o innominados; principales o accesorios; sobre bienes muebles
o inmuebles; corporales o incorporales*®’. La aplicacion de esta Convencidn es procedente en
virtud del articulo 1° de la LDIPV'y del articulo 1 de la CINGDIP; en observancia a la jerarqui-

zacion formal de las fuentes de DIPr.

Otra fuente de normas de DIPr convencional potencialmente aplicables al leasing fi-
nanciero internacional es el Codigo de Derecho Internacional Privado, mejor conocido como
Cédigo Bustamante’®® (en adelante: CB). Su contenido normativo regula las siguientes mate-
rias relacionadas con un contrato internacional: (1°) De las obligaciones en general: articulos
164 a 174; (2°) De los contratos en general: articulos 175 a 186; (3°) De los comerciantes: ar-
ticulos 232 a 238; (4°) De la cualidad de comerciante y de los actos de comercio: articulos 239
y 240; (5°) Del Registro Mercantil: articulos 241 y 242; (6°) De las Compatiias Mercantiles:
articulos 247 a 253; (7°) De los Contratos de Seguro: articulos 261 y 262. Cabe mencionar que
tanto el “Libro Primero” (Derecho Civil Internacional) como el “Libro Segundo” (Derecho

396 La Convencion Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales (CIDACI) fue suscrita en Ciudad de
México el 18 de marzo de 1994, en el marco de la Quinta Conferencia Interamericana Especializada sobre Derecho Internacional
Privado (CIDIP V) Fue ratificada por Venezuela (Ley aprobatoria publicada en la GORV N°. 4974 Extraordinario, de 22 de
septiembre de 1995. Depdsito del instrumento de Ratificacion, el 26 de octubre de 1995) y es vinculante con México (depdsito del
instrumento de ratificacion el 15 de noviembre de 1996) desde el 14 de enero de 1997. El texto de la CIDACI en: Mackelt,
Material...., ob. cit., tomo II, pp. 258-264.

397 En este sentido, Santos Belandro, £/ Derecho aplicable..., ob. cit., p. 16.

398 El Codigo Bustamante fue suscrito en el marco de la Sexta Conferencia Internacional Americana, celebrada en La Habana el 20
de febrero de 1928. (Ley aprobatoria promulgada el 23 de diciembre de 1931. Deposito del Instrumento de ratificacion el 12 de
marzo de 1932. Publicado en la GORV de 09 de abril de 1932). Fue ratificado por Venezuela reservandose la aceptacion de los
siguientes articulos: 16, 17, 18, 24, 35,39, 43, 44, 49, 50, 57, 58, 62, 64, 65, 67, 70, 74, 87, 88, 139, 144, 157, 174, 247, 248, 301,
324,348,360, 378, y desde el 343 hasta el 435.
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Mercantil Internacional) siguen los Codigos Civil y de Comercio espafioles de finales del siglo
XIX, respectivamente®”,

B. Las normas de Derecho Internacional Privado venezolano

Siguiendo la prelacion de fuentes normativas de DIPr dispuesta en el articulo 1° de la
LDIPV, las normas comprendidas bajo esta denominacion se aplicaran en defecto de las nor-
mas de DIPr convencional contenidas en las fuentes internacionales. Son las normas organica-
mente contenidas en la LDIPV —materiales y formales— por lo que las denominamos tam-
bién aqui “normas de DIPr autonomo”. En este estudio extraemos de este género normativo
las especies normativas dirigidas a la determinacion de la “Jurisdiccion Internacional y Com-
petencia Interna” (Capitulo [X); las reguladoras de la “Eficacia de las Sentencias Extranjeras”
(Capitulo X) y las relativas al “Procedimiento” (Capitulo XI); manteniendo ceteris paribus la
potestad para conocer y decidir de los tribunales venezolanos. Las normas de DIPr auténomo
que pudieran aplicarse a un caso concreto de arrendamiento financiero mobiliario internacional
son la siguientes: (1°) articulos 2° y 61°: Aplicacion del Derecho extranjero: (2°) articulo 20°;
Estatuto de las personas juridicas de Derecho privado. El inico aparte de este articulo contiene
una calificacion autonoma de “lugar de constitucion de las personas juridicas de caracter pri-
vado™; (3°) articulos 27° y 28°: Estatuto real; aportando este tiltimo una solucion al denomi-
nado “conflicto movil™! respecto de los bienes muebles; (4°) Articulos 29° y 30°: Obligacio-
nes convencionales; (5°) articulo 31: Aplicacion de la Lex mercatoria (“cuando corresponda”);
(6°) articulos 37° y 38°: validez formal y prueba de los actos juridicos. En ausencia de “normas
de DIPr venezolano” aplicables a un caso de arrendamiento financiero internacional, el articulo
1° de la LDIPYV dispone recurrir a “métodos o procedimientos de integracion del Derecho™?2,

Prelativamente, “la analogia”y, finalmente, ““los principios de DIPr generalmente acep-
tados”, a efectos de evitar la posibilidad legal de que el Sentenciador falle de acuerdo con sus
opiniones personales** o que fundamente su dictamen sobre principios que puedan oponerse

apreceptos consagrados en la Ley. Por ejemplo, si considera el orden publico como un conjunto

399 Samtleben, Jiiergen, La aplicacion del Codigo Bustamante en Venezuela, en: Libro-Homenaje a la memoria de Joaquin
Sanchez-Covisa, Caracas, FCIPUCV, 1975, pp. 319-356, esp. p. 321.

400 Aparte uinico del Articulo 20 de la LDIPV: “‘Se entiende por lugar de su constitucion aquel en donde se cumplan los requisitos de
forma y fondo requeridos para la creacion de dichas personas”.

401 F] sintagma “‘conflicto mavil”, acufiado por E. Bartin (Principes du Droit international prive, Paris, 1932, T1, p. 193), alude a la
influencia que ejerce, sobre las situaciones juridicas existentes, la modificacion de la circunstancias de hecho o de derecho en que se
basa la determinacion de la ley aplicable. El conflicto movil se plantea cada vez que el deudor traslada el bien, con o sin el
consentimiento del acreedor garantizado, a un pais distinto de aquel en que se hallaba en el momento de constituirse el derecho real
sobre el bien desplazado (Vid. Bouza Vidal, Las garantias mobiliarias. . ., ob. cit., pp. 179-180).

402 Garcia Maynez, E., Introduccion al estudio del Derecho. Buenos Aires, Edit. Porrua, 1980, p. 366.

403 Jhidem, p. 371.
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de principios; teniendo en cuenta que —en el dmbito de aplicacion del DIPr— cuando se habla

de orden publico se hace alusion expresamente a los principios inalienables del Derecho pro-

pio*®

C. La analogia

Lanorma contenida en el articulo 1° de la LDIPV dispone que (.. .) a falta de ellas [las
normas de DIPr venezolano], se utilizard la analogia (. ...)”; porque el Sentenciador venezolano
no puede abstenerse de decidir so pena de incurrir en culpa por denegacion de justicia*®. La
norma del articulo 4 del CCV también ordena tener en consideracion “las disposiciones que
regulan casos semejantes o materias analogas’™" cuando “no hubiere disposicion precisa de la
Ley”; es decir, cuando la interpretacion revela que un caso por resolver no ha sido previsto®”’.
Pero la materia de las fuentes en el Derecho Mercantil venezolano presenta problemas deriva-
dos de la interpretacion de los articulos 8° y 9° del COCOV. En virtud de la norma contenida
en el articulo 9 eiusdem “las costumbres mercantiles suplen el silencio de la Ley”; es decir,
“costumbre praeter legem, la que se aplica en silencio de la ley”.**® Pero un sector de la doctrina
especializada ha manifestado que la jerarquia de las fuentes iusmercantilistas esta establecida
en el articulo 8 del COCOV “al consagrar que primero se aplica el Codigo de Comercio, luego
el Codigo Civil, y por ltimo, la costumbre’™?’,

Para un sector doctrinario italiano resulta claro que “la aplicacion del derecho civil, asi
entendido, no puede tener lugar sino por analogia —se ha visto que las normas del Codigo
Civil que disciplinan materia comercial son “/eyes comerciales”— y entonces aparece evidente
también que, entre varias normas que disciplinan materias analogas, debe preceder el recurso
por analogia a la norma dictada en la materia mas afin, es decir, en nuestro caso, a la contenida
en la ley comercial™!°. Otra posicion doctrinaria venezolana ha sostenido que por ser “el De-
recho Mercantil, con pocas excepciones, un Derecho especial”, “cuando el caso no esté resuelto
especialmente por el Codigo se deben aplicar las costumbres mercantiles y entre las costumbres
mercantiles, en primer término, las costumbres especiales que, como establecia expresamente

404 Goldschmidt, Derecho Internacional Privado..., ob. cit., p. 151.

405 Elarticulo 19 del CPC dispone que “el Juez que se abstuviere de decidir so pretexto de silencio, contradiccion o deficiencia de la
ley, de oscuridad o de ambigiiedad en sus términos, y asimismo, el que retardare ilegalmente dictar alguna providencia, sera penado
como culpable de denegacion de justicia”.

406 “E] método analdgico va, como refiere Aristoteles, de lo particular a lo particular coordinado” (Simon Egatia, Manuel, Notas de
Introduccion al Derecho, Caracas, Editorial Criterio, 1984, p. 167).

407 Garcia Maynez, Introduccion..., ob. cit., p. 342.

408 Segtin el articulo 9° del COCOV, se reconoce a la costumbre praeter legem como fuente subsidiaria en materia de comercio
(Vid. Egaia, Notas de introduccion.... ob. cit., pp. 149-150).

409 Morales, Carlos, Comentarios al Codigo de Comercio Venezolano, Caracas. Ed. Garrido, 1954, p. 57.

410 Rotondi, Mario, La analogia de la ley comercial y el Derecho Mercantil, en: Libro-Homenaje a la memoria de Roberto
Goldschmidt, Caracas, FCJPUCV, 1967, pp. 589-612, esp. pp. 608-609.
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el Codigo italiano, prevalecen frente a las costumbres generales. Pero aun cuando no existiese
una costumbre, no hay que recurrir directamente al Codigo Civil, sino que se tiene que exami-
nar primeramente si una disposicion del Codigo de Comercio y de las demas leyes mercantiles
puede ser aplicada por analogia (...) de modo que nada impide aplicar sus disposiciones por
via analogica™!".

Por virtud del articulo 1° del COCOV, 1a normativa que regula especialmente la opera-
cion de arrendamiento financiero (acto de comercio) y la cualidad de las sociedades que inter-
vienen en dicha operacion (comerciantes) es de naturaleza mercantil. En consecuencia, no
puede ampliar su aplicacion a relaciones iuscivilistas ni aun por analogia porque estatuye una
regulacion especialmente mercantil de dicha operacion*'?. Esto nos permite afirmar la inapli-
cabilidad analogica del articulo 1.579 de CCV'y nos permite recordar la vis atractiva que la Ley
50/1965 sobre la Venta a plazos de bienes muebles espaiiola ejercia sobre los contratos de arren-
damiento financiero, materializada en la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de marzo de
19783, En dicha Sentencia, la cuestion fundamental consistia en establecer si el arrenda-
miento financiero era un negocio a través del cual se conseguian los mismos fines econdmicos
que con la venta a plazos de bienes muebles. En este contexto, es necesario considerar los ries-
gos que pudieran surgir cuando se recurriese necesariamente a la analogia respecto de la exis-
tencia de figuras afines al arrendamiento financiero. Desde un punto de vista amplio, la analogia
constituye el mecanismo técnico-juridico mediante el cual podrian aplicarse soluciones especi-
ficas de tratados internacionales vigentes en Venezuela frente a terceros Estados no Partes, a
efectos de poder determinar el Derecho competente; o en otros casos, la analogia podria permi-
tir la aplicacion de soluciones materiales a casos iusprivatistas de trafico externo cuando no sea
posible encontrarlas ni en las fuentes normativas directas de DIPr convencional ni en el sistema
autonomo de DIPr venezolano.

D. Los principios de DIPr generalmente aceptados

En virtud del articulo 1° de la LDIPV 1a tiltima fuente normativa a la que puedan recurrir
los operadores juridicos para determinar el Derecho competente aplicable a un caso de arren-
damiento financiero internacional en defecto de soluciones que se pudieran lograr mediante
integracion analogica; es decir, cuando en la ley no hay materias ni casos que comparar*'4,
Tradicionalmente, la doctrina juridica no ha sido unanime sobre la naturaleza de lo que se debe

411 Golsdchmidt, Roberto, Curso de Derecho Mercantil, Caracas, Ediar Venezolana, 1979, pp. 39-40.

412 Morles Hemandez, A., Curso de Derecho Mercantil T, Caracas, UCAB, 1989, 32 ed., pp. 100y 101.

413 Vid. epigrafe I (D) del Capitulo 3. Sentencia del Tribunal Supremo espafiol de 28 de marzo de 1978, en: Cabanillas Sanchez, El
Leasing Financiero. .., ob. cit., p. 761.

414 Uzcategui Urdaneta, Mariano, Interpretacion de la Ley e Integracion del Derecho, en: Revista de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas, UCV, 1989, No. 73, pp. 63-82, esp. p. 81.
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entender como “Principios Generales del Derecho”; una de las cuestiones mas controvertidas
de la literatura juridica*'>, en vista de que pueden desempefiar una diversidad de finciones. Por
ejemplo: como elementos comunes a los sistemas juridicos de las diversas civilizaciones*';
como fuente general de valores (previsibilidad y efectividad); como recurso integrador de De-
recho; como origen del Derecho contractual o, como elemento principal de los contratos indi-

viduales*!”.

En este contexto, los “Principios de DIPr generalmente aceptados” constituyen una es-
pecie de los “Principios Generales del Derecho”, razon por la cual aquellos deben colmar todas
las funciones antes mencionadas. Pero ademas, los principios de DIPr, por prescripcion expresa
del articulo 1°de la LDIPYV, deben ser “generalmente aceptados”; es decir, no prohibidos ex
potestate legis aunque La Ley no los defina expresamente. En este contexto, si “las normas de
Derecho Internacional Publico sobre la materia” son fuentes normativas primarias en el sistema
de DIPr venezolano, los principios de DIPr también tendran, silogisticamente, el caracter de ser
“reconocidos por las naciones civilizadas” tal como lo prescribe el articulo 38 del Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia en relacion con los Principios Generales de Derecho en tanto
que fuente del Derecho Internacional. Respecto de tal “reconocimiento” o “aceptacion general”
podemos mencionar, entre otros, los tres principios de la justicia formulados por Ulpiano: (1°)
neminem laedere (no lesionar a nadie) que fundamenta el respeto al Derecho objetivo extran-
jero; (2°) suum quique atribuere (atribuir a cada quien los suyo), fundamento al reconocimiento
en un Estado de los derechos subjetivos validamente adquiridos en otro Estado y de las situa-
ciones juridicamente preestablecidas; (3°) honeste vivere (vivir honestamente) que considera la
honestidad de la vida social como un limite tanto al Derecho objetivo como el respeto de los

derechos subjetivos extranjeros*!®.

Otro principio generalmente aceptado por la Sociedad Internacional de Estados reside
en “la cooperacion internacional en la realizacion de la justicia”; motor principal de la colabo-
racion entre autoridades judiciales y extrajudiciales de paises diversos*!’. Otros principios de
DIPr generalmente aceptados han sido sefialados por un sector de la doctrina venezolana de la

415 GarciaMaynez, E., Introduccion al estudio ..., ob, cit., pp. 370 y 371. Para el profesor Manuel S. Egada (Notas de introduccion....,
ob. cit., pp. 167y 168), "Los principios generales del derecho estan constituidos por los principios fundamentales de conducta que
existen en la cultura del tiempo en que se vive (...) informan y orientan los ordenamientos juridicos (...) las normas juridicas son
proyecciones de esos principios (...) pueden buscarse tales principios mediante lo que se ha denominado la generalizacion creciente,
procedimiento que, partiendo de lo particular, va por via de abstraccion buscando los principios fundamentales que dieron origen a
las diversas normas".

416 De acuerdo con el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, para que los principios generales de derecho
puedan actuar como fuente normativa deberan ser (...) reconocidos por las naciones civilizadas”.

417 Veytia, Hemany, The requirements of justice and equity in contracts, en: Tulane Law Review, 1995, Vol. 69, No. 5, pp. 1191-
1207, esp. pp. 1192y 1193.

418 Golsdchmidt, Derecho internacional..., ob. cit., p. 13.

419 Femnandez Rozas y Sanchez Lorenzo, Curso de Derecho. .., ob. cit., p. 55.
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mayor competencia, mediante las siguientes “Anotaciones al margen de una Jurisprudencia de
la Corte Federal y de Casacion”, al desarrollar el tema de la Extraterritorialidad de Leyes y
Sentencias extranjeras: “‘El Derecho Internacional proclama: (a) Que para la ejecucion material
de las sentencias extranjeras, se requiere el exequatur o pareatis otorgado, en cada caso, por la
autoridad judicial competente del Estado donde se pretenda ejecutarla, y ello, de conformidad
con la ley territorial (...). (b) Que cada Estado puede, con la méas completa autonomia, fijar las
condiciones legales necesarias para reconocer eficacia extraterritorial a la cosa juzgada resul-
tante de una sentencia extranjera. Y también puede limitar, por razones de orden publico, el
valor de la sentencia, desde el punto de vista de los efectos que ella puede producir (....) ™.

No menos importantes son los siguientes principios que deben tomar en cuenta los ope-
radores juridicos: (1°) “Flexibilidad de las soluciones del Derecho Internacional Privado”, prin-
cipio que conduce a su desarrollo judicial ante la complejidad de las situaciones de trafico ex-
terno sujetas, en todo caso, a variaciones; porque la labor de interpretacion, particularmente en
la determinacion del Derecho competente, exige ciertos margenes de flexibilidad sin parangon,
tal vez, en otras ramas del Derecho®'; (2°) “Seguridad Juridica”, principio mediante el cual se
persigue mantener un equilibrio frente a la flexibilidad, siendo particularmente 1til al establecer,
por ejemplo, reglas definidas en materia de Reenvio en la norma contenida en el articulo 4° de
la LDIPV**; principio consagrado en los ocho derechos inalienables contenidos en la norma
humanitaria contenida en el articulo 49 de la CRBV **3 que regula el debido proceso; (3°) “jus-
ticia material o justicia del resultado”, principio que sirve de fundamento a las soluciones de
cada caso concreto de Derecho Privado Internacional, introduciendo un cambio en la determi-
nacion indirecta del Derecho competente mediante las normas formales del DIPr autonomo,

“materializando” la mejor localizacion*?,

Finalmente cabe destacar en el &mbito del Derecho contractual: (1°) “la autonomia de
la voluntad”, principio medular de los negocios juridicos que sustenta el poder de las personas
para dictar reglas y para darselas asi mismas (subject made law); (2°) “Buena Fe y Lealtad
Negocial” (Good faith and fair dealing ) principio al que hacen referencia expresamente

4207 orenzo HerreraMendoza, Lorenzo, Nociones preliminares sobre Extraterritorialidad de Leyes y Sentencias, Caracas, Empresa
ElCojo, 1943, p. 87.

421 Femandez Rozas y Sanchez Lorenzo, Curso de Derecho...., ob. cit., p. 326. En relacion a este principio, la doctora Tatiana B. de
Maekelt ha comentado que “La flexibilizacion involucra de una manera muy amplia al Juez, exige trabajo de investigacion y
comparacion, a veces mas dificultosos que la aplicacion del criticado método conflictual” (Vid. Maekelt, Tatiana, La codificacion
interamericana en materia de Derecho Internacional Privado en el contexto universal y regional, en: Libro-Homenaje a Haroldo
Valladao, Caracas, FCJPUCV, 1997, pp. 151-186; esp. p.159.

422 Vid. Exposicion de Motivos de la Ley de Derecho Internacional Privado, en: Mackelt, Ley de Derecho Internacional Privado...,
ob. cit., p. 51

423 Vid. articulo 49 de la CRBV, en: GORBV. No. 5.453 Extraordinario de 24 de marzo de 2000.

424 Maekelt, La codificacion interamericana. ..., ob. cit., p. 158.
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algunos Codigos europeos*?; como también la norma contenida en el articulo 1.7 de los Prin-

cipios de Unidroit sobre Contratos Comerciales Internacionales . De hecho, este Principio ha
sido siempre norma ideal entre los pueblos en todos los tiempos y lugares*6.

II1. La Lex Mercatoria como fuente de DIPr venezolano

La extraordinaria complejidad del Comercio Internacional como fenomeno historico
que ha evolucionado durante “La transicion del feudalismo al capitalismo™?” ha exigido un
instrumental juridico que resguarde los intereses de los operadores, respete la seguridad juridica
y posibilite la realizacion de las transacciones dentro de un marco de solidaridad. Es innegable
que el comercio internacional y las inversiones extranjeras requieren de regulaciones juridicas
consonas con las exigencias derivadas de su dinamismo actual, que se enfrenta con la inade-
cuacion creativa de mecanismos juridicos aportados por el Derecho internacional. También es
innegable la coexistencia de una sociedad politicamente organizada en Estados —la “Sociedad
Internacional de Estados”, que comporta un pluralismo de ordenamientos juridicos y de orga-
nizaciones judiciales distintas***— y la denominada “Sociedad Internacional de Comercian-
tes™?°, colectividad por st misma esponténea, bastante extendida, libre de toda marcacion es-
tatal*** que, en fincion de sus intereses comunes inmersos en el conjunto de sus relaciones
internacionales de intercambio econdmico ha generado una serie de usos y practicas mercanti-
les®!, inveterados por su utilizacion reiterada, cuyo acervo ha conducido finalmente a la for-
macion de un “Derecho Transnacional”, receptaculo de los principios comunes a los ordena-
mientos juridicos y crisol de reglas especificas al cual recurre el comercio internacional**?.

Se trata de un Derecho espontaneo que se fundamenta en dos actos basicos: (a) el con-
trato internacional, fuente y sustrato de practicas y usos comerciales, definiciones uniformes,

425 Son ejemplos: el articulo 1134 del CCF, los articulos 157 y 242 del BGB; y el articulo 2 del ZGB.

426 Vid. La Biblia, Génesis, Capitulo 23, especialmente los versiculos 11-20.

427 Maurice Dobb, Maurice, Estudios sobre el desarrollo del capitalismo, México, Siglo Veintiuno, 1987, pp. 465479, esp. p. 467.
428 Femnandez Rozas y Sanchez Lorenzo, Curso de Derecho. .., ob. cit., p. 182.

429 Goldman, Berthold, Frontieres du droit et lex mercatoria,en: Archives de Philosophie du Droit, 1964, tomo IX, pp. 177-192; esp.
p- 178. Se atribuye a Phillipe Kahn la denominacion “sociedad internacional de comerciantes”.

430 bidem, p. 178.

431 Algunas Convenciones internacionales que se refieren a los “usos” no contienen una definicion de los mismos. Por ejemplo, la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias (Viena, 1980) utiliza de
manera distinta las expresiones “uso” y “practica” al disponer el articulo 9° que “1) Las partes quedaran obligadas por cualquier uso
en que hayan convenido y por cualquier practica que hayan establecido entre ellas. 2) Salvo pacto en contrario, se considerara que
las partes han hecho tacitamente aplicable al contrato o a su formacion un uso del que tenian conocimiento y que, en el comercio
internacional, sea ampliamente conocido y regularmente observado por las partes en contratos del mismo tipo en el trafico mercantil
que se trate”. Tampoco define la expresion “uso” la Convencion relativa a la Ley Uniforme sobre la Compraventa Internacional de
Bienes Muebles Corporales, (La Haya 1964). Contrariamente, la Section 1-205(2) del UCC lo define asi: “4 usage of trade is any
practice or method of dealing having such regularity of observance in a place, location or trade as to justify an expectation that it
will be observed with respect to the transaction in question”.

432 Goldman, Frontiéres. .., ob. cit., p. 184.
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condiciones generales de contratacion contratos-tipo (standard contracts), etc., (b) el arbitraje
internacional, instrumento sancionador y medio de autointegracion de un Derecho transnacio-
nal*3,

Diversos autores especializados han intentado diversas formulas definitorias, no coin-
cidentes, con la intencién de encuadrar la controvertida nocion de lex mercatoria®*. En ellas
se puede apreciar un estado de insatisfaccion de los ordenamientos juridicos nacionales, por la
imposibilidad que muestran en aportar soluciones a los problemas fundamentales del comercio
internacional que es en definitiva su 4mbito de aplicacion*?.

Con independencia de como pueda ser entendida la nocion de lex mercatoria tanto por
sus defensores*** como por sus detractores*” lo cierto es que bajo esta denominacion genérica
subyace una normativa diversa—de origen, contenido y proyeccion distintas— dotada de ope-
ratividad propia, suficientemente aceptada en el ambito del comercio internacional como para
que los operadores se consideren vinculados por ella; salvo manifestacion en contrario. La
nueva lex mercatoria, en tanto que fuente de produccion normativa, se encuentra legitimada en
instrumentos que han sido elaborados por asociaciones profesionales —industriales, comercia-
les y financieras— y por organismos internacionales. Al punto, interesa destacar algunos ins-
trumentos de normativa uniforme, auténomay de caracter supranacional que han sido desarro-

llados principalmente por la “Cémara de Comercio Internacional™® (CCI); el “Instituto

433 Femandez Rozas y Sanchez Lorenzo, Curso de Derecho. .., ob. cit., p. 183. La autorfa de la expresion “Derecho Transnacional”
se le atribuye a Jessup, P. C., en su obra Transnational Law, New Haven, 1956.

434 El autor Langen, Eugen (Transnational Comercial Law, Leiden,1973) define muy sucintamente lex mercatoria como “The rules
of the game of international trade”. Para Eric Loquin, Eric (Lamiable composition en droit conparé et internacional, Paris. Librairie
Técenique, 1980, pp. 308-309) “lex mercatoria est un nouvel ordre juridique, qui si forme au sein dine communauté internationale
d’hommes daffaires et de commercants”. En la misma linea, Berman, H. & C. Kaufman, C. (The law of International Comercial
Transactions, lex mercatoria, en: Harvard International Law Journal, 1978, Vol. 19, No. 1, pp. 221-224) definen lex mercatoria
como “an international body of law, founded on commercial understanding and contract practices of an international community,
composed principally of mercantile, shipping, insurance and banking enterprises of all countries”. Finalmente, para el autor Gold-
stajn, A., (The new Law merchant, en: Journal of Business Law, 1961, p. 12) lex mercatoria es “the body of rules governing com-
mercial relationships of a private law nature involving different countries”. (Strenger, Irineu, La notion de lex mercatoria en droit du
commerce international, en: Recueil des Cours, 1992, 11, pp. 207-355, esp. pp. 273-276).

435 Strenger, La notion de lex mercatoria. ..., ob. cit., p. 275.

436 Delaume, George, (Comparative analysis as a basis of law in State Contracts: The myth of the Lex Mercatoria, en: Tidane Law
Review, 1989, Vol. 63, No. 3, pp. 575-613, esp. pp. 576-577) ha comentado que “(...) certain advocates of the new doctrine would
include in it both state and other contracts (...) that the Lex Mercatoria should be the basis of a transnational law of state contracts,
considered in their individuality (...)".

437 Ha sefialado Delaume,George (ibidem ob.cit., p. 577) que “some critics argue that the Lex Mercatoria is a myth without sub-
stance because it is incapable of generating a coherent body of rules that would make it unnecessary to have recourse to either
domestic or international law (...)".

438 La Camara de Comercio Internacional de Paris (CCI) es un organismo privado pero adscrito a la Organizacion de las Naciones
Unidas como organismo consultor. Fue fundada en 1919 como una agrupacion de empresarios con inclinacion internacional y
agrupa hoy en dia a mas de 7.000 empresas, comités nacionales, y organizaciones en 114 paises. En la CCI opera la Corte
Internacional de Arbitraje, la cual administra y supervisa arbitrajes interacionales que se someten expresamente a la CCI (Vid.
Rodner, Elementos de Finanzas. ..., ob. cit., pp. 969-970 y 1171).
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Internacional para la Unificacion del Derecho Privado™3® (UNIDROIT) y la “Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional” identificada también con las siglas
“CNUDMI 0 UNCITRAL™®,

De los trabajos producidos por la CCI destacan los siguientes: (a) las Reglas y Usos
Uniformes relativos a los Créditos Documentarios, cuya version vigente se denomina
RRUUS500 (Publicacion CCI N° 500, 1993)*!, La utilizacion de las RRUU fue recomendada
por decision de la CNUDMI en fecha 17 de abril de 1975; (b) las Reglas Oficiales de la CCI
para la interpretacion de Términos Comerciales (Incoterms)**?, cuya version vigente se deno-
mina Incoterms 2000 (Publicacion CCI No. 560; 2000).

En el seno de UNIDROIT, la produccion de lex mercatoria tiene su emblema en los
denominados Principios sobre los Contratos Comerciales Internacionales (PUCCI). Estos
Principios *(...) pueden aplicarse cuando las partes hayan acordado que el contrato se ija por
(...)lalex mercatoria o expresiones semejantes (Preambulo donde se expresan sus propositos).
Por esto es por lo que, tal vez, algunos comentaristas no vacilan en afirmar que los PUCCI son
una especie de lex mercatoria moderna que se aplica a los contratos internacionales; bien sea
porque las partes hayan elegido someterse a ella o bien porque los arbitros se refieran a ella

439 El Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT) es una institucion internacional
intergubemamental que fue inaugurada el 30 de mayo de 1928 como una fiundacion sometida al Derecho italiano. En sus origenes
tuvo el caracter de organismo auxiliar de la Sociedad de las Naciones. En su Estatuto original se le asignd como objeto “‘estudiar los
medios de armonizar y coordinar el derecho privado entre los Estados o entre los grupos de Estados y de presentar gradualmente la
adopcion por los diversos Estados de una legislacion de derecho privado uniforme”. UNIDROIT ha concluido diversos acuerdos
de cooperacion con otra organizaciones internacionales; y es digno de particular sefialamiento el Convenio Sede suscrito con Italia
el 20 de julio de 1967, en virtud del cual se le reconocieron los privilegios e inmunidades necesarios para garantizar su autonomia,
especialmente frente al Estado italiano (Vid. Parra-Aranguren, Gonzalo, La importancia del Instituto Internacional para la
Unificacion Juridica del Hemisferio Americano UNIDROIT, en: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, 1992,
No. 86, pp. 35-73; esp. pp. 41-49). Para agosto de 1995 contaba con 57 Estados miembros entre los cuales esta Venezuela (Vid.
Kessedjian, Catherine, Un exercise de rénovation des sources du droit des contrats du commerce intemnational: Les Principes
proposés par I"Unidroit, en: Revie Critigue de Droit International Privé, 1995, No. 4, tomo 84, 1995, pp. 641-670, esp. p. 643).

440 Ta Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Intenacional (CNUDMI 6 UNCITRAL) fue establecida por
Resolucion 2205 (XXI) de 17 de diciembre de 1966 aprobada por la Asamblea General, con el objeto de “promover la armonizacion
y unificacion progresivas del derecho mercantil internacional”” (Parra- Aranguren, La importancia del Instituto Intemacional. . ., ob.
cit, p.57).

441 Las Reglas y Usos Uniformes relativos a los Créditos Documentarios (RRUU) son normas oficiales de la CCI, aplicables a todos
los créditos documentarios (incluyendo la Cartas de Crédito Standby, en la medida en que sea aplicable), siempre que asi se
establezca en el texto del Crédito. Obligan a todas las partes contratantes, a menos que expresamente se estipule lo contrario en el
Crédito (articulo 1 de RRUU500). Las RRUUS00 fueron adoptadas en Venezuela por el Consejo Bancario Nacional por Resolucion
de fecha 2 de noviembre de 1995. La misma se publico en el diario E1 Universal de fecha 26 de febrero de 1996, y se inscribio en la
Notarfa Pablica 37 de Caracas por documento de fecha 21 de febrero de 1996, inscrito bajo el No. 4, tomo 10 del Libro de
Autenticaciones (Vid. Rodner, Elementos de Finanzas..., ob. cit., pp. 1010’y 1197-1229).

4421 0s INCOTERMS son normas oficiales de la CCI que tienen por finalidad establecer un conjunto de reglas internacionales para
la interpretacion de los términos comerciales més- utilizados en las transacciones internacionales. Su alcance se limita a los derechos
y obligaciones de las partes en un contrato de compraventa y en relacion a la entrega de las mercancias vendidas, sin dar por sentado
que regulan todas las obligaciones que las partes deseen incluir en el contrato de compraventa (Camara de Comercio Internacional:
Incoterms 2000, Publicacion CCI No. 560, Barcelona, Comité Espaiiol de la CCI, Publicacion CCI No. 560. 2000).
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como el Derecho competente aplicable al contrato, como solucion posible desde el momento
en que no hay una eleccion voluntaria del Derecho competente***. Entre las publicaciones ge-
neradas en el seno de UNCITRAL resalta la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Interna-
cional de 1985. Este instrumento ha tenido cierta aceptacion general, en virtud de que sus dis-
posiciones prescriben medios facilmente comprensibles que pueden atender efectivamente los
casos sujetos a procedimientos arbitrales; particularmente los arbitrajes ad hoc**,

Sin pretender abordar cuestiones antagonicas relacionadas con la naturaleza y legitimi-
dad de la lex mercatoria, es indispensable establecer como premisa que las costumbres del co-
mercio internacional consisten en la utilizacion reiteradas de practicas, usos y estandares for-
mulados por los organismos internacionales mencionados, sin dejar de mencionar otras entida-
des que influyen fuertemente sobre las comunidades comerciales, En este contexto, se destaca
el reconocimiento otorgado a la lex mercatoria por la Convencion de las Naciones Unidas so-
bre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias de 11 de abril de 1980 (Con-
vencion de Viena), si consideramos que la funcion del Derecho Mercantil es lograr que sus
normas aporten soluciones a las expectativas de los comerciantes. Al punto, el articulo 6 de la
Convencién** sugiere que su aplicacion depende de la voluntad de las partes; admitiendo tam-
bién, en virtud del articulo 9 eiusdem**®, la supremacia de determinados “usos” y “practicas”
del comercio internacional; teniendo presente que la obligatoriedad de un uso mercantil se basa
directamente en la ley y no en la voluntad de las partes.

Tal disposicion reconoce la realidad actual del comercio internacional al reflejar la exis-
tencia de una pluralidad de usos sectoriales que evolucionan continuamente. Algunos de estos
“usos” se encuentran codificados por organismos profesionales*’. Tales usos (Gebriiche, usi,
usages) pueden ser acordados entre las partes, obligandolas. Igualmente ocurre con algunas
practicas convenidas entre las partes a través de una relacion de cierta duracion, como lo dis-
pone el articulo 9.1 de la Convencion de Viena. También existen algunos tipos de “usos objeti-
vamente aplicables” en virtud de una préctica efectiva del comercio internacional que obligan
a las partes pero en virtud de su amplio conocimiento y regular observancia en contratos del
mismo tipo en el trafico mercantil del que se trate (articulo 9.2 eiusdem). Son los denominados

“usos no pactados™**¥; “usos del trafico comercial internacional observados en virtud de una

443 Kessedjian, Un exercice de rénovation. .., ob. cit., p. 654.

444 Strenger, La notion de lex mercatoria. . ., ob. cit., p. 238.

445 Articulo 6 de la Convencion de Viena: “Las partes podran excluir la aplicacion de la presente Convencion o, (...) establecer
excepciones a cualquiera de sus disposiciones o modificar sus efectos”.

446 Vid. nota 430, supra.

447 Esplugues Mota, Compraventa internacional. .., ob.cit., pp. 154-158.

448 Hernandez-Breton, Eugenio, Usos no pactados: del Codigo de Comercio alemén (HGB) a la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias (Viena, 1980), en: Revista de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas, UCV, 1993, No. 90, pp. 81-115, esp. pp. 84-85.
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practica efectiva, sin que para su validez sea necesario un acuerdo entre las partes”. Actual-
mente, la Convencion de Viena es Derecho vigente en mas de treinta paises, por lo que un im-
portantisimo sector del intercambio mundial esta regulado por esta Convencidn*®.

En el ambito regional existe un creciente reconocimiento normativo de la lex mercato-
ria. Un ejemplo lo representa el Reglamento (CE) No. 44/2001 del Consejo de la Union Euro-
pea relativo a la Competencia Judicial, el Reconocimiento y la Ejecucion de Resoluciones Ju-
diciales en materia Civily Mercantil (Reglamento CE 44/2001) de 22 de diciembre de 2000%%,
En su articulo 23.1.c sobre “la Prorroga de la Competencia”, se reconoce la obligatoriedad de
los “usos no pactados” al disponer que “Si las partes, cuando al menos una de ellas tuviere su
domicilio en un Estado miembro, hubieren acordado que un Tribunal o los tribunales de un
Estado miembro fueren competentes para conocer de cualquier litigio que hubiere surgido o
que pudiere surgir (...) tal Tribunal o tales tribunales seran competentes. Esta competencia sera
exclusiva, salvo pacto en contrario entre las partes. Tal acuerdo atributivo de competencia de-
bera celebrarse: a) por escrito o verbalmente con confirmacion escrita (...) ¢) en el comercio
internacional, en una forma conforme a los usos que las partes conocieren o debieren conocer
y que, en dicho comercio, fueren ampliamente conocidos y regularmente observados por las
partes en los contratos del mismo tipo en el sector comercial considerado (...)".

La lex mercatoria ha sido receptada como fuente normativa en el sistema de DIPr au-
tonomo venezolano sin que aparezca consagrada como tal en el articulo 1° de la LDIPV, lo cual
no obsta a que puedan ser aplicables, (. ..) cuando corresponda, las normas, las costumbres y
los principios del Derecho Comercial Internacional, asi como los usos y practicas comerciales
de general aceptacion (...)” en virtud de la norma material de DIPr autonomo contenida en el
articulo 31° eiusdem, cuya aplicacion procederia solo en ausencia de normas de DIPr conven-
cional; es decir, en defecto de *“ normas de Derecho Internacional Pablico sobre la materia, en
particular las establecidas en los tratados internacionales vigentes en Venezuela”. Al punto, la
norma de DIPr convencional contenida en el articulo 10 de la CIDACI (1994) expresa literal-
mente el mismo contenido del articulo 31° de la LDIPV (1998). Luego, esta norma de DIPr
auténomo venezolano es un calco de aquella norma de DIPr convencional. En todo caso, el
sefialamiento a “los usos y practicas comerciales de general aceptacion” en ambas normas —
enfatizando “las exigencias impuestas por la justicia y la equidad— comprometen a las partes

449 Ibidem, p. 84.

430 Diario Oficial de las Comunidades Europeas, Reglamento (CE) No. 44/2001 del Consejo de la Union Europea, de 22 de
diciembre de 2000,xelativo a la Competencia judicial, el Reconocimiento y la Ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil
y mercantil. 16. 1. 2001, en: Material de apoyo del Seminario intensivo sobre Contratacion Intemacional, Normas Imperativas, y
Libertad Contractual en el Derecho del Comercio Internacional, dictado por la profesora Nuria Bouza Vidal (Universidad Pompeu
Fabra, Barcelona - Espaia), junio- julio de 2004.
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contratantes siempre que dichos usos y practicas sean conocidas suficientemente y observadas

regularmente en contratos del mismo tipo®'.

Al respecto, un valioso sector de la doctrina argentina®*? ha expresado que “las normas
materiales uniformes, las costumbres y los principios del Derecho Comercial Internacional se
aplican con preferencia a la ley interna de un Estado que resulte aplicable al contrato (...) Los
usos y practicas también tienen prevalencia jerarquica sobre la ley interna que resulte aplicable
por remision de la norma de conflicto. Los usos pueden revestir una posicion superior a las
normas materiales, cuando los tratados que las contienen asi lo disponen (.. .) hubiera sido pre-
ferible que la CIDIP-V destacara la preeminencia jerarquica de las normas materiales y de los
usos del comercio internacional, con relacion a la ley interna aplicable (...)”. ; a menos que la
eleccion voluntaria de la lex contractus —en virtud del articulo 29° de la LDIPV— se haya
materializado en base a la “autonomia conflictual mercatoria”; es decir, eligiendo un régimen
como el de los Principios de Unidroit sobre los Contratos Comerciales Internacionales.

Por lo tanto, en Venezuela puede ser elegido voluntariamente el régimen de la Conven-
cion de Ottawa sobre Leasing Financiero Internacional con preferencia al Derecho material
interno que regule las operaciones de arrendamiento financiero internacional. Por otra parte, los
articulos 10 de la CIDACI y 31° de la LDIPV hacen una distincion expresa entre “usos” y “cos-
tumbres” en los negocios mercantiles internacionales. Por tanto, podemos entender que se hace
referencia a “la costumbre mercantil™**? (inveterata consuetudo et opinio iuris atquae necessi-
tatis), cuya autoridad y fuerza vinculante provienen de una jurisprudencia internacional bien
asentada®*; estando destinadas a “regular situaciones concretas en donde faltan soluciones le-
gales™. Es decir, colmar las lagunas del Derecho material. Los usos “obran sobre el contrato
aun sin el conocimiento o la voluntad de los contratantes (...) valen y deben ser aplicados, sin
necesidad de que sean invocados, como verdaderas normas juridicas (iura novit curia)™®. Fi-
nalmente, cabe destacar que el Proyecto de Ley de Normas de Derecho Internacional Privado
(1963-65) no contiene norma alguna en materia de lex mercatoria.

431 Veytia, The requirements of justice and equity. ..., ob. cit., p. 1198. Al respecto, cabe observar que esta apreciacion pareciera tener
su fundamento en el articulo 9.2 de la Convencion de Viena.

452 Noodt Taquela, Maria Blanca, Convencion Interamericana sobre Derecho aplicable a los contratos Internacionales, en: EI
Derecho internacional privado interamericano en el umbral del siglo XXI. Sextas Jornadas de Profesores de Derecho Internacional
Privado (Segovia, 1 y 2/12/1995), Madrid, Universidad Complutense de Madrid, Eurolex, 1997, pp. 91-134, esp. pp. 109-111.

453 El articulo 9 del COCOV dispone que: “Las costumbres mercantiles suplen el silencio de la ley, cuando los hechos que las
constituyen son uniformes, publicos, generalmente ejecutados en la Repiiblica o en una determinada localidad y reiterados por un
largo espacio de tiempo que apreciaran prudencialmente los Jueces de Comercio”.

434 Goldschmidt, Curso de Derecho Mercantil. .., ob. cit., p. 39.

455 Marmol Marquis, Hugo, Fundamentos de Derecho Mercantil, Caracas, UCAB, 1992, p. 159.

436 Messineo, Doctrina General.. ., ob, cit., Tomo L, pp. 10-11.
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La jurisprudencia venezolana contiene un caso —tal vez el inico— relacionado con la
aplicacion de la Jex mercatoria®’. Es la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia en lo Mer-
cantil del Distrito Federal de 1° de abril de 1987, que versa sobre una querella intentada por
Banco Unién, S. A. contra Banque Worms, S. A. El objeto de dicho juicio tiene como objeto
una Carta de Crédito de Garantia sometida al régimen de los Usos y Reglas Uniformes relativos
a los Créditos Documentarios. Revision 1974, Publicacion 290 de la CCI. La decision del Tri-
bunal de Instancia sostuvo que las Reglas y Usos Uniformes de la CCI son meros usos inter-
pretativos que no pueden ser equiparados con la Ley; pero pueden ser incorporados dentro del
contrato de crédito documentario por voluntad de las partes, salvo que haya una violacion al
orden publico nacional o a las buenas costumbres. Este criterio fue confirmado por el Juzgado
Superior Primero en lo Civil y Mercantil en Sentencia de 26 de febrero de 19888, Contra esta
Sentencia, Banque Worms, S. A. anunci6 recurso de casacion.

Con fecha 5 de abril de 1989, la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacion Civil
Accidental fall6 declarando sin lugar el recurso intentado por Banque Worms. La Sala observé
que “(...) aunque probado en el presente caso la existencia de un texto de esos Usos y Reglas,
incorporado por las partes a la relacion contractual, los mismos solo pueden ser considerados
como un elemento de hecho. En efecto, dichos usos y reglas no tienen entre nosotros el caracter
de verdaderas y auténticas normas legales, al no encontrar apoyo en algin tratado suscrito por
Venezuela™’. Esta decision de la Corte Suprema fue comentada por un jurista venezolano de
la mayor competencia*® al expresar que: (... la Corte no entendi6 la naturaleza de las Reglas
y Usos Uniformes (...) Las Reglas y Usos Uniformes al ser usos mercantiles de aceptacion
universal, inclusive en Venezuela, si pueden formar parte del derecho interno y no tienen que
originar de un tratado suscrito por Venezuela. La Sala aparentemente concluye, como ya habia
hecho el Tribunal de Instancia, que la inica forma que se incorporan las Reglas y Usos Unifor-
mes es (...) por convenio expreso entre las partes (...) lo cual ignora las disposiciones del Co-
digo de Comercio Venezolano relativo a la costumbre normativa (C. de C. articulo 9) o les niega
a las RRU el carcter de costumbre”. Finalmente, el destacado jurista venezolano comentd

oportunamente que esta jurisprudencia “modifica conceptos tradicionales relativos a la figura

437 Rodner, James-Otis, £/ Crédito Documentario (la Carta de Crédito Comercial y la Carta de Crédito de Garantia), Caracas,
Editorial Sucre, 1989, p. 57.

458 Sentencia del Juzgado Superior Primero Civil y Mercantil de la Circunscripeion Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda,
No. 13-88 de 26 de febrero de 1988 (Banque Worms, S. A. vs. Banco Union, C. A.), en: Jurisprudencia Venezolana Ramirez &
Garay, 1988, Vol. 103, pp. 3846.

459 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil Accidental, No. 300-89, 5-4-1989 (Banco Union, C. A. vs.
Banque Worms, S. A.), en: Jurisprudencia Venezolana Ramirez & Garay, Vol. 108, pp. 286 - 292.

460 Rodner, £/ Crédito Documentario. ..., ob. cit., pp. 818-821.
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del crédito documentario, los cuales (... .) forman parte, en mi opinion, importante de la doctrina
latinoamericana sobre el crédito documentario’™®!.

Capitulo 8. La Convencion de Unidroit sobre Leasing Financiero Interna-
cional

La normativa de Derecho material uniforme que existe sobre el Leasing Financiero In-
ternacional aporta respuestas materialmente directas a los problemas de trafico externo. A tal
efecto, es necesario precisar las caracteristicas principales de esta operacion que sirven de fun-
damento para alcanzar el conocimiento su naturaleza contractual. Es decir, que el Derecho apli-
cable a la relacion contractual que se traba entre las tres partes que intervienen en esta compleja
operacion depende de su cabal categorizacion. Sin embargo, atin persiste cierta confusion con-
ceptual respecto de sus caracteristicas funcionales y su naturaleza esencial; lo que se ha tradu-
cido en el uso de denominaciones equivocas para otras instituciones que le son afines. Tal con-
fusion ha derivado de imprecisiones terminologicas y conceptuales “dentro de los sistemas ju-
ridicos y entre los sistemas juridicos’™®?.

Por ejemplo, en el &mbito de common law el denominado “leasing financiero” (finan-
cial lease) no es sustancialmente un /ease (arrendamiento) sino una forma de ficcion legal con-
sistente en un expediente de financiacion garantizada con la apariencia de lease “que pudiera
ser una fuente de confusion e injusticia™®*, Por otra parte, en los paises de civil law se ha inten-
tado reconducir al leasing financiero a una venta a plazos con reserva de dominio*, o en otros
casos se le pretende encuadrar como una garantia real basada en el derecho de propiedad per-
teneciente al género de los “derechos de propiedad-garantia” denominados asi por la doctrina
especializada*®. Las legislaciones generadas en paises donde se ha tratado disciplinar la ope-
racion de arrendamiento financiero han sido muy fragmentarias la mayor de las veces. Es decir,
han sido orientadas a disciplinar (inicamente ciertos aspectos de esta compleja operacion. Al
respecto, las reglas dirigidas especificamente a los aspectos fiscales o contables del leasing*®®;
o leyes que sélo contienen el estatuto de las empresas cuyo objeto es la realizacion habitual y

461 Ibidem, p. 818.

462 Cuming, Ronald, C., Model rules for lease financing: a possible complement to the Unidroit Convention on International Finan-
cial Leasing, en: Uniform Law Review, 2000, Vol. 111, pp. 371-384, esp. p. 373.

463 [bidem, p. 378.

464 Cabanillas Sanchez, El leasing financiero y la Ley de Venta. . ., ob. cit., pp. 761 ss.

465 En este sentido, Sanchez Lorenzo, Garantias reales...., ob. cit., pp. 205-207.

466 Vid: en Espala, el Real Decreto-ley espaiiol 1511977 de 25 de febrero, sobre Medidas Fiscales, Financieras y de Inversion
Publica y la Ley de Impuesto sobre Sociedades, de 27 de diciembre de 1978. En Venezuela, vid. Jorge E. Meneses Corona,
Tratamiento impositivo del arrendamiento financiero. . ., ob. cit., pp.169-177.
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regular de operaciones de leasing o arrendamiento financiero; tal es el caso de la LGBOIF en
Venezuela; o establecer ciertas modalidades de publicidad que deban ser cumplidas®’.

Sin embargo, aun cuando la lista de tales reglas se hiciere extensa, estarian muy lejos de
poder regir todos los aspectos del leasing financiero, principalmente aquellos concernientes a
las relaciones entre las tres Partes involucradas, si se tiene conciencia que la realidad comercial
de la operacion presenta aspectos de importancia conceptual y funcional en relacion con el tipo
de reglamentacion material eficiente. Tal tipo de reglamentacion deberia permitir el seguro y
total reconocimiento de los derechos que corresponden a los sujetos que intervienen en la ope-
racion y los derechos adquiridos por terceros sobre el bien dado en leasing. A la par, deberia
reflejar que el propdsito de la operacion es el de “financiar la disponibilidad de uso” de dicho
bien sin que la finalidad traslativa de su dominio no tenga sino un caracter eventual; y que ade-
mas se tenga en cuenta su verdadera naturaleza, especialmente en su manifestacion en las rela-
ciones internacionales.

En respuesta a la problemética generada por la disparidad normativa material existente
(o su ausencia, en todo caso) entre los Estados o grupos de Estados, Unidroit tomo la iniciativa
de emprender, en febrero de 1974, la elaboracion de un conjunto de normas uniformes en ma-
teria de leasing con el fin de paliar esta situacion y facilitar la operacion en el &mbito interna-
cional; habida cuenta de la creciente importancia del leasing financiero mobiliario como expe-
diente que permita a las empresas tener acceso a las continuas innovaciones tecnologicas sin
tener que realizar costosas inversiones en la adquisicion de “bienes de produccion producidos”.

El proyecto de la Convencién sobre Leasing Financiero Internacional*®® (en adelante:
CULFI) tue adoptado por aclamacion en la Conferencia Diplomatica para la Adopcion de los
Proyectos de Convenciones de Unidroit sobre Factoring Internacional y Leasing Financiero
Internacional; celebrada por iniciativa del Gobierno canadiense en la ciudad de Ottawa, entre
los dias 9 y 28 de mayo de 1988. Venezuela envid su representacion a dicho evento, partici-
pando con cincuenta y cuatro Estados. La Convencion entr6 en vigor el primero de mayo de

1995 de acuerdo con lo previsto en sus disposiciones finales*®. Ha sido ratificada por

467 Lucas de Leyssac, Claude, L'obligation de publier les contracts de crédit-bail mobilier et son application dans le temps, en: Recueil
Dalloz Sirey, 1975, pp. 23-30.

468 UNIDROIT, Convention on International Financial Leasing (Ottawa, 1988), en: Uniform Law Review, 1988, No. I, pp. 134 -
161. Esta publicacion contiene el texto de la Convencion redactado en inglés y francés, que son los idiomas utilizados en la redaccion
original de la Convencion. No existe una version oficial en espaiol.

469 Sanchez Jiménez, Maria A., El contrato de Leasing, en: A. Calvo Caravaca y L. Femandez de la Gandara (dir.), Contratos
Internacionales, Madrid, Editorial Tecnos, 1997, pp. 933-978, esp. p. 961.
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Francia*”’; posteriormente por Italia (28 de noviembre de 1993) y Nigeria (25 de noviembre

de 1994)¥71,

Cualitativamente, el objeto principal de la Convencion es el contrato complejo de Lea-
sing Financiero Internacional y no sus aspectos reales*’?; reglamentando solamente la opera-
cion tripartita en la que intervienen: la empresa arrendadora (the lessor o le crédit-bailleur), el
Usuario o arrendatario (the lessee o le crédit-preneur) y el Suplidor (the supplier o le fournis-
seur); limitandose a regular sustancialmente el arrendamiento financiero internacional de bie-
nes de equipos y de produccion (bienes muebles de produccion producidos); limitando su re-
glamentacion solo a los aspectos del arrendamiento financiero que reflejen su particular natu-
raleza y sobre aquellas cuestiones que surgen en la practica internacional.

Por tal razon, la normativa material uniforme de la Convencion es selectiva y no exten-
siva a las cuestiones que no le son especificas*’*. Tal limitacion surge de la confrontacion entre
“la razionalita delle soluzioni del progetto di unificazione e la razionalita delle soluzioni del
propio diritto interno™*, Por ser producto de la disparidad de tradiciones juridicas concurren-
tes, ello conllevé al abandono de la idea de un primer Anteproyecto de Ley Uniforme relativo a
la forma sui géneris de las Operaciones de Leasing Financiero Internacional'™. A este ante-
proyecto le sucedid, después de sustanciales modificaciones, el Proyecto de Convencion que
fue aprobado por el Comité de Expertos Gubernamentales de UNIDROIT en su sesion cele-
brada en Roma, el 30 de abril de 1987; siendo material de trabajo basico aquel que fue utilizado
en la Conferencia Diplomética de Ottawa*’®.

El niicleo central de la Convencion*'” esta constituido por las relaciones interpartes y

principalmente por los derechos y obligaciones creados entre la empresa de leasing (the lessor)
y el Usuario (the lesse), disciplinados mediante reglas materiales uniformes que también rigen
los derechos de las partes respecto de terceros. Estas reglas estan mezcladas con normas indi-
rectas que son afadidas fragmentariamente sobre aquellos aspectos en los cuales la divergencia
espacial de los ordenamientos juridicos nacionales lo haga necesario. Quedan fuera del dmbito

470 Décret No. 95-879 du 28 juillet portant publication de la convention sur le crédit-bail intemational faite 4 Ottawa le 28 mai 1988
et signeé par la France le 7 novembre 1989 (JO 4 aout 1995), en: Revue Critique de Droit Intemational Privé, 1995, No. 4, tomo &4,
p. 856.

471 Vid. UNIDROIT, Uniform Law Review, 1996, No. 1, p. 145.

472 Sanchez Lorenzo, Garantias reales..., ob. cit., p. 247.

473 Voulgaris, Le credit-bail (leasing). .., ob. cit., p. 344.

474 De Nova, Giorgio, Analisi critica del progetto Unidroit sul leasing, en: Rivista di Diritto Civile, 1984, No. 5, pp. 532-536, esp. p.
532.

475 Ibidem., p. 536. Vid también, UNIDROIT, Study LIX, Doc. No. 13, Roma, Marzo de 1981.

476 UNIDROIT, Diplomatic Conference for the Adoption of the Draft Unidroit Conventions on International Factoring and Interna-
tional Financial Leasing: Final Act and Texts of two Conventions; Ottawa, May 28th 1988, en: International Legal Materials, 1988,
Vol. 27, pp. 922-953, esp. p. 929.

477 Bouza Vidal, Las garantias mobiliarias..., ob. cit., p. 98.
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de aplicacion de la Convencion el “leasing inmobiliario” (por no presentar un interés interna-
cional) y el “leasing de bienes de consumo” (porque los bienes de consumo final pueden ser
perfectamente financiados mediante otros medios mas adecuados y no representar un gran inter
¢s economico). Igualmente, quedan excluidas las transacciones de leasing operativo (operating
leasing) y lease-back (sale and lease-back).

I. El preambulo de la Convencion

Este preambulo expresa el proposito de establecer un cuerpo de reglas uniformes que
faciliten el “leasing financiero internacional de equipos’™’8. RECONOCIENDO la importan-
cia de suprimir ciertos obstaculos juridicos que impiden el desarrollo de esta operacion; a la par
de mantener un justo balance de intereses entre las diferentes partes que en ella intervienen;
CONSCIENTES de la necesidad de hacer la operacion més accesible y de que las normas
juridicas que rigen habitualmente el contrato de arrendamiento requieren ser adaptadas a la re-
lacion triangular caracteristica que nace de la operacion de arrendamiento financiero; los Esta-
dos Partes de esta Convencion RECONOCEN la conveniencia de formular ciertas reglas ma-
teriales uniformes relativas a dicha operacion en sus aspectos relevantes; esencialmente de De-
recho Civil y Derecho Mercantil*’’; excluyendo intencionalmente los aspectos fiscales y con-
tables.

I1. Ambito de aplicacion y disposiciones generales

Los primeros seis articulos que conforman el Capitulo Primero contienen normas que
regulan los siguientes aspectos de la Convencion: (1°) el articulo 1: limita su dmbito de aplica-
cion ratione materiae, sefialando las caracteristicas de la operacion; (2°) el articulo 2: permite
la posibilidad de una o mas operaciones de sub-leasing sobre el mismo equipo; (3°) el articulo
3: establece los criterios calificadores de la “internacionalidad” del leasing financiero: (4°) el
articulo 4: establece su aplicacion extensiva cuando el equipo se ha convertido en inmueble por
adhesion o por incorporacion al suelo; (5°) el articulo 5: la exclusion de su aplicacion por ejer-
cicio de la voluntad de alguna de las partes, bien en el acuerdo de suministro (supply agreement)
o bien en el acuerdo de leasing (leasing agreement); (6°) el articulo 6: sobre su interpretacion:
relacionada con su caracter internacional; o con la observancia del principio de buena fe en el
comercio internacional; o sobre el respeto los principios generales consagrados en la

478 UNIDROIT, Diplomatic Conference ..., ob. cit., p. 923.

479 UNIDROIT, Diplomatic Conference. . ., ob. cit., p. 931. Vid. también texto en francés de la CULFI, reproducido del Decreto No.
95-879 de 28 de julio de 1995 (JO 4 de agosto de 1995), en: Revue Critique de Droit International Privé, 1995, No. 4, tomo 4, pp.
856-864, esp. p. 856.
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Convencion cuando se trate de cuestiones no reguladas expresamente o; en ausencia de tales
principios, conformidad con el Derecho competente determinado en virtud de las normas indi-
rectas del Derecho Internacional Privado.

A. Descripcion y caracteristicas de la operacion.

Estos aspectos estan regulados en la disposicion general contenida en los siguientes dos
paragrafos del articulo 1 de la Convencion: el paragrafo 1° se refiere: (a) la compra al suplidor
o fabricante (the supplier) mediante el convenio de suministro (the supply agreement) del bien
de equipo (plant, capital goods or other equipment) especificado por el Usuario (the lessee).
Por lo tanto, queda el leasing inmobiliario fuera del ambito de aplicacion de la Convencion; (b)
la cesion del derecho de uso [propiedad economica] del bien de equipo —mediante el acuerdo
de leasing (leasing agreement)— al Usuario (the lessee) quien se obliga al pago de cuotas (pay-
ment of rentals) a la arrendadora (the lessor). Cabe sefalar que la finalidad econdmica de la
operacion se alcanza solo si los mencionados convenios (agreements) interactiian de manera
interdependiente. De este hecho deriva el caracter unitario y complejo del leasing financiero.
El paragrafo 2° describe la operacion en los tres literales: (a) la especificacion del equipo y la
seleccion del Proveedor (supplier) corresponden al Usuario (he lessee), sin que sea necesario,
a tal efecto, valorar las habilidades y opiniones personales del /essee; (b) la adquisicion del
equipment por the lessor en virtud del leasing agreement, el cual debe haber sido conocido por
el supplier oportunamente; (c) el pago de las cuotas (payment of rentals) estipuladas en el lea-
sing agreement son calculadas tomando en cuenta, particularmente, la amortizacion del costo
completo del equipment o de una parte sustanciosa del mismo.

B. El ejercicio de la “triple opcion”

Elpardgrafo 3° del articulo 1 de la Convencion afirma su indiferente aplicacion (whether
or not) de cualquiera de las tres opciones que tiene o que pudiera haber adquirido subsecuente-
mente el lessee al término del leasing agreement; a pesar de constituir una caracteristica con-
sustancial*®” con la operacion de arrendamiento financiero y una exigencia legal*®! en la ma-
yoria de los ordenamientos juridicos de tradicion romanista. Textualmente, pareciera que son
dos las opciones: “the option to buy the equipment or to hold it on lease for a further period,
and whether or not for a nominal price or rental”. Respecto de la opcion de compra (option to

buy the equipment), la Convencion no la considera expresamente como una caracteristica

480 Buonocore, La locacion financiera. . ., ob. cit., pp. 46 y 47.
481 Por ejemplo, en la norma del articulo 120 de la LGBOIF,
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inherente a la operacion, al no exigirla como un elemento esencial del contrato*?. Al punto, la
Convencion regula la operacion de leasing financiero vaya acompafiada o no de la opcion de
compra; tenga o no finalidad traslativa*®’,

C. Exclusion del leasing financiero para el consumo

El paragrafo 4° del articulo 1 dispone categéricamente que “Esta Convencion aplica a
operaciones (transactions) relacionadas con todo tipo de equipment; excluyendo aquellos (save
that which) que vayan a ser usados por el lessee principalmente con propdsitos personales, fa-
miliares 0 domésticos.

D. Admision de operaciones de subarrendamiento

En virtud del articulo 2 de la CULFI, sus normas materiales uniformes son aplicables
auna o mas negociaciones de sub-arrendamiento (sub-leasing) que tengan por objeto el mismo
bien de equipo. Ademas de este requerimiento, se deben cumplir los siguientes extremos: (1°)
que cada operacion pueda ser subsumida dentro de la calificacion autonoma de leasing finan-
ciero internacional establecida por la Convencion ; (2°) que en cada operacion de sub-leasing,
la persona de quien el primer lessor (tal como fue establecido en pardgrafo 1° del articulo 1
eiusdem haya adquirido el bien de equipo, sea el Proveedor, como si el agreement segin el cual
el equipo fue asi adquirido fuese el supply agreement. Es decir, el mismo supply agreement
para cada sub-leasing.

E. La internacionalidad del leasing financiero

Los dos pardgrafos del articulo 3 de la CULFI establecen los criterios que permiten ca-
lificar la internacionalidad del arrendamiento financiero mobiliario. El paragrafo 1 califica la
internacionalidad de la operacion cuando lessor y lessee tienen el asiento de sus negocios en
territorios de Estados diferentes (different places of business). Tal condicion se cumple: (a)
cuando dichos Estados y el lugar de negocios del supplier sean Estados Contratantes

482 Contrariamente, en Espaia el articulo 19 del Real Decreto-ley espariol 1511977 de 25 de febrero, sobre Medidas Fiscales,
Financiero y de Inversion Publica (BOE de 28-11-77), dispone que “...las operaciones de arrendamiento financiero (...) deberan
incluir una opcion de compra a favor del usuario al término del arrendamiento” (Vid. Segurado Llorente, E leasing. ..., ob. cit., pp.
159 y 160). En Francia, el articulo 1° de la Ley No. 66-455 de 2 de julio de 1966, relativa a las empresas que practican el leasing,
dispone que “Las operaciones de leasing (...) dan al arrendatario la facultad de adquirir todo o parte de los bienes alquilados (_..)” (Vid.
Coillot, £/ leasing. . ., ob. cit., p. 249).

483 Sanchez Lorenzo, Garantias reales. .., ob. cit., p. 247.
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(Contracting States); o (b) cuando ambos acuerdos (supply agreement y leasing agreement)
son regulados por el Derecho de uno de los Estados Contratantes.

El pardgrafo 2 toma en consideracion el hecho de que las partes contratantes en el con-
venio de leasing (the lessor'y the lessee) tengan establecimientos en diferentes Estados (more
than one place of business). En este caso, serd Parte Contratante del International leasing agree-
ment aquel establecimiento (place of business) que tenga la relacion mas estrecha con dicho
agreement y su ejecucion; siempre tomando en consideracion las circunstancias conocidas o
contempladas por las partes en cualquier tiempo, antes o al momento de la conclusion de dicho
acuerdo. Esta tltima norma flexibiliza la solucion material aportada al consagrar el principio e
proximidad o de los lazos més estrechos para determinar el place of business de alguna de las
partes contratantes cuando tenga mas de un lugar para el asiento de sus negocios.

Se puede apreciar que la Convencion recurre a criterios juridicos*™ (v.g. el place of bu-
siness de las partes contratantes en paises diferentes) para fijar su &mbito de aplicacion espacial.
Sin embargo, cuando Suplidor y arrendatario estan localizados en territorios estatales diferentes
el desplazamiento del bien mueble a través de las respectivas fronteras pone en juego los in-
tereses del comercio internacional provocando un flujo “exportacion-importacion” (criterio de
naturaleza econdmica que establece la internacionalidad de la transaccion de suministro) que
origina relaciones especiales de indole administrativa y fiscal que, en la practica, han conducido
a conformar las variantes denominadas “leasing de exportacion”y “leasing de importacion’™®,
Al punto, cabe destacar la importancia de la norma contenida en el articulo 3.1(a) de la CULFI
que permite la posibilidad de hacer eficaces las normas uniformes que consagran acciones que
puede ejercer el Usuario contra el Suplidor.

F. Aplicacion a inmuebles por incorporacion*$

Los dos paragrafos del articulo 4 de la Convencion extiende su aplicacion a aquellos
casos en que el bien mueble dado en leasing se convierta en un “fixture”. El paragrafo 1° del
articulo 4 dispone que las disposiciones de la Convencion no dejan de aplicarse simplemente

484 Santos Belandro, EI Derecho Aplicable...., ob. cit., p. 28.

485 Vid. epigrafe I (B) del Capitulo 3.

486 T a doctrina venezolana admite los denominados “bienes incorporados” dentro de la esfera de los inmuebles por su naturaleza.
Se dice que la incorporacion es artificial cuando el nexo intimo que une la cosa mueble al inmueble ha sido impuesto por el hombre;
pasando la cosa a constituir un todo con el inmueble al cual se incorpora. La importancia que tiene el nexo de incorporacion es la de
que, mientras exista, los bienes de referencia se consideran inmuebles, y se les aplica el régimen juridico previsto para esa categoria
de bienes. Pero, al dejar de existir el nexo de incorporacion pasan a ser bienes muebles (Vid. Egafia, Bienes y Derechos Redles. ..,
ob. cit., pp. 99-101). Por su parte, la legislacion venezolana considera la incorporacion de bienes muebles a inmuebles una de las
clases de accesion inmobiliaria. En este sentido, el CCV sitlia las normas relativas a la materia en la Seccion titulada “Del derecho
de accesion respecto de los bienes inmuebles” (articulos 554 a 570 CCV).
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por el mero hecho de que el bien mueble objeto de leasing financiero pase después a ser parte
integrante de un inmueble (a fixture) o se haya incorporado a un terreno (“bienes inmuebles por
su destinacion”, en términos del articulo 529 del CCV)). El paragrafo 2°dispone que cualquier
cuestion sobre el bien mueble cedido en leasing —haya o no haya sido incorporado posterior-
mente a un inmueble o a un terreno— los efectos derivados de los derechos infer se del lessor
y la persona titular de un derecho real inmobiliario sobre el terreno serdn determinados por “el
Derecho del Estado donde el terreno esté situado”. Esta solucion que aporta el paragrafo 2°
consagra el principio lex rei sitae que permite determinar indirectamente el Derecho material
competente regulador de los derechos inter se surgidos de la incorporacion.

G. Exclusion por consentimiento de las partes

Este aspecto, basado en el gjercicio de la voluntad de las partes manifiestamente conve-
nida, esta regulado en los dos paragrafos del articulo 5 de la Convencion. Segin el paragrafo 1°
Las aplicacion de esta Convencion puede ser excluida solamente si cada una de las partes del
convenio de suministro y cada una de las partes del acuerdo de leasing la excluyen. Asi lanorma
contenida en este paragrafo consagra el principio de autonomia de la voluntad en el dmbito del
Derecho contractual; pudiéndose desprender de su texto que la voluntad de la Arrendadora es
determinante para dicha exclusion.

Segun el paragrafo 2°, en ausencia de la exclusion dispuesta en el paragrafo 1°, las partes
pueden en su relacion contractual con las otras parte, derogar o variar el efecto de cualquiera de
sus disposiciones materiales, con excepcion de los siguientes supuestos regulados con caracter
absolutamente imperativo: la perturbacion de la pacifica posesion del lessee garantizada por el
lessor , siempre que no se deba a la conducta activa o pasiva de aquel (saneamiento por evic-
cion); la validez de la clausula que versa sobre la indemnizacion en caso de incumplimiento
grave de las obligaciones del Usuario respecto de la Arrendadora; la invalidez de pago acele-
rado de futuras cuotas cuando la Arrendadora haya rescindido el acuerdo de leasing. Sin em-
bargo, el valor de tales cuotas puede ser tomado en cuenta para computar la indemnizacion
derivada de los incumplimientos graves del Usuario en el convenio de leasing.

H. Interpretacion y cuestiones no reguladas expresamente

En relacion con la interpretacion de esta Convencion, el paragrafo 1° del articulo 6 se-
flala que debe tomarse en cuenta su caracter internacional y la necesidad de lograr uniformidad
en su aplicacion, en el marco del principio de buena fe cuya consagracion no puede ser excluida
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ni restringida en las relaciones mercantiles internacionales®’ para lograr su objeto y propdsito

sefialado en el Preambulo. En cuanto a las cuestiones concernientes con materias reguladas por
esta Convencion y que no estan expresamente establecidas conforme a los principios que ella
consagra; el paragrafo 2° del articulo 6 euisdem aporta una solucion conflictual: en ausencia de
tales principios generales*®, aquellas cuestiones deben ser resueltas por el Derecho que resulte
competente de acuerdo con las normas indirectas del Derecho Internacional Privado.

II1. Derechos y obligaciones de las partes

El nticleo duro de la Convencion esta en las disposiciones materiales uniformes conte-
nidas en el Capitulo II (articulos 7 a 14) que versa, precisamente, sobre las relaciones entre las
partes contratantes: en primer lugar, “los derechos del Arrendatario respecto del Arrendador”.
Luego, “los derechos del Arrendador respecto del Arrendatario”. A continuacion, las “relacio-
nes del arrendador y del arrendatario con el Proveedor”. En segundo lugar, las “relaciones de
las partes con terceros”’; haciendo referencia a “los efectos de los derechos de las partes respecto
de terceros” y “la cesion de los derechos de las partes”.

A. Derechos del arrendatario respecto del arrendador

Como consecuencia de la interdependencia (no subordinacion) entre los dos convenios
que articulan la operacion de leasing financiero mobiliario internacional**® pueden surgir efec-
tos derivados del incumplimiento, definitivo o temporal, de las reciprocas relaciones obligacio-
nales que conforman el convenio de leasing. En este contexto, tanto la falta absoluta en la en-
trega del bien como su entrega tardia o la entrega de un material no conforme con las especifi-
caciones de Arrendatario, le facultan a rechazar la entrega de dicho material o rescindir el
acuerdo de leasing*”. Asi lo dispone el articulo 12.1(a) de la CULFI. Tal derecho conferido al
Arrendatario en virtud del paragrafo 1° del articulo 12 eiusdem se ejerce y se pierde en las mis-
mas circunstancias como si el Arrendatario hubiese convenido adquirir el bien del Arrendador
en los mismos términos establecidos en el acuerdo de suministro. Ast lo dispone el paragrafo
2° del articulo 12 de la CULFI.

487 En este sentido, lo dispone el articulo 1.7 de los PUCCT relativo al principio de buena fe y lealtad negocial (good faith and fair
dealing).

488 Es notable la referencia que hace la norma del articulo 6(2°) de la CULFI alos PUCCL

489 Vid. articulos 1.1(2) y (b), y 1.2 de la CULFI.

490 En virtud de la interdependencia entre los dos convenios que articulan la operacion de leasing financiero internacional, la rescision
del convenio de leasing arrastraria la del convenio de suministro y viceversa, ya que este Giltimo es una condicion para el
funcionamiento de aquel.
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En este contexto, el arrendatario esta facultado, en virtud del articulo 12.1(b), para rete-
ner las cuotas pagaderas que fueron estipuladas en el acuerdo de leasing hasta que el Arrenda-
dor haya subsanado el incumplimiento relativo a la entrega convenida en dicho Acuerdo; o que
el Arrendatario haya perdido el derecho a rechazar el equipo. Asi lo dispone el pardgrafo 3° in

fine del articulo 12 de la CULFI. En caso de que el Arrendatario haya ejercido el derecho de
rescindir el convenio de arrendamiento tendra la facultad, en virtud del paragrafo 4° del articulo
12 eiusdem, de recobrar todas cuotas y otras sumas pagadas por adelantado, disminuidas en
una suma razonable por cualquier beneficio que el Arrendatario hubiese obtenido del equipo.

Por otra parte, el arrendador responde frente al arrendatario de la eviccion o de cualquier
perturbacion en el goce pacifico del equipo por una persona con mayor titulo o derecho exhi-
bido ante la autoridad judicial; a menos que el titulo o derecho exhibido por esa persona no
haya derivado de un acto u omision del arrendatario. Asi lo dispone el paragrafo 2° del articulo
8 de la CULFI. Pero las partes no pueden derogar voluntariamente la garantia consagrada en
dicho articulo a menos que el titulo mayor, derecho o reclamo se derivo de un acto negligente
e intencional o de omision del Arrendador. Ast lo prescribe el paragrafo 3° del articulo 8 eius-
dem. Sin embargo, el paragrafo 1°(a) del articulo 8 eiusden dispone que la Arrendadora no es
responsable ante el Arrendatario por defectos del equipo o por cualquier otro perjuicio resul-
tante de la confianza puesta en la competencia del Arrendador, ni de su intervencion en la se-
leccion del bien y de sus caracteristicas; o de prejuicios atinentes al Suplidor. Esta responsabi-
lidad pesa sobre el Suplidor, quien debe indemnizar tanto al Arrendador como al Arrendatario
por todo dafio derivado de un bien defectuoso, a condicion de que no se trate del mismo dafio;
es decir, que cada uno de ellos debe hacer valer sus propios dafios separadamente. Asi lo dis-
pone el pardgrafo 1° del articulo 10 de la CULFI.

B. Derechos del arrendador respecto del arrendatario

Cuando el arrendatario incumple, el arrendador tiene derecho a acumular cuotas pen-
dientes por pagar, mas intereses y dafios. Asi lo dispone el pardgrafo 1° del articulo 13 de la
CULFP'. Estructuralmente, este articulo reglamenta, por una parte, los efectos del incumpli-
miento (defaulf) del arrendatario. Por otra parte, se aplica a las clausulas del contrato que se
refieran a esta cuestion*?. Al respecto, la distincion fundamental obedece a la gravedad del

491 El texto del paragrafo primero del articulo 13 de la CULFT habla simplemente de incumplimiento sin hacer precision alguna.
Pero es claro que se refiere principalmente a la inejecucion de las obligaciones que pesan sobre el arrendatario. No obstante, las partes
tienen la posibilidad de precisar el contenido de este término y fijar de forma exhaustiva el caso concreto del incumplimiento del
arrendatario.

492 De Nova, Giorgio, La défaillance du crédit-preneur sous l'empire de la convention d’Unidroit sur le crédit-bail internacional, en:
Uniform Law Review, 1996, Vol. 1 (2), pp. 255-259, esp. p. 257.
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incumplimiento segtn se trate de un “incumplimiento sustancial” (substantial default)** o de
un incumplimiento no sustancial. Si el incumplimiento es sustancial, el arrendador puede, des-
pués de notificar formalmente al arrendatario —para darle una razonable oportunidad de reme-
diar el incumplimiento, siempre que ello sea posible; en virtud del paragrafo 5° del articulo 13
de la CULFI— terminar el acuerdo de leasing y recuperar el bien de equipo o, si el acuerdo lo
permite, apresurar el pago de cuotas no vencidas. Asi lo dispone el pardgrafo 2° del articulo 13
dela CULFI.

Si el arrendador opta por la rescision del acuerdo de leasing, tiene derecho a recuperar
la posesion de equipo y obtener una indemnizacion que lo coloque en una situacion andloga a
la que hubiera tenido si el Arrendatario hubiese cumplido correctamente el convenio de arren-
damiento. Asi lo dispone el pardgrafo 2° del articulo 13 de la CULFI** A todo evento, el
Arrendador estar facultado para reclamar la indemnizacion por dafios y perjuicios solo si ha
tomado todas las precauciones razonables y necesarias para mitigar su pérdida. Asi lo dispone
el paragrafo 6° de la CULFI. Luego, la arrendadora tiene el deber de mitigar los dafios. Asi se
consagra el principio de “limitacion del perjuicio” mediante algunas disposiciones de caracter
imperativo dirigidas a proteger al Arrendatario frente a eventuales clausulas abusivas*. Final-
mente, con la terminacion del convenio de leasing, el Arrendatario tiene la obligacion de resti-
tuir el bien al Arrendador, en las mismas condiciones en las que le fue cedido, descontando el
desgaste correspondiente a un uso razonablemente normal sujeto a la oportuna prestacion de
mantenimiento del equipo o modificaciones acordadas; a menos que se ejerza la opcion de
compra o se convenga en un lapso adicional de leasing. Asi lo dispone el articulo 9 dela CULFI.

El articulo 7 regula: (1°) en su paragrafo 1 los derechos reales del lessor y del lessee
frente a terceros. Al punto, los derechos reales del /essor sobre el bien de equipo dado en leasing
son superiores a los de lessee frente al cualquier persona designada para para administrar la
masa de la quiebra (liquidador, sindico, etc.) en beneficio de los acreedores, incluyendo los que
hayan logrado un embargo o una ejecucion forzosa. Respecto al Derecho aplicable a los dere-
chos reales del lessor, los paragrafos 2° y 3°.

493 El término “incumplimiento sustancial” no se encuentra definido en la Convencion (Vid. De Nova, La défaillance. ..., ob. cit., p.
381). Se deja a la apreciacion de las partes en el convenio de arrendamiento y del Juez que deba pronunciarse sobre la conformidad
con la Convencion, de las medidas tomadas por el arrendador contra el arrendatario (Vid. Voulgaris, Le crédit-bail (leasing) . .., ob.
cit., p. 348).

494 Bouza Vidal, Las garantias mobiliarias. . ., ob. cit., p. 99.

495 De Nova, La défaillance. .., ob. cit., p. 258. Tgual, Bouza Vidal, Las garantias. ..., ob. cit., p. 9.
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C. Relaciones del arrendador y del arrendatario con el proveedor

Es respecto de este tipo de relaciones sobre las que la convencion aporta una importante
innovacion. Tradicionalmente el arrendador es parte del convenio de suministro; como tal esta
facultado para ejercer los derechos derivados de su condicion de comprador frente al proveedor.
Por tanto, en el caso de que el proveedor no cumpliera con sus obligaciones relacionadas con
la entrega del bien conforme a los términos pautados es competencia del arrendador accionar
contra el proveedor y no del arrendatario, quien es la parte que sufre los efectos causados por
dicho incumplimiento o por ejecucion defectuosa del convenio de suministro, al no poder dis-
poner fisicamente del bien o no poder usarlo al nivel cualitativo requerido en las especificacio-
nes. Este perjuicio no podria ser compensado por una accion del arrendatario contra el arrenda-
dor quien, en la mayoria de los casos, impone clausulas en el acuerdo de leasing que lo exone-
ran de responsabilidad respecto a los incumplimientos del proveedor. Para paliar este inconve-
niente, en la practica se tomd la prevision de ceder los derechos del arrendador en el convenio
de suministro al arrendatario frente al proveedor. Pero en el &ambito del comercio internacional
esta solucion no era satisfactoria y causaba muchos problemas debido a la natural divergencia
espacial entre los ordenamientos juridicos nacionales.

Por las razones antes expuestas, entre otras, los redactores de la Convencion acordaron
derechos distintos al Arrendador y al Arrendatario respecto del Proveedor. En primer lugar, el
paragrafo 1° del articulo 10 de la CULFI dispone que “las obligaciones del proveedor resultan-
tes del contrato de suministro podran ser igualmente invocadas por el arrendatario, como si €l
mismo hubiera sido una parte de ese contrato y como si el equipo debiera serle suministrado
directamente. Sin embargo, el proveedor no sera responsable ante el arrendador y el arrendata-
110 con respecto a un mismo dafio”. Esta disposicion otorga una accion directa al Arrendatario
contra el Proveedor sin que ello implique la supresion de los derechos del Arrendatario respecto
del Proveedor. Pero los derechos del Arrendador y los del Arrendatario son distintos.

Cada una de dichas partes debera hacer valer su propio dafio derivado de la ingjecucion
o ejecucion parcial o defectuosa del Proveedor. Igualmente, si la causa de esos dafios es la
misma, los perjuicios causados a dichas partes son de naturalezas diferentes. Por ejemplo, la
disminucion de la cuota de un arrendamiento ulterior respecto del Arrendador y la disminucion
de la rentabilidad del equipo o los dafios emergentes causados por el uso del equipo por el
arrendatario. En esta hipotesis, las distintas acciones apuntan a comprometer la responsabilidad
del Proveedor y a demandar los perjuicios u otra reparacion similar (por ejemplo, la entrega de
otro equipo igual). Pero los distintos derechos de estas partes no pueden conducir a la anulacion,
rescision o modificacion del acuerdo de suministro como consecuencia de la accion unilateral
del arrendatario. Como ambas partes (Arrendador y Arrendatario) obtienen ventajas del
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convenio de suministro, deben ponerse de acuerdo para ejercer una accion que no toque la sus-
tancia de dicho acuerdo, ni lo afecte sustancialmente ni ponga fin a su existencia.

En segundo lugar, el paragrafo 2° del articulo 10 de la CULFI dispone que “Nada de lo
dispuesto en este articulo otorga al arrendatario el derecho de rescindir o anular el contrato de
suministro sin el consentimiento del arrendador”. En consecuencia, el arrendador si podria de-
mandar la rescision o la anulacion del acuerdo de suministro si la lex causae se lo permite y
pueda ceder ese derecho al arrendatario. Por otra parte, si se garantiza que el Derecho aplicable
al acuerdo de suministro sea el Derecho de un Estado contratante se evita el riesgo de que la
disposicion uniforme contenida en el articulo 10 eiusdem pueda verse burlada cada vez que el
Derecho interno del pais donde el Proveedor tiene su establecimiento (place of business) sea
distinta a la convencional si, por ejemplo, negare al Arrendatario el ejercicio de la accion directa
que la norma en cuestion le concede por considerar que entre €l y el Proveedor no existe rela-
cion contractual.

IV. Los derechos del arrendador ante terceros

En relacion con los derechos reales implicitos en la “operacion de leasing financiero
mobiliario internacional”, la CULFI s6lo regula la oponibilidad de los derechos reales del
Arrendador frente a terceros sin pretender resolver la eficacia internacional de tales derechos;
particularmente en los casos de una opcion de compra y de la quiebra del Arrendatario. En
relacion con la quiebra del Arrendatario, los redactores de la Convencion pensaron muy razo-
nablemente que deberia prevalecer la aplicacion de la lex concursus al leasing financiero inter-
nacional dada la participacion de la Arrendadora en los dos convenios que disciplinan esta ope-
racion. El paragrafo 1° del articulo 7 de la CULFI dispone, por una parte, que “los derechos
reales del arrendador seran oponibles al sindico de la quiebra del arrendatario”, es decir, oponi-
bles “al liquidador, administrador, un otra persona nombrada para administrar el patrimonio del
arrendatario para el beneficio del conjunto de los acreedores”. Por otra parte, el articulo 7 eius-
dem también dispone que “los derechos reales del arrendador seran oponibles (...) a los acree-
dores del arrendatario, incluyendo los acreedores que posean un titulo de ejecucion definitivo
0 provisorio”.

Para que se logre el éxito de la oponibilidad de los derechos reales del Arrendador res-
pecto de “el sindico de la quiebra del arrendatario” y respecto de “los acreedores del Arrenda-
tario”, deben cumplirse necesariamente “los requisitos de notificacion ptiblica” exigidos por el
Derecho aplicable a los Derechos reales. Asi lo dispone el paragrafo 2° del articulo 7 euisdem.
Alrespecto, la Convencion recurre a una solucion conflictual en lugar de ofrecer una reglamen-
tacion material y uniforme sobre este asunto; dada la divergencia normativa interna respecto de
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los requisitos de publicidad necesarios para que el Arrendador pueda oponer exitosamente sus
derechos reales sobre el bien de equipo. Asi, en virtud del paragrafo 3° del articulo 7 eiusdem,
el Derecho competente es: (a) en el caso de un “buque registrado”, el Derecho del Estado donde
el buque fue registrado bajo el nombre de su propietario; (b) en el caso de una acronave que se
haregistrado conforme a la Convencion de Aviacion Civil Internacional (Chicago, 7 de diciem-
bre de 1944): el Derecho del Estado donde la aeronave se haya registrado; (c) en el caso de otro
equipo que pueda ser desplazado normalmente de un Estado a otro, incluyendo motores de
aeronaves: el Derecho del Estado en el cual el arrendatario tiene la sede principal de sus nego-
cios (principal place of business); (d) en caso de cualquier otra clase de equipo: el Derecho del
Estado en el cual se encuentre dicho equipo. Este iltimo supuesto hace referencia a cierto tipo
de equipo “‘usualmente mas estable”.

B. Cesion de los derechos de las partes

Es de principio natural que “Nadie esta obligado a ceder su propiedad”. Pero la Con-
vencion contiene reglas materiales que disciplinan este aspecto en relacion con el Arrendador
y el Arrendatario en el convenio de leasing. El paragrafo 1° del articulo 14 de la CULFI dispone
que “el arrendador podria transferir o, de otra forma, negociar todos o algunos de los derechos
reales sobre el equipo o los derechos que haya adquirido en virtud del convenio de leasing, Tal
transferencia no exonerara al arrendador de ninguna de las obligaciones que le corresponden
en virtud del acuerdo de leasing ni alterara la naturaleza de dicho convenio o su régimen juridico
tal como esta previsto en esta Convencion”. Esta disposicion apunta muy particularmente a la
transaccion denominada “leveraged lease’” seglin la cual el Arrendador paga una parte del pre-
cio de adquisicion al Proveedor en tanto que el balance de este precio es aportado por terceros
prestamistas a quienes el Arrendador cede una parte de las cuotas como garantia sobre el
equipo.

Tal cesion no debe alterar los elementos sobre los cuales se establece el ambito de apli-
cacion de la Convencion, porque si el Arrendatario y el Cesionario de los derechos del Arren-
dador dejan de tener sus establecimientos (places of business) en paises diferentes, la Conven-
cion no cesarfa de ser aplicada entre el Cedente (el Arrendador) y el Arrendatario porque el
Cesionario no es un “Contracting State” a tenor del paragrafo 1° del articulo 3 de la CULFI.
Por su parte, el Arrendatario podra ceder su “derecho a usar el equipo” (propiedad econdmica)
o cualquier otro derecho que le corresponda en virtud del convenio de arrendamiento solamente
con el consentimiento del Arrendador y sujeto a los derechos de terceros; en virtud del paré-
grafo 2° del articulo 14 eiusdem. Tal seria el caso, por ejemplo, los derechos de los terceros
acreedores, tanto respecto del Arrendador como del Arrendatario, en una operacion de sub-
leasing sometida a lo dispuesto en el articulo 2 de la CULFI.
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A modo de conclusion sobre este Capitulo, las soluciones materiales que oftece la
CULFI dejan varias lagunas y vacios respecto de la regulacion del leasing financiero interna-
cional; aunque apuntan a la esencialidad de esta operacion. En consecuencia, surge la necesidad
arecurrir a las normas de conflicto que permitan llenar tales lagunas para determinar el Derecho
competente aplicable al caso concreto. Asi lo propone, por ejemplo, la norma contenida en el
paragrafo 2° del articulo 6 de la CULFI sobre cuestiones concernientes a materias no reguladas
expresamente en la Convencion. También recurriendo a una solucion conflictual basada en el
principio lex rei sitae al exigir el requisito de publicidad en materia de oponibilidad de los de-
rechos reales del Arrendador ante terceros, en virtud de la norma contenida en el paragrafo 2°
del articulo 7 de la CULFI. Finalmente, podemos considerar a la Convencion de UNIDROIT
sobre Leasing Financiero Internacional puede como una fuente normativa indirecta del Dere-
cho Mercantil Internacional venezolano.

Capitulo 9. Derecho aplicable al contrato de leasing financiero internacional

Fundamentalmente, “en el Derecho Contractual, el principio director del mismo, es el
llamado de la autonomia de la voluntad, entendiendo por tal que es la voluntad de las partes la
que en principio crea, reglamenta y determina los efectos y consecuencias de los contratos™?°.
Mas recientemente, la Resolucion del Instituto de Derecho Internacional en sesion celebrada
en Basilea el mes de agosto de 1991, enfatizando la importancia primordial que tiene el Dere-
cho Internacional Privado para el desarrollo del comercio y las relaciones entre personas priva-
das en el &mbito internacional, ha considerado que la “autonomia de la voluntad de las partes”
es uno de sus principios. Tal Resolucion ha reconocido que dicho principio es también una
consagracion de la libertad individual en la mayoria de los textos convencionales internaciona-
les y en diversas resoluciones de la Organizacion de las Naciones Unidas*”. La autonomia de
la voluntad supone el ejercicio de una actividad humana: “querer”; y se puede explicar su ins-
titucion como premier principe*”® cuyo desarrollo en el campo del Derecho Contractual en-
cuentra una expresion inmediata en el denominado “principio de libertad contractual” que en-
cierra un significado distinto al de “libertad de contratar, libertad de estipular o no estipular’”;

que se enlaza idealmente con el reconocimiento de la Propiedad Privada, constituyendo asi la

496 T opez Herrera, Francisco, El Contrato en el Derecho Internacional Privado, en: Revista de la Facultad de Derecho, UCV, 1954,
No. 1, pp. 87-100, esp. p. 87.

497 Institut de Droit International, L’autonomie de la volonté des parties dans les contrats internationaux entre persones privées
(Session de Bale, 26 aout- 3 septembre 1991; 7° Comision, 31 aout 1991), en: Revue Critique de Droit Intemational Privé, 1992,
tome 80, pp. 198- 99, esp. p. 198.

498 Dolinger, Jacob, Evolution of principles for resolving conflicts in the field of contracts and torts, en: Recueil des Cours, 2000,
Tome 283, pp. 187-503; esp. pp. 208-209. Este autor pretende establecer una diferenciacion entre “findamental principles”y “first
principles” haciendo referencia a un pasaje de los Pensées de Blaise Pascal: “we know the truth, not only by the reason, but also by
the hart and it is in this last way that we know first principles; and reason, which has no part in it, tries in vain to impugn them....”.
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piedra angular de la disciplina general del contrato*”. En el 4mbito del Derecho Internacional
Privado, particularmente en materia de contratacion internacional, la doctrina hace referencia
al principio de libertad contractual a través de dos distintas instituciones que, no obstante gene-
rar su aplicacion consecuencias diferentes, estan profundamente interrelacionadas: la “autono-

mia conflictual o autonomia de las partes” y la “autonomia material o autonomia de la volun-
tad™.,

I. La nocion de autonomia conflictual

Esta nocion, denominada también autonomia de las partes™®!, constituye “el més viejo

y, es considerado quiza, el principio de derecho internacional privado mas ampliamente acep-
tado de todos los tiempos™?2. Hace referencia, en general, al poder que tienen las partes con-
tratantes, en virtud de una reglade conflicto, para elegir el Derecho material rector del contrato,
con el efecto de sustituir aquel Derecho que seria aplicable en ausencia de eleccion voluntaria
por las partes®®. Por lo tanto, el funcionamiento de la autonomia conflictual —factor de cone-
xi6n en la norma de conflicto que permite elegir voluntariamente el Derecho competente que
ha de aplicarse a las obligaciones convencionales— somete a las partes al acatamiento del

499 Messineo, Doctrina General. . ., ob. cit., pp. 15-19. Este autor comenta que “El principio de la libertad contractual puede tomarse
en varias acepciones: a) (...) significa que ninguna de las partes puede imponer unilateralmente a la otra el contenido del contrato y
que éste debe ser el resultado del libre debate entre ellas (...); b) En segundo Iugar (...) significa que (...) el contenido del contrato
puede ser fijado por las partes a su voluntad (...); ¢) Un tercer significado (...) es el de la facultad, dejada a las partes, de derogar las
normas dispositivas o supletorias (...)”.

300 Para una precision terminologica necesaria y suficiente de estos dos conceptos, vid. Hemandez-Breton, Eugenio, Contratacion
Internacional y Autonomia de las Partes: anotaciones comparativas, en: Revista de la Fundacion Procuraduria General de la
Repuiblica, 1995, No. 12, pp. 15-94, esp. pp. 29-31.

301 En la doctrina venezolana, el profesor Eugenio Herandez-Breton sugiere la utilizacion de la expresion autonomia de las partes
(parteiautonomie) para hacer referencia a este instituto de DIPr (Vid. Hemandez-Breton, Contratacion internacional. .., ob. cit., p.
30). Sin embargo, en la doctrina extranjera, el profesor espafiol Oriol Casanovas y La Rosa interpreta, contrariamente, la expresion
autonomia de la voluntad como, "especifica del Derecho internacional privado, como poder de eleccion de la ley aplicable" (Vid.
Casanovas y La Rosa, Oriol, La autonomia de la voluntad en el Derecho intemacional privado, en: Anuario de Derecho Civil, 1976,
Tomo 29, pp. 1003-1020, esp. pp. 1004- 1005). Por su parte, el profesor espafiol Carlos Esplugues Mota utiliza, a los mismos efectos,
la expresion autonomia conflictual (Vid. Esplugues Mota, Régimen Juridico de la Contratacion. .., ob. cit., pp. 14-15). Igualmente,
el profesor argentino Antonio Boggiano utiliza el término autonomia conflictual (kollisionrechtliche Parteiautonomie) (Antonio
Boggiano, Antonio, International Standard Contracts, en: Recueil des Cours, 1981, Tome 170, pp. 9-113, esp. pp. 49- 50).

502 Dolinger, Evolution of principles. .., ob. cit., p. 250. En este sentido, cabe mencionar que la autonomia conflictual esta consagrada,
con los matices alli presentes, en dos de las Convenciones multilaterales que mas nos interesan en relacion al leasing financiero
internacional, a saber: el Convenio de Roma de 1980 sobre la Ley Aplicable a las Obligaciones Contractuales (no vinculante para
Venezuela) y la CIDACI. También ha sido recogida unanimemente por los sistemas nacionales de Derecho Internacional Privado.
Por gjemplo: en el articulo 29 de la LDIPV; el Codigo Civil portugués de 1967 (art. 41°); la Ley Polaca sobre Derecho Internacional
Privado (art. 25); a tal extremo para que el profesor danés Ole Lando haya afirmado que la autonomia conflictual forma parte del
sustrato comiin de los sistemas juridicos (Vid. Lando, Ole, The Conflict of Laws of Contracts. General Principies, en: Recueil des
Cours, 1984, Tome 189, p. 302).

503 Struycken, Anton Victor Marie, La contribution de I’Académie au développment de la science et de la practique du droit
international privé. Conférences prononcées a l'occasion du soixante-quinziéme anniversaire de I'Academie, en: Recueil des Cours,
1998, Tome 271, pp. 21-55, esp. p. 51.
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Derecho elegido —tal como es sin modificacion alguna, con sus normas imperativas— sélo
en virtud de su consagracion en los sistemas de DIPr autonomo, con las limitaciones impuestas

por las normas internacionalmente imperativas®™,

Las fuentes normativas formales del DIPr venezolano receptan ampliamente la auto-
nomia conflictual. Respecto de las fuentes convencionales internacionales vigentes en Vene-
zuela, la norma indirecta contenida en el articulo 7 de la CIDACI dispone: “El contrato se rige
por el derecho elegido por las partes (...)%. Sin embargo, el Cédigo Bustamante no la con-
sagra, tal como se concibe en el Derecho contractual contempordneo®®. No obstante, es preciso
reconocer que la ha desarrollado implicitamente®®” cuando hace referencia, en primer lugar, a
“la presuncion de la voluntad de las partes o de alguna de ellas” en la norma contenida en el
articulo 3° (III)*®®. En segundo lugar, cuando en la norma del articulo 184 eiusdem®® hace
referencia a “la voluntad tacita de las partes”, destinada a regular la interpretacion de los con-
tratos. En tercer lugar, cuando menciona “la falta de voluntad expresa o tacita” en el articulo
185 eiusden’'’, al regular la ley aplicable a los “contratos de adhesion”. En el sistema de DIPr
autonomo venezolano, la autonomia conflictual funciona como factor de conexion “tacito” en
la norma de conflicto contenida en el articulo 29°de la LDIPV que dispone: “Las obligaciones
convencionales se rigen por el Derecho indicado por las partes™!!. Tal indicacion debe ser ma-
nifestada validamente para evitar la aplicacion de la norma contenida en el articulo 30° eiusdem.

304 Por gjemplo, la norma del Convenio de Roma de 1980 sobre Ley Aplicable a las Obligaciones Contractuales, que expresa en su
articulo 1.2 que las disposiciones del presente Convenio no se aplicaran a las obligaciones contractuales relativas a: los testamentos
y sucesiones, los regimenes matrimoniales, etc. En el mismo sentido, el articulo 5(b) de la CIDACL

305 El profesor mexicano Leonel Pereznieto Castro sefiald que “la inica limitacion a este amplio reconocimiento de la autonomia
de la voluntad de las partes son las leyes de aplicacion inmediata del foro (art.11)” (Vid. Noodt Taquela, Convencion
interamericana. .., ob. cit., p. 95, nota 7).

306 Operti Badan, El estado actual del tratamiento juridico. . ., ob. cit., p. 62.

307 Maekelt, Tatiana, Contratos internacionales. Regulacion internacional y regional, situacion venezolana. Seminario.
Cuestionario sobre contratacion intemacional - Curso de doctorado. 1992, pp. 12-13. También Vid. Opertti Badan, El estado actual
del tratamiento. .., ob. cit., p. 63).

508 Articulo 3 del CB: “Para el ejercicio de los derechos civiles y para el goce de las garantias individuales idénticas, las leyes y reglas
vigentes en cada Estado contratante se estiman divididas en las tres clases siguientes: (. . .) III. Las que se aplican solamente mediante
la expresion, la interpretacion o la presuncion de la voluntad de las partes o de alguna de ellas, denominadas voluntarias o de orden
privado”.

509 Articulo 184 del CB: “La interpretacion de los contratos debe efectuarse, como regla general, de acuerdo con la ley que los rija.
Sin embargo, cuando esa ley se discuta y deba resultar de la voluntad tacita de las partes, se aplicara presuntamente la legislacion que
para ese caso se determina en los articulos 186 y 187, aunque eso lleve a aplicar al contrato una ley distinta como resultado de la
interpretacion de la voluntad”.

310 Articulo 185 del CB: “Fuera de las reglas ya establecidas, y de las que en lo adelante se consignen para casos especiales, en los
contratos de adhesion se presume aceptada, a falta de voluntad expresa o técita, la ley del que los oftece o prepara”.

311 E] Codigo Civil venezolano define el contrato como una especie de convencion al disponer en su articulo 1.133 que “El contrato
es una convencion entre dos 0 mas personas para constituir, reglar, transmitir, modificar o extinguir entre ellas un vinculo juridico”.
Luego, en la categoria o supuesto del articulo 29 de la LDIPV tienen cabida, ademas de las obligaciones contractuales, todas las
obligaciones derivadas de cualquier tipo de negocio juridico internacional.
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II. La nocion de autonomia material

Denominada también por importantes autores “autonomia privada” o “autonomia de la
voluntad™'? hace referencia, tanto en el tréfico juridico interno como en el interno, al poder
que el Derecho material reconoce a las partes para que estructuren su contrato en la forma que
estimen mds conveniente en funcion de aquel Derecho competente que hayan elegido volun-
tariamente en atencion a sus particulares expectativas; configurando reglas de conductas reci-
procas con la consiguiente responsabilidad en cuanto a su actuacion en la vida social, por cuanto
resulta imposible para los Estados legislar cada tipo de contrato adecuadamente. En casos de
aplicacion del DIPr, la autonomia material tiene una naturaleza especifica. Tiene que ser ejer-
cido en el ambito del Derecho competente, por lo que su funcionamiento presupone el ejercicio
de la autonomia conflictual. Es decir, una vez que ésta ha sido aceptada, aquella se convierte en
su implicita consecuencia®®. Alude, entre otros aspectos, a la regulacion material de las rela-
ciones; a la conformacion sustancial del negocio y a las obligaciones de cada parte contratante.
Es decir, en virtud de la autonomia material las partes pueden incorporar a su contrato términos
sustantivos acordados mutuamente en vista de una mayor adaptacion de la regulacion contrac-
tual a las necesidades précticas de la operacion mercantil; otorgando seguridad a la transaccion,
lo que se traduce, finalmente, en equidad.

I11. Los principios pacta sunt servanda y rebus sic stantibus

Un principio consagrado en la aplicacion del Derecho contractual que encuentra funda-
mento en el reconocimiento y respeto en la autonomia de la voluntad es recogido en el aforismo
pacta sunt servanda'*; en cuya virtud las partes se obligan a cumplir lo establecido valida-
mente en su contrato lo que en la préctica se traduce en su observancia y ejecucion. La consa-
gracion de este principio persigue la seguridad econdmica encarnada en las legitimas expecta-
tivas de los contratantes mediante el reconocimiento de la “fuerza obligatoria” de los contratos

512 Enla doctrina venezolana, el profesor Eugenio Hemandez-Breton sugiere la utilizacion de la expresion autonomia de la voluntad
(Privatautonomie) para hacer referencia a este instituto de derecho material (Vid. Heméandez- Breton, E., “Contratacion intemacional
y Autonomia de las Partes...” ob. cit., p. 30). A los mismos efectos, en la doctrina extranjera, el profesor espafiol Oriol Casanovas y
La Rosa emplea el término “autonomia privada” cuando hace referencia a “la facultad de reglamentacion que opera respecto a las
normas dispositivas” (Vid. Casanova y La Rosa, La autonomia de la voluntad. .., ob. cit., pp. 1004-1005). Por su parte, el profesor
espaiol Carlos Esplugues Mota utiliza la denominacion “autonomia material” (Vid, Esplugues Mota, Carlos, Régimen general de
la contratacion internacional, en: J. Femandez Rozas (ed.), Derecho del Comercio Internacional, Madrid, Eurolex, 1996, pp. 273-
281, esp. p. 273). El profesor argentino Antonio Boggiano (International Standard. .., ob. cit., pp. 48-50). utiliza indistintamente las
expresiones autonomia sustantiva (substantive autornomie) y autonomia material (autonomie matérielle).

513 Boggiano, Interational Standard. . ., ob. cit., pp. 49-50.

314 El principio pacta sunt servanda ha sido consagrado ampliamente en los sistemas juridicos nacionales. Por ejemplo: en el articulo
1.159 del CCV'y en el articulo 1545 del Codigo Civil chileno. También ha sido recogido por algunos instrumentos internacionales;
por ejemplo: en el articulo 1.3 de los PUCCI. Contrariamente, no esta incorporado en la Convencion sobre los Contratos de
Compraventa de Mercaderias (Viena, 1980) ni en la Legal Guide on Drawing Up Intemational Contracts for the Construction of
Industrial Works; ambos auspiciados por UNCITRAL.
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basada en el mutuo asentimiento validamente manifestado. Sin embargo, un apego excesivo a
dicha maxima podria crear significantes dificultades. Particularmente, en le caso de los contra-
tos internacionales de tracto sucesivo —caracteristica del contrato de leasing financiero inter-
nacional— en los que pudieran sobrevenir cambios circunstanciales de orden economico y po-
litico, mas all4 del control de las partes después de su conclusion®'>. Tales cambios pudieran
conducir al fracaso del resultado préctico aun cuando, en el animo de las partes, no privase la
disolucion del contrato sino, por lo contrario, su continuacion y normal terminacion. Surge, en
consecuencia, el principio rebus sic stantibus®'® a modo de corolario que se opone al principio
pacta sunt servanda. Tal principio sirve de fundamento a las denominadas cléusulas de
hardship que responden a la voluntad de las partes dirigida al aseguramiento de una adaptacion
de su relacion contractual a las nuevas circunstancias que pudieran surgir en el desarrollo de
dicha relacion®'’.

IV. Las cuestiones calificables como contractuales

Estas cuestiones son el resultado de la formacion del contrato, que no tiene consecuen-
cias directas e inmediatas sobre el interés comtin de la sociedad ni sobre los intereses de terce-
ros, por ser fuente principal de las mutuas obligaciones concernientes a los particulares. Es de-
cir, son en principio res inter alios acta, por lo que tales cuestiones son las que pueden ser re-
guladas directamente por las partes mismas a través de las clausulas contractuales que estable-
cen, basadas en el caracter dispositivo del Derecho; con excepcion de otras cuestiones reflec-
tantes de intereses socioeconomicos que deben ser regulados imperativamente mediante ciertas
normas de necesaria aplicacion.’'® Son pues, cuestiones que son objeto de la autonomia mate-
rial. Dicho de manera simplista: son objeto de autonomia material todas las cuestiones que no
son regidas disposiciones imperativas del Derecho material. Respecto de los casos que deban
ser resueltos por aplicacion del Derecho Internacional Privado, las partes en un contrato

315 Ejemplos de estos “cambios en las circunstancias” sobre las que se perfecciono el contrato serian: el efecto de una dramatica
inflacion sobre el costo de la prestacion a cargo de una de las partes o la disminucion del valor de la prestacion a cargo de la otra (vid.
articulo 6.2.2 de los PUCCI).

316 Ta doctrina de rebus sic stantibus soporta la validez del contrato en funcion de la estabilidad de las circunstancias. La
interpretacion contractual de este principio ha sido fundamentada sobre dos teorias distintas: la primera considera a las circunstancias
imprevistas como inherentes a la nocion de acto juridico, particularmente un contrato. La segunda teoria la considera como una
manifestacion de la nocion moral del Derecho (Vid. Veytia, The requirements of justice. ..., ob. cit., pp. 1200-1203).

317 Esplugues Mota, Régimen juridico..., ob. cit., p. 81. Vid. epigrafe II del Capitulo 11.

518 Entre los supuestos de estas normas imperativas cabe sefialar, en primer lugar, los casos en que la proteccion se proyecta
genéricamente a determinados contratos (por ejemplo, los contratos con consumidores). En segundo lugar, aquellos casos en los que
las partes contratantes ven limitada o condicionada su libertad contractual como consecuencia de la presencia de distintas normas de
aplicacion inmediata que constituyen una interferencia en el normal juego del Derecho que gobiema al contrato, precisamente para
evitar diversos efectos nocivos sobre la sociedad (Vid. los articulos 1y 117 de la LGBOIF, en lo referente a las arrendadoras
financieras).
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internacional tienen legalmente la potestad de elegir voluntariamente el Derecho material com-
petente que regule el cumplimiento de las mutuas obligaciones convenidas, aceptando la apli-
cacion de las normas imperativas contenidas en el Derecho elegido; también las contenidas en
la lex fori"®. Pero, en virtud del articulo 11 de la CIDACI, pueden ser aplicables las normas
imperativas de un Derecho extranjero con el cual el contrato tenga “vinculos estrechos”; a dis-
crecion del Juez internacionalmente competente®>’, El ejercicio de la potestad atribuida legal-
mente a las partes para someter un contrato a la regulacion de un Derecho extranjero versa
sobre cuestiones que son objeto de la autonomia conflictual. En adelante, haremos referencia a
su amplia funcionalidad respecto del contrato de arrendamiento financiero internacional, con-
cretada en diversos aspectos que estan contenidos —expresa o tacitamente— en los instrumen-
tos juridicos que son fuente normativa del sistema de DIPr venezolano.

V. La libertad eleccion del Derecho competente

En Venezuela, son dos los instrumentos juridicos que, en principio, articulan la potestad
que tienen las partes para elegir libremente el Derecho competente que pueden disciplinar las
diversas relaciones convencionales en el complejo contrato de arrendamiento financiero inter-
nacional. Particularmente: (a) los articulos 7 y 8 de la CIDACP?'; y (b) el articulo 29° de la
LDIPV*?. Aunque el articulo 185 del CB tiene como supuesto “los contratos de adhesion”,
presume aceptada para disciplinarlos “la ley del que los ofrece o prepara”; pero a falta de vo-
luntad expresa o tcita’?*. En ambos articulos, no se exige la existencia de un vinculo objetivo
razonable entre el Derecho elegido y el contrato para hacer valer la eleccion voluntaria, lo cual
es un aspecto natural de la teoria de la localizacion el supuesto de trafico juridico externo (mé-
todo de atribucion).

El carécter tripartito del arrendamiento financiero internacional genera un problema de
eleccion voluntaria del Derecho competente llamado a disciplinar tanto su validez como su

contenido personal; aunque la operacion presenta una unidad insoslayable desde el punto de
vista econémico®>*. Tal problema surge de la pluralidad de transferencias patrimoniales entre

519 Tales normas imperativas son de aplicacion necesaria por el Juez, cualesquiera sean los elementos extranjeros que pudieran darse
en el supuesto de hecho concreto de que se trate. En la materia concemida, la lex fori niega la internacionalizacion de la
reglamentacion declarandola necesariamente aplicable.

520 Lasolucion aportada por el articulo 11 de la CIDACI deriva de la concordante aplicacion de los articulos 3.3 y 7.1 de la CLARSO0).
521 Articulo 7 de la CIDACT. “El contrato se rige por el derecho elegido por las partes. Dicha eleccion podra referirse a la totalidad
del contrato o a una parte del mismo”. Articulo 8 eiusdem: “En cualquier momento, las partes podran acordar que el contrato quede
sometido en todo o en parte a un derecho distinto de aquel por el que se regia anteriormente”.

522 Articulo 29 LDIPV “Las obligaciones convencionales se rigen por el Derecho indicado por las partes™.

523 Articulo 185 del CB: {.....) en los contratos de adhesion se presume aceptada, a falta de voluntad expresa o tacita, la ley del que
los offece o prepara”.

524 Sanchez Lorenzo, Las garantias reales. .., ob. cit., p. 222.
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el Usuario, la Arrendadora y el Suplidor, que tienen como expediente juridico una fusion de
relaciones inter partes que, consideradas aisladamente, pertenecen a tipos contractuales inter-
nacionales diferentes por estar las partes en Estados contratantes diferentes. Esta razon ha con-
ducido a caracterizar como “complejo” al contrato de leasing financiero internacional. Luego,
el tratamiento de dicho problema ha originado discrepancias juridicas que se han polarizado,
centrandose en dos posturas doctrinarias: la “postura unitaria” que aboga por la aplicacion de
una misma ley a todas las relaciones inter partes basandose, en primer lugar, sobre la unidad
causal del contrato de arrendamiento financiero y, en segundo lugar, en que el convenio de
leasing es el que constituye stricto sensu el unico y verdadero contrato de leasing financiero.

Luego, las demas relaciones se articulan alrededor de dicho convenio, por lo que deben
regirse por el mismo Derecho competente que lo disciplina. Por otra parte, “la postura de la
diversidad” sostiene la distincion del Derecho aplicable defendiendo la determinacion indepen-
diente del Derecho competente a cada relacion inter parte inmersa en la operacion®>. No obs-
tante, un importante sector de la doctrina espariola ha sostenido que, en cualquier caso, no es
estrictamente necesario trasladar las vicisitudes que padecen los derechos materiales internos
al terreno del DIPr; cuya respuesta permite y aboga, en todo caso, al fraccionamiento, sin per-
juicio de las ventajas que presenta la unidad de la ley aplicable™®. Adems, tal sector doctrinario
agrega que “‘el fraccionamiento de las partes [relaciones] de un contrato a efectos de una apli-
cacion distinta, es una practica permitida bajo ciertos limites, que puede resultar particularmente
operativa y funcional en el leasing™*’. Finalmente, a efectos de la libre eleccion del Derecho
competente, cabe tener en cuenta la cuestion que surge en torno a la accesoriedad y dependencia
juridica del acuerdo de garantia sobre la propiedad respecto del contrato principal de leasing
financiero internacional. De tal coyuntura puede surgir una serie de situaciones relacionadas
con la proteccion de la posesion mobiliaria como apariencia de la propiedad en el trafico mo-
biliario y con la proteccion de la seguridad del trafico externo.

VL. El fraccionamiento voluntario del contrato

En el dmbito de aplicacion del DIPr, el uso del vocablo “fraccionamiento’” no debe con-
fundirse con el significado del término “fragmentacion”, que debe asociarse logicamente con
el método sintético: fragmentamos un organismo (la unidad) a efectos de analizar individual-
mente el desempenio de cada uno de los fragmentos (los 6rganos) con intencion de ““sintetizar”
el desempefio unitario del organismo. Con el fraccionamiento no se persigue “analizar’” y mu-
cho menos “sintetizar”. Por tanto, el fraccionamiento del contrato hace referencia al

525 Sanchez Jiménez, El contrato de leasing. . ., ob. cit., p. 933.
526 Sanchez Lorenzo, Las garantias reales. .., ob. cit., p. 223.
527 [bidem, p. 224.
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desmembramiento de la categoria contractual en sus diversas “partes separables e independien-
tes unas de otras desde el punto de vista juridico y economico™?¥; elegidas coherentemente,
con la finalidad de someterlas a la regulacion de Derechos distintos. Es decir, “referirse a los
elementos del contrato que puedan regirse por leyes distintas sin dar lugar a resultados contra-
dictorios’™?’, Para un importante sector de la doctrina argentina, el fraccionamiento del contrato
internacional constituye “un fundamento suplementario a la autonomia material de las par-
tes™30, En este contexto, debe aclararse que si existe una incorporacion material de una ley, alli
no habria fraccionamiento puesto que para que esto ocurra la ley debera actuar como tal y no

como una clusula contractual®!,

Cuando el fraccionamiento del contrato se realiza en base a la autonomia conflictual
recibe el calificativo de “voluntario” o “convencional”. En el ambito del DIPr convencional, el
articulo 7 de la CIDACI lo recepta expresamente, sin imponer limitacion alguna, al disponer
que “El contrato se rige por el derecho elegido por las partes (... .) Dicha eleccion podra referirse
a la totalidad del contrato o0 a una parte del mismo”. Esta norma sigue las huellas del articulo
3(1) del Convenio sobre Ley Aplicable a las Obligaciones Contractuales (Roma, 1980). Pero,
aunque la norma contenida en el articulo 29° de la LDIPV no lo disponga expresamente, se
puede afirmar que admite implicitamente el fraccionamiento voluntario del contrato porque su
tipo legal es precisamente “las obligaciones convencionales”, que pueden ser disciplinadas,
“cada una”, por un Derecho elegido voluntariamente por las partes en virtud de la autonomia
conflictual consagrada en dicha norma.

Las diversas relaciones juridicas que surgen entre los tres sujetos durante el iter opera-
cional del arrendamiento financiero internacional pueden generar consecuencias juridicas dis-
tintas en funcion del lugar donde ellos tengan su establecimiento (place of business). Al punto,
las siguientes condiciones de borde deben ser precisadas a efectos de considerar las diversas
situaciones hipotéticas que podrian presentarse al fraccionar el contrato en funcion de las diver-
sas relaciones inter partes: (1*) Usuario establecido, en todos los casos, en Venezuela; (2*) Pro-
veedor establecido, en todos los casos, en un pais extranjero “P”’; (3?) Arrendadora, establecida
eventualmente seglin el caso concreto en: (1) en Venezuela; o (i1) en el pais extranjero “P”; o
(i11) en otro pais extranjero “A”. La amplia recepcion de la autonomia conflictual en el DIPr
venezolano puede permitir la eleccion voluntaria de Derechos distintos relacionados coheren-
temente con el contrato organicamente complejo —en tanto que contrato principal— sin

528 Giuliano, Mario y Lagarde, Paul, Informe relativo al Convenio sobre ley aplicable a /as obligaciones contractuales, en: DOCE,
(327,11 de diciembre de 1992, p. 10.

529 Giuliano y Lagarde, Informe relativo..., ob. cit., p. 10.

530 Boggiano, Antonio, La Convention interaméricaine sur la loi aplicable aux contrats intemationaux et les Principies
d’UNIDROIT, en: Uniform Law Review; 1996, Vol. 1, pp. 219-228, esp. p. 220.

531 Santo Belandro, E/ derecho aplicabl.... ob. cit., p. 81.
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perjuicio de las ventajas que puedan derivar de la aplicacion individual a las obligaciones con-
vencionales inter partes; porque las normas de conflicto aplicables a los contratos parten, en
principio, de las obligaciones contractuales y no del contrato®*?. Por lo tanto, en los epigrafes
que siguen, haremos referencia a las diversas etapas del iter operacional del arrendamiento fi-
nanciero de donde surgen diversas obligaciones convencionales susceptibles de ser reguladas
individualmente por el DIPr venezolano.

A. Las negociaciones previas

Son diversas las relaciones juridicas que inicialmente se desarrollan dentro de la deno-
minada “etapa precontractual” de la operacion de arrendamiento financiero. A partir del mo-
mento en que el “interesado” venezolano (potencial Usuario), actuando motu proprio dirige
una invitatio ad offerendum’* al Proveedor extranjero sin que haya existido, previamente, al-
guna relacion con la empresa Arrendadora. Estas negociaciones previas entre Interesado y Pro-
veedor’3, enmarcadas dentro de la complejidad caracteristica de la operacion, se solapan pos-
teriormente con aquellas otras negociaciones que comienzan a plantearse desde el momento en
que el Interesado envia a la empresa Arrendadora una solicitud de leasing; es decir, una solici-
tud de financiamiento para la adquisicion de la propiedad econdmica de un bien de equipo
acompafiada de una “oferta firme™>* de venta internacional emitida al Interesado por el Pro-
veedor extranjero, como es usual en el trafico mercantil.

532 Sanchez Lorenzo, Las garantias reales..., ob. cit., pp. 223-224.

533 La “invitacion a oftecer” (invitatio ad offerendum) es un procedimiento singular que puede desembocar en la formacion del
contrato que se hace a una o mas personas separadamente para que se hagan oferentes o proponentes de un contrato futuro respecto
de quien dirige la invitacion. Aqui, quien tiene interés en el contrato, prefiere que otros le dirijan la oferta. Esto se verifica
especialmente en los casos en que la oferta implica predeterminacion de datos técnicos, de vencimientos, etc., por parte de quien
debe asumir, en virtud del contrato, un trabajo de cierta entidad y de caracter continuado (a menudo, contrato de obra o de suministro).
De esta manera, el origen del contrato que habra de formarse, remonta, no a la propuesta, sino a un momento mas remoto aun: la
invitacion a oftecer. (Vid. Messineo, Teoria General. .., ob. cit., Tomo I, p. 320)

534 Las negociaciones previas entre el Proveedor y el Interesado o potencial Usuario, intensificadas recientemente en virtud del
desarrollo de las telecomunicaciones, no tienen efecto obligatorio alguno desde un punto de vista contractual, pues la responsabilidad
en que podria incurrir alguno de ellos si intempestivamente o sin causa aparente rompe las conversaciones seria de tipo o naturaleza
extracontractual, fundada en cualquier clase de culpa. (Vid. Maduro Luyando, Curso de obligaciones. .., ob. cit., p. 488). Durante
estas charlas el Proveedor y el Interesado discuten en tomo al precio de venta, las especificaciones del bien mueble y otras
condiciones contractuales de la compraventa, sin manifestar una seria intencion a negociar, por lo cual no los une ning(n nexo
juridico; siempre y cuando procedan de buena fe.

535 Se define como oferta de contrato o propuesta contractual a la “declaracion” unilateral de voluntad (por lo comin, recepticia)
dirigida por un sujeto —proponente u oferente que sea capaz de contratar— al destinatario de la misma (oblado), la cual solo si va
seguida por una conforme aceptacion expresa o tacita (“‘declaracion” unilateral recepticia de voluntad) que da lugar a la formacion
del contrato (Vid. Messineo, Teoria General..., ob. cit., Tomo I, p. 312). La oferta se entendera firme cuando contiene un término
dentro del cual el oblado tiene la facultad de aceptar 0 no; o contiene una renuncia implicita al derecho de revocacion y es vinculatoria
para el oferente por toda la duracion del plazo; es decir, que la oferta redne todos los elementos esenciales del futuro contrato y tiene
ademas intencion vinculatoria. (Vid. Melich-Orsini, Doctrina General..., ob. cit., p. 138).
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Si bien es cierto que las negociaciones previas pudieran no tener fuerza vinculante al-
guna, se establece desde ese momento un conjunto de relaciones que deben estar enmarcadas
dentro del “principio de buena fe y lealtad negocial” (Good faith and fair dealing)**® que tiene
como corolario el deber de confidencialidad (duty of confidentiality)*®” cuya violacion pudiera
ser fuente de responsabilidad civil “no convencional”” derivada de una manifestacion unilateral
de voluntad. Por ejemplo: la revocacion del Proveedor de su oferta firme de venta después de
haber tenido conocimiento de la correspondiente aceptacion. Sobre esta materia, la norma con-
tenida en el articulo 168 del CB**® consagra la “responsabilidad civil delictual” al someter “las
obligaciones que se deriven de actos u omisiones en que intervenga culpa o negligencia” al
imperio de la lex loci delicti commissi; literalmente, al Derecho del lugar donde se incurrié en
la negligencia o en la culpa que las hayan originado.

Pero si la obligacion no convencional deriva de la comision de delitos o faltas, el articulo
167 del CB**° dispone someterla “al mismo derecho que el delito o la falta procedan”; es decir,
al Derecho penal que establece el castigo correspondiente, por la estrecha vinculacion entre tal
obligacion y los hechos punibles de que proceda®®. Por otra parte, la norma de conflicto con-
tenida en el articulo 32° de la LDIPV**! aporta dos soluciones aplicables a las obligaciones
derivadas de hechos dafiosos: principalmente, confiere competencia al “Derecho del lugar
donde se han producido sus efectos”; voluntariamente, la victima puede demandar la aplicacion
del “Derecho del Estado donde se produjo la causa generadora del hecho ilicito™*; es decir, la

lex loci delicti commissi.

536 Articulo 1.7 de los PUCCI (buena fe y lealtad negocial): (1) Las partes deben actuar con buena fe y lealtad negocial en el
comercio intermacional. (2) Las partes no pueden excluir ni restringir la aplicacion de este deber”.

Articulo2.15 delos PUCCI (negociaciones con mala fe): ‘(1) Cualquiera de las partes es libre de entablar negociaciones y no incurre
enresponsabilidad en el supuesto de que éstas no culminen en acuerdo. (2) Sin embargo, la parte que ha negociado, 0 ha interrumpido
las negociaciones, con mala fe, sera responsable por los dafios causados a la otra parte. (3) En especial, se considera mala fe el entrar
en negociaciones o continuarlas con la intencion de no llegar a un acuerdo”.

537 Articulo 2.16 de los PUCCI (deber de confidencialidad): “Si una de las partes proporciona informacion confidencial durante el
curso de las negociaciones, la otra tiene el deber de no revelarla ni utilizarla injustificadamente en provecho propio,
independientemente de que luego se celebre el contrato. Cuando fuere el caso, la responsabilidad derivada del incumplimiento de
esta obligacion podra incluir una compensacion proporcional al beneficio recibido por el transgresor”.

538 Articulo 168 del CB: “Las [obligaciones] que se deriven de actos u omisiones en que intervenga culpa o negligencia no penadas
por la ley, se regiran por el derecho del lugar en que se hubiere ocurrido en la negligencia o la culpa que las origine”.

539 Articulo 167 del CB: “Las [obligaciones] originadas por delitos o faltas se sujetan al mismo derecho que el delito o falta de que
procedan”.

340 Parra-Aranguren, Gonzalo, “Las obligaciones extracontractuales en Derecho Internacional Privado”, en: Monografias Selectas
de Derecho Internacional Privado, Caracas, Biblioteca de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 1984, pp. 553-610, esp. p.
580.

341 Articulo 32 LDIPV: “Los hechos ilicitos se rigen por el Derecho del lugar donde se han producido sus efectos. Sin embargo, la
victima puede demandar la aplicacion del Derecho del Estado donde se produjo la causa generadora del hecho ilicito”.

542 Ta “‘escogencia por la victima” fue el criterio acogido por el Tribunal Supremo aleméan en Sentencia del 18 de octubre de 1909,
publicada en 72 RGZ 41. En esta forma, no se pretende localizar objetivamente el hecho ilicito. Antes al contrario, se trata valorar el
aspecto subjetivo, y de manera indirecta se afirma asi la importancia tanto de la actuacion como del petjuicio en el funcionamiento
de la irresponsabilidad (Vid. Parra-Aranguren, Las obligaciones extracontractuales. .., ob. cit., p. 591).
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B. El convenio de leasing o de arrendamiento

Esta relacion contractual entre la Arrendadora y el Usuario conlleva el inicio de la etapa
contractual de la operacion, marcando la coexistencia de diversas relaciones juridicas entre el
Proveedor y la Arrendadora y entre ésta y el Usuario en el marco de un complejo contrato de
leasing. Tanto el convenio de leasing o arrendamiento entre Usuario y Arrendadora (leasing
agreementy® como el convenio de suministro entre ésta y el Proveedor son susceptibles de
fraccionamiento, tanto voluntario como judicial. Desde la perspectiva las diversas condiciones
de borde que hemos sefialado supra pueden darse dos hipotéticas clases de convenios de arren-
damiento: (1°) Arrendadora y Usuario establecidos en el territorio de un mismo Estado; es decir,
en Venezuela; (2°) Arrendadora y Usuario establecidos en Estados diferentes; es decir, Usuario
en Venezuela y Arrendadora en un pais extranjero. En ambas hipotesis es necesario tomar en
cuenta el caracter adhesivo del complejo contrato de leasing financiero internacional a los efec-
tos de la eleccion voluntaria del Derecho competente (lex voluntatis), considerando que en “en
los contratos de adhesion se presume aceptada, a falta de voluntad expresa o tacita, la ley del
que los ofrece o prepara”, en términos del articulo 185 del CB.

En la primera hip6tesis™, el estatuto de la Arrendadora esta regido por las normas con-

tenidas en los articulos 117 a 125 de la LGBOIF'. Porque las partes en el convenio de leasing
tienen sus respectivos establecimientos en Venezuela. Respecto de la segunda hipdtesis, existen
elementos extranjeros en el convenio de leasing porque la Arrendadora tiene su establecimiento
en pais extranjero. Luego, es procedente recurrir al articulo 1° de la LDIPV. En primer lugar, la
aplicacion la norma del articulo 7 de la CIDACI permite elegir la lex voluntatis, condicionando
el ejercicio de la voluntad de las partes. Al respecto, las partes podran fraccionar el acuerdo de
leasing en virtud del articulo 8 eiusdem, siempre que la dicho fraccionamiento no afecte la va-
lidez formal de dicho convenio ni los derechos de terceros. En ausencia de eleccion voluntaria,
el articulo 9 eiusdem somete la eleccion del Derecho aplicable al criterio de los “vinculos mas
estrechos”.

Ademas, sera aplicable “cuando corresponda” la lex mercatoria en virtud del articulo
10 eiusdem. En ausencia de tratado internacional aplicable procede la aplicacion de las normas
de DIPr venezolano. Considerando que las normas de conflicto aplicables a las contratos inter-
nacionales parten, en principio, de las obligaciones contractuales y no del contrato®®, el

543 El proyecto preliminar de la Convencion de Unidroit sobre Garantias Internacionales sobre Equipos Moviles (International
Interests in Mobile Equipment) define leasing agreement en su articulo 1.i. como: “an agreement by which one person (the lessor)
grants a lease or sub-lease of one object (with or without an option to purchase) to another person (the lessee)”.

344 Se puede decir que la internacionalidad del acuerdo de leasing en esta hipétesis se puede fundamentar en la existencia de “un
mouvement de flux et de reflux de valeurs économiques” (Vid. Delaume, George, L’autonomie de la volonté en droit inetrnational
privé, en: Revue Critique de Droit Intemational Privé, 1950, pp. 321-340, especialmente p. 336).

345 Sanchez Lorenzo, Las garantias redles..., ob. cit., pp. 223-224.
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Derecho que resulta competente para regir las obligaciones derivadas del convenio de leasing,
puede ser determinado voluntariamente en virtud del articulo 29° de la LDIPYV.

En ausencia de indicacion voluntaria valida, el Derecho competente es determinado
judicialmente; es decir, por voluntad del Juez venezolano competente internacionalmente en
funcion de “la vinculacion mas directa” que €l aprecie entre la obligacion cuestionada y el De-
recho aplicable, por mandato de la norma de conflicto contenida en el articulo 30° eiusdem, que
consagra el “principio de proximidad” (le lien le plus étroit)** como criterio de vinculacion
mas directa. La natural imprecision de este criterio de conexion hace que el legislador ordene
al sentenciador venezolano tomar en cuenta “todos los elementos objetivos y subjetivos que se
desprendan” del convenio de leasing para materializar dicha “proximidad”. Ademas, el legis-
lador le ordena también “tomar en cuenta los principios generales del Derecho Comercial In-
ternacional aceptados por organismos internacionales™*’. Respecto del convenio de leasing,
aquellos consagrados particularmente en la Convencion de Unidroit sobre Leasing Financiero
Internacionaly en los Principios de Unidroit sobre los Contratos Comerciales Internacionales.
Ordena también aplicar, “cuando corresponda”, la lex mercatoria®*® en virtud del articulo 31°
eiusdem.

C. El convenio de suministro

Esta relacion contractual entre la arrendadora y el proveedor (supply agreement)® se
perfecciona cuando la arrendadora acepta formalmente comprar el bien de equipo especificado
en la oferta firme de venta emitida a nombre del usuario, que ya es parte contratante en el con-
venio de arrendamiento con el cual ha de coexistir el convenio de suministro®’, Es decir que,
en virtud del articulo 2.1.1 de los PUCCI, el convenio de suministro se perfecciona mediante
la aceptacion formal de dicha oferta por parte de la arrendadora. Aunque el usuario no es parte
contratante en el convenio de suministro no deja de ser importante su relacion con dicho con-
trato cuando, por ejemplo, se plantea la dificultad que puede surgir al momento de determinar

346 Schnitzer, Adolf, La loi applicable aux contracts, en: Revue Critique de Droit International Privé, 1995, Tome XLIV, pp. 459-
484, esp.p. 478.

347 El Dr. Wemer Goldschmidt, al comentar el Proyecto Venezolano de Derecho Internacional Privado, expreso que en materia de
obligaciones, en defecto de autonomia de las partes,* el Proyecto acude a la llamada “proper law of the contract” (Vid. Goldschmidt,
Werner, El Proyecto Venezolano de Derecho Internacional Privado, en: Revista del Ministerio de Justicia, 1964, No. 50, pp. 77-88,
esp. p. 87).

548 Vid. epigrafe T del Capitulo 7.

549 Jid. articulo 1 de la CULFT que aplica cuando la Arrendadora (the lessor), ya como parte de un convenio de arrendamiento
(leasing agreement), negocia con un tercero (el Proveedor) un convenio de suministro (supply agreement) para la adquisicion de un
equipo (equipment) que sera dado en leasing al arrendatario (the lessee).

350 El articulo 1.1(a,b) de la CULFI materializa la posibilidad de fraccionamiento del que es posible la transaccion unitaria de leasing
financiero interacional al hacer referencia al convenio de suministro (purchase agreement) y al convenio de leasing (leasing
agreement) sin entrar a compendiar el régimen de cada uno de estos acuerdos.
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la validez y eficacia de su accion ejercida directamente contra el suplidor como consecuencia
de la irresponsabilidad de la arrendadora por vicios, defectos o falta de adecuacion del bien a
las exigencias del usuario establecida en las condiciones generales de compraventa®'; porque,
en todo caso, el usuario interviene en la formacion del convenio de suministro por ser quien
especifica el bien de equipo objeto de la compraventa y el precio expresado en la oferta firme
emitida por el suplidor a su nombre. Por otra parte, cabe destacar la eventual aplicacion al con-
venio de suministro de la lex mercatoria como fuente del Derecho comercial internacional
cuando el Suplidor tiene su establecimiento en territorio de un Estado extranjero y la Arrenda-
dora esta establecida en Venezuela, al igual que el Usuario. En tal hipotesis, cabe recurrir a
Convenciones y Normas Uniformes en materias de Compraventa Internacional de Mercade-
rias, Leasing Financiero Internacional y Créditos Documentarios.

Igualmente, es posible recurrir a la aplicacion de las fuentes normativas de DIPr vene-
zolano en virtud del articulo 1° de la LDIPV para la determinacion del Derecho competente
voluntariamente o, en ausencia de indicacion valida, de la misma manera que hemos expuesto
supra respecto al convenio de leasing; teniendo en cuenta la especialidad de la LGBOIF que
regula el estatuto de las arrendadoras financieras que “tienen como objeto realizar de manera
habitual y regular operaciones de arrendamiento financiero en los términos expresados en dicha
Ley”. Pero si la Arrendadora tuviese su establecimiento en un pais extranjero distinto al lugar
del establecimiento del Suplidor, en tanto que partes contratantes en el convenio de suminis-
tro>>2, habréan de recurrir a las fuentes del Derecho Comercial Internacional pertinentes para la
determinacion del Derecho competente aplicable a las obligaciones de los contratos de com-
praventa. En tal hipotesis el proveedor podria presentar una solucion electio juris en su oferta
firme dirigida al potencial usuario.

D. El acuerdo de garantia

Dado que la operacion de leasing financiero mobiliario internacional esta concertada
sobre un bien mueble que sera utilizado por un Usuario establecido en Venezuela (“leasing de
importacion”) es necesario determinar el Derecho competente que ha de regir el acuerdo que
garantice el cumplimiento del contrato que rige dicha operacion, dado su caracter complejo.
Partiendo del supuesto cierto de que la validez de un acuerdo de garantia estd mediatizada, en
principio, por la validez del contrato principal, la doctrina especializada se ha pronunciado

351 Sanchez Lorenzo, Garantias Reales. .., ob. cit., p. 224.
552 En esta hipdtesis se configura, segin la préctica espafiola, el capitulo mas interesante del “leasing internacional”” conocido como
Cross Border Leasing (Vid. Corporacion Financiera Hispamer, Diccionario Juridico de Leasing. . ., ob. cit., p. 94).
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controversialmente sobre este asunto. Un sector es favorable a someter la regulacion de todo
acuerdo de garantia mobiliaria a la lex rei sitae 0 a la lex voluntatis®>.

En el &mbito del DIPr convencional, la CIDACI no impone una determinada solucion
al respecto al no aparecer como materia excluida expresamente en su articulo 5; ni ser tampoco,
en virtud de su articulo 6, “contratos que tengan una regulacion autonoma en el derecho con-
vencional internacional vigente entre los Estados Partes de esta Convencion”. Quedaria enton-
ces la posibilidad de recurrir a la autonomia conflictual como criterio que permita a las partes
elegir distintos Derechos aplicables, tanto al contrato principal como al acuerdo de garantia en
virtud de las consecuencias restrictivas y la imprevisibilidad que comporta la aplicacion de la
lex contractus al titulo constitutivo del derecho real’>*,

Por otra parte, doctrinalmente se ha sostenido por regla general, que cuando se examina
la posibilidad de que el Derecho aplicable al contrato de garantia sea un Derecho distinto al
aplicable al principal se esta pensando en los acuerdos de garantia que son extrinsecos a la ope-
racion garantizada (v, la hipoteca mobiliaria y la prenda sin desplazamiento)*>°. En talcaso,
no se estaria en presencia de un fraccionamiento voluntario. Luego, se pudiera concluir que en
la aplicacion de la CIDACI para elegir voluntariamente el Derecho aplicable al acuerdo de ga-
rantia que es intrinseco a la operacion de leasing financiero mobiliario internacional se estaria,
afirmativamente, ante un perfecto fraccionamiento del contrato correspondiente.

En materia de fraccionamiento voluntario respecto de los Derechos aplicables al con-
trato principal y al acuerdo de garantia, la jurisprudencia wusprivatista venezolana se enriquecio
con la Sentencia del Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Mercantil de la Circunscrip-
cion Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda, dictada con fecha 12 de marzo de 1970
(Quiebra de la C. A. Canal Once de Television)**. Un representante de la doctrina venezolana
de mayor competencia®’ expresé al respecto que “esta decision, cuya significacion practica y
tedrica no ha sido cabalmente entendida, constituye piedra fundamental del derecho internacio-
nal privado venezolano (...)”. Brevemente, esta Sentencia hace referencia a una compraventa
celebrada en la ciudad de New York entre una empresa establecida alli (vendedora) y una em-

presa venezolana (compradora). Las partes convinieron elegir expresamente el Derecho del

553 Bouza Vidal, Las garantias mobiliarias..., ob. cit., p. 124.

354 [bidem, p. 125.

353 [bidem, pp. 121-122.

356 Sentencia del Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Mercantil de la Circunscripeion Judicial del Distrito Federal y Estado
Miranda, 12-3-1970, en: Revista del Colegio de Abogados del Distrito Federal, 1970, No. 137, pp. 233-260. También, la Sentencia
Corte Superior Segunda Civil y Mercantil de la Circunscripcion Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda, No. 158-70, 4-6-
1970 (Quiebra del Canal Once Television, C. A.), en: Jurisprudencia Venezolana Ramirez & Garay, 1970, tomo 26, pp. 102-110.
También, la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Mercantil y del Trabajo, No. 252-71, 27-4-1971
(Quiebra del Canal Once de Television, C. A.), en: Jurisprudencia Venezolana Ramirez & Garay, 1971, Tomo 30, pp. 395-398.
357 Hemandez-Breton, Contratacion intemacional. .., ob. cit., pp. 78-81.
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Estado de New York para regir el contrato de compraventa. Ademéas acordaron una “reserva de
dominio simple” a favor de la empresa vendedora para garantizar el pago a plazos del precio.
A tal efecto, eligieron el Derecho venezolano para regir la reserva de dominio de los equipos
que son objeto del contrato de compraventa. Este caso judicial nos permite ilustrar, entre otros
aspectos, la admision del fraccionamiento voluntario dese el punto de vista del DIPr venezolano
porque se trata de una venta con reserva de dominio que es una figura contractual de naturaleza
financiera que presenta mayor semejanza con el leasing financiero mobiliario®,

VII. El momento de la eleccion voluntaria

Como corolario de la plena recepcion de la autonomia conflictual, el momento de elegir
el Derecho aplicable a cada uno de los convenios, en virtud del fraccionamiento voluntario,
puede ser cualquiera en virtud del articulo 8 de la CIDACI, y del articulo 29° de la LDIPYV,
implicitamente. Es decir, al momento de la celebracion del acuerdo o bien en una fecha anterior
o posterior. En esta materia, la CIDACI sigue esencialmente lo dispuesto en la primera frase del
ordinal segundo del articulo 3 del Convenio de Roma de 198(°%. Por su parte, la LDIPV lo
recepta implicitamente en virtud de la validez de la CIDACI como fuente formal de normas de
DIPr convencional y la amplitud reconocida a la voluntad de las partes en materia obligacional
convencional.

No obstante, el momento de la celebracion del acuerdo de leasing supedita el momento
de celebracion de los acuerdos de suministro y de garantia. Por otra parte, los efectos derivados
de la garantia basada en los derechos de la propiedad juridica del equipo pudiera presentar, en
el caso concreto, un limite al momento de la voluntaria eleccion del Derecho competente apli-
cable al acuerdo de garantia.

VIIL El cambio del Derecho elegido

Esta potestad es consustancial con el ejercicio de la voluntad de las partes en los conve-
nios que regulan las relaciones infer partes en la operacion de leasing financiero mobiliario

558 Un sector importante de la doctrina espafiola ha negado, 0 en todo caso, ha puesto en entredicho la posibilidad de fraccionamiento
entre la ley aplicable al contrato de venta y al pacto de reserva de dominio. El profesor Sixto Sanchez Lorenzo (Vid. La clausula de
reserva de dominio en el derecho internacional privado. Problemas de Derecho aplicable en el sistema espariol, Madrid, 1988) lo
fundamenta en base a los siguientes argumentos: a) el caracter de pacto necesariamente coligado de la clausula de reserva de dominio
respecto del contrato de venta, hasta tal punto que “la clausula de reserva de dominio inserta en el contrato de venta transforma a ésta
en un contrato de venta especial”, y b) “la coherencia de operacion” que puede verse gravemente afectada dada la influencia del
pacto de reserva de dominio sobre las obligaciones propias del contrato de venta, a saber: obligacion de entrega, transmision de
riesgos; entre otras (Vid. Bouza Vidal, Las garantias mobiliarias. .., ob. cit., p. 125).

559 Por una parte, dice el ordinal segundo del articulo 3 del CLARS0: “Las partes podran, en cualquier momento convenir (... .. Por
otra parte, el articulo 8 de la CIDACI dice que “En cualquier momento, las partes podran acordar (...)”.
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internacional; particularmente con el “momento de la eleccion voluntaria”. Al punto, el articulo
8 de la CIDACI —siguiendo lo establecido en el articulo 3.2 del CLARS0°®*— dispone que
“En cualquier momento, las partes podran acordar que el contrato quede sometido (...) a un
derecho distinto (. ..)”; en consagracion del “principio de mutabilidad del estatuto contractual”’,
cuya incorporacion es estimada como adecuada, por un sector de la doctrina hispanoamericana,
porque implica dotar a los contratantes de una herramienta eficaz para que su voluntad pueda
materializarse a través del sometimiento del contrato al ordenamiento juridico que consideren
més conveniente a sus intereses*®!. En este sentido, el articulo 6 de la Resolucion del Instituto
de Derecho Internacional (Basilea, 1991) prescribe: “1. Las partes podran, después de la cele-
bracion del contrato (...) modificar su celebracion anterior; 2. Ellas seran libres de otorgarles
un efecto retroactivo a esa eleccion, bajo reserva de los derechos adquiridos por los terceros ™,
El principio de mutabilidad del estatuto contractual consagrado en las citadas disposiciones en-
cuentra dos limitaciones impuestas en el articulo 8 in fine de la CIDACI al expresar que “dicha
modificacion no afectara la validez formal del contrato ni los derechos de terceros”. En este
contexto, cabria analizar la posibilidad que en el acuerdo de suministro el Usuario sea conside-
rado un tercero y que en el acuerdo de leasing el Proveedor sea considerado como tal.

IX. El caracter expreso de la eleccion

A primera vista, este requisito pareciera funcionar como una posible limitacion que se
impone al ejercicio de la voluntad de las partes como criterio determinante del Derecho aplica-
ble a las obligaciones contractuales. Sin embargo, las partes buscan manifestar validamente, en
su mutuo interés, un marco regulador claro y estable dentro del cual se desarrolle el contrato
internacional. En este sentido, la mayoria de los textos convencionales exigen, como principio
basico, la manifestacion expresa de su voluntad. Al punto, la norma contenida en el articulo 7
de la CIDACI, respecto de la eleccion voluntaria del Derecho competente, dispone que ““(...)
El acuerdo de las partes sobre esta eleccion debe ser expreso (...)". Es decir, dicha eleccion

debe derivarse de un acuerdo ad hoc entre ellas*®>.

En el ambito de aplicacion del DIPr venezolano, se puede interpretar de la lectura con-
cordada de los articulos 29° y 30° primera frase de la LDIPV que uno de los requisitos exigibles

360 Articulo 3.2 del CLARS0: “Las partes podran, en cualquier momento convenir que se rija el contrato por una ley distinta de la
que la regia con anterioridad. . .”.

361 Noodt Taquela, Convencion Interamericana. . ., ob. cit., pp. 99-100.

562 Tnstitut de Droit International, L'autonomie de la volonté des parties dans les contrats internationaux entre persones privées
(Session de Bale, 26 aoiit- 3 septembre 1991; 7¢ Comision , 31-08-1991), en: Revue Critique de Droit International Privé, 1992,
Tome 80, pp. 198 ss., esp. p. 198.

563 Articulo 7 de la CIDACTI: “{(...) El acuerdo de las partes sobre esta eleccion debe ser expreso o, en caso de ausencia de acuerdo
expreso, debe desprenderse en forma evidente de la conducta de las partes y de las clausulas contractuales, consideradas en su
conjunto (...)".
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para dar validez a la eleccion voluntaria del Derecho aplicable a las obligaciones contractuales
es la manifestacion expresa de su acuerdo. No obstante, el amplio grado de tolerancia con el
que se recepta el ejercicio de la autonomia conflictual en los textos convencionales internacio-
nales permite acoger una solucion subsidiaria al acuerdo expreso de la eleccion, en base a un
criterio de “voluntad tacita”. En este sentido, el articulo 7 de la CIDACI dispone que “(...) en
caso de ausencia de acuerdo expreso, debe desprenderse en forma evidente de la conducta de
las partes y de las clausulas contractuales, consideradas en su conjunto (...)”; como resultado
del analisis que de ello haga el intérprete del contrato, “de acuerdo con la ley que lo rija” en
virtud del articulo 184 del CB.

X. La naturaleza del Derecho elegido voluntariamente

Este es un asunto cuya precision ha sido debatida por haber planteado muchas dudas en
el ambito de aplicacion del Derecho Mercantil Internacional. En Venezuela, como en otros pai-
ses, las partes en un contrato tienen la potestad para reglamentar por si mismas las obligaciones
que derivan de €, pero sometidas al necesario cumplimiento de las condiciones de existencia y
los requisitos de validez impuestas por la ley. En el &mbito del DIPr venezolano, el amplio
rango de aplicacion de la autonomia conflictual consagrado en el articulo 7 de la CIDACI y en
el articulo 29° de la LDIPV va a encontrar, sin embargo, cierta limitacion practica respecto de
la naturaleza del Derecho presumiblemente competente. Son las normas del sistema de DIPr
las que controlan los limites al ejercicio de la voluntad de las partes. La postura doctrinal ma-
yoritaria sobre este aspecto se inclina por no aceptar la validez y eficacia de un contrato si éste
no encuentra su enforcement en un ordenamiento juridico concreto; por lo que la hipotética
estipulacion de un “contrato sin ley”, que depende exclusivamente de la voluntad de las partes,
seria un negocio eficaz, siy solo si, existiera un ordenamiento juridico que permitiera rechazar

toda referencia a un sistema legal y pactar un contrato sin ley para que este fuera factible’®*.

En otras palabras, es dificil concebir racionalmente un contrato in vacuo como si fuera,
figuradamente, una forma de bebé probeta sin padre ni madre®®. En referencia a las normas de
DIPr convencional vigentes en Venezuela, la naturaleza del Derecho elegido por las partes es,
en virtud de los articulos 2 y 17 de la CIDACI, “‘el vigente en un Estado, con exclusion de sus
normas relativas al conflicto de leyes”, “aunque sea el Derecho de un Estado no Parte”; que
“solo podra ser excluido cuando sea manifiestamente contrario al orden ptiblico del foro” en
virtud del articulo 18 eiusdem. La norma contenida en el articulo 3 del CB dispone que “(...)

las leyes y reglas vigentes en cada Estado contratante se estiman divididas en las tres clases

364 Esplugues Mota, Régimen Juridico de la Contratacion. . ., ob. cit., p. 26.
365 Highet, Keith, The enigma of the Lex Mercatoria, en: Tilane Law Review, 1989, Vol. 3, No. 3, pp. 613-428, esp. p. 614.
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siguientes: I. personales; 11, territoriales II1. voluntarias (...)”. Aunque la LDIPV no califica ex-
presamente lo que debe ser entendido por “Derecho”, la ratificacion de los tratados CIDACT y
CB conduce a que sea interpretado como “Derecho material estatal” vigente.

En el trafico comercial internacional, la usual utilizacion de las clausulas generales de
contratacion internacional, unida al extendido uso del arbitraje comercial internacional, han en-
contrado su paradigma en el creciente recurso a la lex mercatoria—Derecho “no nacional™—
como fuente reguladora del contrato; total o parcialmente®®. Suele hablarse de “autonomia
conflictual mercatoria” como potestad de las partes a elegir voluntariamente este “Derecho es-
pontaneo, nacido de la practica comercial internacional, con unas fuentes propias, fundamen-
talmente los usos comerciales y unos medios de solucion de los conflictos de intereses especi-
ficos al margen del poder judicial de los Estados y de los Tribunales internacionales, a traves
del arbitraje™®”; sin incorporar sus reglas especificas. Al respecto, resalta la recepeion de la lex
mercatoria que paralelamente hacen las normas contenidas en los articulos 10 de la CIDACI 'y
31 de la LDIPV °% como fuente normativa aplicable a las relaciones contractuales, “cuando
corresponda”.

XI. Derecho aplicable en ausencia de eleccion por las partes.

La eleccion voluntaria—expresa o tacita— de uno o varios Derechos para regular las
relaciones inter partes en un contrato de leasing financiero internacional no asegura en modo
alguno la validez de dicha eleccion. Es necesario que el pactum de electio juris exista y sea
valido, o si existe debe ser eficaz. Tal supuesto plantea la necesidad de una solucion subsidiaria
que permita la determinacion del Derecho o los Derechos competentes que rijan las obligacio-
nes contractuales. En principio, tal solucion podria depender de la interpretacion que el Tribunal
competente haga del contrato mismo; pero los criterios no son uniformes en los diversos siste-
mas juridicos nacionales “espacialmente divergentes”. Algunas soluciones son rigidas’®

366 Esplugues Mota, Régimen Juridico de la Contratacion. . ., ob. cit., p. 28 ss.

367 Fernandez Rozas y Sanchez Lorenzo, Curso de Derecho. .., ob. cit., p. 183.

568 Tdénticamente, el articulo 10 de la CIDACT y el articulo 31 de la LDIPV sefialan que “Ademés de lo dispuesto en los articulos
anteriores, se aplicaran, cuando corresponda, las normas, las costumbres y los principios del derecho comercial internacional, asi
como los usos y practicas comerciales de general aceptacion con la finalidad de realizar las exigencias impuestas por la justicia y la
equidad en la solucién en el caso concreto”.

569 Por ejemplo, En el derogado articulo 25 del Codigo Civil italiano de 1942, el Derecho regulador de las obligaciones contractuales
aftitulo subsidiario se determina de una sola vez mediante soluciones fijas y rigidas, al disponer que “las obligaciones que nacen de
contrato se regulan por la ley nacional de los contratantes, si es comtin; en otro caso por la del lugar en que el contrato se ha concluido.
Queda a salvo en todos los casos la voluntad diversa de las partes...” (Vid. Maekelt, Material de Clase. .., ob. cit., tomo I, p. 316).
Igualmente, el Derecho polaco (articulo 26 de la Ley Polaca sobre Derecho Internacional Privado) en materia de obligaciones
contractuales dispone que “Cuando las partes contratantes no han escogido la ley aplicable, la obligacion esta sometida a la ley del
Estado donde estas partes tengan su domicilio en el momento de la celebracion del contrato. Esta disposicion no es aplicable a
obligaciones relativas a inmuebles” (Ibidem, ob. cit., p. 377). También, el Codigo Civil yemenita (articulo 30) dispone que “Los

150



AMDIPC 2025 No. 7

mientras que otras son flexibles’’’. Respecto de las primeras, el articulo 185 del CB dispone
Juris et de jure que “(...) en los contratos de adhesion se presume aceptada, a falta de voluntad
expresa o tacita, la ley del que los ofrece o prepara”. En el Derecho comparado, es destacable
lanorma contenida en el articulo 104 del Proyecto argentino del Cédigo Civil de 1999 segin
la cual “la relacion juridica entre la empresa de leasing y el usuario, en defecto de eleccion de
la ley aplicable por las partes, se rige por la ley de la residencia habitual de la empresa” (Libro
Octavo Derecho Internacional Privado; Titulo I1I Derecho aplicable; Capitulo IX Obligaciones
contractuales; Seccion 2 De los contratos en particular).

Respecto de las soluciones flexibles aportadas por las fuentes normativas del DIPr ve-
nezolano, los articulos 9 de la CIDACI 7 y 30° de la LDIPVA"* someten, respectivamente, la
regulacion de “el contrato” y la regulacion de “las obligaciones convencionales™ al Derecho
“que tenga los vinculos mas estrechos” o aquel con el cual “las obligaciones se encuentran mas
directamente vinculadas” (the proper law of the contract); consagrando ambas normas el de-
nominado “principio de proximidad o de los vinculos més estrechos” (le lien le plus étroit), a

efectos de los contratos se rigen por la ley del domicilio cuando la misma es comun a las partes contratantes, y en defecto de domicilio
comun, por la ley del lugar donde el contrato ha sido celebrado. Todo esto, si las partes no han convenido o si resulta de las
circunstancias la intencion de aplicar otra ley” (Vid. Romero, Fabiola, La nueva regulacion del Derecho Internacional Privado en
Australia, Italia, Yemen y Venezuela, en: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, UCV, 1999, No. 114, pp. 281-
348).

570 En el Derecho francés y en el Derecho belga no procede establecer diferencias entre voluntad implicita y voluntad hipotética (o
presunta) de las partes. A falta de eleccion voluntaria expresa, los tribunales buscan diversos indicios que puedan apuntar la
localizacion del contrato en algin pais, bien de forma subjetiva (el equivalente de la probable voluntad de las partes si la hubieran
declarado) o bien de forma objetiva (el Derecho con el cual presente el contrato los lazos més estrechos, habida cuenta de su estructura
y, en particular, del lugar principal de su ejecucion). En el Derecho alemén, la solucion adoptada por los tribunales se basa
ampliamente en la busqueda de indicios que puedan evidenciar la voluntad presunta de las partes (hypothetischer parteiwille)
teniendo en cuenta los intereses generales presentes en cada caso concreto. En caso de que esta blisqueda resulte infiuctuosa, la
jurisprudencia alemana se ha pronunciado por determinar el Derecho aplicable por el lugar de la ejecucion de cada una de las
obligaciones derivadas del contrato. En el Derecho ingles, en ausencia de eleccion voluntaria, el Juez debe esforzarse “por determinar
para las apartes cual es el Derecho que una persona justa y razonable hubiera debido tener presente si hubiera pensado en la cuestion
en el momento de celebrar el contrato” (Vid. Giuliano y Lagarde, Informe relativo al Convenio. . ., ob. cit., p. 11). Cabe mencionar
aqui, a titulo de fe de erratas, que en la mds reciente reforma del sistema italiano de DIPr (Gaceta Oficial de la Republica Italiana, de
fecha 3 de junio de 1995), la Ley Italiana de Derecho Internacional Privado de 1995 dispone que “1. Las obligaciones contractuales,
en todo caso, se rigen por la Convencion de Roma de 19 de junio de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales,
ratificada por la Ley No. 975 del 18 de diciembre de 1984, sin perjuicio de lo previsto en ofras convenciones internacionales en la
medida en que sean aplicables” (articulo 57). De esta manera, el Derecho italiano adopta una solucion més flexible en materia de
determinacion del Derecho aplicable en ausencia de eleccion voluntaria (articulo 4 del CLAR 80).

371 Proyecto argentino (1999), Codigo Civil; Libro Octavo, Derecho Internacional Privado, en: Libro-Homenaje a Gonzalo Parra-
Aranguren, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, Vol. IIL, pp. 333-359, esp. p. 353.

572 Articulo 9 de la CIDACE. “Si las partes no hubieran elegido el derecho aplicable, o si su eleccion resultara ineficaz, el contrato s
regird por el Derecho del Estado con el cual tenga los vinculos més estrechos. El tribunal tomara en cuenta todos los elementos
objetivos y subjetivos que se desprendan del contrato para determinar el derecho del Estado con el cual tiene vinculos mas estrechos.
También tomara en cuenta los principios generales del derecho comercial internacional aceptados por organismos intemacionales”.
573 Articulo 30 de la LDIPV- “A falta de indicacion valida, las obligaciones convencionales se rigen por el Derecho con el cual se
encuentran més directamente vinculadas. El Tribunal tomara en cuenta todos los elementos objetivos y subjetivos que se desprendan
del contrato para determinar ese Derecho. También tomara en cuenta los principios generales del Derecho Comercial Internacional
aceptados por organismos internacionales”.
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pesar de la diferencia literal que lo expresa en los citados articulos. También puede observarse
la influencia que, sobre este asunto, tiene la CIDACI (1994) sobre la LDIPV (1998)*’4. En am-
bas normas de cardcter subsidiario, el Tribunal competente debe tomar en cuenta, para concre-
tar dicho criterio flexible en la determinacion del Derecho aplicable, “todos los elementos ob-
jetivos y subjetivos que se desprendan del contrato (...) También tomara en cuenta los princi-
pios del generales del derecho comercial internacional aceptados por organismos internaciona-
les™7. Al punto, es necesario conocer la esencia de estos lineamientos que deben orientar al
Juez competente en su actuacion de concretar la “vinculacion més directa™’ entre el contrato
internacional y el Derecho aplicable que es “la ley del lugar donde se realice la prestacion que
regule su contenido por razones econdmico-sociales de interés general™””.

A. El principio de proximidad

Este principio y el principio de la autonomia de la voluntad juegan un rol muy impor-
tante en la determinacion de Derecho aplicable a las obligaciones convencionales en la contra-
tacion internacional’’®. Aquel principio esta caracterizado por rasgos que lo distinguen funda-
mentalmente de la doctrina de F. K. Sagvigny*”; por lo que se opone metodoldgicamente a la
idea de “localizacion de la sede de la relacion juridica”. El concepto que conlleva esta expresado
vagamente de diversas maneras en las normas de conflicto que flexibiliza®*’, por lo que es ne-

cesario darles a las diversas formulaciones normativas el suficiente significado que permita al

574 En la Exposicion de Motivos de la LDIPV se expresa que “(...) Respecto de las obligaciones, ubicadas en el capitulo VI, y
particularmente en el caso de las obligaciones convencionales se ha procurado resumir en un conjunto de preceptos las orientaciones
més relevantes de la Convencion Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales (...)". Vid. Maekelt,
Tatiana (coord.), Ley de Derecho Internacional Privado. Derogatorias y Concordancias, Caracas, Biblioteca de la Academia de
Ciencia Politicas y Sociales, 1999, p. 55).

575 Samtleben, Jilergen, El enigma del articulo 30 de la Ley de Derecho Intemacional Privado, en: Libro-Homenaje a Gonzalo
Parra-Aranguren, Vol. IV, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, pp. 355-371, esp. p. 359.

576 Giral Pimentel, José Alfredo, La Teoria de las Vinculaciones. El régimen de Ley aplicable al contrato en ausencia de la autonomia
de la voluntad, en: Libro-Homenaje a Gonzalo Parra-Aranguren, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia. 2002, Vol. II, pp. 287-
295, esp. p. 288.

577 Goldschmidt, El proyecto venezolano. . ., ob. cit., p. 87. Debemos tener en cuenta que el comentario del Dr. W. Goldschmidt esta
referido al Proyecto de Ley de Normas de Derecho Internacional Privado (1.963-1.965) el cual condiciona la eleccion voluntaria del
Derecho aplicable a las obligaciones convencionales (articulo 29) a la existencia de una vinculacion intemacionalmente admisible
“entre esa ley y la obligacion” (Vid. Maekelt, Material de Clase. ..., ob. cit., tomo I, p. 142).

578 Maekelt, Tatiana, La flexibilizacion del contrato interacional en la Convencion Interamericana sobre Derecho aplicable a los
contratos internacionales, en. Libro-Homenaje a Gonzalo Parra-Aranguren, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, Vol. II,
pp. 287-295, esp. p. 288.

579 Lagarde, Paul, Le principe de proximité dans le droit intemational privé contemporain. Course general de droit international
privé, en: Recueil des Cours, 1986, tome 196, pp. 9-237, esp. p. 29.

580 Por ejemplo, en el Derecho norteamericano, el Second Restatement, Section 188, first paragraph, orienta hacia la aplicacion del
Derecho que “has the most significant relationship to the transaction and the parties. ..”. ETUCC habla de “an appropriate relation”
(Vid. Weintraub, Russell, Functional developments in choice of law for contracts, en: Recueil des Cours, 1984, tome 187, pp. 239-
237, esp. p.274).
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interprete, mediante una previa investigacion iusprivatista, aplicarlo de manera predecible a
cada caso concreto a efectos de alcanzar los resultados mas satisfactorios;*®! es decir, the better
law de David Cavers en su Principled preference Approach™. No obstante su laxitud, el prin-
cipio de proximidad pudiera permitir la aplicacion de la lex fori con resultados posiblemente
injustos. Es por eso por lo que la libertad de actuacion del Juez competente se ve orientada por
ciertos lineamientos que lo guian a formar su conviccion en la determinacion del Derecho mas
vinculado con la obligacion convencional concreta. Al respecto, existen otros criterios que ver-
san sobre la aceptacion o la exclusion de factores de conexion que se concretan mediante la
nocion de “la prestacion caracteristica” para indicar el Derecho con el cual un contrato guarda
los vinculos més estrechos.

B. La aceptacion de la prestacion caracteristica

Esta nocion es una expresion de los vinculos mas estrechos receptada en el Convenio
sobre Ley Aplicable a las Obligaciones Contractuales (Roma, 1980)*%*; pero no en la CIDACI
ni en la LDIPV. Dicha nocién esta moldeada por un sistema de presunciones establecidas en el
articulo 4.2 del CLARS(P®, que permiten concretar y objetivar la laxitud del principio de los
vinculos mas estrechos®®>, Segtn este sistema de valoracion, el Juez debe formar su conviccion

581 Weintraub, Functional developments. .., ob. cit., p. 274.

582 Parra-Aranguren, Gonzalo, Recientes tendencias en el Derecho Internacional Privado norteamericano: Cavers, Currie,
Ehrenzweig, en: Monograffas Selectas de Derecho Internacional Privado, Caracas, Biblioteca de la Academia de Ciencias Politicas
y Sociales, 1984, pp. 253-293, especialmente pp. 258-267.

583 Articulo 4.1 del CLARS0: “En la medida en que la ley aplicable al contrato no hubiera sido elegida conforme a las disposiciones
del articulo 3°, el contrato se regira por la ley del pais con el que presente los vinculos mas estrechos”.

584 Articulo 4.2 del CLARS0: ““se presumira que el contrato presenta los vinculos més estrechos con el pais en que la parte que deba
realizar la prestacion caracteristica tenga en el momento de la celebracion del contrato, su residencia habitual o, si se tratare de una
sociedad, asociacion o persona juridica, su administracion central. No obstante, si el contrato se celebrare en el ejercicio de la actividad
profesional de esta parte, este pais sera aquel en que esté situado su establecimiento principal o si, segin el contrato la prestacion
tuviera que ser realizada por un establecimiento distinto del establecimiento principal, aquel en que esté situado este otro
establecimiento (...)".

585 T a “prestacion caracteristica” se fundamenta, en principio, en la categorizacion de cada contrato comercial. El contrato no es un
elemento del mundo fisico sino una relacion inmaterial que no tiene situacion geografica. Por esta razon, no es enteramente apropiado
hablar de localizacion del contrato. Tal denominada localizacion deberfa mas bien consistir en la biisqueda de sus vinculos segin la
funcion del contrato en la vida econdmica. En la vida economica de hoy, cuando se concluye un contrato, es una sola parte contratante
la que vende, transporta, asegura, etc. La otra parte, el cliente, cumple siempre la misma obligacion en la diversidad de contratos
comerciales: pagar por la prestacion que solicita (la venta, el transporte, el seguro, etc.). Luego, es facil constatar aquella prestacion
que caracteriza la categoria del contrato comercial en cuestion. Es la prestacion realizada por una de las partes en virtud de su funcion
en la vida economica. Asi, el criterio que distingue una obligacion de la otra permite reconocer la esencia del contrato. Ese criterio
deriva de la prestacion que caracteriza la operacion. Concretada asi la esencia del contrato, podemos entonces aplicar 1ogicamente la
ley del lugar de aquel que tiene a su cargo la prestacion caracteristica. No es en el lugar de conclusion del contrato donde la prestacion
es debida sino aquel lugar donde quien est a cargo de la prestacion ejerce su funcion en la vida economica. Por consiguiente, el
domicilio de la persona o de la empresa encargada de la prestacion caracteristica es decisivo para vincular el contrato a un
ordenamiento juridico determinado (Vid. Schnitzer, A., Laloi aplicable aux contracts, en: Revue Critique de Droit Intemational Prive,
1955, No.1, 1955, pp. 475-480). Es en Suiza donde el Tribunal Federal ha hecho triunfar el criterio de la prestacion caracteristica
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en base a las presunciones que funcionan como un mecanismo logico que consiste en sacar
conclusiones a partir de un hecho conocido y establecer uno desconocido por aplicacion del
método deductivo™®. No obstante, cabe destacar que dicho sistema de presunciones dispone
de una “cléusula de excepcion o de escape”™?7 en el articulo 4.5 del CLARS(0 dirigida a optimi-
zar la flexibilidad en la eleccion legal del Derecho (. ...) cuando no pueda determinarse la pres-
tacion caracteristica (...)”y ““(...) cuando resulte del conjunto de circunstancias que el contrato
presenta vinculos mas estrechos con otro pais”.

De esta circunstancia se han derivado dos conclusiones. La primera: la nocion de la
prestacion caracteristica parece no oftecer ventajas practicas respecto del contrato de leasing
financiero internacional si se toma en cuenta que en una operacion de financiamiento —segiin
el CLARS0— la prestacion se localizaria siempre en el territorio del pais donde la Arrendadora
desarrolla su actividad financiera (a este mismo resultado conduce la norma del articulo 185
del CB). Pero respecto de la garantia sobre el bien mueble, consustancial con la operacion de
arrendamiento financiero, es el Usuario quien le corresponderia realizar la prestacion caracte-
ristica en el acuerdo de garantia. La segunda: la clausula de excepcion conduce a pensar sobre
la falibilidad del sistema de presunciones que privilegia la nocion de prestacion caracteristica.
Un importante sector de la doctrina norteamericana sostuvo en su momento que la prestacion
caracteristica no puede garantizar ni seguridad juridica ni resultados justos; teniendo por funda-
mento que “mas vale un derecho sustantivo internacional que la guillotina conflictual”’, en casos
de contratos de dificil clasificacion como es el caso del contrato de leasing financiero interna-
cional’®%,

como la mejor expresion del principio de los vinculos més estrechos de un contrato con un ordenamiento juridico, al sentenciar que
“en vertu regles du droit international privé suisse et en I ‘absence d 'une élection de droit, la loi aplicable a un rapport de droit a
caractere intemational est celle du pays avec lequel le contrat présente la relation territoriale la plus étroit. Il s'agit, en general, du
droit de la partie dont la prestation est caractéristique du contrat litigieux” (Vid. Lagarde, Le principe de proximite. . ., ob. cit., p. 41).
586 Rengel-Romberg, Aristides, Tratado de Derecho Procesal Civil Venezolano, Caracas, Editorial Arte, 1992, tomo III, p. 402.

587 Las “clausulas de excepcion o de escape”, por definicion, hacen intervenir el poder moderador del Juez a fin de que la relacion
juridica en cuestion sea sometida a la ley con la cual presenta los vinculos més estrechos, permitiendo asi la correccion de la solucion
propuesta, en principio, por la ley y, por lo tanto, son inutiles cuando existen conexiones flexibles que permiten al Juez disponer de
un margen de apreciacion tan amplio que puede adaptar la regla de conflicto a todas las circunstancias particulares, sin corregir la ley
(Vid. Barrios, La determinacion de la Ley aplicable. .., ob. cit., p. 138). Una clausula de excepcion, sea particular o general, no es un
instrumento de correccion de la neutralidad de la norma de conflicto o de orientacion material de la misma. Se fundamenta en la
consecucion de la mayor proximidad o vinculacion del supuesto con una de las leyes en presencia, independientemente de su
resultado material. Un ejemplo de clausula de excepcion general esta contenido en la Ley Federal Suiza de Derecho internacional
privado (1.989), cuyo articulo 15 dispone que ““1.- El Derecho designado por la presente ley excepcionalmente no es aplicable si, a
la vista del conjunto de circunstancias, es evidente que la causa no tiene un vinculo bien deteminado con ese derecho y que se
encuentra en una relacion mucho mas estrecha con otro derecho. 2.- Esta disposicion no es aplicable en caso de eleccion del derecho”
(Vid. Feméndez Rozas y Sanchez Lorenzo, Curso de Derecho Internacional. . ., ob. cit., pp. 304 y 305).

588 Parra-Aranguren, Gonzalo, La Quinta Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP-
V, México, 1994), en: Revista de la Fundacion Contraloria General de la Repuiblica, 1994, No. 11, pp. 177-247, esp. p. 219.

154



AMDIPC 2025 No. 7

C. La exclusion de la prestacion caracteristica.

Hemos apuntado supra que la prestacion caracteristica como consagracion del principio
de proximidad no es receptado por las fuentes normativas del DIPr venezolano, aplicables a la
determinacion del Derecho competente en ausencia de eleccion voluntaria validamente mani-
festada. Algunos destacados académicos han emitido opiniones dirigidas a justificar su exclu-
sion®®. En primer lugar, pareciera que la indicacion de tomar en cuenta “todos los elementos
objetivos y subjetivos que se desprendan del contrato” (relevants elements)**° sea un recorda-
torio a los deberes del Juez competente en el proceso; tal como lo dispone, por ejemplo, la
norma contenida en el articulo 12 del CPC™'; en base a la libre apreciacion (sistema de la libre

589 El profesor Gonzalo Parra-Aranguren fue tal vez, en opinion del profesor Diego P. Femandez Arroyo (Universidad de
Salamanca), quien dio el apoyo mas significativo para la eliminacion del criterio de la prestacion caracteristica en la CIDACI. El
profesor Leonel Pereznieto (Universidad Nacional Autonoma de México) opiné que la prestacion caracteristica presentaba un
“tremendo peligro” para los agentes econdmicos mexicanos en virtud de del alto volumen de transacciones comerciales que realiza
México con los Estados Unidos. Su exclusion de la CIDACI permite “(....) declarar la mayoria de edad a los jueces latinoamericanos.
No decirles lo que deben hacer sino dejarlos que hagan lo que deben hacer ellos(...)”” (“Coloquio correspondiente a la segunda sesion
de las Sextas Jomadas de Profesores de Derecho internacional privado, Segovia, 1 y 2 de diciembre de 1995”. El Derecho
internacional Privado interamericano en el umbral del siglo XX1, Madrid, Universidad Complutense de Madrid, Eurolex, 1997, pp.
195-214, esp. pp. 208 y 213).

590 Tanto la CIDACI como la LDIPV no definen lo qué debe entenderse por elementos objetivos y elementos subjetivos del contrato
internacional. Los antecedentes de la Convencion (Proyecto de Convencion Interamericana sobre Ley Aplicable en materia de
Contratacion Internacional, preparado por el Comité Juridico Interamericano, julio 1991, OEA/SerK/XXI, CIDIP-V/12/93.
Informe del Relator, par. 8.2) mencionan como elementos objetivos (sin pretender ser un numerus clausus) la nacionalidad de las
partes, su domicilio o residencia, el lugar de celebracion, de la negociacion o del cumplimiento (Vid. J. Samtleben, El enigma del
articulo 30.. ., ob. cit.. p. 338). Un destacado representante de la doctrina venezolana entiende por elementos objetivos “{...) aquellas
circunstancias de hecho que estan vinculadas o con las partes o con el acto juridico en si mismo (en este caso, el acto juridico es el
contrato)”. Agrega que la simple agrupacion de elementos de hecho es insuficiente para determinar la ley aplicable en aquellos casos
en los cuales los elementos objetivos del contrato estan distribuidos equivalentemente entre los distintos ordenamientos juridicos
relevantes (Giral Pimentel, La Teoria de las Vinculaciones..., ob. cit.,, pp. 291-293). Por otra parte, con fundamento en los
antecedentes de la CIDACI, lo que se denomina elementos subjetivos es la opinion del Juez sobre cudl es el Derecho més idoneo
para el contrato, considerando los intereses de las partes. Es decir, el Derecho que en opinion del Juez debia haber sido la preferencia
subjetiva de las partes en caso de una eleccion consciente de la ley aplicable (Vid. Samtleben, El enigma del articulo 30..., ob. cit.,
pp- 358-359). La profesora M. B. Noodt Taquela (Universidad de Buenos Aires) ha opinado que el texto que los menciona en la
norma del articulo 9 CIDACI “(...) nada aporta, pues los jueces siempre habran de tener en consideracion los elementos objetivos y
subjetivos, para resolver las cuestiones que se les presentan” (Vid. Noodt Taquela, Convencion Interamericana. .., ob. cit., p. 101).
Por su parte, el escribano uruguayo Rubén Santos Belandro, ante la interrogante de lo qué debe entenderse por “lazos subjetivos™ ha
escrito que dicho vocablo “(...) alude a las legitimas expectativas de las partes que podrian ser extraidas del contrato en su conjunto
y que presionaran al juez para que sean atendidas, buscando el derecho més adaptado posible a esas expectativas, bajo el principio
de la buena fe en el campo negocial” (Vid. Santos Belandro, El Derecho aplicable. ..., ob. cit., p. 98). El profesor Friedrich K. Jinger
ha sefialado que la referencia a “elementos subjetivos” podria aludir la posibilidad de considerar la presencia de la denominada
voluntad hipotética de las partes en la determinacion del Derecho aplicable (sobre la nocién de “voluntad hipotética”, vid. Curti
Gialdino, Agostino, La volonté des parties en droit international privé, en: Recueil des Cours, 1972, tome 137, pp. 743921, esp. pp.
760-762). Sin embargo, el profesor Jiinger ha afirmado que es.tan ilusorio averiguar una intencion inexistente como el de adivinar
el centro de gravedad de un contrato que no pesa nada (¥id. Santos Belandro, EI Derecho aplicable. . ., ob. cit., p. 98- 99).

391 Articulo 12 CPC: “Los jueces tendran por norte de sus actos la verdad En sus decisiones el Juez debe atenerse a las normas del
derecho a menos que la ley lo faculte para decidir con arreglo a la equidad. Debe atenerse a lo alegado y probado en autos, sin poder
sacar elementos de conviccion fuera de éstos ni suplir excepciones o argumentos de hecho no alegados ni probados.... En la
interpretacion de contratos o actos que presenten oscuridad, ambigiiedad o deficiencia, los jueces se atendran al propdsito y a la
intencion de las partes o de los otorgantes, teniendo en mira las exigencias de la ley, de la verdad y de la buena fe”.
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conviccion)**? de tales elementos para la determinacion del Derecho material mas vinculado
con el contrato. Sin embargo, algunos defensores de la prestacion caracteristica han sostenido
la posibilidad de su utilizacion al aplicar la CIDACI pues, la libertad de actuacion otorgada al

Juez competente no obsta para que pueda aplicar el criterio que le parezca més apropiado®”.

En segundo lugar, el recurso a “los principios generales del derecho comercial interna-
cional aceptados por organismos internacionales” en la norma del articulo 30° dela LDIPV'y a
fortiori, en el articulo 9 de la CIDACI, conduce a pensar que las partes pueden, igual que el
Juez, aplicar la lex mercatoria como sistema juridico elaborado y completo en calidad de “de-
recho aplicable al contrato”;** abriendo la posibilidad de incorporar indirectamente, los Inco-
terms'y los Principios de Unidroit sobre los Contratos comerciales internacionales. Mediante
los Incoterm el Juez y las partes en el contrato disponen de un conjunto de reglas internacional-
mente aceptadas que les ayudan a interpretar los términos comtinmente usados en el trafico
comercial internacional, por lo que han sido aceptados como “usos comerciales” en diversos
sistemas legales™”.

Los Principios de Unidroit se caracterizan fundamentalmente por no tener fuerza obli-
gatoria ex propio vigore™® por representar, probablemente, una amplia codificacion de reglas
comunes a diferentes sistemas juridicos nacionales en materia de contratos internacionales™’.
No obstante, han recibido un vigoroso impulso mediante su incorporacion a la CIDACT y a la
LDIPV; pudiendo ser utilizados por el Juez como un valioso instrumento a la hora de solucionar
la determinacion de la regla del Derecho competente (the relevant rule) aplicable a un contrato

592 Rengel-Romberg, Tratado de Derecho Procesal Civil..., ob, cit., T. TIL, p. 413.

593 La profesora Maria Blanca Noodt Taquela (Universidad de Buenos Aires) se ha declarado partidaria de la presuncion subsidiaria
que acoge la nocion de la prestacion caracteristica y ha criticado su exclusion de la CIDACI por tratarse de un criterio que goza de
suficiente aceptacion en la doctrina y en la jurisprudencia de la gran mayoria de los paises y que hasta ahora no ha sido suplantado
por otro mejor (¥Vid. Noodt Taquela, Convencion Interamericana. .., ob. cit.. p. 106). Igualmente, el profesor Didier Operti Badan
(Universidad Catdlica del Uruguay) ha opinado que su exclusion de la CIDACI constituye uno de los pasos regresivos de dicha
Convencion. Por su parte, el profesor Pedro A. de Miguel Asensio (Universidad Complutense de Madrid) ha expresado que la
carencia de reglas de concrecion que puedan de modo significativo orientar la aplicacion del principio general de los vinculos mas
estrechos en el articulo 9 de la CIDACI puede conducir auna diversidad de interpretaciones por los tribunales de los distintos Estados
participantes, lo que conduce a pensar en un déficit significativo de seguridad juridica y en una grave carga de para el logro de la
interpretacion autonoma y uniforme de la CIDACT (Coloquio correspondiente a la segunda sesion de las Sextas Jornadas de
Profesores de Derecho internacional privado. .., ob. cit., pp. 203 y 211).

594 En este sentido, el profesor Eugenio Hernandez-Breton (Las obligaciones convencionales en la Ley de Derecho Internacional
Privado, en: Libro-Homenaje a Gonzalo Parra-Aranguren, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2001, Vol. II, pp. 325-341,
especialmente p. 333) Igualmente, Samtleben, (El enigma del articulo 30..., ob. cit., p. 310). Para el profesor FK. Juenger. (The
Inter-American Convention on the Law Applicable to International Contracts: Sorne Highlights and Comparisons, en: American
Joumal of Comparative Law, 1994, No. 42, pp. 381-383), la norma del articulo 9 de la CIDACI faculta también a las partes del
contrato para someter expresamente sus obligaciones mutuas a los Principios de Unidroit (citado por Samtleben, El enigma del
articulo 30.. ., ob. cit., p. 366).

595 Veytia, The requirements of justice and equity.. ., ob. cit., p. 1195.

596 Parra-Aranguren, Aspectos de Derecho Internacional Privado. .., ob. cit., pp. 178-179.

597 Baptista, Luis Olavo, The Unidroit Principies for international comercial law project: aspects of international private law, en:
Tulane Law Review, 1995, Vol. 69, No. 5, pp. 1209-1224, esp. p. 1210.

156



AMDIPC 2025 No. 7

mercantil internacional’®®; contribuyendo asf al afianzamiento de la certeza del Derecho, pro-
porcionando mayor seguridad juridica en las relaciones comerciales internacionales®®. En ma-
teria de Interpretacion del Contrato, el articulo 4.3 de los PUCCI sefala que deberan conside-
rarse todas las “circunstancias relevantes” para sintetizar la intencion comun de las partes con-
forme a sus declaraciones y conductas®®. En este sentido: (a) las negociaciones previas; (b) las
practicas que ellas hayan acordado; (c) las conductas observadas por las partes después de la
celebracion del contrato; (d) la naturaleza y finalidad del contrato; (e) el sentido comiinmente
dado a los términos y expresiones en el respectivo ramo comercial: (f) los “usos”.

D. El fraccionamiento judicial

Siguiendo el contenido del articulo 4.1 de la CLARS("", la {iltima parte del articulo 9
de la CDACI extiende la facultad otorgada al Juez —para determinar el Derecho competente
en ausencia de eleccion voluntaria (“allowing judges to tell the parties what they ought to have
intended ”)*>— para aplicar, “a titulo excepcional”, un particular Derecho a cada una de las
diversas fracciones en las que haya desmembrado el contrato, siempre exista una vinculacion
estrecha (le lien le plus étroif) entre cada fraccion del contrato y el Derecho presumiblemente
competente. La expresion “a titulo excepcional” contenida en el articulo 9 in fine de la
CIDACI significa que el Juez debe recurrir al fraccionamiento del contrato (no del litigio)

con la menor frecuencia posible™.

La Ley de Derecho Internacional Privado venezolana no otorga expresamente al Juez
competente la facultad de recurrir al fraccionamiento del Contrato en ausencia de eleccion vo-
luntaria. Sin embargo, la vigencia de la CIDACI como fuente de DIPr convencional venezo-
lano, el poder discrecional que otorga la norma del articulo 30° de la LDIPV al Juez venezolano
competente y la “finalidad de realizar las exigencias impuestas por la justicia y la equidad en la
solucion del caso concreto” regulada al final del articulo 31° eiusdem permiten afirmar la re-
cepeion tacita del fraccionamiento judicial en el sistema de DIPr autonomo venezolano, para
ser aplicado, excepcionalmente, en casos concretos. Al punto, algunos autores venezolanos han

598 Vid. Preambulo de los PUCCI (Proposito de los Principios).

599 Kessedjian, Un exercice de renovation. . ., ob. cit., p. 660.

600 Veytia, The requirement of justice and equity. .., ob. cit., p. 1195

601 Articulo 4.1 de la CLARS0: “(...) No obstante, si una parte del contrato fuera separable del resto del contrato y presenta una
vinculacion mas estrecha con otro pais, podra aplicarse, con caracter excepcional, a ésta parte del contrato la ley de este otro pais”.
602 Expresion bastante precisa del profesor F. K. Juenger en referencia a la facultad que otorga el articulo 9 de la CIDACT al Juez
para aplicar el Derecho que en su opinion debia haber sido la preferencia subjetiva de las partes en caso de una eleccion consciente
delaley aplicable (Vid. Samtleben, El enigma del articulo 30.. ., ob. cit., p. 359.

603 Articulo 9 de la CIDACI in fine: “(....) No obstante, si una parte del contrato fuera separable del resto del contratd y tuviese una
conexion mas estrecha con otro Estado, podré aplicarse, a titulo excepcional, la ley de este otro Estado a esta parte del contrato”.

604 Giuliano y Lagarde, Informe relativo al Convenio. .., ob. cit., p. 14.
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sostenido que el fraccionamiento judicial implicito en el articulo 30 de la LDIPV seria proce-
dente sdlo si los diferentes aspectos de una relacion contractual son separables e independientes
entre s%%; lo cual es también requisito para recurrir al fraccionamiento voluntario del contrato
internacional.

Capitulo 10. Ambito material del Derecho aplicable al contrato de leasing financiero in-
ternacional

En principio, el ejercicio de la autonomia conflictual tiene como efecto dotar de com-
petencia al Derecho o a los Derechos elegidos indicados validamente —entre los diversos De-
rechos potencialmente aplicables— para regular las relaciones inter partes que derivan del con-
trato financiero internacional, resolviendo lo que un sector importante de la doctrina espafiola
considera rigurosamente ‘el problema del Derecho aplicable a las situaciones privadas interna-
cionales en relacion con el ejercicio de los derechos particulares™%. Cabe tener en cuenta que
la mayoria de las legislaciones nacionales atribuyen al contrato el caracter de fenémeno unita-
ri0; lo que implicaria el sometimiento de todo el negocio juridico a un solo Derecho: la lex
contractus. Adaptando esta postura unitaria a las relaciones inter partes en el unitario y com-
plejo contrato de leasing financiero internacional, que se funden en los convenios de suministro
y de leasing; es conducente someter —en virtud del fraccionamiento voluntario o judicial—
cadauno de estos acuerdos a su propia lex contratus de la cual va a depender la correspondiente
reglamentacion relativa a su contenido y validez*"’.

Sin embargo, la sola indicacion del Derecho presumiblemente competente que ha de
regular cada uno de dichos convenios, va a satisfacer todos los requisitos exigidos en el proceso
determinante del Derecho aplicable a cada uno de dichos negocios juridicos. Aspectos tales
como “capacidad de las partes” y “forma de los contratos” son generalmente excluidas del am-
bito de aplicacion de la lex contractus por las diversas fuentes de DIPr, tanto convencionales
como auténomas. Lo mismo puede ocurrir, aunque de manera excepcional, cuando la “exis-
tencia del consentimiento” no sea objeto de la autonomia conflictual. Sobre estas cuestiones
haremos referencia en epigrafe aparte. Por ahora, limitamos nuestra atencion sobre aquellas
materias que pueden ser reguladas por el Derecho aplicable al fondo de cada uno de los conve-
nios en los que se puede fraccionar el unitario y complejo contrato de arrendamiento financiero
internacional.

605 Romero, Fabiola, Las personas juridicas y las obligaciones en el Proyecto de Ley de Derecho Intemacional Privado, en: Proyecto
de Ley de Derecho Internacional Privado (1966). Comentarios, Caracas, Biblioteca de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales,
1998, pp. 67-77, esp. pp. 76-77.

606 Fernandez Rozas y Sanchez Lorenzo, Curso de Derecho. ..., ob. cit., p.97.

607 Sanchez Jiménez, El contrato de leasing. .., ob. cit., p. 942.
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I. Existencia y validez del consentimiento

La determinacion del Derecho aplicable a las diversas obligaciones del contrato nos
conduce a pensar inmediatamente que estamos en presencia de un acto juridico que tiene un
objeto determinado o determinable (un contrato internacional presumiblemente valido); cuya
funcion teleoldgica es la individualizacion del Derecho aplicable; por lo que su existencia queda
condicionada a la formacion y valida manifestacion del consentimiento como efecto del com-
portamiento voluntario, humano y consciente de los sujetos que intervienen en el acto (la elec-
cion voluntaria). Logicamente, este comportamiento debe ser regulado por un ordenamiento
juridico que contenga ciertas normas que garanticen la efectividad y la libertad misma de la
voluntad manifestada en dicho acto. Por lo tanto, el problema que se presenta versa sobre la
individualizacion del Derecho al que pertenezcan las normas reguladoras de las condiciones
exigidas en la constitucion de este acto juridico, que recibe la denominacion doctrinaria de pac-
tum de lege utenda o pactum de electio juris. Asi, el consentimiento de las partes en dicho pac-
tum debe ser formado y manifestado en conformidad con el Derecho para que pueda producir
sus efectos. Es decir, para que el pactum tenga validez*®®. Luego, cuando las partes eligen vo-
luntariamente la lex contractus pareciera que manifestaran voluntades con distinta direccion:
una dirigida a la “eficacia del contrato” en tanto que fuente de las relaciones sustanciales inter
partes. La otra, dirigida a la “validez de la eleccion” del Derecho al que se somete el contrato

eficaz®®.

Aparte de las diversas posturas doctrinales dirigidas a fundamentar la competencia del
Derecho regulador del pactum de lege utenda, se ha discutido también respecto de ciertas cues-
tiones relativas a las condiciones de su validez sustancial®'®. Una primera cuestion concierne a
la contemporaneidad de ambas manifestaciones de voluntad que, desde la perspectiva material,
esta asociada con la admisibilidad de un cambio de regulacion durante la ejecucion del contrato
principal, por lo que cada legislador puede adoptar, al respecto, la solucion que estime mas
oportuna. Una segunda cuestion inspirada en el principio de localizacion de la relacion, se ha

608 E] estudio del problema relativo a la individualizacion del Derecho aplicable al fondo de la actuacion voluntaria de las partes en
el pactum de lege utenda ha derivado en la postulacion de diversas teorias doctrinarias que, analizando tal actuacion volitiva como
un simple hecho 0 como una acto juridico, le atribuyen competencia bien a la lex fori a fin de respetar la superioridad de la ley sobre
el contrato a pesar de la imprevisibilidad respecto del Tribunal; o bien a la lex substantiae, cuya competencia evitaria que la misma
manifestacion de voluntad sea evaluada dos veces; o bien a la ley aplicable a la formacion de los contratos en general en vista de que
el pactum de lege utenda no deberia ser considerado como una fuente de obligaciones entre las partes, por lo que se ha opinado
excluir la la aplicacion de regla de conflicto relativa a las obligaciones contractuales al pactum, a menos que sea por analogia. Sin
embargo, cabe observar que en una Sentencia de la Corte Federal Alemana (Bundesgerichtshof 25 mai 1970) parece ser aceptada
la tesis segun la cual la existencia de una designacion valida del Derecho aplicable debe ser establecida sobre la base del Derecho
que serla aplicable en ausencia de eleccion; es a este Derecho que la Corte alemana parece recurrir especialmente a fin de interpretar
el silencio mantenido por una de las partes ante la solicitud de la otra para designar el Derecho competente (Vid. Curti Gialdino, La
volonté des parties. .., ob. cit., pp. 859 ss.).

609 Santos Belandro, E! Derecho aplicable. .., ob. cit., p. 59.

610 Curti Gialdino, La volonté des parties. . ., ob. cit., pp. 873 ss.
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centrado en la existencia de un vinculo de naturaleza espacial entre el contrato a ser regulado y
el Derecho elegido por las partes. Esta cuestion ha sido flexibilizada por el ideal de libertad
contractual que toma en cuenta el interés de las partes orientado a liberar de limites a la desig-
nacion del Derecho competente desde la perspectiva de un vinculo objetivo entre éste y el con-
trato que regula. Una tercera cuestion tiene que ver con el fraccionamiento del contrato como
expresion de la voluntad de las partes, particularmente en relacion con el leasing financiero
internacional. Al respecto, cabe mencionar que su fraccionamiento bésico en los convenios de
suministro y de arrendamiento permite que su correspondiente pactum de lege utenda pueda
ser regido por Derechos distintos que garanticen la validez de eleccion en cada caso.

Centrandonos en el ambito del DIPr convencional, las solucion receptada por la
CIDACI respecto a la validez del pactum de lege utenda se inspira totalmente en la teoria que
asigna competencia a la lex sustanciae®''. Al punto, el articulo 12 eiusdem dispone que “La
existencia y la validez del contrato (...) asi como la validez sustancial del consentimiento de
las partes respecto a la eleccion del derecho aplicable se regiran por la norma que corresponde
conforme a esta Convencion (...)”. Cabe observar que esta solucion se aparta de la aportada
por el articulo 3.4 del CLARS(0°'? que ordena someter expresamente “la existencia y la validez
del consentimiento de las partes”, en cuanto a la eleccion de la ley aplicable, a las siguientes
disposiciones: el articulo 8 eiusdem a la lex sustantiae en cuanto al fondo; el articulo 9 eiusdem
regula la forma: 1. a la lex sustantiae si las partes se encuentran en un mismo pais: 2. Si las
partes se encuentran en distintos paises, “la ley que lo rija en cuanto al fondo en virtud del pre-
sente Convenio o de la ley de uno de estos paises”y; el articulo 11 eiusdem rige la incapacidad
de las partes si se encuentran en el mismo pais.

Por su parte, el Codigo Bustamante no contiene una norma que regule expresamente el
pacto de eleccion del Derecho aplicable. No obstante, por via analogica, puede regirse la exis-
tencia y validez sustancial del consentimiento del pactum de lege utenda en base a las normas
contenidas en las siguientes disposiciones: el articulo 166 que otorga fuerza de ley de las obli-
gaciones contractuales; el articulo 169 que somete la naturaleza y efectos de las diversas clases
de obligaciones a “la ley de la obligacion de que se trata”; el articulo 177 que ordena, en relacion
con el consentimiento, aplicar la ley territorial al estatuto delictual. De manera general, se estaria
dando una solucion, de acuerdo con la teoria general de la formacion del contrato, que atribuye
competencia al Derecho aplicable para regir la existencia y validez del consentimiento; sin

611 La competencia de la lex sustantiae para validar el pactum de lege utenda es receptada por la Convencion sobre Ley Aplicable a
tas Ventas de Caracter Intemacional de Bienes Muebles Corporales (La Haya, 15 de junio de 1955) al disponer en su articulo 2 que
“les conditions relatives au consentement des parties, quant a la loi déctarée aplicable, sont determines par cette loi”.

612 Articulo 3.4 del CLARS0: “La existencia y la validez del consentimiento de las partes en cuanto a la eleccion de la ley aplicable
se regiran por las disposiciones establecidas en los articulos 8, 9y 117
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perder de vista que, en virtud del articulo185 del CB “en los contratos de adhesion se presume
aceptada, a falta de voluntad expresa o tacita, la ley del que los ofrece o prepara”.

En el &mbito de aplicacion del DIPr autonomo venezolano, tampoco existe normativa
alguna que regule expresamente el pactum de lege utenda ; La solucion a su existencia y validez
sustancial podria surgir de la aplicacion analogica del articulo 29° de la LDIPV en virtud del
cual, la individualizacion voluntaria del Derecho rector del acto, se pueda someter también la
presunta lex sustantiae como resultado de la aplicacion de dicha norma de conflicto. Esta solu-
cion se revela armonica porque la eleccion voluntaria exige para su existencia una situacion
contractual presumiblemente valida, al menos. En otras palabras, la competencia de la lex sus-
tantiae evitaria que la misma manifestacion de voluntad sea evaluada dos veces.

II. La formacion del Contrato

El término “formacion” abarca una serie de realidades diferentes®'3. La doctrina suele
distinguir dos etapas en la formacion del contrato: la denominada “generacion del contrato” y
la del “perfeccionamiento del contrato™'*. En este contexto, la formacion del contrato es go-
bernada generalmente por el Derecho que seria aplicable (#he proper law) si el contrato ha sido
validamente concluido®". Siguiendo la Doctrina General del Contrato, la formacion del leasing
financiero internacional como fendmeno global, ha de ser regulada por el Derecho que lo go-
bierna unitariamente. Su generacion comienza con la invitatio ad offerendum que el potencial
Usuario, actuando motu proprio por su necesidad de contratar, se la dirige al Proveedor extran-
jero sin que haya mediado, necesariamente, relacion previa alguna con la Arrendadora. La ge-
neracion del contrato termina al momento en que se perfecciona®'® con la concurrencia inte-
gradora de los asentimientos de las tres partes contratantes®!”. El perfeccionamiento del con-
trato considerado unitariamente implica tanto la aceptacion por el Usuario de la oferta de lea-
sing firme como la aceptacion por la Arrendadora de la oferta firme del Proveedor. Tal situacion
conduce a pensar que, desde la perspectiva del fraccionamiento del contrato, el perfecciona-
miento del acuerdo de leasing es presupuesto para el perfeccionamiento del acuerdo de sumi-
nistro.

613 Esplugues Mota, Régimen Juridico de la Contratacion. . ., ob. cit., p. 95.

614 Maduro Luyando, Curso de Obligaciones...., ob. cit., p. 487.

615 Dicey, A.V,, Dicey’s Conflict of Law, London, JH.C. Morris.1973, 9t ed., pp. 148 y 763.

616 E] Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1940 (Tratado de Montevideo de 1940) utiliza impropiamente el
término “perfeccion” en lugar del término “formacion” cuando en el articulo 42 dispone que “La perfeccion de los contratos
celebrados por correspondencia o por mandatario, se rige por la ley del lugar del cual parti6 la oferta aceptada”. Igualmente, el articulo
37 del Tratado de Montevideo de 1889.

617 E] asentimiento es un acto individual y personalisimo que consiste en una declaracion tinica de voluntad, con contenido adhesivo,
respecto de otra, pero sin que haya lugar a la formacion de un consentimiento (Vid. Messineo, Teoria general. .., ob. cit., Tomo L, p.
104).
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En relacion con las soluciones que pudieran ser aportadas por las fuentes normativas
del DIPr venezolano al asunto del Derecho aplicable a la formacion del contrato, el articulo 12
de la CIDACI no la alude directamente sino que lo hace implicitamente al referirse, por una
parte, a las condiciones requeridas concurrentemente para la existencia del contrato: consenti-
miento de las partes; objeto que pueda ser materia de contrato; y causa licita.*'® Dicho articulo
también alude a los presupuestos de validez del contrato: capacidad legal de las partes; y au-
sencia de vicios del consentimiento. Haciendo ceteris paribus “objeto” y “causa licita”, la exis-
tencia del contrato serd funcion solamente de una manifestacion “trilateral” de voluntades, cuya
valida concurrencia perfecciona el contrato. Igualmente, si atendemos a la norma del articulo
5(a) de la CIDACI %", siguiendo las disposiciones del articulo 3.1 de los PUCCI %, la validez
sustancial del contrato atiende solamente a la ausencia de vicios en el consentimiento. Por lo
tanto, la formacion del contrato atiende al consentimiento dado validamente por las tres partes
como elemento existencial. En este contexto, el contrato se regira por una “ley putativa” en
virtud del articulo 12 de la CIDACI. Es decir, el Derecho que seria aplicable en caso de ser el

contrato valido®?'.

Por su parte, el articulo 177 del CB dispone que “se aplicara la ley territorial al error, la
violencia, la intimidacion y el dolo, en relacion con el consentimiento” aunque tal fuente de
DIPr venezolano no haya establecido especificamente regulacion alguna sobre el consenti-
miento de las partes como elemento esencial para la formacion de contrato. De resultar com-
petente el Derecho material venezolano, sera aplicable la normativa contenida en los articulos
110 a 115 del COCOV respecto de la oferta y su aceptacion. Se aplicaran supletoriamente, en
virtud del articulo 8 eiusdem, las disposiciones contenidas en los articulos 1.137 a 1.139 del
CCV sobre esta materia. No obstante, en virtud de los articulos 1° in fine y 31° de la LDIPV se
puede recurrir a la aplicacion de los principios del Derecho Comercial Internacional a efectos
de precisar el Derecho aplicable a los contratos internacionales. Por lo tanto, serian aplicables
los articulos 2.1 a 2.22 de los PUCCI que representan una especie de soff law en tanto que lex

618 Articulo 12 de la CIDACE. “La existencia y la validez del contrato... se regirn por la norma que corresponda conforme a esta
Convencion de acuerdo con los términos de su Capitulo Segundo”.

619 Articulo 5 de la CIDACT: “Esta Convencion no determina el derecho aplicable a: a) Las cuestiones derivadas del estado civil de
las personas fisicas, la capacidad de las partes o las consecuencias de la nulidad o invalidez del contrato que dimanen de la
incapacidad de una de las partes (_...)".

620 Articulo 3.1 de los PUCCT: “Estos Principios no atafien a la invalidez del contrato causada por: (a) incapacidad, (b) falta de
legitimacion; (e) inmoralidad o ilegalidad”.

621 Esta solucion es la que acepta el Convenio de Roma. Articulo 8.1 del CLARS0: “La existencia y validez del contrato, o de
cualquiera de sus clausulas, estaran sometidas a la ley que seria aplicable en virtud del presente Convenio si el contrato o la
disposicion fueran validos”.
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mercatoria®, aportando una solucion material respecto de la formacion del contrato de leasing
financiero internacional.

A. Formacion del convenio de suministro

Tan solo con la invitatio ad offerendum del potencial Usuario establecido en Venezuela
y sus negociaciones previas con el Proveedor extranjero, no se llega a perfeccionar el convenio
de suministro. Su perfeccionamiento se alcanza en el momento en que se integran validamente
las declaraciones de voluntad “Proveedor-Arrendadora”; aunque estas partes tengan sus esta-
blecimientos en el mismo pais extranjero o en Estados extranjeros distintos. Nada parece im-
pedir que el destinatario de la oferta firme del Proveedor sea una persona diferente a la que haya
formulado la invitatio ad offerendum. En los casos de aplicacion del DIPr existe la posibilidad
de recurrir a la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa In-
ternacional de Mercaderias (Viena, 1980)*3; cuando Arrendadora y Proveedor tienen sus es-
tablecimientos en Estados distintos o en virtud de la autonomia conflictual. Esta Convencion se
limita a regular materialmente aspectos relativos a la formacion de tales contratos: la oferta, su
aceptacion y el concurso; introduciendo también ciertas reglas sobre la modificacion del con-
trato®>*, Por ofra parte, aunque Proveedor y Arrendadora tengan sus establecimientos en el te-
rritorio de un mismo Estado podran convenir en la eleccion de las normas contenidas en los
PUCCI que sean pertinentes para regular el convenio de suministro.

En relacion con la validez de la oferta firme del Proveedor, cabe mencionar algunos
aspectos de importancia. En primer lugar, importa la determinacion de un destinatario distinto
al interesado; en tal caso la arrendadora, aunque las negociaciones previas hayan tenido lugar
entre proveedor y potencial usuario. Esta circunstancia esta considerada en el articulo 1.1 de la
CULFIF. En segundo lugar, lo concerniente a la precisa especificacion del bien de equipo que
es objeto de la operacion, la cual es preparada por el potencial usuario y no asi por la

622 Parra-Aranguren, Gonzalo, La importancia del Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado (Unidroit) en la
futura uniformidad juridica del hemisferio americano, en: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, UCV, 1992, No.
86, pp. 3-73, esp. pp. 61-62. El Preambulo de los Principios de Unidroit establece, entre otros propasitos, que “Estos Principios
pueden aplicarse cuando las partes hayan acordado que el contrato se rija por los "principios generales del derecho, la lex mercatoria
0 expresiones semejantes”.

623 Articulo 4° de la Convencion de Viena de 1980: “La presente Convencion regula exclusivamente la formacion del contrato de
compraventa y los derechos y obligaciones del vendedor y del comprador dimanantes de ese contrato”.

624 Esplugues Mota, Carlos, Compraventa Internacional de Mercaderias., en: Material de apoyo del Seminario sobre Derecho
Comercial Internacional, dictado en el Centro de Estudios de Post-grado de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Caracas.
Universidad Central de Venezuela, enero de 2000, pp. 101-221; esp. p. 161.

625 Articulo 1.1 de la CULFT: “Esta Convencion gobiema una operacion de leasing financiero (...) en la cual una parte (the lessor)
(...) segin las especificaciones de otra parte (the lessee) celebra un acuerdo (supply agreement) con una tercera parte (the supplier)
..y
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arrendadora®®, en vista de que una defectuosa especificacion podria acarrear la inexistencia de

la oferta firme®?’; este asunto regulado en el articulo 1.2. de la CULFI. En tercer lugar, la cues-
tion concerniente con la precision del precio de venta, lo cual importa en relacion con el precio
de las cuotas a convenir en el acuerdo de arrendamiento. Cabe sefialar, respecto del perfeccio-
namiento del convenio de suministro, que la aceptacion debe ser un acto de asentimiento a la
oferta manifestado por la Arrendadora y de ningtin modo por el potencial Usuario. “Ni el silen-

cio ni la conducta omisiva, por si solos, implican aceptacion’?8,

B. Formacion del convenio de leasing

Desde el momento en que la Arrendadora recibe del potencial Usuario una solicitud que
conlleva anexa la oferta de venta firme del Proveedor a su nombre, se inicia el convenio de
arrendamiento, cuya formacion culmina con la aceptacion de la oferta de arrendamiento finan-
cieroy el consecuente perfeccionamiento. La determinacion del Derecho competente aplicable
a la formacion de dicho convenio puede presentar diferentes situaciones segun que la Arrenda-
dora y Usuario tengan sus establecimientos en el mismo pais (por ejemplo, en Venezuela) o
que la Arrendadora esté establecida en pais extranjero mientras que el Usuario esta establecido
en Venezuela. En base a la prelacion de fuentes normativas de DIPr venezolano, la existencia
y validez del Convenio se regiria por el Derecho que, putativamente, sefiala la norma del ar-
ticulo 12 de la CIDACIL.

La validez formal del Convenio seria regulada, segtin los lugares de establecimiento de
las partes, en virtud de la norma del articulo 13 eiusdem; siempre que las clausulas contractuales
—incluyendo las Condiciones Generales— no incurran en vicios del consentimiento, tal como
lo dispone el articulo 177 del CB. En ausencia de normas de DIPr convencional, la norma de
conflicto contenida en el articulo 29° de la LDIPV permitiria, en virtud de la autonomia conflic-
tual mercatoria, la eleccion voluntaria de los PUCCI (Capitulo 2; Seccion 1: Formacion) para
regir la formacion del convenio de leasing. A los mismos efectos conduce la norma del articulo

626 La Convencion de Unidroit sobre leasing financiero internacional dispone en su articulo 1.2, en relacion con esta materia que
“....(a) El usvario (he lessee) especifica el equipo y selecciona el proveedor (¢he supplier) sin atenerse principalmente a la destreza
y criterio de la empresa de leasing (the lessor)...”. La negociacion de los detalles técnicos del equipo conciermne directamente al
potencial usuario.

627 L a Sentencia del Oberlandesgericht de 31 de marzo de 1995 (CNUDMI, Caso No. 135) plantea la cuestion de la precision del
bien y, por lo tanto, de la validez de la oferta de venta. El contrato se referfa a la fabricacion de una cantidad determinada de tubos de
ensayo. Durante las negociaciones previas se hablo de los distintos tipos de cristal, sin llegar a concretar uno. En su fallo, el Tribunal
precisa la inexistencia de una oferta valida y, en consecuencia, de un contrato valido, dado que en ningan momento vendedor y
comprador llegaron a un acuerdo sobre una concreta especificacion cualitativa del tipo de cristal. (Vid. C. Esplugues Mota,
Compraventa internacional.... ob. cit., p. 161).

628 Tanto el articulo 18 de la Convencion de Viena de 1980 como el articulo 2.6.1 de los PUCCI coinciden en disponer al respecto
que constituira aceptacion toda declaracion o cualquier otro acto del destinatario que manifieste su asentimiento a una oferta. Ni el
silencio ni la conducta omisiva, por si solos, implican aceptacion.
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31 de la LDIPV que ordena tomar en cuenta “los principios generales del Derecho Comercial

% ¢,

Internacional aceptados por organismos internacionales”, “a falta de indicacion valida”.

Las negociaciones previas relativas al convenio de leasing se caracterizan por tener un
alto contenido econdmico que se refleja en la importancia que tiene el precio indicado en la
oferta del proveedor, para calcular las contraprestaciones dinerarias del usuario, las cuales han
de incluir los intereses que “deberan calcularse tomando en cuenta las amortizaciones del precio
pagado por la arrendadora al adquirir el bien objeto del contrato™%°. Ademas, “la amortizacion
del precio pagado por la arrendadora al adquirir el bien debera ser incluida dentro del monto de
la contraprestacion dineraria que se pagara durante el plazo de arrendamiento por la cesion de
uso del bien (...)%3, En consecuencia, la validez de la oferta de leasing es funcion primordial
de la fijacion del precio contractual. En este contexto y por virtud de los elementos especificos
del contrato de leasing financiero internacional, la validez de la oferta esta condicionada tam-
bién por la determinacion precisa de: la duracion del contrato, el valor residual y la triple opcion
del usuario.

Del carcter adhesivo del contrato de leasing financiero se deriva el problema relativo a
la incorporacion de condiciones o clausulas generales en el curso de las negociaciones previas.
Si las Condiciones propuestas por la Arrendadora son expresamente aceptadas por el potencial
Usuario, el problema se reduce a la determinacion de la validez de aquellas condiciones relati-
vas a la oferta y la aceptacion. Pero si tales clausulas no han sido acepadas expresamente, serd
preciso establecer los requisitos segun los cuales aquellas clausulas no negociadas pudieran ser
incorporadas en el contrato de leasing financiero internacional. Este problema pudiera solucio-
narse mediante normas de Derecho material uniforme o en el Derecho elegido mediante las
normas de conflicto del foro®!. Al respecto, los articulos 2.19 a 2.22 de los PUCCI aportan la

solucion®*2,

629 Pargrafo Tercero del articulo 120 de la LGBOIF,

630 Articulo 121 de la LGBOIF,

631 Boggiano, International Standard. . ., ob. cit., p. 24.

632 Articulo 2.19 de los PUCCT- “(1) Cuando una o ambas apartes utilicen clausulas standar para celebrar un contrato, se aplicaran
las normas generales que se refieren a la formacion del contrato, sujetas a lo dispuesto- en los articulos 2.20 al 2.22. (2) Clausulas
standar son aquellas preparadas con antelacion por una de las partes para su uso general y repetido y que son utilizados, de hecho,
sin ser negociadas por la otra parte”. Articulo 2.20 de los PUCCI: “(1) Carecera de eficacia toda estipulacion incorporada en cléusulas
estandar cuyo contenido o redaccion, material o formal, no fuese razonablemente previsible por la otra parte, salvo que dicha parte
la acepte expresamente. (2) Para determinar la existencia de dicha estipulacion, se tendra en cuenta su contenido, lenguaje y
presentacion”. Articulo 2.21 de los PUCCI “En caso de contradiccion entre una cléusula estandar y una que no lo sea, prevalecerd
esta tltima”. Articulo 2.22 de los PUCCI “Cuando ambas partes utilizan clausulas estandar y llegan a un acuerdo excepto en lo que
se refiere a dichas clausulas, el contrato se entendera celebrado en base a lo acordado y a lo dispuesto en aquellas clausulas estandar
que sean sustancialmente comunes, a menos que una de las partes hubiera indicado claramente con antelacion, o que luego de
formalmente celebrado y sin demora asi lo comuniquen a la contraparte, que no tiene el propdsito de quedar obligada por dicho
contrato”.
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Ademas, las normas de conflicto del foro ofrecen la solucion de la ley putativa del con-
trato (putative proper law) para gobernar el contrato. Esta solucion es razonable al menos en
los casos donde el destinatario de la oferta ha evidenciado un interés en el negocio®®*. Tales el
caso del convenio de leasing, porque garantiza la aplicacion de un Derecho definido durante el
curso de las negociaciones previas. En este sentido, si la oferta de leasing ha sido aceptada, la
incorporacion ulterior de clausulas generales es gobernada por la lex contractus (the proper
law)%3*. Por ofra parte, se hace necesario considerar el problema que puede surgir cuando la
aceptacion de la oferta, particularmente mediante el silencio del adherente, deba ser legalmente
considerada como un aceptacion valida o como una conducta no vinculante. En general, la
conducta vinculante de una parte en las negociaciones precontractuales deberia ser regida por
el Derecho del domicilio de esa parte®®*. Asi, los efectos de una aceptacion no pueden ser atri-
buidos a una conducta que est¢ en colision con ese Derecho. Luego, el silencio u otra conducta
que pudiera ser considerada como aceptacion valida no podria, en justicia, ser sometida a la ley
putativa del acuerdo, cuya existencia, en st misma, pudiera ser controversial.

II1. Efectos del contrato

La Doctrina General del Contrato denomina “efectos del contrato” las relaciones que
se determinan entre las partes por el hecho de que el contrato quede concluido y, ademads, sea
ejecutado®®. Algunos efectos nacen de su mera conclusion.®” Otros, para producirse suponen
que se lleve a cabo también su ejecucion®®; es decir, la prestacion de la actividad necesaria para
hacer posible el cumplimiento de las obligaciones. No debe confundirse la nocion de “efectos
del contrato” con lo que se entiende como “contenido del contrato” que, es la perspectiva de lo
que el contrato puede determinar como efectos. En el contrato de leasing financiero el conte-
nido es fijado basicamente por la Arrendadora; es el prius respecto de la produccion de sus
efectos®’. La celebracion del contrato de leasing financiero mobiliario internacional produce
efectos obligatorios y efectos reales. Estos tiltimos, por su naturaleza, seran tratados en epigrafe
separado.

933 Dicey, Dicey's Conflict of Law...., ob. cit. p. 763.

634 Boggiano, International Standard. ..., ob. cit., p. 34.

635 En virtud del articulo 4 de la Convencidn Interamericana sobre Conflictos de Leyes en materia de Sociedades Mercantiles
(CIDIPIIL, Montevideo,1.979) y del articulo 20 de la LDIPYV, las conductas del adherente venezolano al contrato de leasing financiero
internacional se rigen por el Derecho material venezolano.

636 Messineo, Doctrina General. .., ob. cit., Tomo II, p. 142.

637 El primer y fundamental efecto del contrato es que, al quedar perfeccionados, “Los contratos adquieren fuerza de ley entre las
partes”. Asi lo dispone la norma contenida en el articulo 1.159 del CCV.

638 En virtud del articulo 1.160 del CCV’, “Los contratos deben ejecutarse de buena fe y obligan no solamente a cumplir lo expresado
en ellos, sino a las consecuencias que se derivan de los mismos contratos, segin la equidad, el uso o la Ley”.

639 En virtud del articulo 1.166 del CCV: “Los contratos no tienen efecto sino entre las partes contratantes (. . .) excepto en los casos
establecidos por la Ley™.
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A. Las obligaciones de las partes

Constituyen los efectos internos de los contratos que, en virtud del principio de relativi-
dad de los contratos, la deuda s6lo puede reclamarla el acreedor y la obligacion solo puede
cumplirla el deudor. Siendo el contrato el fruto de la integracion de voluntades individuales
validamente declaradas, los derechos y obligaciones derivados del contrato internacional deben
ser regulados por la lex contractus que, en principio, sefialara la extension de las obligaciones
creadas. Ella controlara el contenido de la obligacion; es decir, la prestacion. Su competencia
llega a la posibilidad de una revision de contenido en los derechos y obligaciones con la finali-
dad de restablecer el equilibrio si han ocurrido circunstancias posteriores imprevisibles que asi
lo ameriten.

En este contexto, la norma del articulo 166 del CB dispone que “las obligaciones que
nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes y deben cumplirse al
tenor de los mismos, salvo las limitaciones establecidas en este Codigo”. Ademas, el articulo
169 eiusdem dispone que “la naturaleza de las diversas clases de obligaciones (.. .) se rige por
la ley de la obligacion de que se trata”. Por su parte, la norma del articulo 14(b) de la CIDACI
incluye “los derechos y las obligaciones de las partes” en la enumeracion no exhaustiva que
hace de las cuestiones que entran en el 4mbito material de la lex contractus®®. En el sistema de
DIPr auténomo venezolano las obligaciones contractuales se rigen, en principio, por la lex vo-
luntatis en virtud del articulo 29° de la LDIPVy, a falta de indicacion voluntaria valida, por “the
proper law of the contract”.

En el dmbito del Derecho material uniforme, el articulo 5.1 de los PUCCI dispone que
“las obligaciones contractuales pueden ser expresas o implicitas”. En virtud del articulo 5.2
eiusdem, estas lltimas dimanan de: (a) la naturaleza y finalidad dl contrato; (b) las practicas
establecidas entre las partes u los usos; (c) la buena fe y la lealtad negocial; (d) el sentido comtin.
El articulo 5.3 eiusdem regula, entre otros aspectos, “la cooperacion entre las partes para el
cumplimiento de las obligaciones”. El articulo 5.4 eiusdem aporta una clasificacion, segiin la
finalidad perseguida por la prestacion: “obligacion de resultado” y “obligacion de medios”. El
articulo 5.5 eiusdem establece “los criterios para subsumir una obligacion” en uno de uno de

estos dos tipos.

640 Articulo 14(b) de la CIDACI: “El derecho aplicable al contrato en virtud de lo dispuesto en el Capitulo Segundo de esta
Convencion regulara principalmente (. . .) los derechos y obligaciones de las partes...”.
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B. El cumplimiento de las obligaciones

Esta es la finalidad iltima del contrato y la razon de ser de toda obligacion. En términos
del articulo 1.264 del CCV “Las obligaciones deben cumplirse exactamente como han sido
contraidas (...)”. Sobre esta materia, el articulo 166 del CB dispone que “las obligaciones que
nacen de los contratos (...) deben cumplirse al tenor de los mismos (...)”. Al punto, el articulo
169 eiusdem expresa que “La naturaleza y efectos de las diversas clases de obligaciones (.. .)
se rigen por la ley de la obligacion de que se trata”. Es decir, En otros términos, el cumplimiento
de las obligaciones convencionales se rige por la lex contractus. Por otra parte, en virtud del
articulo 14(c) de la CIDACI “El derecho aplicable al contrato (. ..) regulara principalmente (... .)
la ejecucion de las obligaciones que establece y las consecuencias del incumplimiento del con-
trato (...)"*,

Aunque dicho articulo sigue al articulo 10.1(b) del CLARS(0 en materia cumplimiento
de las obligaciones, la CIDACI no recepta la disposicion del articulo 10.2 del CLARS0 “en lo
que se refiere a las modalidades del cumplimiento”. Dicha norma las somete a “la ley del pais
donde tenga lugar el cumplimiento”. Esta regulacion somete los aspectos materiales y formales
del cumplimiento de las obligaciones al &mbito de la lex contractus, desmontando asi una res-
triccion al juego de dicha lex. En materia de pago, el articulo 170 del CB somete la regulacion
de “las condiciones del pago y la moneda en que debe hacerse” a la ley del lugar donde se
cumple el pago. A la ley de este mismo lugar, el articulo 171 eiusdem somete la regulacion de
“la determinacion de quién debe satisfacer los gastos judiciales que origine el pago, asi como
su regulacion”.

Respecto del contrato de leasing financiero internacional, el pago de las cuotas dinera-
rias convenidas constituye la forma plena y habitual de cumplir la obligacion. De alli su califi-
cacion de contrato de tracto sucesivo. Al punto, importa tomar en cuenta las normas sobre con-
trol de cambio tanto las del lugar del Derecho competente como las del lugar donde se debe
cumplir el pago. En todo caso, la materia relativa al pago de obligaciones pecuniarias implica
un riesgo cambiario, principalmente en contratos de tracto sucesivo en los que durante la dura-
cion o ejecucion del contrato la paridad de la moneda de pago puede cambiar sensiblemente
afectando negativamente las expectativas de una de las partes o de todas ellas.

Los principos de Unidroit sobre los Contratos Comerciales Internacionales regulan
diversos aspectos relacionados con el cumplimiento de las obligaciones: el articulo 6.1.1 “el

641 Los términos “egjecucion” y “cumplimiento” son, por lo comun, empleados promiscuamente. Ha de observarse que
“cumplimiento” es un término atinente a la disciplina de la obligacion e indica el momento en que la obligacion transcurre hacia su
propia actuacion. La ejecucion del contrato es definitiva, es decir, es algo irrevocable y no sujeto a ser materia de arrepentimiento.
Lo que las partes hacen, en ejecucion del contrato valido, causa estado y no puede ser reducido a la nada (Messineo, La Doctrina
General...., ob. cit., Tomo II, p. 146).
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momento del cumplimiento”; el articulo 6.1.2 “cumplimiento de una sola vez” y “cumpli-
miento en etapas”; el articulo 6.1.3 “cumplimiento parcial”’; el articulo 6.1.4 “la secuencia en el
cumplimiento”; el articulo 6.1.5 “cumplimiento anticipado”; el articulo 6.1.6 ‘el lugar del cum-
plimiento”. También regula las formalidades del cumplimiento: “pago con cheque u otro ins-
trumento” (articulo 6.1.7); “pago mediante transferencia de fondos” (articulo 6.1.8) y “moneda
de pago” (articulo 6.1.9). Incluye también la regulacion de los elementos accidentales del pago:
“los gastos del pago” (articulo 6.1.11); “la imputacion de pagos” (articulos 6.1.12 y 6.1.13);
entre otras disposiciones relativas al pago.

En el sistema de DIPr auténomo venezolano, el cuamplimiento de las obligaciones con-
tractuales se rige por la lex contractus por indicacion de los articulos 29° y 30° de la LDIPV; y
“cuando corresponda” por el articulo 31° eiusdem. Pero la validez formal del cumplimiento
obligacional esta regulada en el articulo 37° eiusdem® que consagra el principio favor validi-
tatis, por cuya virtud las formalidades del cumplimiento de las obligaciones contractuales se
rigen, alternativamente: 1. Por el Derecho del “lugar de celebracion del acto”; 2. Por el Derecho
“que rige el contenido del acto”; 3. Por el Derecho “del domicilio de su otorgante o del domi-
cilio comun de sus otorgantes”. Interesa apuntar que, en Venezuela, la Carta de Crédito (crédito
documentario) es el instrumento de pago por excelencia en toda operacion comercial interna-
cional®?, a fortiori, el pago de las obligaciones dinerarias derivadas del convenio de suministro
(supply agreement) en el contrato de leasing financiero mobiliario internacional. Este instru-
mento de pago esta regulado uniformemente por las RRUUS00 que se aplican sin necesidad
de que las partes las adopten expresamente®*,

C. Elrégimen del incumplimiento

Logicamente, corresponde al Derecho aplicable al contrato (lex contractus) regir los
efectos negativos que se oponen al fin tltimo y razén de ser del normal cumplimiento del con-
trato. Conceptualmente, el incumplimiento de una obligacion consiste en la sustraccion al deber
categorico de observar la obligacion que surge del contrato mismo, que se fundamenta en la
violacion al principio pacta sunt servanda. El articulo 7.1.1 de los PUCCI define tal

642 Articulo 37 de la LDIPV: “Los actos juridicos son validos, en cuanto a la forma, si cumplen los requisitos exigidos en cualquiera
de los siguientes ordenamientos juridicos: 1. El del lugar de celebracion del acto; 2. El que rige el contenido del acto; o 3. El del
domicilio de su otorgante o del domicilio comun de sus otorgantes”.

643 Rodner, Elementos de Finanzas..., ob. cit., pp. 1007 ss.

644 La version de las RRUUS00 (Publicacion 500 de 1993) fueron adoptadas en Venezuela por el Consejo Bancario Nacional por
Resolucion de 2 de noviembre de 1995; inscrita en la Notaria Publica 37 de Caracas, por documento de fecha 21 d febrero de 1996,
bajo el Nimero 4, Tomo 10 del Libro de Autenticaciones. A pesar de esto, es recomendable que en las Cartas de Crédito se establezca
en su texto que la misma esta sujeta a la version publicacion 500 de las Reglas Y Usos Uniformes relativos a los Créditos
Documentarios de la CCI (Rodner, Elementos de Finanzas. ..., ob. cit., p. 1010).
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incumplimiento como “la falta de ejecucion por una de las partes de cualquiera de sus obliga-
ciones contractuales, incluyendo el cumplimiento defectuoso o el cumplimiento tardio”. En el
ambito de aplicacion de las normas de DIPr convencional vigentes en Venezuela, el articulo
14(c) de la CIDACI somete “las consecuencias del incumplimiento del contrato, compren-
diendo la evaluacion del dafio en la medida que pueda determinar el pago de una indemniza-
cion compensatoria” al Derecho competente elegido voluntariamente (lex contractus) o judi-
cialmente (the proper law).

Cabe destacar que la expresion “consecuencias del incumplimiento” hace referencia, en
primer lugar, a las consecuencias que el Derecho competente o el contrato le atribuyen a la
sustraccion, total o parcial, del deber de observancia a las obligaciones convenidas, cuando se
trata de responsabilidad civil de la parte a la que se le imputa el incumplimiento. En segundo
lugar, a la resolucion del contrato por incumplimiento; y en tercer lugar, a la eventual necesidad
de un requerimiento al obligado para que su responsabilidad civil quede empefiada. La evalua-
cion del dafio, material o moral, queda comprendida dentro de las consecuencias del incumpli-
miento, en tanto y en cuanto se pueda determinar el pago indemnizatorio mediante aplicacion
del Derecho competente por parte del Juez que conoce del asunto. Los Derechos nacionales
divergen en cuanto a la calificacion, procesal o de fondo, de los hechos dafiosos. Por lo tanto,
el Derecho aplicable al incumplimiento de las obligaciones contractuales debera ser coordinado
siempre con el Derecho procesal del lugar donde se tramite el juicio®”.

Es racionalmente coherente que si el Derecho competente regula aspectos concernien-
tes con el cumplimiento de las obligaciones, también regule aspectos relativos a su incumpli-
miento. En caso de que ser aplicable la lex fori venezolana a al contrato de arrendamiento fi-
nanciero mobiliario, el articulo 120 in fine de la LGBOIF dispone que “(...) en caso demora en
el pago de las cuotas de arrendamiento financiero, los intereses moratorios se calcularan sobre
el monto que resulte de restar a las respectivas cuotas, los intereses compensatorios incluidos
en las mismas”. Por su parte, el articulo 1.271 del CCV dispone que “el deudor sera condenado
al pago de los daios y perjuicios, tanto por la inejecucion de la obligacion como retardo en la
gjecucion, si no prueba que la ingjecucion o el retardo provienen de una causa extrafia que nole
sea imputable, aunque de su parte no haya habido mala fe”. En la esfera de aplicacion del De-
recho uniforme, los articulos 7.1.1 a 7.1.8 de los PUCCI regulan diversos aspectos sobre “In-
cumplimiento en general””. Por otra parte, los articulos 7.2.1 2 7.2.5 eiusdem regulan el “derecho
areclamar el incumplimiento”.

645 Noodt Taquela, Convencion Interamericana. .., ob. cit., p. 115.
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D. La extincion de las obligaciones.

En principio, el pago es la manera ordinaria o normal por excelencia de extinguir las
obligaciones contractuales. Es decir, se “pagan” todas las obligaciones que recaigan o no sobre
sumas de dinero®. Sin embargo, las legislaciones nacionales aportan ademas otras maneras o
medios de extincion de las obligaciones. Algunos son aceptados casi universalmente (v.g. el
pago; la novacion; la compensacion; la confusion; la pérdida de la cosa debida; la delegacion).
Otros medios no son de recepcion uniforme en los textos legales (v.g. la realizacion de la con-
dicion resolutoria; el vencimiento del término extintivo; la prescripeion extintiva). Algunos de
los modos de extincion sefialados dependen de la voluntad de las partes (v.g. el pago; la nova-
cion; la delegacion) y otros son involuntarios (2. la compensacion; la prescripcion extintiva).

De manera general, el articulo 1.282 del CCV dispone que “las obligaciones se extin-
guen por los medios a que se refiere este Capitulo [Capitulo IV De la extincion de las obliga-
ciones] y por los demas que establezca la Ley”. Dicho Capitulo hace referencia a: el pago en
general; el pago con subrogacion, convencional o legal; la novacion; la compensacion; la con-
fusion...). En la esfera de aplicacion del DIPr venezolano, el articulo14(d) de la CIDACI so-
mete la regulacion de “los diversos modos de extincion de las obligaciones, incluso la prescrip-
cion y caducidad de las acciones” (que tradicionalmente los ordenamientos de common law
han considerado materia procesal) al Derecho aplicable elegido voluntaria o judicialmente.

Conviene aclarar que la “la prescripcion de las obligaciones basada en la expiracion de
un plazo” en el articulo 10.1(d) del CLARS80 procede al no ser reclamadas durante cierto lapso
por el acreedor o incumplidas por el deudor frente a la ignorancia o pasividad prolongadas, le
concede al deudor el derecho de imponerle silencio judicial; por lo que esta prescripcion no es
meramente extintiva®’. En cuanto a la “caducidad basada en la expiracion de un plazo” es
basada en la ineficacia de la obligacion por no haberse cumplido en determinados plazos lega-

les, resultando més apropiado hablar de “prescripcion extintiva™*,

Sobre estos aspectos, en la CIDACI “la prescripcion de las acciones” se refiere a la
inexigibilidad de las obligaciones por la extincion de los derechos en cuanto a su eficacia pro-
cesal por haber dejado de transcurrir cierto tiempo sin ejercerlos o demandarlos; lo que real-
mente constituye prescripcion extintiva®*’, Respecto de la “caducidad de las acciones” procede
como el efecto que, en el vigor de una norma legal, produce el transcurso del tiempo sin apli-
carse; equiparable en cierto modo a una derogacion tacita’®. Finalmente, en casos de

646 Palacios Herrera, Oscar, Apuntes de Obligaciones , Maracaibo, LUZ, Ediciones Centro de Estudiantes, 1982, p. 353.
647 Cabanellas, Guillermo, Diccionario de Derecho Usual, Buenos Aires, Heliasta, 1976, Tomo I, p. 361.

648 Ibidem, T.1,p.313.

649 Jbidem, T. 11, p. 359.

650 Jpidem, T. 1, p. 313.
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aplicacion del DIPr venezolano, la extincion de las obligaciones se rige por el Derecho aplicable
a las obligaciones convencionales, en virtud de las normas contenidas en los articulos 29° y 30°
dela LDIPV.

IV. Nulidad o invalidez del contrato

Haciendo excepcion de los asuntos relativos a la capacidad de las partes y la forma del
contrato; importan las consecuencias que derivan, en primer lugar, de la eventual falta de alguno
de los elementos de existencia o intrinsecos del contrato (consentimiento de las partes; objeto;
y causa licita). En segundo lugar, las que derivan de la ausencia de elementos que condicionan
lavalidez de fondo (los vicios que afecten el consentimiento y las prohibiciones legales relativas
al contenido del contrato). En principio, la falta de tan s6lo uno de los elementos de existencia
del contrato acarrea su nulidad absoluta, con la excepcion de las reparaciones y consecuencias
que por dafioso pueda originar. Sin embargo, el contrato también puede ser anulado por imperio
delaLey®!.

La norma contenida en el articulo 14(e) de la CIDACI somete “las consecuencias de la
nulidad o invalidez del contrato’ al Derecho competente elegido voluntaria o judicialmente en
los términos establecidos en los articulos 7 a 11 eiusdem. Por lo tanto, quedan sometidas a la
lex contratus o ala proper law del contrato las restituciones debidas por las partes como conse-
cuencia de la constatacion de nulidad o invalidez del contrato; sin perder de vista la disposicion
contenida en el segundo parrafo del articulo 12° eiusdem que ordena al Juez la determinacion
del Derecho aplicable para “establecer que una parte no ha consentido debidamente”, “to-
mando en consideracion la residencia habitual o el establecimiento de dicha parte™2,

Finalmente, la norma contenida en el articulo 183 del CB dispone que “Las disposicio-
nes sobre nulidad de los contratos se sujetaran a la ley de que la nulidad dependa”. Logica-
mente, las consecuencias de la nulidad por inexistencia seran regidas por la lex contractus. Pero
si una de las partes contratantes comete, por ejemplo, un error de derecho en relacion con el
consentimiento, procedera la aplicacion de la ley territorial o local en virtud del articulo 177
eiusdem; y por lo tanto, a las consecuencias que acarrea la invalidez del contrato; es decir, pro-
cederia la aplicacion del Derecho del pais donde el agente tenga su establecimiento.

651 Al respecto, el articulo 1.147 del CCV dispone que “el error de derecho produce la nulidad del contrato s6lo cuando ha sido la
causa Unica o principal”.

652 Parrafo segundo del articulo 12 de la CIDACT. {.....) Sin embargo, para establecer que una parte no ha consentido debidamente,
el juez debera determinar el derecho aplicable tomando en consideracion la residencia habitual o el establecimiento de dicha parte”.
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V. Interpretacion del contrato

Es de principio que “Los contratos tienen fuerza de Ley entre las partes™3; y “no tie-
nen efecto sino entre las partes contratantes; no dafian ni aprovechan a los terceros, excepto en
los casos establecidos por la Ley”, en virtud del articulo 1.166 del CCV. Pero su interpretacion
encierra una realidad compleja en la que se combinan: la biisqueda de la voluntad de las partes,
el sentido de los términos utilizados, la l6gica, e incluso la tradicion; entre muchas otras cues-
tiones®>*. Por lo tanto, en virtud del paragrafo tercero del articulo 12 del CPC: “(...) En la in-
terpretacion de los contratos (. . .) que presentan oscuridad, ambigiiedad o deficiencia, los jueces
se atendran al propdsito y a la intencion de las partes (... ) teniendo en mira las exigencias de la
ley, de la verdad y de la buena fe”. Aparejada con la tarea de interpretar un contrato, existen
normas juridicas que gobiernan su exégesis.

Es necesario tener siempre presente la diferencia entre “interpretar un contrato” e “in-
terpretar las normas que disciplinan el contrato”; particularmente las normas relativas a su in-
terpretacion. Sélo después de haber interpretado “las normas sobre interpretacion del contrato”,
se puede proceder Utilmente a la interpretacion de este ltimo en concreto®>. La necesidad de
interpretar un contrato surge solamente cuando las partes no estan de acuerdo inicialmente so-
bre el alcance de una o varias de sus clausulas. Esta es la causa por la que se requiere una inter-
pretacion cierta de ellas, que las partes deben acatar pacificamente. Lo mismo aplica cuando
las partes descubren la existencia de un desacuerdo con posterioridad al acto inicial de la ejecu-
cion del contrato. Tal desacuerdo puede versar sobre lo que una de las partes pretende descubrir
en el contenido del contrato (la voluntad contractual) y que la otra parte niega que exista, en

tanto que opina haber algo distinto®%,

En virtud del articulo 14(a) de la CIDACI, el Derecho aplicable al contrato regulara
principalmente, entre otros aspectos, la interpretacion del contrato®’. Pero la norma contenida
en el articulo 4 eiusdem tiene por tipo legal “la interpretacion y aplicacion” de ella misma®®. A
tales efectos, su consecuencia juridica ordena tener en cuenta “su cardcter internacional y la
necesidad de promover la uniformidad de su aplicacion”. De manera similar, el paragrafo 1°
del articulo 6 de la CULFI versa sobre la interpretacion de si misma, expresando ademas, el

653 Vid. primera oracion del articulo 1.159 del CCV'y del articulo 1372 del CCIT.

654 Esplugues Mota, Régimen Juridico de la Contratacion. . ., ob. cit., p. 97.

655 Messineo, Doctrina General del Contrato. ..., ob. cit., Tomo I, p. 88.

656 Messineo, Doctrina General del Contrato. ..., ob. cit., Tomo I, p. 89.

657 La determinacion del Derecho aplicable al contrato puede depender de la interpretacion del contrato mismo (¥id. Boggiano,
International Standard. .., ob. cit., p. 64). Es decir, de la interpretacion de las expresiones contenidas en los acuerdos, particularmente
en los contratos que, como en el leasing financiero, contienen condiciones o clausulas generales normalizadas que estan impresas en
una forma o formulario, a efectos de disciplinar de modo uniforme determinadas relaciones contractuales.

658 T.a norma contenida en el articulo 4 de la CIDACT tiene el mismo espiritu, propdsito y razén que contiene la norma del articulo
18 del CLARS0.
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requisito de observar el principio de buena fe que debe gravitar siempre en el comercio inter-
nacional. Luego, ambas normas juridicas gobiernan su exégesis. Por su parte, el primer parrafo
del articulo 184 del CB ordena que “La interpretacion de los contratos debe efectuarse, como

regla general, de acuerdo con la ley que los rija™®>’.

Pero cuando esa Ley se discuta o deba resultar de la voluntad tacita de las partes, se
aplicard presuntamente la legislacion que para ese caso es determinada mediante los articulos
185y 186 eiusdem; aunque eso conlleve a aplicar al contrato, en virtud del segundo parrafo del
articulo 184 eiusdem®®, la legislacion que presuntamente resulte como resultado de la interpre-
tacion de voluntad. Aplicando el articulo 185 del CB al contrato de arrendamiento financiero
internacional. su interpretacion se rige presuntamente, a falta de voluntad expresa o tacita, por
la ley que rige el estatuto dicho contrato. En vista de su caracter adhesivo, el articulo 186 eius-
dem ordena aplicar, en primer término, la Ley personal comiin de los contratantes y, en su de-
fecto, la del lugar de celebracion.

En el &mbito de aplicacion de los Principios Generales del Derecho, los siguientes ocho
articulos del Capitulo 4 de los Principios de Unidroit sobre los Contratos Comerciales Inter-
nacionales (PUCCI) regulan diversos aspectos relacionados con la interpretacion de los con-
tratos: articulo 4.1: “Intencion de las partes™'; articulo 4.2: “Interpretacion de declaraciones y
otros actos %2; articulo 4.3: “Circunstancias relevantes”; articulo 4.4: “Interpretacion sistema-
tica del contrato”; articulo 4.5: “Interpretacion dando efecto a todas las disposiciones”; articulo

659 Se puede interpretar sin duda alguna que la norma contenida en el primer paragrafo del articulo 184 del CB hace referencia a la
lex voluntatis. Esta posicion encuentra su fundamento, en primer lugar, cuando profesor Francisco Lopez Herrera manifiesta que la
consagracion del principio de la autonomia de la voluntad va implicita en el articulo 184 del CB (Vid. Lopez Herrera, El contrato en
el Derecho Internacional. .., ob. cit., p. 97). En segundo lugar, cuando el propio autor del Codigo Bustamante escribe que “{(..) la ley
fundamental de los contratos en Derecho Intemacional Privado es la voluntad de las partes, éstas pueden sefialar expresa o
tacitamente las reglas a que ha de obedecer su interpretacion” (Sanchez de Bustamante, Antonio, Derecho Internacional Privado,
La Habana. 1938, tomo I, p. 204). Por {iltimo, cuando el profesor Eugenio Hemandez-Breton sefiala que “solo en los articulos 184
y 185 CB, al regular la interpretacion del contrato y la ley aplicable a los contratos de adhesion, es que hace referencia a una probable
admision de la voluntad expresa, capaz de indicar la ley aplicable al contrato” (Fid. Hernandez-Breton, Contratacion Intemacional. ...,
ob. cit., p. 75). Argumentos como estos han permitido que el Catedratico uruguayo Didier Opertti Badan reconozca que en Venezuela
se ha desarrollado el criterio de la autonomia de la voluntad como implicito en el Codigo Bustamante; aunque no la consagre tal cual
se concibe en el derecho contractual contemporaneo (D. Opertti Badan, El tratamiento juridico de los contratos comerciales. . ., ob.
cit. pp. 62y 63).

660 | a Profesora Tatiana B. de Maekelt anota que en el texto del articulo 184 del CB contenido se citan los articulos 186 y 187
eiusdem, lo cual se ha interpretado como un error debido al contenido del articulo 187 eiusdem (Vid. Maekelt, Material de Clase. . .,
ob. cit.,, Tomo L, p. 60).

661 La Doctrina del Contrato anota que la remision a la “intencion comun de las partes” se refiere a lo que las partes quieren
efectivamente (voluntad contractual o voluntad comiin efectiva) en contraposicion a la voluntad comun aparente (sentido literal de
las palabras). No se trata de que no deban tomarse en cuenta las palabras. sino de que ellas hayan de corregirse a la uz de la efectiva
voluntad comun. (Vid. Messineo, Doctrina General. . ., ob. cit., Tomo II, pp. 97-101).

662 Esta norma offece un criterio equivalente a la apreciacion del comportamiento de las partes. anterior, simultineo o aun posterior
a la conclusion del contrato. Es decir, todo lo que las partes han hecho en dependencia del contrato (Vid. Messineo, Doctrina
General. ..., ob. cit.,, Tomo II, pp. 103-104).
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4.6: “Interpretacion contra proferenten’™%3; articulo 4.7: “‘Discrepancias lingiiisticas”; articulo

4.8: “Integracion del Contrato”.

En el trafico del comercio internacional existen algunas expresiones que deben ser in-
terpretadas de acuerdo al significado que las partes le hayan dado al contratar en ejercicio de la
autonomia material como criterio casi evidente. Tales expresiones bien pudieran ser acordadas
a la luz del del Derecho aplicable al contrato. Es decir, las partes pudieran haber extendido las
expresiones contractuales en el sentido que les otorga la lex contractus que es el contexto legal
a ser tomado en consideracion. Por ejemplo, la expresion “o ship” en Inglaterra se interpreta
como “to place on board’, mientras que en Estados Unidos de América la misma expresion
anglosajona significa 7o load on a train”. Esta circunstancia permite destacar lo ventajoso que
resulta el uso de expresiones o términos normalizados (standard terms) en los contratos comer-
ciales internacionales, que permiten expresar en si mismas el contenido obligacional de dichos
contratos. A tal efecto, la Camara de Comercio Internacional produjo los denominados /nco-
terms que son un conjunto de reglas internacionales que versan sobre la interpretacion uniforme
de los términos comerciales mas usados en las transacciones comerciales. Los Incoterm forman
parte de la Lex Mercatoria y son de necesaria aplicacion en el convenio de suministro que con-
forma el complejo contrato de leasing financiero mobiliario internacional. La version mas re-
ciente de los Incoterms entr6 en vigencia en enero del afio 2000. (Incoterms 2000).

En el &mbito de aplicacion del sistema de DIPr autonomo venezolano no existe norma
alguna que regule la interpretacion de los contratos internacionales. Pero en virtud de las nor-
mas de conflicto contenidas en los articulos 29° y 30° dirigidas a determinar el Derecho aplica-
bles las obligaciones convencionales, en concordancia con las disposiciones de DIPr conven-
cional sobre interpretacion de los contratos internacionales contenidas en la CIDACI 'y CB (tra-
tados vigentes en Venezuela) se puede llegar a la conclusion que serian, respectivamente, la lex
contractus o la proper law del contrato las reguladoras de la interpretacion de los contratos
internacionales. Ademas de lo dispuesto en los articulos anteriores, se aplicaran “cuando co-
rresponda”, los CULFI y los Incoterms vigentes; en virtud del articulo 31° de la LDIPV.

663 T a directriz para la interpretacion de los contratos contenida en el articulo 4.6 de los PUCCT favorece a la parte que se adhiri6 al
contrato de leasing financiero intemacional, en caso de dudas en tomo a la clausula objeto de la adhesion. Cabe destacar que la
prevalencia de términos manuscritos sobre términos impresos parece ser un principio general de interpretacion de condiciones
“standard”. Al respecto, el articulo 1342 del CCIT dispone que “En los contratos concluidos mediante la firma de formularios
dispuestos para disciplinar de modo uniforme determinadas relaciones contractuales, las clausulas agregadas al formulario
prevalecen sobre las del formulario cuando fuesen incompatibles con éstas, aunque las iltimas no hubiesen sido canceladas”. En
sentido similar, en Portugal, el articulo 7 del Decreto-Lei N.°446/85, de 25 de outubro dispone que “As clausulas especificamente
acordadas prevalecem sobre quaisquer clausulas contratuais gerais, mesmo quando constantes de formularios assinados pelas
parles” (Vid. Almeida Costa, Mario y Menezes Cordeiro, Antonio, Clausulas Contratuais Gerais, Anotacao ao Decreto-Ley No.
446/85, de 25 de outubro, Coimbra, Libraria Almeida. 1991, p. 26). En el mismo sentido, el German Standard Conditions Act, 1976
(No. 4) establece que los acuerdos contractuales particulares tiene precedencia sobre las condiciones normalizadas. El principio
general specialia generalibus derogat conduce a la misma conclusion (Vid. Boggiano, Intemalional Standard. ..., ob. cit., p. 64).
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Capitulo 11. Cuestiones que son objeto de la autonomia material

Este capitulo versa sobre ciertos asuntos que pueden ser “incorporados ™ al contrato
por las partes mediante el ejercicio del principio de libertad contractual dentro de los limites
mas flexibles del Derecho Internacional Privado. Tal incorporacion se realiza mediante clausu-
las contractuales concretas que pueden hacer referencia, bien a disposiciones de Derecho ma-
terial (Rules of law nacionales, extranjeras o supranacionales) o bien a la derogatoria de normas
dispositivas propias de la lex contractus®®>; todo ello con la finalidad de conservar las legitimas
expectativas de los contratantes. Las partes podrian incorporar a su contrato, por ejemplo, di-
versas disposiciones contenidas, por ejemplo, en los PUCCI (i.e. formacion; validez; interpre-
tacion; etc.) o también en la CULFI. A todo evento, tanto la validez de dichas disposiciones
como la de su de la incorporacion son gobernadas por la lex contractus o por la proper law del
contrato. Los siguientes epigrafes hacen referencia a los siguientes tipos de clausulas contrac-
tuales que son de interés en la estructuracion del leasing financiero mobiliario internacional: las
denominadas “condiciones generales” del contrato; las clausulas que afectan su ejecucion; y
las clausulas contra la alteracion del Derecho elegido.

I. Las condiciones generales de contratacion

Con esta denominacion se califica a “el conjunto de clausulas, reguladoras de materia
contractual, preformuladas, y establecidas por el estipulante sin negociacion particular conce-
bidas con caracter de generalidad, abstraccion, uniformidad y tipicidad, determinando una plu-
ralidad de relaciones, con independencia de su extension y caracteristicas formales de estructura
o ubicacion’®®, Esta descripcion corresponde con la definicion contenida en el ordinal segundo
del articulo 2.1.19 de los PUCCI: “Clausulas estandar son aquellas preparadas con antelacion
por una de las partes para su uso general y repetido y que son utilizadas, de hecho, sin negocia-
cion con la otra parte”. Respecto del convenio de arrendamiento, las diversas clausulas que
conforman las condiciones generales de contratacion (en adelante: CGC) entran a formar parte
del contenido contractual mediante la firma del Usuario (parte adherente) o mediante su acep-
tacion presunta. Es decir, si las CGC propuestas por la Arrendadora (la parte estipulante) son
expresamente aceptadas por el Usuario, la formacion del convenio de leasing culmina con la
determinacion de la validez de las condiciones de venta y la consecuente la aceptacion de la
oferta firme del Proveedor.

664 La accion de incorporar es utilizada aqui para establecer una distincion con la accion de elegir (fo choice) utilizada
especificamente en el conflicto de leyes: Eleccion de un Derecho (Choice of Law).

665 Drobnig, The Unidroit Principies in the Conflict of Laws. .., ob. cit., p. 386.

666 Rezzdnico, Juan Carlos, Contratos con clausulas predispuestas, Buenos Aires, Astra, 1987, p. 109.
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De la no aceptacion expresa de las CGC, surge la cuestion relativa al establecimiento
de aquellos requerimientos necesarios para que aquellas “clausulas no negociadas” puedan ser
incorporadas en un contrato internacional®’. Por lo tanto, la mera presencia de las CGC en el
contrato hace que sean susceptibles de ser reguladas por el Derecho aplicable y al control judi-
cial. Pudiera Surgir asi un especial problema relativo a la extension y limites de la voluntad de
las partes: pudiera ocurrir que la regulacion emanada de la voluntad contractual sea inequitativa
0, si se quiere, lesiva a los intereses del Usuario en beneficio de la Arrendadora. Lo que final-
mente se persigue es evitar la validez de “clausulas sorpresivas”; es decir, aquel tipo de “clau-
sula estandar” que, en términos del articulo 2.1.20 de los CULFI “no tiene eficacia si es de tal
caracter que la otra parte no hubiera podido preverla razonablemente, salvo que dicha parte la
hubiera aceptado expresamente. Para determinar si una clausula estindar es de tal caracter, se
tendra en cuenta su contenido, leguaje y presentacion”.

A. El control de las condiciones generales

Debido al conocimiento de que ciertas CGC que han generado problemas de licitud en
los contratos de leasing financiero internacional, surge la necesidad de controlar su contenido,
porque han sido dirigidas a liberar a la Arrendadora de todo tipo de responsabilidades durante
la ejecucion del contrato, determinando que sea el Usuario quien soporte los dafios derivados
del incumplimiento defectuoso o total de sus obligaciones. Antes de hacer una exposicion cri-
tica sobre algunas de ellas conviene presentar algunos recursos destinados a validar cualquier
analisis que pueda conducir a controlar la validez de tales CGC. Tales recursos se basan en el
respeto a los principios de conmutatividad y de la buena fe; o la aplicacion del Derecho positivo.
A tales recursos hacemos referencia a continuacion.

B. Recurso al principio de la buena fe

Un primer recurso utilizado para controlar la aplicacion de ciertas CGC se debe funda-
mentar en la “actuacion con buena fe”*®® de los contratantes en el marco de las diversas rela-

ciones obligatorias®®. Objetivamente, la Buena Fe aporta un limite a la eficacia de algunas

667 Boggiano, International Strandard. .., ob. cit., p. 22.

668 Interesantes consideraciones relativas al modelo de la buena fe tanto en los sistemas de civil law como en los sistemas de common
law se encuentran en Adolfo Di Majo, Adolfo, L'osservanza della buona fede nei Principi Unidroit sui contratti commerciali
internazionali, en: M.J. Bonnell, M. di Franco Bonelli (ed.,), Contratti Commerciali Intemazionali e Principi Unidroit, Milano,
Giuffre, 1977, pp. 143-160.

669 Son aplicaciones del principio de la buena fe (entre otras): () el supuesto relativo a la posesion en la norma del articulo 788 del
CCV: “Es poseedor de buena fe quien posee como propietario en fuerza de justo titulo. ..”; (b) la presuncion contenida en el articulo
789 del CCV: “La buena fe se presume siempre; y quien alegue la mala, debe probarla”; (c) la hipdtesis relativa a la ejecucion de los

177



AMDIPC 2025 No. 7

clausulas que pudieran estar contenidas en un contrato por adhesion que pudieran hasta causar
la anulacion de otras, que pudieran suponer la existencia de derechos o la liberacion de respon-
sabilidades a favor de la empresa de leasing, por razones de incompatibilidad entre ellas’. En
el dmbito de aplicacion de los PUCCI, el principio de la buena fe objetiva asume un rol supra-
nacional como parte integrante de la nueva lex mercatoria®'. El articulo 1.7 eiusdem regula-
dora de la “buena fe y lealtad negocial” (good faith and fair dealing)®’, impone a las partes
contratantes un deber inderogable que influye no solamente en la manera en que se redactan
los contratos, sino también en la manera en que las partes deben interpretarlos. Tal deber ejerce
su influencia en la creacion de practicas entre las partes contratantes, facilitando la seleccion de
lo mejor entre estos tipos de usos®”>.

Al respecto, el paragrafo 1° del articulo 1.9 de los PUCCI dispone que “Las partes estan
obligadas por cualquier uso en que hayan convenido y por cualquier prictica que hayan esta-
blecido entre ellas”. Por otra parte, en el Derecho norteamericano encontramos uno de los tras-
plantes realizados muy exitosamente en el &mbito del Derecho comparado. Se trata del princi-
pio de la buena fe en la Seccion 205 del Restatement (second) of Contracts (1981). En dicha
Seccion se proclama: “Every contract imposes upon each party a duty of good faith and fair
dealing in its performance and its enforcement™*, Entendido objetivamente el principio de la
buena fe tal como ha sido descrito, parece razonable recurrir a dicho concepto para controlar
las CGC inicuas o abusivas.

contratos prevista en el articulo 1.160 del CCV: “Los contratos deben ejecutarse de buena fe y obligan a cumplir no solamente lo
expresado en ellos, sino a todas las consecuencias que se derivan de los mismos contratos, segun la equidad, el uso o la ley”.

670 E] principio de la buena fe objetiva informa la reciproca lealtad de conducta (lealtad negocial o fair dealing) que debe acompaiiar
al contrato en cada una de sus fases. Su observancia por parte de los contratantes (acreedor y deudor) significa que el acreedor no
debe pretender mas, en el ejercicio de su crédito ni el deudor puede rehusarse a dar menos, en el cumplimiento de su obligacion, de
lo que exige el sentido de la probidad, habida cuenta de la finalidad del contrato (Vid. Messineo, Doctrina General.. ., ob. cit., Tomo
11, p. 206).

671 Juenger, Friedrich K., Listening to law professors talk about good faith: some afterthoughts, en: Tilane Law Review, 1995, Vol.
69, No. 5, pp. 1253-1257, esp. p. 1257. Resulta muy interesante la referencia al modelo de la buena fe en los Principios de Unidroit
(Vid. DiMajo, L'osservanza della Buona. .., ob. cit., pp. 153 ss.).

672 Articulo 1.7 de los PUCCE: (1) Las partes deben actuar con buena fe y lealtad negocial en el comercio internacional. (2) Las
partes no pueden excluir ni restringir la aplicacion de este deber”.

673 Kozolchyk, Boris, The Unidroit Principies as a Model for the Unification of the Best Contractual Practices in the Americas, en:
Actas del Congreso Interamericano “Los Principios de Unidroit: ;Un Derecho Comun de los Contratos para las Américas?”,
celebrado en Valencia-Venezuela en noviembre de 1996, Roma, Publicacion de Unidroit, 1998, pp. 93-117, esp. p. 111.

674 Juenger, Listening to law professors. .., ob. cit., p. 1253-1254. En este escrito, el profesor Juenger al manifestarse defensor del
principio de la buena fe comenta que el profesor Karl Llewellyn hizo un gran favor a Estados Unidos de América por haber
“introducido” (smuggled in) tal concepto que habria encontrado en Alemania. Igualmente expresa el favor que les hizo el Profesor
Allan Farnsworth por haber guardado como una reliquia el concepto de buena fe en el Second Contracts Restatement (Ibidem, ob.
cit., pp. 1256-1257).
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C. Recurso al Derecho positivo

Esta es otra manera ampliamente admitida para controlar las CGC en los contrato por
adhesion. En Alemania, la Ley de 9 de diciembre de 1976 (AGB-Gesetz)®™ que controla juri-
dicamente el ambito de las CGC establece en su paragrafo noveno: “Clausula general. 1. Las
estipulaciones contenidas en condiciones generales de negocio son ineficaces cuando perjudi-
can al adherente de forma no equitativa, habida cuenta de los preceptos de la buena fe objetiva.
IL. En la duda se presume la existencia de perjuicio, cuando la clausula: 1 no es compatible con
el principio inspirador de la regulacion legal, del cual se aparta o; 2 limita de tal forma los dere-
chos y deberes derivados de la naturaleza del contrato que se pone en peligro la consecucion de
la finalidad del mismo’™"®.

Sobre esta materia, un sector de la doctrina italiana ha sefialado la necesidad de confron-
tar las disposiciones contenidas en las CGC con el tipo normativo al cual se reconduce el ne-
gocio celebrado, para determinar si tienen o no caracter lesivo; destacando que el recurso a la
disciplina legal aplicable, que deriva de la naturaleza del negocio celebrado “servira no tanto
para integrar lagunas, sino sobre todo, para someter a control las clausulas preimpresas. Es de-
cir, queda librado al arbitrio del Juez satisfacer las exigencias de verificar el contenido de las
CGC, quien examinard las clausulas mismas a la luz del principio de la buena fe, teniendo asi
mismo presente, como criterio de valoracion, el derecho positivo™”’,

D. Recurso al principio de conmutatividad

Desde el mismo momento de la celebracion de un contrato, las partes deben conocer
sus mutuas obligaciones en beneficio de su justo cumplimiento. En los contratos por adhesion
pudieran establecerse algunas clausulas generales “no estandar” que pudieran implicar una des-
proporcion lesiva para el adherente en violacion al principio general de conmutatividad que
impone la justicia distributiva en el trafico juridico. Surge la necesidad de controlar tales clau-
sulas recurriendo a dicho principio®’®. En los sistemas juridicos angloamericanos, cuando un
contrato parece ser tan desproporcionado que su cumplimiento violaria la conciencia del Tri-
bunal competente, tal contrato podra descartarse en base a la doctrina de la “inconsciencia”
(unconscionably) del common lan®™.

675 Gesetz zur Regelung des Rechts des Allgemeinen Geschdfisbedingungen (AGB - Gesetz) de 9 de diciembre de 1976. Su proyecto
fue aprobado por el Bundestag en 11 de noviembre de 1976. Entro en vigor en 1 de marzo de 1977 (Vid. E. De Castro y Bravo, El
arbitraje y la nueva Lex Mercatoria. . ., ob. cit., pp. 683-684. También, Boggiano, Intemational Standard. .., ob. cit., p. 43).

676 Cabanillas Sanchez, Naturaleza del leasing. .., ob. cit., p. 82.

677 Buonocore, La Locacion Financiera. .., ob. cit., pp. 110.

678 Cabanillas Sanchez, Naturaleza del leasing. ..., ob. cit., p. 84.

679 Cooter, R. & Ullen, T., Derecho y Economia, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1998, p. 359.
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En la tradicion del civil law existe el concepto de “lesion™®®, similar al de “inconscien-

cia”, que se refiere a un contrato demasiado desigual o injustificadamente desproporcionado
como para hacerlo valer. Los tribunales angloamericanos suelen distinguir entre “inconsciencia
sustantiva” (substantive unconscious) € “inconsciencia procesal” (procedural unconscious)*®'.
La primera tiene relacion con clausulas que son irracionalmente favorables a una de las partes
contratantes. Por ejemplo, La jurisprudencia norteamericana ha sostenido, ante un caso de pre-
cio excesivo que “excesive price is one type of substantive unconscious®®?. En cambio, la in-
consciencia procesal se refiere a las circunstancias y los procedimientos presentes en la forma-
cion de la negociacion que violan las normas de justicia generalmente aceptadas®®. En Norte-
américa las cortes han adoptado el criterio de “superioridad del poder de negociacion” (superio-
rity of bargaining power) generalmente aceptado en contratos celebrados con consumidores.
Pero han rechazado la aplicacion de este argumento en las transacciones comerciales. Dicho

680 T a lesion es la pérdida patrimonial que uno de los contratantes sufte por causa del desequilibrio o defecto de equivalencia entre
la prestacion que cumple y la que recibe. En Italia, la norma del articulo 1448 del CCIT consagra ampliamente la accion general de
rescision del contrato por lesion al disponer que “Si hubiese desproporcion entre la prestacion de una de las partes y lade la otra y la
desproporcion dependiese del estado de necesidad de una de ellas, de la que se ha aprovechado la otra para obtener ventaja, la parte
damnificada podra demandar la rescision del contrato. La accion no serd admisible si la lesion no excediese la mitad del valor que la
prestacion ejecutada o prometida por la parte damnificada tenfa en el momento del contrato. La lesion debe perdurar hasta el
momento en que se proponga la demanda. No podran ser rescindidos por causa de lesion los contratos aleatorios. Quedan a salvo
las disposiciones relativas a la rescision de la division”. Son distintos entre si los presupuestos de la rescision por lesion (articulo 1448
del CCIT) y los de la resolucion por excesiva onerosidad {articulo 1467 del CCIT). La primera, implica un desequilibrio inicial entre
las prestaciones. La segunda, un desequilibrio sobreviniente (F. Messineo, Doctrina General. .., ob. cit., Tomo II, pp. 399, 400 y
497). En Venezuela, la excepcionalidad de la lesion esta consagrada en lanorma del articulo 1.350 CCV; al disponer que “Larescision
por causa de lesion no puede intentarse aun cuando se trate de menores, sino en los casos y bajo las condiciones especialmente
expresadas en la Ley”. La usura, uno de los muy pocos supuestos de lesion contemplados en el Codigo Civil (articulo 1.746 CCV)
ha sido desarrollado por la legislacion intema especial venezolana a través del Decreto No. 247 de 9 de abril de 1946. (Vid. Melich-
Orsini, Doctrina General..., ob. cit., pp. 165-166). El delito de usura esta tipificado en la Ley de Proteccion al Consumidor y al
Usuario de 2004, al disponer que “Quien por medio de un acuerdo o convenio, cualquiera que sea la forma utilizada para hacer
constar la operacion, ocultarla o disminuirla, obtenga para s o para un tercero, directa o indirectamente, una prestacion que implique
una ventaja o beneficio notoriamente desproporcionado a la contraprestacion que por su parte realiza, seré sancionado con prision
de uno a tres afios, y seran sancionados con multa de cien unidades tributarias (100 UT) a tres mil unidades tributarias (3000 UT).
En la misma pena incurrira quien en operaciones de crédito o financiamiento obtenga a titulo de intereses, comisiones, o recargos de
servicio una cantidad por encima de las tasas maximas respectivas fijadas o permitidas por el Banco Central de Venezuela” (articulo
126 dela LPCU).

681 Tanto el Uniform Commercial Code como el Restatement (Second) of Contracts han tratado de definir la inconsciencia
(unconscionably), pero ninguno es preciso. La seccion 2-303 comentario 1 (1977) del UCC dice: “La prueba basica de la
[inconsciencia] es que[...] las clausulas [del contrato] sean tan exageradas que resultan inconscientes en las circunstancias existentes
en el momento de la celebracion del contrato[...]. El principio es uno de prevencion de la opresion y la sorpresa injusta(...)”. Por su
parte, la Seccion 208 del Restatement dice: “c. El desequilibrio global. La inadecuacion de la consideracion no invalida por si sola
una negociacion, pero la exagerada disparidad de los valores intercambiados puede ser un factor importante para determinar que un
contrato es inconsciente (...). Tal disparidad puede corroborar también las indicaciones de defectos en el proceso de negociacion (...)
la exagerada desigualdad del poder de negociacion, aunada a términos demasiado favorables para la parte mas fuerte, puede
confirmar los indicios de que la transaccion ha incluido elementos de engafio o compulsion, o puede demostrar que la parte mas
débil no tuvo una verdadera posibilidad de elegir, ninguna altemativa real, de modo que en efecto no asintié o pareci6 aceptar los
términos injustos” (Vid.Cooter & Ullen, Derecho y Economia. . ., ob. cit., pp. 359-360).

682 Boggiano, International Standard. . ., ob. cit., p. 42.

683 Cooter & Ullen, Derecho y Economia. ..., ob. cit., p. 362.

180



AMDIPC 2025 No. 7

criterio constituye un elemento relevante de inconsciencia procesal que juega un rol importante
en las decisiones sobre injusticia de condiciones generales incorporadas en los contratos con

consumidores®®*,

IL Cuestiones de licitud en algunas condiciones generales de contratacion

Visto lo relativo a la disponibilidad de algunos recursos para controlar las CGC, pasa-
mos a considerar algunas posturas doctrinales y sentencias judiciales extranjeras que versan
sobre problemas de licitud originados por la aplicacion de clausulas generales contenidas en
formularios redactados por empresas de leasing extranjeras.®’

A. La clausula que “exonera de responsabilidad a la Arrendadora cuando el

Usuario no dispone de los bienes en la fecha y lugar convenidos™

Un sector de la doctrina belga justifica plenamente dicha irresponsabilidad porque la
Arrendadora conviene en limitar el ejercicio de sus derechos como propietaria del bien de
equipo (propiedad juridica) en contrapartida a la exoneracion de todo tipo de obligaciones re-
lacionadas con los bienes dados en propiedad economica®’. Agrega que, desde el punto de
vista economico, el interés esencial de la Arrendadora es financiar una inversion en la actividad

productiva del Usuario basada en el rendimiento mismo que el bien le procura®®®.

Un sector de la doctrina alemana®® ha justificado la validez de dicha exoneracion argu-
mentando que la Arrendadora adquiere el bien de equipo atendiendo la solicitud de leasing
acompafiada con las correspondientes especificaciones del bien de equipo procedentes del
Usuario. En contra de esta postura se pronunci6 la Sentencia del Obelandesgericht de Bamberg
de fecha 14 de enero de 1972%° que se manifiesta contraria a la validez de las cldusulas que
impongan cargas y riesgos al Usuario, exonerando de toda responsabilidad a la Arrendadora,
porque no se acomodan a las exigencias de las buenas costumbres (paragrafo 138 del BGB) y
por ser indiscriminadamente lesivas al Usuario®!. Al punto, después de su publicacion (9 de
diciembre de 1976) la Ley sobre Condiciones Generales del Contrato alemana (AGB-Gesetz)

684 Boggiano, International Standard. . ., ob. cit., p. 42.

685 Escudrifiando, hemos hallado sendos comentarios relativos a las CGC del leasing financiero; vid. Navarro Chinchilla, Justo, El
contrato de arrendamiento financiero mobiliario, en: U. Nieto Carol (dir), Contratos bancarios y parabancarios, Valladolid, Editorial
Lex Nova, 1998, pp. 1137 ss.

686 Martin Oviedo, José M., El “leasing” ante el Derecho espariol, Madrid, Edit. de Derecho Financiero, 1972, pp. 157,166y 175.
687 Giovanoli, Le Crédit-Bail (leasing). ..., ob. cit., pp. 398-400.

688 Giovanoli, Le Crédit-Bail (leasing). .., ob. cit., p. 398.

689 Flume, Werner, Das Rechtsverhdlnis des Leasings in zivilrechtlicher und steuerrechtlicher Sicht, Dusseldorf, 1972, pp. 30 ss.
(citado por Cabanillas Sanchez, La naturaleza. .., ob. cit., p. 88).

690 Newe Juristiche Wochenschrift, 1972, pp. 1993-1995 (citado por Cabanillas Sanchez, La naturaleza del leasing. ..., ob. cit., p. 883).
691 Cabanillas Sanchez, La naturaleza del leasing. . ., ob. cit., p. 88.
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se considero aplicable el paragrafo 11.8 al leasing financiero. Seglin esta norma, es ineficaz la
clausula que excluya o limite el derecho del adherente a exigir indemnizacion de dafios o a
resolver el contrato, en los casos de mora e imposibilidad de la prestacion imputable al predis-

ponente®?,

Un sector de la doctrina francesa®? justifica que la Arrendadora sea exonerada de toda
responsabilidad por demoras en la entrega del bien; especialmente cuando se ha convenido de
modo expreso que, en caso de retraso por culpa del Proveedor derivada de la fabricacion del
bien o su transporte, el Usuario no podra ejercer ningtin recurso contra la Arrendadora; porque
ésta nunca ha tenido el bien en sus manos dado que la entrega del bien es una obligacion que
corresponde al Proveedor. Aunque éste haya firmado al pie del convenio de leasing, como es
frecuente, no se convierte en mandatario de la Arrendadora quien asume los riesgos financieros,
mientras que el Usuario asume los riesgos industriales. Por lo tanto, es natural que las tres partes
arreglen convencionalmente todo lo concerniente a la entrega del bien dentro del espiritu de
colaboracion que debe primar entre una Arrendadora con vocacion financiera y un Usuario con
vocacion econdmicamente productiva.

Segin Sentencia dictada por el Tribunal de Comercio de Vervins en fecha 18 de abril
de 1967 (Gazette du Palais de 17 de junio de 1967; p. 3 y la nota), el Usuario actué personal-
mente en su interés con el proposito de solventar los riesgos de la entrega que acept6 asumir;
enfrentando asi a Proveedor y Usuario en una relacion que excluye a la Arrendadora de toda
responsabilidad en materia de entrega como garantia del material puesto a disposicion del
Usuario®*. Respecto de la Cléusula de Exoneracion que comentamos, la Corte de apelacion
de Paris, en fecha 8 de enero de 1973, dictd una Sentencia mediante la cual se admite la reso-
lucion del contrato de leasing financiero por falta de entrega de los bienes al Usuario (vid. Juris
Classeur Periodique, 1973 II, 17503,

Un sector de la doctrina espafiola® considera licita la exoneracion de responsabilidad
de la Arrendadora en todo lo concerniente a la obligacion de entregar los bienes al Usuario;
argumentado que la correspondiente clausula pactada expresamente entre las partes esta admi-
tida en base al principio de la libertad de pactos consagrado en el articulo 1255 del CCE que
dispone: “Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan
por convenientes, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden ptblico”.
Larenuncia a la accion del Usuario contra la Arrendadora tiene su fundamento en la disposicion
contenida en el articulo 6(2) eiusdem al disponer que “la renuncia a los derechos” solo sera

692 Ihidem, p.88.

693 Coillot, £/ Leasing. ..., ob. cit., pp. 155-157.

94 [bidem, p. 156.

695 Cabanillas Sanchez, La naturaleza del leasing. .., ob. cit., p. 89.
96 Martin Oviedo, E/ “leasing”’ ante el Derecho. ..., ob. cit., p.52.
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valida cuando “no contrarien el interés o el orden publico ni perjudiquen a terceros”. Esta pos-
tura parece ser sostenida también por otros sectores doctrinarios®’” agregando que el Usuario
no puede pretender la disminucion alguna del precio, ni solicitar aplazamientos en los pagos
por la no utilizacion transitoria del bien debido a la causa que sea.

Esto se justifica por la subrogacion asumida por el Usuario frente al Proveedor, respecto
de la posicion de la Arrendadora como compradora del bien financiado, porque ella llega a ser
su propietaria a “peticion” y en interés del Usuario, lo que permite afirmar la exoneracion de
responsabilidad de la Arrendadora por las causas sefialadas en la clausula que se comenta. Pero
existe una postura doctrinaria diametralmente opuesta®®® que niega validez a la clausula que
exonera a la Arrendadora si el Proveedor no entregara el bien a ser financiado en la fecha y
condiciones convenidas por dolo o culpa grave de la Arrendadora. Esta postura ha sostenido
que el orden publico y las buenas costumbres exigen que la responsabilidad derivada de la culpa
grave esta sustraida a la libertad contractual de los particulares, en virtud del articulo 1255 del
CCE. Con mayor razon respecto de los contratos por adhesion, en los que resulta contrario al
orden piiblico una clausula de responsabilidad generalizada en los contratos que no tengan fun-
damento justo.

Finalmente, respecto de los contratos de leasing financiero internacional, el paragrafo
1°(a) del articulo 12 de la CULFI establece que el Usuario (the lessee) podra ejercer, respecto
de la Arrendadora (the lessor), el derecho a rechazar el bien de equipo o terminar el convenio
de arrendamiento (the leasing agreement) como consecuencia del incumplimiento de las con-
diciones del convenio de suministro y no haber disposicion del bien de equipo en la fecha y
lugar convenidos, tal como si el Usuario hubiera acordado adquirirlo de la Arrendadora, en los
mismos términos contenidos en el convenio de arrendamiento. En otras palabras, la CULFI no
exonera de responsabilidad a la Arrendadora cuando el Usuario no dispone de los bienes en la
fecha y lugar convenidos.

B. La clausula que “exonera de responsabilidad a la Arrendadora si los bienes

presentan vicios que los desvaloran o los hacen inservibles, o si el Usuario es vic-

tima de eviccion”®’

Un sector de la doctrina belga afirma que esta clausula es facilmente justificable™. Los
argumentos son los siguientes: en primer lugar, apegado a su rol estrictamente financiero, la
Arrendadora declina toda responsabilidad “(...) et renvoie dos a dos le preneur et le

97 Vidal Blanco, £/ Leasing, una Innovacion. ..., ob. cit., pp. 98-99.

698 Sagreras Ribas, Marcos y Martorell, Jos¢ Maria, Hacia un mayor conocimiento del contrato de leasing, en: Revista Juridica de
Cataluiia, 1972, pp. 561-570, esp. p. 564.

99 Martin Oviedo, E/ “leasing”’ ante el Derecho. . ., ob. cit., pp. 166, 175,183,y 184.

700 Giovanoli, Le Crédit-Bail (leasing). ..., ob. cit., pp. 405,409 y 410.
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fournisseur”™" . En segundo lugar, la Arrendadora se limita tnicamente a la adquisicion de la
propiedad del bien especificado por el Usuario y a la conservacion de su titularidad hasta el
final de la operacion. Es decir, el Usuario invita a la Arrendadora, a que adquiera el bien en
propiedad juridica, actuando por cuenta y riesgo del Usuario, en base a la oferta que éste reci-
biera del Proveedor, preparada segin las especificaciones que le enviara aquel’’?. Tal adquisi-
cion es acompanada por una aliénation que tiene por finalidad la garantia real sobre el bien
financiado por la Arrendadora, que ha de ser cedido al Usuario en calidad de propiedad econd-
mica. En virtud de tal cesion, éste puede actuar directamente contra el Proveedor por vicios o
defectos en el bien tal como si lo hubiera adquirido directamente por su cuenta; pero no podria
gjercer la correspondiente accion redhibitoria sino con la autorizacion de la Arrendadora. Con
este constructo se pretende salvaguardar la vigencia del convenio de leasing y justificar, en todo
caso, el Derecho de la Arrendadora a exigir del Usuario el pago de la totalidad de las cuotas,
aunque el bien de equipo sea inservible’®,

Un sector de la doctrina alemana’™ justifica la validez de la cldusula in comento ba-

sando sus argumentos sobre la funcion estrictamente financiera de la Arrendadora. Es por ello
razonable que ésta sea exonerada de toda responsabilidad en lo relativo a las cualidades fisicas
de los bienes dados en leasing’®. Algunas sentencias judiciales alemanas se han pronunciado
en favor de la clausula que exonera de responsabilidad a la Arrendadora en virtud de del finan-
ciamiento garantizado’®. Otras Sentencias han negado la validez de dicha cléusula’’. Con
posterioridad a la publicacion de la AGB-Gesetz, la Sentencia del Bundesgerichtshof de 23 de
febrero de 1977 (vid. Neue Juristiche Wochenschrift, 1977; pp. 847-848)"%® destaca que la ex-
clusion convencional de la obligacion de garantia solo puede tener lugar validamente si los
derechos de garantia que pertenecen a la Arrendadora son cedidos al Usuario; quien debe estar

701 [bidem, p. 405.

702 Ibidem, p. 409.

703 Ibidem, p. 410.

704 Flume, Das Rechtsverhdltis. .., ob. cit., pp. 30 ss.

705 Cabanillas Sanchez, La naturaleza del leasing. .., ob. cit., p. 93.

706 El Landgericht de Koblenz, en la Sentencia de 6 de febrero de 1973, en: Neue Juristiche Wochenschrifi, 1973, pp. 706-709, ha
justificado la clausula de exoneracion de garantia de la empresa de leasing. En igual sentido, el Oberlandesgericht de Niiremberg,
en la Sentencia de 15 de octubre de 1976, en: Neue Juristiche Wochenschrifi, 1977, pp. 152-153) afirmé que este contrato, por la
peculiar configuracion de la prestacion de garantia, no estd en contra de las buenas costumbres (Vid. Cabanillas Sanchez, La
naturaleza. .., ob. cit., p., 94).

707 En contra de la licitud de la clausula que se comenta, la Sentencia del Oberlandesgericht de 14 de enero de 1972, en: Neue
Juristiche Wochenschrifi, 1972; pp. 1993-1995), afirma que clusulas como ésta son gravemente lesivas para el usuario, estando en
contradiccion con las buenas costumbres, en virtud del paragrafo 138 del BGB (Vid. Cabanillas Sanchez, La naturaleza. . ., ob. cit,,
p-94).

708 Cabanillas Sanchez, La naturaleza. .., ob. cit., p. 95.
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legitimado para poder resolver el contrato celebrado entre aquella y el Proveedor del bien. Al-

gunos autores se han adherido al dictamen de esta Sentencia’®.

Un sector de la doctrina francesa se ha mostrado favorable a la admision de la clausula
in comento, sosteniendo que la Arrendadora “entiende no asumir ninguna responsabilidad ni
ninguna obligacion” respecto de la garantia sobre el bien de equipo, la cual se ejerce en lo con-
cerniente a las caracteristicas anunciadas por el proveedor y la aparicion de vicios ocultos’™!?;
agregando que el contacto directo entre Proveedor y Usuario, en referencia a la ejecucion de la
obligacion de entregar el bien, conlleva la gestion directa del Usuario de la garantia dada por el
Proveedor. Ademas, en relacion con la garantia de vicios ocultos, también se ha sostenido que
esta garantia se define en el articulo 1.721 del CCF que ordena garantizar al tomador (el Usua-
110) respecto de todos los vicios o defectos de la cosa dada en arriendo que impidan su uso.
Luego, por ser nuevo el bien dado en leasing y no habiendo estado nunca en posesion de la
Arrendadora, el Usuario no podra hacer valer eficazmente la garantia de vicios ocultos contra
ella. En tal caso, el Usuario “se encuentra frente al Proveedor en la misma situacion que si

hubiera comprado el material directamente’™"!

En relacion con la garantia de eviccion, la doctrina francesa ha sostenido que la Arren-
dadora no esta obligada a garantizar las perturbaciones de hecho. Sin embargo, ella no puede
protegerse de las consecuencias derivadas de sus propios errores’'2. A todo evento, algunas
sentencias judiciales francesas se han mostrado favorables a la exoneracion de responsabilida-
des de la Arrendadora en el ambito del uso, goce y disfrute del bien dado en leasing’"®. La
licitud de esta clausula de exoneracion ha sido admitida en situaciones de perturbacion prove-
nientes de terceros; por lo que permitird a la Arrendadora escapar de todo recurso, salvo por
culpa personal.

La mayor parte de la doctrina italiana acepta la validez de esta clausula de exoneracion
de responsabilidades de la Arrendadora; siempre que haya obrado sin dolo ni negligencia
grave’'*. Admitiendo como premisas la inaplicabilidad objetiva de las normas relativas a la
compraventa, por una parte; y por la otra, la aplicacion extensiva al leasing de gran parte del

709 En este sentido, Hiddeman: Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zum Leasinvertrag, Frankfint, 1978; pp. 839 - 840.
También, Kayser: Die hochstrichterliche Rechtsprechung zum Finanzierung Leasing, Teilz W 5/1978, pp. 31-32 (Vid. Cabanillas
Sénchez, La naturaleza. .., ob. cit., p. 95).

719 Coillot, £/ Leasing. .., ob. cit., p.157.

711 [bidem, p. 158.

12 Ibidem, pp. 160-161.

713 Cabe citar, entre otras, las Sentencias de la Corte de Casacion de 30 de octubre de 1973 (Recueil Dalloz Sirey; Somm 6, 1974);
de 07 de mayo de 1974 (Recueil Dalloz Sirey; Somm 13, 1974); 01 de julio de 1975 (Bulletin Civil de la Cour de Cassation, IV; p.
155); 13 de junio de 1977 (Bulletin Civil de la Cour de Cassation; IV: p. 141). (Vid. Cabanillas Sanchez, La naturaleza. .., ob. cit., p.
96).

714 Buonocore, La locacion financiera. .., ob. cit., pp. 110-112.
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régimen sobre arrendamiento de cosas contenido en el Codigo Civil Italiano; se puede concluir
que la exencion de toda responsabilidad por vicios aparentes y ocultos esta justificada por el
tenor de los articulos 1.579 (limitazioni convenzionali della responsabilita) y 1.580 (cosa peri-
colosa per la salute) del CCIT’". Por consiguiente, las partes tienen una amplia facultad para
excluir o limitar la responsabilidad de la Arrendadora por vicios de la cosa arrendada; salvo la
excepcion de nulidad del pacto de dolo non prestando regulada en el articulo 1.229 eiusdem.

En Espatia, las clausulas de “exoneracion por pacto expreso entre las partes” es admitida
generalmente en virtud del principio de libertad de pactos, consagrado en el articulo 1255 del
CCE""®, Dado que el Usuario conoce el bien de equipo mejor que la Arrendadora porque lo ha
utilizado durante el desenvolvimiento de la operacion de arrendamiento financiero, carece de
sentido la aparicion de un vicio oculto no manifestado durante la ejecucion del contrato. El
transcurso de ese mismo tiempo hace también, practicamente inexistente, el peligro de evic-
cion. Por otra parte, con la negativa al Usuario de ejercer la accion resolutoria de la compraventa
por la Arrendadora, lo que se quiere es llevar, hasta sus tltimas consecuencias, que la pérdida o
la imposibilidad de usar el equipo no influya, en modo alguno, sobre la obligacion del Usuario
de pagar las cuotas convenidas’'’. Es decir, mantener dicha obligacion sean cualesquiera las
circunstancias que, negativamente, concurran en el uso del bien, que es la finalidad econdmica
de la operacion de leasing,

Por otra parte, la aplicacion del articulo 1485 del CCE justifica que la Arrendadora no
responda por los vicios ocultos del bien cedido en leasing, si asi lo hubiese estipulado el Usua-
rio’!3. Pero dicha disposicion no regira, en virtud de la segunda parte de dicho articulo, cuando
se haya estipulado lo contrario, y el Proveedor ignorara los vicios o defectos ocultos del bien
suministrado. Por disposicion del articulo 1475 del CCE el Suplidor respondera de la eviccion
aunque nada se haya expresado en el convenio de suministro. Pero la Arrendadora y el Usuario
pueden suprimir convencionalmente la obligacion de saneamiento por eviccion. Sin embargo,
el articulo 1476 eiusdem precisa que tal pacto no es licito si la Arrendadora hubiese actuado de
mala fe; por lo que ha de evitarse cualquier enriquecimiento injustificado, a pesar de la dudosa
licitud de la clausula que le faculte a exigir la totalidad o la mayor parte de las cuotas pendientes,
aun existiendo la eviccion. En los sistemas del common law, se excluye la eficacia del pacto de
renuncia a las acciones de saneamiento cuando el Proveedor conoce o debiera conocer la exis-
tencia de vicios en la cosa y guardare silencio.

715 Tabet, Andrea, La Locazione di beni instrumentali, en: Banca, Borsa e Titulo de Créditi, 1973, 11, pp. 287-297.
716 Martin Oviedo, E/ “leasing”’ ante el Derecho. . ., ob. cit., pp. 52 y 221.

717 De la Cuesta Rute, Reflexiones en toro al leasing. .., ob. cit., p. 577.

718 Cabanillas Sanchez, La naturaleza del leasing. ..., ob. cit., pp. 98-100.
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En el ambito de aplicacion del Derecho uniforme, el paragrafo 1°(a) del articulo 8 de la
CULFI" limita la responsabilidad de la Arrendadora en relacion con el bien dado en leasing
al disponer que, a menos haya alguna disposicion en contrario en dicha Convencion o en el
convenio de leasing, la Arrendadora es exonerada de toda responsabilidad frente al Usuario;
salvo en la medida en que éste haya suftido algin perjuicio derivado de la confianza puesta en
la destreza y buen juicio de la Arrendadora y de su eventual intervencion en la seleccion del
Proveedor, o su intervencion en la preparacion de las especificaciones del bien. En caso de
eviccion, el pardgrafo 2° del articulo 8 eiusdem’™ dispone que la Arrendadora garantiza al
Usuario la posesion pacifica del bien que no sera perturbada por cualquier tercero que invoque
un derecho o titularidad mayores titularidad, o que actie por autorizacion judicial; siempre que
tal derecho, titularidad o demanda judicial no derive de la actuacion u omision del Usuario.

C. La clausula segtin la cual “el usuario soporta el riesgo del deterioro o del pere-

cimiento fortuito de los bienes”’*!

Ha sefialado un sector de la doctrina belga’? que sea el Usuario quien asuma los ries-
gos y las cargas del bien dado en leasing, porque ser €l quien lo usa en propiedad econdmica.
Con esta clausula se busca afianzar el valor de la garantia mobiliaria que corresponde a la Arren-
dadora; bajo reserva, evidentemente, de la depreciacion derivada del desgaste causado por el
uso normal del y el transcurso del tiempo. Esto explica el por qué “les clauses portant dévolu-
tion au preneur des risques et des charges du bien financé” son caracteristicas en el crédit-bail,
cuya inexistencia seria insolita o incomprensible en la logica de un arrendamiento financiero.
Por tal razon, la doctrina alemana ha aceptado la clausula que se comenta justificandola’,
porque se esta ante una operacion de arrendamiento financiero de bienes econdmicamente pro-
ductivos; lo que determina que el riesgo de su pérdida o deterioro deriva fundamentalmente del
uso que de ellos se haga. La conexion entre “uso’ y “riesgo’” determina que éste deba ser deba
ser soportado por el Usuario en virtud de un auténtico sachinteresse. Esta postura es avalada
por comentarios relacionados con sendas sentencias pronunciadas por las Landgerichte de Aus-
burg (10 de noviembre de 1972) y de Koblentz (6 de febrero de 1973)"**, apuntando que la

719 Articulo 8(1.a) de la CULFT. “Except as otherwise provided by this Convention or stated in the leasing agreement, the lessor

shall not incur any liability to the lessee in respect of the equipment save to the extent that the lessee has suffered loss as the result of
its reliance on the lessor's skill and judgment and of the lessor's intervention in the selection of the supplier or the specifications of
the equipment”.

720 Articulo 8(2) de la CULFT. “The lessor warrants that the lessee's quiet possession will not be disturbed by a person who has a

superior title or right, or who claims a superior title or right and acts under the authority of a court, where such title, right or claim

is not derived from an act or omission of the lessee”.

721 Martin Oviedo, E/ “leasing” ante el Derecho. .., ob. cit., pp. 167 y 196.

722 Giovanoli, Le Crédit-Bail (leasing). ..., ob. cit., pp. 400-401.

723 Flume, Das Rechtsverhdilmis. ..., ob. cit., pp. 56-58.

724 Reich, Norbert, Anmerkung zu LG Koblenz 6.2.1973 und LG Augsburg 10.11.72, NIW, 1973, p. 1617.
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solucion correcta a este problema debe situarse en el marco de la relacion trilateral existente en
el leasing financiero. Al respecto, si los bienes perecen o se deterioran antes que el Usuario
acepte los riesgos, éstos no deben ser aceptados por €l. Después de la aceptacion, los riesgos
recaen sobre el Usuario, puesto que lo ha aceptado.

Un sector de la doctrina francesa ha sostenido que el Usuario es responsable frente a la
Arrendadora por los deterioros que sufta el bien cualquiera sea la causa; porque €l es su guar-
dian’. Frente a esta excepcional postura se ha puesto en duda la validez de la clausula que
comentamos, porque implicitamente protege al Usuario teniendo en cuenta que los bienes estan
asegurados. Pero si el Usuario no ha asegurado los bienes financiados, el contrato se entiende
resuelto de pleno derecho por aplicacion convergente de las normas contenidas en los articulos
1722 y 1741 del CCF que regulan, respectivamente, “la rescision de pleno derecho del arren-
damiento en caso de destruccion fortuita de la cosa” y ““ la rescision del contrato de arrenda-
miento por lapérdida de la cosa arrendada y por incumplimiento de las respectivas obligaciones
del arrendador y del arrendatario”*6. A todo evento, el Usuario es responsable si existe viola-
cion del convenio de leasing en lo concerniente a la obligacion de aseguramiento del bien, Por
lo contrario, si el Usuario ha asegurado el equipo contra todo tipo de riesgos, se encuentra des-
ligado frente a la Arrendadora; porque la empresa aseguradora le sustituye en el pago de las
indemnizaciones debidas.

Un sector de la doctrina italiana’*” ha sostenido que la asuncion de riesgos por el Usua-
rio se justifica porque €l es quien utiliza el bien dado en leasing; otorgando, por lo tanto, validez
juridica a la clausula que se comenta aqui. También ha sido sefialado por otro autor’® que si el
bien perece o se deteriora, desaparece la obligacion del Usuario de pagar las cuotas no vencidas
a la Arrendadora; porque siendo el leasing es un contrato de financiacion, los bienes no sustitu-
yen al dinero. Por lo tanto, no puede producirse imposibilidad sobrevenida en la restitucion.
Respecto de la clausula en cuestion, ha sido sefialado su contraste con el régimen italiano del
arrendamiento’”’; lo que no desnaturaliza el niicleo arrendaticio de la fimcion financiera de la
operacion. Sin embargo, un respetable sector de la doctrina italiana”” se ha pronunciado en
contra de la licitud de dicha clausula al considerar discutible la posibilidad de que sea el Usuario

quien deba soportar los riesgos que graviten sobre el equipo.

725 Parleani, G., Le contrat de lease-back, en: Revue trimestrielle de droit commercial, 1973, pp. 699-739, esp. p. 711.

726 E| Mokhtar, Bey, De la symbiotique dans le leasing et crédit-bail mobiliers, Paris, Dalloz, 1970, pp. 190-191.

727 Tabet, La Locazione. . ., ob.cit., p. 93,

728 Claritzia, Renato, Alcune Considerazione sul contratto di Locazione Financiaria, en: Banca, Borsa e Titulo de Créditi, 1976, 11,
p.472.

729 Calandra Buonaura, Vicenzo, Orientamenti della dottrina in tema di locazione financiaria, en: Rivista di Diritto Civile, 1978, pp.
181-219, esp. pp. 211y 212.

730 Buonocore, La locacion financiera. .., ob. cit., pp. 112-113.
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Numerosos autores espaiioles han justificado la clausula in comento, al sefialar que to-
das las clausulas que exoneran la responsabilidad de la Arrendadora descansan sobre los riesgos
que pueda experimentar el bien de equipo derivados del deterioro o del perecimiento for-
tuito’!. Esta clausula esta vinculada con la solicitud que dirige el interesado” a la Arrendadora.
Luego, es licitamente aceptable que sea el Usuario quien soporte los riesgos y responsabilida-
des que graviten sobre el bien financiado, porque ha sido €l mismo el preparador de las especi-
ficaciones del equipo que ha sido adquirido en propiedad juridica, a peticion suya, por la Arren-
dadora a efectos de que ella lo cediera al Usuario en calidad de propiedad econémica. Algunos
autores espafioles’*? han opinado que la validez de esta cléusula se justifica en la suscripcion
de una poliza de seguro por el Usuario a favor de la Arrendadora. Dicha poliza debe considerar
la reposicion del equipo financiado a efectos de mantener la obligacion de pago de un arrenda-
miento que no tuviese contrapartida del bien dado en leasing, Esta circunstancia, prevista en las
CGC del leasing financiero’*, evidencia que lo recibido por la Arrendadora, como beneficiaria
en la poliza de seguro, ha de ser destinada obligatoriamente a la reposicion del bien que ha
suffido el siniestro. Estructurado el negocio de esta manera, resulta indudable no poder recla-
marle al Usuario que pague las cuotas correspondientes al lapso que transcurra durante la repa-
racion del bien siniestrado.

D. La clausula segun la cual “la falta de pago puntual de alguna cuota justifica la

resolucion del contrato de leasing financiero, la devolucion de los bienes y el pago

inmediato de una parte importante de las cuotas vencidas”’3

En relacion al supuesto de esta Clausula, un sector de la doctrina belga no opone difi-
cultad alguna a su valida implementacion’>. Una posible dificultad pudiera surgir respecto de
“el pago inmediato de una parte importante de las cuotas no vencidas”; que pudiera configurar
la aplicacion de una clausula penal. Asimilando el leasing financiero a una especie de garantia
real, surge como corolario que las clausulas penales de las que este contrato es provisto regu-
larmente, deben ser examinadas bajo un nuevo aspecto: la prohibicion del pacto comisorio. Es
sabido que la mayoria de las legislaciones establecen la nulidad de toda clausula que autorice
al acreedor apropiarse del objeto vinculado en garantia por falta de pago (lex commisoria)’®.

731 Sagrera y Martorell, Hacia un mayor conocimiento. ..., ob. cit., pp. 564-568.

732 Vidal Blanco, El leasing, una innovacion.. ., ob. cit., p. 119.

733 Martin Oviedo, E! “leasing” ante el Derecho. ., ob. cit., pp. 155 ss.

734 Ibidem, pp. 160,171,190y 197.

735 Giovanoli, Le Crédit-Bail (leasing). ..., ob.cit., pp. 396-398.

736 En este sentido: articulos 93,2078 y 2088 CCF; articulos 1149 y 1229 del BGB; articulo 2744 del CCIT:, articulo 1859 del CCE;
articulo 1.844 del CCVy articulo 542 del COCOV en materia de prenda.
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Luego, a menos que se quiera negar la funcion de garantia real del leasing financiero, la apro-
ximaci6n entre esta Cléusula y el pacto comisorio es indudable’™’.

En Alemania, con anterioridad a la publicacion de la AGB-Gesetz un importante sector
de la doctrina justifico la validez de la Clausula, sosteniendo que de esa manera se asegura el
pago regular de las cuotas’3. Con posterioridad a la publicacion de la AGB-Gesetz la validez
de la Clausula fue cuestionada, afirmandose su nulidad por aplicacion de los pardgrafos 9 (Ge-
neralklausel) y 11 (Klauselverbote ohne Wirkungsmoglichkeif) cuando el Usuario no es comer-
ciante. Es decir, en los supuestos del paragrafo 24 de la ley-CNG utilizada frente a un comer-
ciante con referencia a la explotacion de su actividad comercial’.

Para un sector de la doctrina francesa, la mayor dificultad reside en la condena del deu-
dor (el Usuario) a una indemnité contractuelle de résiliation que pone en juego la nocion de
clausula penal’®. La indemnizacion indicada a titulo de cléusula penal y la restitucion del bien
constituyen un hecho indivisible en base a la certeza de igualdad absoluta entre las partes en
todo contrato. Es decir, “la apreciacion de la justicia contractual es cosa infinitamente delicada,
porque si el juez se muestra como censor riguroso, quebrantaria la seguridad de las relaciones
contractuales”. El contrato que obligue reciprocamente a las partes no tiene en si mismo un
caracter leonino™!, es indudable que las sanciones estipuladas en caso de rescision (résiliation)
son rigurosas; son ley entre las partes libremente previstas y consentidas. Por lo tanto, no existe
desproporcion flagrante entre las obligaciones de la Arrendadora y el Usuario en /'exécution
normale de la convention.

Posteriormente, el mismo sector doctrinario™? ha sefialado que por formar el leasing un
tout complexe revestido de contrato por adhesion, una de las partes goza de una situacion de
predominio que demanda “désacraliser” 1a clausula penal cuando ésta sea manifiestamente
abusiva, poniendo en peligro el respeto sagrado a la ley entre las partes. Pero la supuesta libertad
es un mito cuando todas las circunstancias demuestran que la clausula penal no procede de un
libre debate sino de la adhesion forzosa del Usuario a la ley de la Arrendadora por existir una

737 Giovanoli, Le crédit-bail. .., ob. cit., p. 369. Para este autor, son tres los elementos que configuran el comportamiento del leasing
como garantia cuando dice que “(...) le leasing —sur le plan économique du moins— remplit la fonction (a) d'un crédit affecté au
financement d’un bien précis, (b) garanti par la propieté du bien financié (c) sans dépossession de I'utilisateur du bien financé par le
crédit”.

738 Flume, Das Rechtsverhdltmis. ..., ob. cit., pp. 20 ss.

739 Rezzbnico, Contratos con clausulas. .., ob. cit., pp. 458,459 y 466 - 468.

740 Crémieux-lsrael, Leasing et Crédit-Bail Mobiliers. .., ob. cit., pp. 91-114.

741 La Sentencia del Tribunal de commerce de Versailles (15 janvier 1969) cita: “un contrat leonin se caractérise dans la théorie
Jurisprudentielle et doctrinale par una convention aboutissant a procurer taus les avantages a une des parties pour une
compensation dérisoire a l'autre” (Vid. Crémieux-Israel, Leasing. . ., ob. cit., p. 109).

742 Cornu, Gérard, De I"énormite des peines stipulées en cas d'inexécution partielle du contrat de crédit-bail, en: Revue Trimestrielle
de Droit Civil, 1971, T. LXIX, pp. 167-170.
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falta de libertad que pesa sobre el derecho de resolucion de ésta que, asociada a los restantes

elementos, puede poner en evidencia el caracter leonino y excesivo del conjunto’™3.

En Italia, un sector doctrinario”* ha aludido a la posibilidad de aplicar la prohibicién
del pacto comisorio sancionado en los articulos 1963 y 2744 del CCIT al leasing financiero;
argumentando que no puede ser aplicado dicho pacto indiscriminadamente por comportar el
riesgo de declarar nulos ciertos tipos de contratos que funcionan en la practica con notable uti-
lidad economica; entre ellos, el leasing financiero.

Un sector de la doctrina espafiola’ justifica la aplicacion de la Clausula argumentando
que ella es la contrapartida a los grandes riesgos que asume la Arrendadora. Adicionalmente,
algunos autores se limitan a considerar la Clausula como una clausula penal, sin cuestionar su
licitud6, A juicio de otros™’, la resolucion del contrato de arrendamiento financiero si puede
ser admitida porque procede del incumplimiento de la obligacion de pago del Usuario. El pro-
blema surde cuando se acuerda que éste tiene que pagar a la Arrendadora una parte importante
de las cuotas no vencidas.

En el arrendamiento financiero se establece una auténtica clausula penal que sustituye
a la indemnizacion por dafios y perjuicios y el abono de intereses. “La clausula penal existe, no
precisamente por haberse estipulado una condicion resolutoria, sino como lo dice la Sentencia
del Tribunal de 8 de enero de 1945, por regulacion de sus efectos que rebasan el marco normal
en que los encuadra el Derecho civil e implican una posible agravacion de la responsabilidad
del deudor”. No menos importante es la solucion aportada por el articulo 13 de la CULFI'*,
que concuerda con la Clausula que se comenta; regulando los derechos de la Arrendadora en

743 Cornu, Gérard, Tentatives prétoriennes des juges du fond contre les clausules penales [éonines, en: Revue Trimestrielle de Droit
Civil, 1975, p. 132.

744 Claritzia, Renato, Alcune Considerazione sul contratto di Locazione Financiaria, en: Banca, Borsa e Titulo de Créditi, 1976, 11,
p.472.

745 Martin Oviedo, E/ “leasing”’ ante el Derecho. . ., ob. cit., p. 66.

746 Vidal Blanco, £/ leasing, una innovacion. ..., ob. cit., p.102.

747 Cabanillas Sanchez, La naturaleza. . ., ob. cit., pp. 117-119.

748 El articulo 13 de la CULFI dispone: “1.- In the event of default by the lessee, the lessor may recover accrued unpaid rentals,
together with interest and damages. 2.- Where the lessee's default is substantial, then the subject to paragraph 5 the lessor may also
require accelerated payment of the value of the future rentals, where the leasing agreement so provides, or may terminate the leasing
agreement and affer such termination: (a) recover possession of the equipment; and (b) recover such damages as will place the
lessor in the position in which it would have been had the lessee performed the leasing agreement in accordance with its terms. 3.-
(a) The leasing agreement may provide for the manner in which the damages recoverable under paragraph 2(b) are to be computed.
(b) Such provisions shall be enforceable between the parties unless it would result in damages substantially in excess of those pro-
vided for under paragraph 2(b). The parties may not derogate from or vary the effect of the provisions of the present subparagraph.
4.- Where the lessor has terminated the leasing agreement it shall not be entitled to enforce a term of that agreement providing for
acceleration of payment of future rentals, but the value of such rentals may be taken into account in computing damages under
paragraphs 2(b) and 3. The parties may not derogate from or vary the effect of the provisions of the present paragraph. 5.- The
lessor shall not be entitled to exercise its rights of acceleration or its rights of termination under paragraph 2 unless it has by notice
given the lessee a reasonable opportunity of remedying the default so far as the same may be remedied. 6.-. The lessor shall not be
entitled to recover damages to the extent that it has failed to take all reasonable steps to mitigate its loss”.
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caso de incumplimiento del Usuario, ofreciendo una solucion flexible y alternativa segiin que
el incumplimiento sea o no sustancial.

I1L. El asunto de las condiciones generales de contratacion en Venezuela

El precepto de autonomia contractual impera generalmente para estipular Condiciones
Generales de Contratacion. Su validez y eficacia tiene su apoyo en el principio de la autonomia
de la voluntad que encuentra su consagracion normativa en el articulo 1.159 de la CCV: “Los
contratos tienen fuerza de Ley entre las partes. No pueden revocarse sino por mutuo consenti-
miento (...)”. Mejor decir, “mutuo asentimiento”. Pero en el ordenamiento juridico venezolano
no existen normas que regulen expresamente las CGC tal como si lo hacen, por ejemplo: los
articulos 1341 y 1342 del CCIT de 19427% y los articulos 1392 y 1398 del CCP™. Excepcio-
nalmente, algunas legislaciones venezolanas regulan especialmente una pluralidad de contra-
tos”!. Particularmente, la Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario de 2004 dedica un

749 El articulo 1341 del CCIT dispone: Las condiciones generales del contrato establecidas por uno de los contratantes serdn eficaces
respecto del otro si en el momento de la conclusion del contrato éste las ha conocido o hubiera debido conocerlas usando la diligencia
ordinaria. En todo caso no tendran el efecto, si no fuesen especificamente aprobadas por escrito, las condiciones que establezcan a
favor del que las ha impuesto, limitaciones de responsabilidad, facultades de rescindir el contrato o suspender su ejecucion, o
sancionen a cargo del otro contratante caducidades, limitaciones a la facultad de oponer excepciones, restricciones a la libertad
contractual en las relaciones con terceros, prorroga o renovacion tacita del contrato, clausulas compromisorias o derogaciones a la
competencia de la autoridad judicial”.

El articulo 1342 del CCIT dispone: “En los contratos concluidos mediante la firma de formularios dispuestos para disciplinar de
modo uniforme determinadas relaciones contractuales, las clausulas agregadas al formulario prevalecen sobre las del formulario
cuando fuesen incompatibles con éstas, aunque las tiltimas no hubiesen sido canceladas. Se observara ademas la disposicion del
paragrafo segundo del articulo precedente”.

750 El articulo 1392 del CCP dispone: “Las clausulas generales de contratacion son aquellas redactadas previa y unilateralmente por
una persona o entidad, en forma general y abstracta, con el objeto de fijar el contenido normativo de una serie indefinida de futuros
contratos particulares, con elementos propios de ellos”. El articulo 1393 del CCP dispone: “Las clausulas generales de contratacion
aprobadas por la autoridad administrativa se incorporan automaticamente a todas las ofertas que se formulen para contratar con
arreglo aellas...”. El articulo 1394 del CCP dispone: “El Poder Ejecutivo sefialara la provision de bienes y servicios que deben ser
contratados con arreglo a clausulas generales de contratacion aprobadas por la autoridad administrativa”. El articulo 1395 del CCP
dispone: “Las partes pueden convenir expresamente que determinadas clausulas generales de contratacion aprobadas por la
autoridad administrativa, no se incorporen a la oferta en el contrato particular que ellas celebran”. El articulo 1396 del CCP dispone:
“En los contratos offecidos con arreglo a clausulas generales de contratacion aprobadas por la autoridad administrativa, el consumo
del bien... genera de pleno derecho la obligacion de pago... aun cuando no haya formalizado el contrato o sea incapaz”. Articulo 1397
CCP: “Las clavsulas generales... no aprobadas administrativamente se incorporan a la oferta... cuando sean conocidas por la
contraparte...”. Articulo 1398 CCP: “En los contratos celebrados por adhesion y en las clausulas generales no aprobadas
administrativamente, no son validas las estipulaciones que establezcan a favor de quien los ha redactado, exoneraciones, o
limitaciones de responsabilidad; facultades de suspender la ejecucion del contrato, de rescindirlo o de resolverlo (...)””. Articulo 1399
CCP: “Enlos contratos nominados celebrados por adhesion o con arreglo a clausulas generales... no aprobadas administrativamente,
carecen de ficacia las estipulaciones contrarias a las normas establecidas para el correspondiente contrato. ..”. Articulo 1400 CCP:
“En los casos del articulo 1397 las clausulas agregadas al formulario prevalecen sobre las de éste cuando sean incompatibles...”.
Atticulo 1401 CCP: “Las estipulaciones insertas en las clausulas generales o en formularios redactados por una de las partes, se
interpretan, en caso de duda, a favor de la otra”.

751 Tal es el caso de la Ley de Venta de Parcelas (GORV Numero 26428, Extraordinario, de 9 de diciembre de 1960); la Ley de
Propiedad Horizontal (GORV No. 3.241, Extraordinario, de 18 de agosto de 1983); y la Ley de Empresas de Seguros y Reaseguros
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capitulo a los contratos por adhesion (Titulo III De la Proteccion Contractual; Capitulo I Del
contrato de adhesion: articulos 81 a 88). Por otra parte, en relacion con los “contratos de interés
publico” (articulos 150 y 151 de la CRBV); es atribucion constitucional del Presidente de la
Republica Bolivariana “celebrar contratos de interés nacional conforme a esta Constitucion y
laley”, en virtud del articulo 236(14) eiusdem. A tal efecto, el Poder Publico Nacional, en virtud
del articulo 156 (20 y 32) eiusdem, ha decretado unas “Condiciones Generales de Contratacion
para la Ejecucion de Obras” en los que sean parte los Ministerios, los Institutos Autonomos y
las Empresas del Estado.

Un sector de la doctrina juridica venezolana de la mayor competencia ha afirmado que
“el imperio de la autonomia contractual no impide a nuestros tribunales el desarrollo de una
jurisprudencia represiva contra algunas de las més chocantes clausulas abusivas, lo cual bien
pudiera hacer mediante la utilizacion de algunos criterios que suelen emplear los tribunales de
paises con una jurisprudencia més desarrollada. Por ejemplo, la necesidad de que dichas clau-
sulas no contradigan ciertos principios como el de la buena fe en la ejecucion de los contratos,
el respeto a los limites impuestos por el orden ptiblico, la certeza de la aceptacion de la clausula
por parte del contratante contra quien se pretende hacer valer”’*?. Dicha afirmacion concluye
expresando que las clausulas sospechosas de ser abusivas son, entre otras, las que exoneran o
limitan la responsabilidad contractual del predisponente o agravan la del cocontratante; las que
establecen a favor del predisponente facultades de suspender la ejecucion del contrato, de res-
cindirlo unilateralmente o resolverlo; las que excluyen garantias legales a que normalmente
estaria sujeto el predisponente, por ejemplo, la de saneamiento por eviccion, vicios ocultos o
malfuncionamiento; las que establecen clausulas compromisorias; las que abrevian lapsos de
prescripcion en perjuicio de cocontratante’™.

IV. Clausulas contra hechos que afectan la ejecucion del contrato

La duracion del contrato de arrendamiento financiero internacional conduce a pensar
que su ejecucion podria verse amenazada eventualmente por el “cambio en las circunstancias
sobre las que se ha basado un contrato™”*. Es decir, por dificultades imprevisibles que puedan
emerger cuando su término de conclusion sea atin lejano. En efecto, circunstancias tales como:

(GORV Nuimero 1.763, Extraordinario, de 8 de agosto de 1975) (Vid. Mélich-Orsini, Las condiciones generales. .., ob. cit., pp. 171
yl172.

752 Mélich-Orsini, Las condiciones generales. . ., ob. cit., p. 175.

753 Ibidem, pp. 180-181.

754 El autor Ugo Draetta (Breach and Adaptacion of International Contracts: An introduction to Lex Mercatona; 1992) ha descrito
dicho “cambio en las circunstancias” como la “patologia de los contratos”. Dicho autor cree que la adaptacion contractual tal como
existe en la /ex mercatoria puede encontrarse en tratados interacionales, en textos de derecho uniforme, en intentos de codificacion
del principio rebus sic stantibus, en la practica comercial internacional y también, sobre todo, en la jurisprudencia arbitral (Vid. H.
Veytia, The requirements of justice and equity. . ., ob. cit., pp. 1202-1203).
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(a) la amenaza permanente que gravita sobre la fluctuacion de la paridad cambiaria de la mo-
neda sobre la que se acuerdan las cuotas dinerarias que debe pagar el Usuario; (b) el riesgo
tecnoldgico que puede resultar, por ejemplo, de una evolucion en los métodos de produccion y
transformacion; o (c) los efectos derivados de los cambios en las condiciones del mercado que
son funcion de los volimenes de produccion y de consumo. Tales circunstancias han dado ori-
gen aun género de clausulas concebidas en funcion de su eventual mutabilidad futura, respon-
diendo a la voluntad privada dirigida hacia una segura adaptacion de sus relaciones a las nuevas
circunstancias que pudieran surgir durante la ejecucion del contrato’. Tal tipo de cléusulas
responden a dificultades u obstaculos que deriven de algin evento extraordinario € imprevisible
que afecten la ejecucion de un contrato de tracto sucesivo’®. Entre ellas se cuentan, entre otras:
(1) las denominadas “cléusulas de valor” o de conservacion del valor; (ii) las denominadas cléu-
sulas de hardship que encierran la mejor expresion caracteristica de las clausulas de “readapta-
cion””7; (iii) la clausula de fuerza mayor que responde a una imposibilidad de ejecucion con-
tractual. A ellas nos referimos a continuacion.

A. La clausula de valor

También denominada “clausula de conservacion del valor”*® resulta de un negocio ju-
ridico en el que las partes intentan mantener un valor estable que conserve el equilibrio econd-
mico del contrato. Por lo tanto, este tipo de clausula nace de la voluntad de las partes valida-
mente manifestada. Hace referencia a la prestacion debida por una de las partes contratantes (el
pago de las cuotas por el Usuario en el arrendamiento financiero), por lo que no constituye una
modalidad del contrato. Asi, la obligacion del Usuario sometida a una “clausula valor” no es
propiamente una obligacion pecuniaria sino una verdadera obligacion de valor’. Puede ser

755 Esplugues Mota, Régimen Juridico de la Contratacion. . ., ob. cit., p. 81.

756 En relacion con la Teoria de la Imprevision o Teoria de la Excesiva Onerosidad Sobrevenida, particularmente en referencia a los
requisitos para que proceda la imprevision, Vid. Rodner, EI dinero, la inflacion y las deudas de valor .. ., ob. cit., pp. 491-523, esp.
Pp. 498-504.

757 Oppetit, Bruno, L'adaptation des contracts intemationaux aux changements de circonstances: la clause de hardship, en: Joumal
du Droit International, 1974, No. 4, pp. 794-814, esp. p. 795.

758 La doctrina ha dado diversas denominaciones a la clausula de valor. Asi, la doctrina Alemana la suele denominar cléusulas de
aseguramiento de valor (wertsicheruns klausein) o clausulas de estabilizacion. En Francia se suele utilizar la denominacion clausulas
de escala movil (clauses d échelle mobile). En Venezuela se utiliza el término clausula valor por ser omnicomprensivo (Vid. Rodner,
El dinero, la inflacion. ..., ob. cit., pp. 533 - 535).

759 La obligacion o deuda de valor es aquella “en la que el dinero opera como una medida de valor de otras cosas o servicios respecto
de los cuales el dinero funciona como un sustitutivo, por lo cual no se debe meramente una cantidad de dinero sino su valor. Ese
valor es distinto del nominal, ya que la deuda de una cantidad de dinero, por su valor nominal, es deuda de dinero. Lo caracteristico
y esencial es, pues, que se debe un valor y que este valor no sea el nominal del dinero” (Vid. Zambrano Velasco, José Alberto, Teoria
General de la Obligacion, Caracas, Editorial Arte, 1985, p. 303). “En las obligaciones de valor, el valor esta in obligationem y el
dinero se dice que esta in solutionem (...) a diferencia de lo que ocurre con las deudas dinerarias donde la suma de dinero esta in
obligationem e in solutionem (...)” (Vid. Rodner, El dinero, la inflacion. .., ob. cit., p. 231).
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definida como “une méthode permettant de repartir les risques monétaires entre les parties a
une transaction internationale”’®. Es “una formula negocial dirigida al ajuste del valor de una
obligacion ordinariamente sujeta al principio del nominalismo, y donde el monto de la obliga-
cion va definido en relacion a un valor de referencia, pero la misma se cumple convirtiendo el
valor de referencia en una suma de dinero y pagando precisamente esa suma de dinero”®!. Son
ejemplos de este tipo de clausula: la clausula de indizacion o indexacion;®? la “cléusula escala
mo6vil™™® o de “referencia a una moneda de cuenta™%*,

Las “clausulas valor” no cubren sino los riesgos monetarios; es decir, solo interesan a
las prestaciones expresadas en términos monetarios. En el dmbito del arrendamiento financiero,
son las del Usuario. Estas clausulas comienzan a tener eficacia, casi automaticamente, cuando
se producen determinados hechos, sin que ellos impliquen la necesidad de renegociar los tér-
minos del contrato’®, El Derecho privado venezolano recepta el “nominalismo’™® que se
opone al “valorismo”, segtin el cual el deudor debe prestar el valor intrinseco que habria corres-
pondido a aquellos pagos monetarios en el momento de la asuncion de la deuda. Luego, las
obligaciones de valor derivan de la aplicacion de las clausulas de valor y no de la Ley. Luego,
su utilizacion es perfectamente valida en los contratos mercantiles porque no existe una norma
de Derecho positivo que las prohiba o las limite. Por lo tanto, la estipulacion de la “clausula
valor moneda extranjera” es perfectamente licita. Ella constituye una de las formulas méas co-
munes para el ajuste del valor de una prestacion donde la moneda extranjera se fija como mo-

neda de cuenta pero no como moneda de pago’®’.

760 Oppetit, L"adaptation des contracts internationaux. . ., ob. cit., p. 795.

761 Esta definicion de clausula valor ha sido acogida por la Doctrina de la Procuraduria General de la Republica de Venezuela en el
afio 1985, en Doc. Pro. Gr: de 28 de noviembre de 1985 (Vid. Rodner, £/ dinero, la inflacion. .., ob. cit., p. 527).

762 “Indizar” (indexar) significa “variar un valor por la referencia a un valor externo, normalmente con referencia a un indice”. En
Francia, indexation “se define como la accion consistente en relacionar un valor de un capital, o de un ingreso a la evolucion, del
valor de una variable de referencia. Desde un punto de vista juridico, la indizacion (‘indexation’) se define como la modalidad de
modificar el valor de una deuda de dinero por una convencion (clausula de indizacion) o una decision de justicia o por la ley, y que
tiende a variar el monto de dicha obligacion( ...) en funcion de un elemento u objetivo de referencia denominado indice (...)” (Vid.
Rodner, El dinero, la inflacion. . ., ob. cit., p. 94).

763 Sobre la “clausula de escala movil” en la doctrina venezolana, Vid. Zambrano Velazco, Teoria General de las Obligaciones. ...,
ob. cit., pp. 327-328.

764 El autor francés Jean-Paul Doucet (L Indexation, Paris, 1965; p. 193) cita la decision de la Corte de Apelacion de Pau, donde se
sostuvo que el proposito de la clausula escala movil es de hacer variar autométicamente el precio, en funcion de un valor de la
referencia y juega tanto en favor del arrendador como en beneficio del locatario o arrendatario. Decision de lu Corte de Apelacion
de Pau, julio, 16, 1958,..: (Rodner, El dinero, la inflacion. . ., ob. cit., p. 553, nota 48).

765 Esplugues Mota, Régimen Juridico de la Contratacion. . ., ob. cit., p. 81.

766 E] “nominalismo”, como principio que rige el tréfico juridico del dinero, se refiere a la capacidad del dinero para liberar al deudor
de una obligacion. Asi, el dinero, como medio de pago, no tiene un valor propio sino un valor nominal que le es atribuido por el
Estado en una relacion de igualdad. Asi, en Venezuela, bolivar por bolivar, independientemente del valor intrinseco que tenga la
moneda correspondiente (Vid. Rodner, £/ dinero, la inflacion. . ., ob. cit., pp. 145-146).

767 El articulo 1.737 del CCV habla expresamente a moneda de curso legal (no de curso forzoso) cuando hace referencia a una
obligacion pecuniaria que "se cumple entregando monedas que tengan curso legal al tiempo_del pago". Modemamente, dentro del
concepto de curso legal estan incluidas las monedas y billetes emitidos por el Banco Central, asi como los valores representativos de
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En sentido opuesto, el articulo 1.737 del CCV consagra el nominalismo al disponer que
“La obligacion que resulta del préstamo de una cantidad de dinero, es siempre la de restituir la
cantidad numéricamente expresada en el contrato (.. .) el deudor debe devolver la cantidad dada
(...) y no esta obligado a devolverla sino en las monedas que tengan curso legal al tiempo del
pago”, consagrando también el concepto clasico de “curso legal”. Cuando se usa una moneda
extranjera como moneda de cuenta (no de curso legal) se puede establecer una “obligacion
alternativa” regulada por las normas contenidas en los articulos 1.216 a 1.220 del CCV, por
cuya virtud tanto la moneda extranjera como la de curso legal estan in obligationem pero sélo
una de ellas esta in solutionem.

B. La clausula de hardship

Esta clausula responde a la voluntad de las partes a fin de asegurar, en virtud del conte-
nido de los términos contractuales, una adaptacion del contrato que las vincula cuando pudiera
surgir un “cambio sustancial e imprevisible de circunstancias™® durante su ejecucion, afec-
tando su equilibrio interno a tal punto de crear en una de las partes un rigor (hardship) injusto.
Adiferencia de la clausula valor, esta Clausula no opera automaticamente sino que se exige una
renegociacion del contrato para adaptarlo a las nuevas circunstancias sobrevenidas’®. En ge-
neral, la readaptacion del contrato previsto en la Clausula se encuentra subordinada, en primer
lugar, a la presencia de una “excesiva onerosidad” (hardship) como criterio de readaptacion
oportuna del contrato en proceso y, en segundo lugar, a la debida constatacion y reconocimiento
de tal hardship.”® Dicho criterio se suele establecer en funcion de dos elementos: su origen y
sus caracteres.

El origen o causa de la excesiva onerosidad se formula en términos muy generales. Ha
de ser un evento exterior a las partes —no necesariamente monetario o economico— que esté
razonablemente fuera de control en el sentido de que el trastorno causante del desequilibrio

general del contrato no pueda imputarsele a la parte que invoca la sobrevenida del hardship””,

éstos (por ejemplo; la transferencia bancaria) cuya emision permita el cumplimiento de una obligacion pecuniaria. (Vid, Rodner, £
dinero, lainflacion...., ob. cit., pp. 147 ss.).

768 Al punto, es oportuno evocar en el campo del Derecho Internacional Pablico la doctrina rebus sic stantibus, segin la cual “(...)
un cambio esencial en las circunstancias de hecho que contribuyeron a la conclusion de un tratado puede dar lugar a la caducidad
del mismo o, por lo menos, afectar a su fuerza obligatoria. En otros términos, se supone que los tratados se concluyen bajo condicion
de que las cosas no varien —rebus sic stantibus— de manera que un tratado puede cesar de ser obligatorio si las circunstancias
existentes cuando fue concluido han suftido ulteriores modificaciones que presentan una importancia esencial para las relaciones
entre las partes”. (Vid. Rousseau, Charles, Derecho Internacional Puiblico, Barcelona, Ediciones Ariel, 1966, p. 66).

769 Oppetit, L’adaptation des contrats intemationaux. .., ob. cit., p. 795.

770 bidem, p. 799.

771 Diversas formulas contenidas en clausulas de hardship expresan términos de amplia generalidad dirigidos a calificar la causa u
origen del desequilibrio del contrato. Asi por ejemplo:) “(...) circumstances which could not reasonably be foreseen, as of the date
on which this agreement was entered into... (contract Occidental’. Otro ejemplo: “(..) an intervening event or change of
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Por otra parte, éste debe estar revestido de cierta intensidad que justifique el reajuste del contrato
(caracter sustancial)’”%. Adicionalmente, este tipo de clausula suele introducir un elemento de
justicia en el mecanismo de readaptacion del contrato, haciendo referencia a la falta de equidad
del hardship en tanto que injusto’”*. En relacion con su constatacion, las clausulas suelen dis-
poner que la parte que estime reunidas las condiciones de la readaptacion del contrato (la parte
en desventaja) deberd avisara su cocontratante de la sobrevenida del evento que origina el cam-
bio de circunstancia alegado. Esta parte podria aceptar la proposicion o solicitar un encuentro
con la otra parte a efectos de debatirla. El eventual desacuerdo entre las partes se podria mani-
festar a niveles diferentes: bien sea conduciendo a una negociacion sobre el objeto del reajuste
0 bien sobre la existencia de las condiciones de la readaptacion’™. En caso de que las partes no
llegaran a un acuerdo en un plazo prudencial, entonces cualquiera de ellas podra acudir a un
tribunal.

Los Principios de Unidroit sobre los Contratos Comerciales Internacionales regulan
diversos aspectos relativos a la “excesiva onerosidad” o hardship (Capitulo 6 Cumplimiento;
Seccion 2: articulos 6.2.1 26.2.3)". El articulo 6.2.1 de los PUCCI (“Obligatoriedad del con-
trato”) confirma la consagracion del principio pacta sunt servanda (“principio della santita del
contratto”)’"°, a menos que surjan situaciones de “excesiva onerosidad” o hardship’”’; situa-
ciones que deben permanecer como hechos excepcionales. El articulo 6.2.2 eiusdem

circumstances beyond said party's control when acting as a reasonable and prudent operator such that the consequences and effects
of which are fundamentally different from what was contemplated by the parties at the time of entering into this agreement ... (con-
tract Ekofisk)”” (Vid. Oppetit, L’adaptation des contrats internationaux. ..., ob. cit., p. 801).

772 Por ejemplo, una clausula de hardship expresa que “In the event that during the period of this agreement, the general situation
andlor the data on which this agreement is based are substantial/y changed so that either party suffers severe and unforeseeable
hardship... (contract Occidental)”. Otro ejemplo: “Substantial hardship sha/l mean if at any time or from time to time during the
term of this agreement without default of the party concerned... (contract Ekofisk)” (Vid. Oppetit, Ladaptation des contrats interna-
tionaux. .., ob. cit., pp 799-800).

773 Por gjemplo, cuando una clausula de hardship expresa que “(...) lune des parties aurait d subir des rigueurs que I 'on ne pourrait
pas équitablement tui demander de supporter,.. les parties se mettraient d accordpour adapter les conditions du présent contrat a
la nouvelle situation d’une facon équitable pour les deux contractants. (contrat Ozo)”. Otro ejemplo: “(...) circumstances which
could not be reasonably be foreseen, as of the date on which this agreement was einto, in order to restare the equitable character of
this agreement. (contract Occidental)”. Otro ejemplo: “(...) adjustment... is justified in the circumstances in fairness to the parties to
alleviate said consequences... (contract Ekofisk)” (Vid. Oppetit, Ladaptation des contrats intemationaux. .., ob. cit., p. 803).

774 Por ejemplo, una clausula disponiendo que “(..,) either party(...) shall consult and show mutual understanding with a view to
making such adjustments as would appear to be necessary and such revisions as would be justified by circumstances which could
not reasonably be foreseen... (contract Occidental)” (Vid. Oppetit, L"adaptation des contrats internationaux. ..., ob. cit., pp 799 y 805).
775 La Seccion 2 del Capitulo 6 de los Principios de Unidroit (version en idioma espatiol) utiliza el término “excesiva onerosidad”
(traduccion del término eccesiva onerositd) de manera equivalente al término hardship. Con el término eccesiva onerositd
denominan en ltalia a la teoria rebus sic stantitius. Este principio ha sido referido también como revision du contrat; bouversement
du contrat, Wegfall der Geschafisgrundtage; y pressuposizione (Vid. Veytia, The requirements of justice. .., ob. cit., p. 1203).

776 Bernardini, Piero, Hardship e Force Majeure, en: M.J. Bonell e di Franco Bonelli (ed.), Contratti Commerciali Intemazionali e
Principt Unidroit, Milano, Giuffré Editore, 1977, pp.193-214, esp. p.195.

777 Articulo 6.2.1 de los PUCCI: “Salvo lo dispuesto en esta seccion con relacion a la excesiva onerosidad (hardship), las partes
continuaran obligadas a cumplir sus obligaciones a pesar de que dicho cumplimiento se haya vuelto mas oneroso para una de ellas”.
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(“Definicion de la ‘excesiva onerosidad’ o hardship”)'’® centra la ocurrencia de hardship
cuando el desequilibrio del contrato es alterado de modo fundamental por el acontecimiento de
ciertos eventos; bien sea por el incremento en el costo de la prestacion de una de las partes, o
bien por la disminucién del valor de la prestacion que una de las partes recibe’”. Se critica la
ausencia en dicha norma de una hipdtesis relativa en la pérdida de utilidad econdmica del con-
trato para una de las partes, sin que se haya causado necesariamente un desequilibrio en el con-
trato ( tal como pudiera suceder con el arrendamiento financiero); a pesar de los Comentarios
de los Principios de Unidroit formulados respecto de dicha hipotesis.

A todo evento, la referida norma considera como causales de Aardship la sobrevenida
de otros eventos de caracter no econdmico que alteran el equilibrio del contrato. El articulo
6.2.3 de los PUCCI (“Efectos de la ‘excesiva onerosidad’ o hardship”)’*° destaca la precaucion
de organizar positivamente una solucion en el caso de que la renegociacion del contrate fracase.
No obstante, en la practica las partes son extremadamente reticentes a la idea de recurrir a ter-
ceros, a fortiori un Juez o un Arbitro, para la renegociacion de su contrato. Sin embargo, las
partes suelen recurrir a un tercero experto (ni Juez ni Arbitro) cuya actuacion se limita a dar sus
recomendaciones sobre €l caso concreto”®!; aparte de que puedan optar por la rescision del

contrato.

C. La clausula de fuerza mayor

Esta clausula se establece por voluntad de las partes en prevision de la emergencia de
situaciones o “hechos imprevisibles e irresistibles”*> que imposibiliten la ejecucion del con-
trato; material o juridicamente. Tales situaciones o hechos reciben en doctrina la denominacion

778 Atticulo 6.2.2 de los PUCCI: “‘Se presenta un caso de excesiva onerosidad (hardship) cuando ocurren sucesos que alteran
fundamentalmente el equilibrio del contrato, ya sea por el incremento en el costo de la prestacion a cargo de una de las partes, o bien
poruna disminucion del valor de la prestacion a cargo de la otra, y, ademas, cuando: (a) dichos sucesos ocurren o son conocidos por
la parte en desventaja después de la celebracion del contrato; (b) dichos sucesos no pudieron ser razonablemente previstos por la
parte en desventaja en el momento de celebrarse el contrato; (c) dichos sucesos escapan al control de la parte en desventaja; y (d) la
parte en desventaja no asumio el riesgo de tales sucesos”.

779 Fontaine, Michel, Les dispositions relatives au hardship et a la force majeure, en: M.J. Bonell e di Franco Bonelli (ed.), Contratti
Commerciali Intemazionali e Principi Unidroit, Milano. Giuffre Editore, 1977, pp.183-191, esp. p. 188.

780 Articulo 6.2.3 de los PUCCI: (1) En caso de ‘excesiva onerosidad’ (hardship) la parte en desventaja puede solicitar la
renegociacion del contrato. Tal solicitud deberd formularla sin demora injustificada, con indicacion de los fundamentos en los que
se basa. 2) La solicitud de renegociacion no autoriza en si misma a la parte en desventaja a suspender el cumplimiento de sus
obligaciones. (3) En caso 4e no llegarse a un acuerdo en un plazo prudencial, cualquiera de las partes podré acudir a un tribunal. (4)
Si el tribunal determina que se presenta una situacion de ‘excesiva onerosidad’ (hardship), y siempre que lo considere razonable,
podra: (a) dar por terminado el contrato en una fecha determinada y en los términos que al efecto determine, o (b) adaptar el contrato,
de modo de restablecer su equilibrio”.

781 Fontaine, Les dispositions relatives au hardship. . ., ob. cit., p. 188.

782 Es la vis maior cui resisti non potest de la clésica definicion atribuida al jurisconsulto Paulo, recogida en el Digesto: “vis est
majoris rei impetus qui repelli non potest” (Cabanellas, Diccionario de Derecho Usual. ..., Tomo IV, ob. cit., p. 417).
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enérica de “causa extrafia no imputable””®*, que encuentran disciplina mediante la norma con-
9

tenida en el articulo 1.271 del CCV."* Una causa extrafia no imputable exige la concurrencia
de las siguientes condiciones: (1*) debe producir la imposibilidad absoluta de cumplir la obli-
gacion: (2%) que dicha imposibilidad absoluta sea “sobrevenida™; (3?) el hecho debe ser “impre-
visible”; (4°) que la imposibilidad absoluta debe ser “inevitable”; y (5°) ausencia total de dolo
o culpa’™,

En la practica existe una diversidad de clausulas de este tipo que varia tanto en su enun-
ciado como en su amplitud; algunas de ellas suelen incluir una definicion en abstracto y/o una
lista ilustrativa de ejemplos’®. Cabe destacar la existencia de notables diferencias en los diver-
sos ordenamientos juridicos. En los paises angloamericanos se mantiene la vigencia de la de-
nominada “teoria o doctrina de la imposibilidad”, que se refiere a las contingencias que impo-
sibilitan el cumplimiento de la obligacion. Desde la perspectiva del Andlisis Economico del
Derecho (Law and Economics) tal doctrina, aplicada al Derecho contractual, resulta ser inefi-
ciente””. Por ejemplo, respecto del arrendamiento financiero, puede ocurrir que un incendio
destruya la fabrica del Proveedor o que un terremoto imposibilite la entrega del equipo al

783 Maduro Luyando, Curso de Obligaciones..., ob. cit., p. 186.

784 Articulo 1.271 del CCV: “El deudor sera condenado al pago de los dafios y perjuicios, tanto por inejecucion de la obligacion
como por retardo de la ejecucion, si no prueba que la ingjecucion o el retardo provienen de una causa extrafia que no le sea imputable,
aunque de su parte no haya habido mala fe”.

785 Maduro Luyando, Curso de Obligaciones..., ob. cit., p. 186-187.

786 “Un supuesto tipico serfa el siguiente: A los efectos de este acuerdo, fuerza mayor incluird, guerra, insurreccion, disturbios civiles,
bloqueos. violencias callgjeras, embargos, huelgas y otros conflictos laborales, disputas de tierra, epidemias, terremotos, tormentas,
inundaciones u otras condiciones atmosféricas adversas, explosiones, fliegos, alumbramientos, rotura de maquinaria o de bienes,
escasez de mano de obra, transporte, carburante o cualquier otro evento que la parte que alega fuerza mayor no pudo razonablemente
esperar para prevenir o controlar (...)". (Vid. Esplugues Mota, Régimen Juridico de la Contratacion. ..., ob. cit., p. 78).

787 La doctrina de la imposibilidad provee una regla de omision para asignar las pérdidas causadas por las contingencias remotas
que imposibiliten el cumplimiento. Segiin el Analisis Econdmico del Derecho, estas contingencias representan un riesgo, tal como
el riesgo de contraer una pulmonia o suffir un accidente automovilistico. La economia tiene una teoria de la asuncion eficiente del
riesgo. La eficiencia (concepto economico) requiere que el riesgo sea asignado a los individuos que puedan asumirlo a un costo
menor. Si la doctrina de la imposibilidad en el derecho contractual fuese eficiente, asignaria la responsabilidad a la parte que pueda
asumir el nesgo de la imposibilidad del incumplimiento a un costo menor. Varios factores determinan quién pueda asumir el riesgo
al costo menor. En primer lugar, las partes a menudo podrian tomar medidas para reducir la probabilidad de una imposibilidad del
cumplimiento o para disminuir las pérdidas derivadas del incumplimiento. Por ejemplo, en el leasing financiero internacional el
fabricante podria instalar un sistema contra incendios para reducir el dafio causado por el fuego. En segundo lugar, aunque nadie
pueda tomar precauciones para reducir el riesgo, por lo general puede esparcirlo. Por ejemplo, supongamos que un terremoto impida
que el fabricantepueda entregar el bien mueble dado en leasing a tiempo. Nadie puede prevenir los terremotos, pero las partes pueden
asegurarse contra ellos. Las compaiifas de seguro se especializan en la dispersion del riesgo. La capacidad de una persona para
reducir o dispersar el riesgo determina su costo de asumir el riesgo. La eficiencia requiere la asignacion del riesgo a la persona que
pueda sumirlo al costo menor. Por lo tanto, la eficiencia requiere que la doctrina de la imposibilidad se interprete como sigue: “Si
una contingencia imposibilita el cumplimiento, asignese la responsabilidad a la parle que podria reducir o dispersar el riesgo al costo
menor”. El concepto del “quien asume el costo menor” provee una clara interpretacion de la doctrina de la imposibilidad en muchos
casos dificiles (Vid. Cooter & Ulen, Derechoy Economia. ..., ob. cit., p. 34).
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Usuario. Entonces, la fuerza mayor que imposibilita la ejecucion del convenio de suministro
frustra el proposito del acuerdo de leasing, en virtud de la “teoria de la frustracion del propd-
sito™7%8,

En los paises de civil law la imposibilidad de cumplir con el contrato se entiende gene-
ralmente como una causa de exoneracion”. Al respecto, los Derechos coinciden generalmente
en tres aspectos principales: (1°) la exoneracion de responsabilidad del deudor impedido; (2°)
el efecto sobre la obligacion afectada. El acento es puesto generalmente sobre la extincion de
esa obligacion; (3°) el efecto sobre la obligacion correlativa en los contratos bilaterales. En la
practica, las clausulas de fuerza mayor suelen confirmar el efecto de exoneracion de responsa-
bilidad del impedimento sobrevenido; pero en cuanto a sus consecuencias sobre la ejecucion
de las obligaciones afectadas el acento se pone no sobre su extincion sino sobre la suspension
de la obligacion en causa. Transcurrido cierto tiempo, dicha suspension puede desembocar en

una renegociacion conducente a la adaptacion o a la rescision del contrato™”.

En el dmbito normativo convencional internacional, el articulo 79(1) de la Convencion
de Viena sobre sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias™' (en ade-
lante: COVI) incorpora un principio general a favor de la exoneracion de quien incumple sus
obligaciones, cuando el incumplimiento se debe a causas trascendentes que no pudo prever ni
evitar. La exoneracion alli prevista surtira efecto mientras dure el impedimento alegado. Otros
aspectos relacionados con la exoneracion por causas de fuerza mayor son considerados en otros
ordinales del articulo 79 de la COVI En el ambito de aplicacion del Derecho uniforme, la

788 En este ejemplo relativo al leasing financiero, habiendo discutido desde la perspectiva del Analisis Economico del Derecho los
efectos de una contingencia que impide el cumplimiento del acuerdo de venta, se considera ahora una contingencia remota que
destruye o frustra el propdsito del acuerdo de leasing. La eficiencia requiere que se asigne el riesgo a la parte que puede asumirlo al
costo menor. Por lo tanto, la eficiencia requiere que se interprete la doctrina de la frustracion del propésito como sigue: “Si una
contingencia vuelve inutil el cumplimiento, se asigna la responsabilidad a la parte que pueda asumir el riesgo al costo menor” (Vid.
Cooter & Ullen, Derechoy Economia.. ., ob. cit., p. 345).

789 Oppetit, L’adaptation des contracts internationaux. ..., ob. cit., p. 797.

790 En relacion con un estudio més extenso sobre el tema de la Fuerza Mayor en la Convencidn de Viena sobre Compraventa
Internacional de Mercaderias de 1980, Vid. Esplugues Mota, Compraventa Internacional. ..., ob. cit., pp. 191-194.

791 Articulo 79 de la COVT: “1) Una parte no seré responsable de la falta de cumplimiento de cualquiera de sus obligaciones si prueba
que esa falta de cumplimiento se debe a un impedimento ajeno a su voluntad y si no cabia razonablemente esperar que tuviese en
cuenta el impedimento en el momento de la celebracion del contrato, que lo evitase o superase o que evitase o superase sus
consecuencias. 2) Si la falta de cumplimiento de una de las partes se debe a la falta de cumplimiento de un tercero al que haya
encargado la ejecucion total o parcial del contrato, esa parte solo quedara exonerada de responsabilidad: a) si esta exonerada
conforme al parrafo precedente, y b) si el tercero encargado de la ejecucion también estarfa exonerado en el caso de que se le aplicaran
las disposiciones de ese parrafo. 3) La exoneracion prevista en este articulo surtird efecto mientras dure el impedimento. 4) La parte
que no haya cumplido sus obligaciones debera comunicar a la otra parte el impedimento y sus efectos sobre su capacidad para
cumplirlas. Si la otra parte no recibiera la comunicacion dentro de un plazo razonable después de que la parte que no haya cumplido
tuviera o debiera haber tenido conocimiento del impedimento, esta {iltima parte sera responsable de los danos y perjuicios causados
poresa falta de recepcion. 5) Nada de lo dispuesto en este articulo impediré a una u otra de las partes ejercer cualquier derecho distinto
del derecho a exigir la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados por esa falta de recepcion”.
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norma contenida en el articulo 7.1.7 de los PUCCI™*? regula el incumplimiento del contrato
comercial internacional por causa de fuerza mayor. El texto de su ordinal 1° contiene una defi-
nicion de fuerza mayor (force majeure) inspirada en el articulo 79(1) de la COVIpor lo que ésta
ha sido considerada “an obligatory point of reference”.

V. Clausulas contra la alteracion del Derecho elegido

En la préctica, las operaciones de leasing financiero mobiliario internacional bien pue-
den llevarse a cabo entre personas privadas (operadores del comercio internacional) y personas
de Derecho publico (los Estados). Por otra parte, el Derecho elegido por las partes para regir el
contrato podria experimentar una modificacion relevante que pueda llegar a alterar su equilibrio
interno. Ademas, no puede dejar de considerarse que el Estado siempre sea capaz de otorgar
determinadas garantias respecto a la reforma de su propio Derecho en el supuesto de ser efec-
tivamente elegido. Ante semejante hipotesis cabe hacer referencia a las denominadas “clausulas
de estabilizacion” y “clausulas de contingencia”. Ambas especies aparecen basicamente en
aquellos contratos sometidos, total o parcialmente, al Derecho del Estado contratante. Ellas per-
siguen evitar la posibilidad de que, durante la ejecucion del contrato, el Estado altere el conte-
nido de su Derecho o que provoque unilateralmente su desequilibrio interno. En la practica,
ambas situaciones pueden combinarse de diversas formas.

A. Las clausulas de estabilizacion

Estas clausulas se redactan de manera muy diversa en atencion al tipo de contrato o a
los aspectos del régimen juridico al que se refieren”. Asi, en un contrato de leasing financiero
internacional referirse a derechos reales, régimen fiscal, control de cambios o al conjunto de
normas juridicas aplicables al contrato. En general, algunas clausulas de estabilizacion ponen
el acento en la fijacion del concreto Derecho del Estado con referencia a un especifico momento

792 Articulo 7.1.7 de los PUCCE. “(1) El incumplimiento de una parte es excusable si prueba que se debio a un impedimento ajeno
a su control y que no cabia esperar razonablemente al momento de celebrarse el contrato, o que haber evitado o superado tal
impedimento o sus consecuencias. (2) Cuando el impedimento solo sea temporal, la excusa tendrd efecto durante un periodo de
tiempo que sea razonable en funcion del efecto del impedimento en el cumplimiento del contrato. (3) La parte incumplidora debera
comunicar a la otra el impedimento y su efecto sobre su aptitud para cumplir el contrato. Si la comunicacion no fuere recibida en un
plazo razonable contado a partir de que la parte incumplidora supo o debid saber del impedimento, esta parte sera responsable del
dafio que le llegare a causar a la otra dicha falta de recepcion. (4) Nada de lo dispuesto en este articulo impedira a una parte ejercitar
el derecho a dar por terminado el contrato, 0 a aplazar su cumplimiento o a reclamar intereses por el dinero que se le debe”.

793 Esplugues Mota, Compraventa Internacional. . ., ob. cit., p. 75.
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de la vida del contrato’*. Otro tipo de ellas serian aquellas por medio de las cuales el Estado se
compromete a no aplicar el posible nuevo régimen juridico al contrato’.

B. Las clausulas de intangibilidad

Este tipo de clausulas trata de mantener el equilibrio interno del negocio durante su exis-
tencia ante la posibilidad de que el Estado, en ejercicio de su soberania y procediendo unilate-
ralmente, modifique los términos del contrato o lo derogue”®. En la practica, es frecuente com-
binar las clausulas de estabilizacion y las de contingencia.”” Sin embargo, a pesar de la fre-
cuente utilizacion de ellas, se debe tener en cuenta su fundamentacion tltima de carcter poli-
tico; lo que les atribuye un importante nivel de “fragilidad””®®,

Capitulo 12. Cuestiones que no son objeto de la voluntad de las partes

Las diversas legislaciones suelen reducir la amplitud materia del Derecho aplicable al
fondo del contrato estableciendo algunas excepciones mediante la sustraccion de algunas cues-
tiones que no son objeto del juego de la autonomia de la voluntad. Son limites que hallan su
fundamento tiltimo en consideraciones de interés general y de proteccion sobre determinadas

794 Un ejemplo de este tipo de clausulas de estabilizacion serfa la contenida en el articulo 47 del Acuerdo entre el gobierno de Ghana
y la Volta Aluminum Co. Ltd. (VALGO) de 1962: “Excepto por lo dispuesto en contrario en el contrato, este acuerdo se entendera
celebrado y vendra gobernado de acuerdo con la ley... tal como existe el 22 de enero de 1962” (Esplugues Mota, Régimen Juridico
de la Contratacion. . ., ob. cit., p. 75).

795 Otro ejemplo de este tipo de clausulas de estabilizacion esta contenida en el articulo 24 del acuerdo entre el gobiero de Grecia y
Esso Hellenic Inc.: “(1) El Estado griego garantiza a la sociedad que ninguna ley especial o cualquier otra medida administrativa
terminara o reformara este acuerdo, a menos que se acuerde expresamente con la sociedad. (2) La sociedad y sus operaciones y
propiedades en Grecia estara sujeta a las leyes y normas griegas vigentes en cada momento en cuanto no sean contrarias a los
términos del presente acuerdo. Caso de existir un conflicto, bien ahora o en el futuro, los términos y condiciones de este acuerdo
prevaleceran y las estipulaciones de la normativa antes mencionada no tendrd efecto alguno en lo que concieme a la sociedad y sus
operaciones y propiedades en Grecia” (Vid. Esplugues Mota, Régimen Juridico de la Contratacion. . ., ob. cit., p. 76).

796 Un ejemplo de este tipo de clausulas esta redactada como sigue: “Los derechos contractuales creados expresamente por esta
convencion no seran alterados salvo acuerdo mutuo por las partes”. (Vid. Esplugues Mota, Régimen Juridico de la Contratacion...,
ob. cit., p. 76).

797 Un ejemplo de esta combinacion lo representa el articulo 27 del Acuerdo entre el Reino de Grecia y Péchiney: “Las disposiciones
del presente convenio no pueden derogarse o modificarse mas que en virtud de un acuerdo entre las partes, toda disposicion contraria
de la legislacion no seré aplicable en la medida en que sea contraria a estas disposiciones”. La primera parte del texto incluye una
clausula de intangibilidad. La redaccion de la segunda parte se refiere auna clausula de estabilizacion (Vid. Esplugues Mota, Régimen
Juridico de la Contratacion. . ., ob. cit., p. 78).

798 Un ejemplo de esta situacion la encontramos en el laudo dictado en el asunto Kuwait v.s. Aminoil, 21 LLM. 976 (1982) (Award
of march 24, 1982). En esta sentencia se rechaza la validez de la cléusula de estabilizacion que decia: “The Shaikh shall not by
general or special legislation or by administrative measures or by any other act whatever annul this Agreement{(...) No alteration
shall be made in the terms of this Agreement by either the Shaikh, or the company except in the event of the Shaikh and the Company
Jointly agreeing that it is desirable in the interest of both parties to make certain alterations, deletions, or additions to this Agreement”.
Al efecto se alego que la misma no cubria las situaciones de nacionalizacion debido a imprecisiones en la redaccion y a la imposibi-
lidad de presumir la limitacion de los poderes soberanos de un Estado (Delaume, Comparative analysis as a basis of law in State
Contracts. .., ob. cit., pp. 604 ss.).
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categorias de personas, que se materializan de tal modo que varian de un sector a otro del orde-
namiento juridico: prohibicion de determinados pactos, clausulas y condiciones en el Derecho
contractual; aplicacion de las normas internacionalmente imperativas con independencia de la
lex contractus en el DIPr; entre otros asuntos’”. Se produce asi una fragmentacion de indole
legal; por ejemplo, en materias de capacidad de las partes y de aspectos formales.

Son materias que por su naturaleza aparecen sometidas a factores de conexion diferen-
tes. Al punto, cabe mencionar las soluciones que algunos textos convencionales ofrecen en re-
lacion con ciertos aspectos relativos a la existencia del consentimiento en la formacion del con-
trato que no son objeto de la autonomia conflictual. Los Derechos nacionales también imponen
a las partes algunas obligaciones que se aplican de forma imperativa para el buen funciona-
miento del contrato. Excepcionalmente, existen soluciones aportadas por algunos instrumentos
convencionales relativas a la existencia del consentimiento en la formacion del contrato que no
son objeto de la autonomia conflictual. En este Capitulo hacemos referencia a materias exclui-
das, imperativamente, del &mbito de aplicacion de la lex contractus; a saber: la capacidad de
las partes contratantes; los aspectos formales del contrato; la existencia del consentimiento; y
los derechos reales que surgen del arrendamiento financiero internacional.

I. La capacidad de las partes contratantes

Generalmente, esta materia esta excluida del &mbito de aplicacion de la les contractus.
En el Capitulo 4 in fine hemos expuesto los caracteres que especializan la capacidad de cada
una de las tres partes que intervienen en la operacion de leasing financiero internacional. En
materia estrictamente contractual, la sumision a la lex contractus de su respectiva capacidad
para contratar, puede ser juridicamente posible. Pero, segtin los requisitos de validez exigidos
por el Derecho del lugar de celebracion del contrato, los sujetos pudieran ser capaces o incapa-
ces. No se sabra si son capaces 0 no hasta que contraten. Esta es la solucion aportada por los
ordenamientos de common law que no consideran “la capacidad” como un atributo personal
sino como un requisito de validez formal del negocio. Pero en los sistemas de civil law los
aspectos relativos a la capacidad de las personas han sido sometidas tradicionalmente a su es-
tatuto personal.

En este sentido, el articulo 176 del CB dispone que “Dependen de la ley personal de
cada contratante las reglas que determinan la capacidad o incapacidad para prestar el consenti-
miento”. Ademas, el articulo 232 eiusdem dispone que “La capacidad para ejercer el comercio

799 Bouza Vidal, Nuria, La arbitrabilidad de los litigios en la encrucijada de la competencia judicial internacional y de la competencia
arbitral, en: Revista Espariola de Derecho Internacional, 2000, Vol. LI, pp. 370-394, esp. p. 373.
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y para intervenir en actos y contratos mercantiles, se regula por la ley personal de cada intere-
sado”. Pero el articulo 5(a) de la CIDACI excluye expresamente de su ambito de aplicacion
“(....) la capacidad de las partes o las consecuencias de la nulidad o invalidez del contrato que
dimanen de la incapacidad de una de las partes (...)”. Es util conocer, como Principio de DIPr
generalmente aceptado, la disposicion contenida en el articulo 4 del Tratado de Derecho Civil
(Montevideo,1940) que dispone: “La existencia y la capacidad de las personas juridicas de ca-
racter privado se rigen por las leyes del pais de su domicilio (...). También, el articulo 2 de
la Convencion Interamericana sobre Conflicto de Leyes en materia de Sociedades Mercantiles
(CIDIP II; Montevideo, 1979)¥! dispone: “La existencia, capacidad, funcionamiento y disolu-
cion de la sociedades mercantiles se rigen por la ley del lugar de su constitucion. Por le del lugar
de su constitucion se entiende la del Estado donde se cumplan los requisitos de forma y fondo
requeridos para la creacion de dichas sociedades”.

Por su parte, el articulo 2 de la Convencion Interamericana sobre Personalidad y Ca-
pacidad de Personas Juridicas en el Derecho Internacional Privado (CIDIP III; La Paz,
1984)*? dispone: “La existencia, la capacidad para ser titular de derechos y obligaciones, el
funcionamiento (...) de las personas juridicas de caracter privado se rigen por la ley del lugar
de su constitucion (...)". En ausencia de normas de DIPr convencional aplicables al caso con-
creto, el articulo 20 de la LDIPV reproduce los textos de las Convenciones Interamericanas
antes mencionadas, sometiendo la regulacion de “la existencia, la capacidad, el funcionamiento
y la disolucion de las personas juridicas de cardcter privado’ al Derecho del “lugar de su cons-
titucion™%,

El articulo 18 eiusdem consagra excepcionalmente el principio lex in favore negotii®™
respecto de la persona fisica incapaz legalmente, si lo considera capaz el Derecho que rija el
contenido del acto. Esta disposicion puede ser adaptada analdgicamente para subsanar la inca-
pacidad de la persona juridica contratante si la lex contractus le considera capaz (dmbito estric-
tamente contractual). Con la consagracion del principio lexin favore negotii en la LDIPV se

800 Distinto es el factor de conexion de la norma contenida en el articulo 4 del Tratado de Derecho Civil Internacional (Montevideo,
1889) al disponer que “La existencia y la capacidad de las personas juridicas de caracter privado se rige por las leyes del pais en el
cual han sido reconocidas como tales”.

801 La Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Sociedades Mercantiles (CIDIP I, Montevideo, 1979)
fue ratificada por Venezuela. Ley aprobatoria publicada en GORV No. 33.170 de 22 de febrero de 1985).

802 T.a Convencion Interamericana sobre Personalidad y Capacidad de Personas Juridicas en el Derecho Internacional Privado
(CIDIPIIL, La Paz, 1984) fue suscrita pero no ratificada por Venezuela.

803 La jurisprudencia venezolana ha aceptado —sin contrariar las calificaciones autonomas de domicilio de las personas fisicas y de
lugar de constitucion de las personas juridicas contenidas en la LDIPV— que por domicilio debe entenderse “aquellos hechos o
circunstancias materializadas en realidades extemas que implican la vinculacion entre un sujeto y un lugar determinado (...)”
(Sentencia de la Corte Superior Primera Civil y Mercantil de la Circunscripcion Judicial del Distrito Federal y del Estado Miranda,
de 26 de mayo de 1970, en: Jurisprudencia Venezolana Ramirez & Garay, Caracas, 1970, Vol. XXVI, pp. 33-34).

804 Articulo 18 de la LDIPV: “La persona que es incapaz de acuerdo con las disposiciones anteriores, actla validamente si la
considera capaz el Derecho que rija el contenido del acto”.
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pretende corregir los excesos que pudieran derivarse de una ciega aplicacion de la lex domicilii,
defendiendo el posible riesgo de anulacion a aquellos sujetos que, de buena fe. Hayan creido
celebrar un contrato internacional con otro sujeto aparentemente capaz. Esta excepcion esta
recogida también en normas de DIPr convencional vigentes en Venezuela sobre materias dis-
tintas que, aunque variando los términos de su aceptacion, bien pudieran relacionarse con el
arrendamiento financiero internacional: el articulo 1 de la Convencion Interamericana sobre
Conflicto de Leyes en materia de Letras de Cambio, Pagarés y Facturas (CIDIP I; Ciudad de
Panam4, 1975)*: el articulo 1 de la Convencidn Interamericana sobre Conflictos de Leyes en
materia de Cheques (CIDIP II; Montevideo, 1979)*. El texto de ambos articulos es idéntico.

IL. Los aspectos formales del contrato

Laregulacion de las formas del contrato tiene que ver sustancialmente con la regulacion
de su validez formal. Es decir, la solucion normativa se inspira en la funcion o finalidad de las
exigencias de forma ad probationem impuesta al acto juridico®”’. Constituye una excepcion al
juego de la lex contractus, aunque en virtud de la amplitud que a ella se le concede tradicional-
mente, pudiera pensarse de primer momento, que la regulacion de los aspectos formales de la
relacion contractual pudiera ser también de su competencia.®”® En este sentido, la disposicion
del articulo 12 de la Ley Polaca sobre Derecho Internacional Privado (1965)*” sobre la forma
de los actos juridicos. Sin embargo, tal excepcion respecto de la lex contractus deriva de un
problema de calificaciones que surge: en primer lugar, en torno a la tradicional imprecision que
ha existido entre un “acto juridico” y un “acto instrumental”” o “documento probatorio” del acto
juridico que constituye su contenido;*!? En segundo lugar, en la relacion con ciertos elementos
que, para un ordenamiento juridico, tiene un marcado caracter formal, mientras que para otro
ambas clases de actos estan enmarcados en el ambito de lo sustancial; es decir, como elementos
intrinsecos del contrato que concurren a su formacion; y en tercer lugar, por el contenido del

805 La Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en materia de Letras de Cambio, Pagarés y Facturas (CIDIP 1,
Ciudad de Panama, 1975) fue ratificada por Venezuela el 23 de enero de 1985. Su articulo primero dispone que “La capacidad para
obligarse mediante una letra de cambio se rige por la ley del lugar donde la obligacion ha sido contraida. Sin embargo, si la obligacion
hubiere sido contraida por quien fuere incapaz segtin dicha ley, tal incapacidad no prevalecera en el territorio de cualquier otro Estado
Parte en esta Convencion cuya ley considerare valida la obligacion” (Vid. Maekelt, Material de Clase. ..., ob. cit., Tomo II, p. 193).
806 La Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Cheques (CIDIP TI, Montevideo, 1979) fue ratificada
por Venezuela el 14 de enero de 1.983. Su articulo primero dispone que “La capacidad para obligarse por medio de un cheque se
rige por la ley del lugar donde la obligacion ha sido contraida. Sin embargo, si la obligacion hubiere sido contraida por quien fuere
incapaz segin dicha ley, tal incapacidad no prevalecera en el territorio de cualquier otro Estado Parte en esta Convencion cuya ley
considerare valida la obligacion” (Vid. Maekelt, Material de Clase. . ., ob. cit., Tomo II, p. 202).

807 Fernandez Rozas y Sanchez Lorenzo, Curso de Derecho. . ., ob. cit., p. 486.

808 Esplugues Mota, Régimen Juridico de la Contratacion..., ob. cit., p. 94.

809 El articulo 12 de la Ley Polaca sobre Derecho Internacional Privado dispone que “La forma de un acto juridico estd sometida a
laley que rige su fondo” (Vid. Maekelt, Material de Clase. .., ob. cit., Tomo L, p. 375).

810 Fernandez Rozas y Sanchez Lorenzo, Curso de Derecho. . ., ob. cit., p. 485.
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conjunto de normas que, en las diversas legislaciones, tienen como objeto concretar una serie
de requisitos formales que ha de cumplir un acto para que tenga trascendencia juridica.

A. La forma del contrato como acto juridico

Tanto los textos legales internacionales vigentes en Venezuela como los instrumentos
internos no contienen una calificacion de lo que debe ser entendido como “forma de los actos”;
afortiori, “forma del contrato”; tal vez tratando de eludir lo que probablemente es “la mas dificil
y problematica cuestion de todo el Derecho Internacional Privado™!!. Un Informe relativo al
Convenio de Roma sobre la Ley Aplicable a las Obligaciones Contractuales (DOCE C 327 de
11 de diciembre de 1992) sefiala el apego al “principio de libertad de forma”, impulsado por el
principio favore negotii, que sin definir positivamente lo que debe entenderse por “forma” de
los actos, “puede considerarse como una forma cualquier comportamiento exterior impuesto al
autor de una manifestacion de voluntad juridica y sin el cual dicha manifestacion de voluntad

no puede lograr una plena eficacia™'?,

Enfocando nuestra atencion sobre las normas de DIPr convencional vigentes en Vene-
zuela, el articulo 180 del CB ordena aplicar simultdneamente “la ley del lugar del contrato y la
de su ejecucion, a la necesidad de otorgar escritura o documento publico para la eficacia de
determinados convenios y a la de hacerlos constar por escrito”. Por su parte, el articulo 13 de la
CIDACPE" regula la validez formal del contrato internacional sometiéndola a los requisitos
establecidos alternativamente en la lex contractus, la lex loci celebrationis o a la lex loci solu-
tionis, sin establecer jerarquia ni prelacion en su aplicacion, segun las partes estén en el mismo
Estado o en diferentes. Ademas, los requisitos de validez formal establecidos por alguno de los
tres Derechos que resulte aplicable, tendra efecto en los demas Estados vinculados con el con-
trato, en virtud del principio lex favor validitatis. En Venezuela, la determinacion del Derecho
aplicable a la validez formal del contrato internacional se regula mediante la norma del articulo
37° de la LDIPY, en concordancia con los articulos 13 de la CIDACI y 180 del CB.

Aunque los vinculos racionales entre la forma y el fondo del contrato internacional jus-
tifican ampliamente la aplicacion de la lex contractus para regir su validez formal, no obstante
surgen algunos problemas al respecto. El primero: como consecuencia del conflicto movil

811 Exposicion de Motivos de la Ley de Derecho Internacional Privado, en: Mackelt, Ley de Derecho Internacional. . ., ob. cit., p.
59.

812 Giuliano y Lagarde, Informe relativo al Convenio sobre la Ley..., ob. cit., p. 19.

813 El articulo 13 de la CIDACT prescribe que “Un contrato celebrado entre partes que se encuentren en el mismo Estado sera valido,
en cuanto a la forma, si cumple con los requisitos establecidos en el derecho que rige dicho contrato segin esta Convencion o con
los fijados en el derecho del Estado en que se celebre o con el derecho del lugar de su ejecucion. Si las personas se encuentran en
Estados distintos en el momento de la celebracion del contrato, éste sera valido en cuanto a la forma si cumple con los requisitos
establecidos en el derecho que rige segiin esta Convencion en cuanto al fondo o con los del derecho de uno de los Estados en que se
celebra o con el derecho del lugar de su ejecucion” (Vid. Maekelt, Material de Clase. . ., ob. cit., Tomo II, p. 261).
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causado en cualquier momento por el cambio voluntario del Derecho elegido originalmente,
voluntaria o judicialmente, por otro Derecho distinto; el articulo § i fine de la CIDACI dispone
que “dicha modificacion no afectara la validez formal del contrato original ni los derechos de
terceros”. Es decir, se mantiene inalterada la “forma del contrato” consagrada en el Derecho
originalmente determinado para regir el fondo del contrato. El segundo: practicado el fraccio-
namiento del contrato internacional, judicial o voluntariamente, la dificultad gravita sobre la
determinacion de cudl de los Derechos aplicables a los fragmentos del contrato debera regir la
forma del negocio. En semejante hipotesis parece razonable recurrir al principio de proximidad,
aplicando el Derecho competente que rige el fondo del fragmento del contrato con el que se
encuentre “mas directamente vinculada” la condicion de forma del litigio®'*. Pudiera recurrirse
también a los Derechos sefialados alternativamente en la norma de conflicto el articulo 13 de la
CIDACI siendo suficiente la observancia de como cada uno de ellos pudiera estar involucrado
para resolver la dificultad planteada. Al respecto, El articulo 37° de la LDIPV somete la validez
de un contrato, en cuanto a la forma, si cumple los requisitos exigidos, alternativamente por (1)
la lex loci celebrationis; (2) 1a lex contractus;, (3) la lex domicilii. Esta tercera solucion permite
regular la validez formal de actos unilaterales por celebrar en una etapa precontractual; por
ejemplo, las ofertas del Proveedor, su aceptacion o su eventual revocacion.

B. El acto instrumental o documento probatorio

Este documento es el soporte material del acto juridico stricto sensu. Al respecto, el ar-
ticulo 172 del CB dispone que “La prueba de las obligaciones se sujeta, en cuanto su admision
o eficacia, a la ley que rija la obligacion misma”. Es decir, a la lex contractus o, subsidiaria-
mente, a la proper law del contrato. Pero en virtud del articulo 173 eiusdem “La impugnacion
de la certeza del lugar del otorgamiento de un documento privado, si influye en su eficacia,
podra hacerse siempre por el tercero a quien perjudique, y la prueba estard a cargo de quien la
aduzca”. En casos de aplicacion del DIPr venezolano, el articulo 38° de la LDIPV dispone que
“Los medios de prueba, su eficacia y la determinacion de la carga de la prueba se rigen por el
Derecho que regula la relacion juridica correspondiente (... .)”. Concluyendo, la admision y efi-
cacia de los documentos probatorios se han de sujetar a la lex contractus que rija, respectiva-
mente, al convenio de suministro y al convenio de leasing.

C. Las formas publicitarias

Aunque se suele decir que la publicidad es forma, sus condiciones no se incardinan en
el concepto de forma del contrato. Estas formas se prevén con el fin de delimitar la oponibilidad

814 Giuliano y Lagarde, Informe relativo al Convenio. .., ob. cit., p.20.
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de un determinado acto o derecho frente a terceros®!>. En otras palabras, la publicidad es un
procedimiento y no una forma; porque el contrato sujeto a publicidad tiene ya una forma propia.
Es decir, tiene positivamente validez formal®'®, No obstante, es indudable que si se puede ha-
blar de aspectos formales de publicidad®!”. En tal sentido, el articulo 16 de la CIDACI dispone
que “El derecho del Estado donde deban inscribirse o publicarse los contratos internacionales
regularé todas las materias concernientes a la publicidad de aquellos”. Al respecto, cabe sefialar
que son pocas las legislaciones nacionales que han previsto un sistema de publicidad en materia
de arrendamiento financiero que se hace necesaria por tratarse de una operacion que afecta
bienes de equipo industriales. Sin embargo, como hemos apuntado en un epigrafe anterior, las
partes contratantes pueden, en virtud del principio de libertad de formas en materia contractual,
darle seguridad y precision al contrato de arrendamiento financiero subordinando su existencia
al otorgamiento de escritura publica o privada en razon de la importancia que tienen los intere-
ses econdmicos comprometidos en esta operacion. A todo evento, como apuntaremos mas ade-
lante, se hace necesaria la publicidad registral de la garantia real mobiliaria que es consustancial
con el arrendamiento financiero mobiliario internacional.

II1. La existencia del consentimiento

En la formacion del contrato, que no su validez, este es un asunto cuya regulacion ma-
terial esta dirigida a la determinacion de los efectos juridicos del silencio de las partes o de una
de ellas en la formacion del consentimiento. El ““silencio’” no se integra al concepto de voluntad
tacita pero ofrece valor de consentimiento por ministerio de la Ley al existir ordenamientos
juridicos que consideran al silencio como generador de efecto vinculante ante la recepcion de
ofertas o declaraciones de la ofra parte contratante®'®. Un claro ejemplo lo aporta el articulo
18(1) de la COVI®" al disponer que al admitir una solucion de “aceptacion técita” de la oferta
prescribiendo al mismo tiempo que “(...) el silencio o la inaccidn, por si solos no constituiran
aceptacion”.

En el ambito de aplicacion de normas de DIPr convencional vigentes en Venezuela, el
parrafo segundo del articulo 12 de la CIDACP* dispone que “(...) para establecer que una
parte no ha consentido debidamente, el juez debera determinar el derecho aplicable tomando

815 Fernandez Rozas y Sanchez Lorenzo, Curso de Derecho. . ., ob. cit., p. 486.

816 Messineo, Doctrina General...., ob. cit.,, Tomo I, p. 342.

817 Nood Taquela, Convencion Interamericana. ..., ob. cit., p. 113.

818 Jhidem, p. 113.

819 Articulo 18.1 de la COVI. “Toda declaracion u otro acto del destinatario que indique asentimiento a una oferta constituira
aceptacion. El silencio o la inaccion, por si solos, no constituiran aceptacion”.

820 Parrafo segundo del articulo 12 de la CIDACT: “(...) para establecer que una parte no ha consentido debidamente, el juez deberd
determinar el derecho aplicable tomando en consideracion la residencia habitual o el establecimiento de dicha parte”.
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en consideracion la residencia habitual o el establecimiento de dicha parte”. Tanto la CIDACI
como la COVI tienden a resolver la cuestion sobre el alcance del silencio de una de las partes
contratantes, en relacion con la formacion del contrato internacional. En el contexto, la frase
“una parte” puede referirse, segun sea el caso, tanto a quien hace la oferta como al destinatario
de la misma. Por su parte, el Codigo Bustamante no contiene una norma que regule expresa-
mente la existencia del consentimiento; pero su articulo 177 indica aplicar la ley territorial y no
la lex voluntatis a la validez sustancial del contrato®?!.

IV. Los derechos reales de las partes contratantes

Anteriormente hemos hecho referencia al Derecho que debe ser aplicado al acuerdo de
garantia real, basado en la propiedad privada, que es intrinseco al arrendamiento financiero
mobiliario internacional; porque la arrendadora es propietaria del bien de equipo durante la eje-
cucion del convenio de leasing®??, al tiempo que el Usuario ejerce la propiedad econdmica del
bien. Al respecto, se ha observado la tendencia a subordinar la oponibilidad, frente a terceros,
de los derechos de garantia mobiliaria previa inscripcion registral o mediante constancia por
escrito con fecha cierta anterior a la entrega de la cosa al deudor, en virtud del principio de
inscripcion®?. Tal situacion ya habia sido observada en Venezuela respecto del arrendamiento
financiero®*. Luego, es procedente analizar los derechos reales que pueden ejercer las partes
que intervienen en dicha operacion.

A. Los derechos reales de la Arrendadora

Estos son los derechos que la empresa de leasing puede ejercer en virtud de ser propie-
taria juridica del equipo mientras que el Usuario esté en ejercicio de la propiedad economica de

821 Articulo 177 del CB: “Se aplicara la ley territorial al error, la violencia, la intimidacion y el dolo, en relacion con el
consentimiento”.

822 Cabe tener en cuenta que las garantias mobiliarias sin desplazamiento pueden dividirse, segiin el Derecho comparado, en dos
grandes grupos: las basadas en el derecho de prenda y las que utilizan la propiedad con fines de garantia (Vid. Bouza Vidal, Las
Garantias Mobiliarias. . ., ob. cit., p. 245). Las primeras son objeto de regulacion imperativa. En Venezuela, éstas son reguladas por
la Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento de Posesion.

823 El Proyecto de Garantias Mobiliarias mejicano, elaborado por la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial (SECOFTI),
dispone en su articulo 14 que “La garantia mobiliaria a que se refiere esta Ley se perfecciona y surte efectos respecto a terceros desde
el momento de inscripcion del formulario registral correspondiente” (Fuente: Resumen Comparativo entre el Proyecto SICOFT y la
Ley Modelo Interamericana sobre Garantias Mobiliarias (CIDIP V1), en: Material de apoyo del Seminario sobre Garantias
Mobiliarias dictado por el profesor Leonel Pereznieto en el Centro de Estudios de Postgrado de la FCJPUCV, Caracas, 17 a 21 de
Mayo de 1999, p. 25). La Ley Modelo Interamericana sobre Garantias Mobiliarias (CDIP VIRES. 5/02) dispone en su articulo 35
que “La garantia mobiliaria a la que se de publicidad mediante su inscripcion en el Registro sera oponible frente a terceros desde el
momento de su inscripcion” (Vid. Ley Modelo Interamericana sobre Garantias Mobiliarias, en: Revista Mexicana de Derecho
Internacional Privado, 2002, No. 11,2002, pp. 167-187; esp. p. 178).

824 Edgar Parra Bortot, Edgar, Consideraciones legales sobre el leasing, en: Revista de la Bolsa de Comercio de Venezuela, 1972,
No. 67,p.44.
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dicho bien mueble. Tales derechos reales deben ser legitimados por una garantia mobiliaria
intrinseca a la operacion de arrendamiento financiero. El “derecho real de garantia™®? obedece
aun imperativo esencialmente transnacional, en el sentido de que sea la operacion de arrenda-
miento financiero la que constituya la garantia de su propio financiamiento®?®. El reconoci-
miento y eficacia de las garantias mobiliarias extranjeras se regulan por la Ley de la situacion
del bien (lex rei sitae)*?’; tomando en cuenta que la concretizacion de este factor de conexion
esta sujeta al desplazamiento de bienes a ser exportados por el Proveedor. La lex futuri situs es
siempre la del establecimiento del Usuario quien ha de ejercer la propiedad econdmica del bien.
Esto hace que la lex rei sitae actual®*® rija el contenido y la validez de la propiedad que garantiza
el ejercicio de los derechos reales mobiliarios que corresponden a la Arrendadora.

En el &mbito de aplicacion del DIPr venezolano, la lex rei sitae esta consagrada en el
articulo 27° de la LDIPV que dispone: “La constitucion, el contenido y la extension de los de-
rechos reales sobre los bienes se rigen por el Derecho del lugar de la situacion”. Luego, la lex
rei sitae actual rige el reconocimiento® vy la eficacia de la garantia mobiliaria extranjera que
protege a la Arrendadora contra todo atentado al libre ejercicio de los derechos sobre del bien
de su propiedad. Tales atentados pudieran surgir: (1°) por la actuacion del Usuario; (2°) de di-
versos actos independientes a €l. El primero de estos supuestos considera la presencia de un
tercero con interés o titularidad sobre el bien afectado (ejemplo: el Usuario vende el equipo a
un tercero que alega ser su propietario). En tal caso, a la lex rei sitae actual le corresponde

825 La denominacion “derecho real de garantia” ha sido sugerida por UNCITRAL para hacer referencia tanto a los derechos reales
de garantia consensuales como a los no consensuales (creados por ley o por decision judicial). También se sugirié que dicha
denominacion se definiera como derecho de propiedad (Vid. UNCITRAL: Garantias Reales, en: Informe del Coloquio
Internacional UNCITRAL - CFA sobre las operaciones garantizadas, Viena, 20 a 22 de Marzo de 2002 (A/ CN.9/WG. VI/WP3).
826 Affaki, Georges, Les suretés dans le négoce international, en: Journal du Droit Intemational, 2000, No. 3, pp. 645-708, esp. pp.
648-649.

827 No obstante, el profesor de la Universidad de Wiirzburg Karl Kreuzer (La reconnaissance des suretés mobilieres
conventionnelles étrangeres, en: Revue Critique de Droit International Privé, 1995, No. 3, T. 84, pp. 465-505, esp. p. 491) ha
comentado que algunos eminentes autores, entre los que se cuenta el profesor Erik Jayme de la Universidad de Heidelberg
(Transposition und Parteiwille bei grenziiberschreitenden Mobiliarsicherheiten, en: Festschriff fiir R. Serick zum 70. Geburtstag,
Heidelberg, 1992, pp. 241 ss.), han expresado su simpatia por la autonomia de las partes como un medio de resolver el problema de
las garantias mobiliarias migrantes al menos en lo que concieme a las transacciones intemacionales. Propone que sea mediante la
eleccion directa del derecho aplicable (Vid. Jayme, Transposition. .., ob. cit., p. 241); o bien mediante la designacion indirecta por la
extension a las garantias mobiliarias de la lex contractus, susceptible de ser designada por las partes (Vid. Drobnig, U.,The
Recognition of Non-possessory Security Interest Created Abroad in Private International Law, en: General Reports to the 10th.
International Congress of Comparative Law, Budapest, 1978, Budapest, Péteri/Lamb (ed.). 1981, p. 309). La ley de la autonomia
tiene la innegable ventaja de evitar el conflicto movil (Vid. Kreuzer, La reconnaissance. .., ob. cit., p. 491).

828 Sanchez Lorenzo, Garantias reales. ..., ob. cit., p. 227.

829 El profesor Karl Kreuzer (La reconnaissance des siiretés mobiliéres. . ., ob. cit., pp. 465-466) ha afirmado que la problemética del
reconocimiento de las garantias mobiliarias convencionales (afo sensu) extranjeras sin desposesion no pueden ser resueltas por una
reglamentacion indirecta, es decir, por reglas de conflicto (nacionales o uniformes). Esto es el resultado de las divergencias
fundamentales en las reglamentaciones materiales pertinentes, especialmente en materia de publicidad, en los distintos derechos
nacionales; siendo muy frecuente el no reconocimiento de garantias extranjeras incompatibles con el sistema de garantias intemnas.
Una tinica garantia comunitaria (o transnacional) permititia la movilidad trasfronteriza de las garantias mobiliarias.
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determinar la oponibilidad de la garantia real frente al tercero; aunque se hubiese constituido
validamente en el extranjero. Deben ser tomadas en cuenta las diferencias existentes entre las
regulaciones sobre adquisicion a non domino en los diversos sistemas juridicos®*’. El segundo
supuesto concierne a la suerte del derecho real ante un procedimiento concursal. Tal situacion
podria presentarse por la quiebra de la Arrendadora o por la quiebra del Usuario. En relacion a
la primera hipotesis, un sector de la doctrina espafiola ha afirmado que la importante interven-
cion administrativa en las arrendadoras determina el caracter extraordinario de la quiebra de las
mismas®'.

En Venezuela, la quiebra de la Arrendadora esta regulada en la LGBOIF$*. Pero no
debe confundirse esta cuestion con la suerte que ha de seguir el derecho real de la Arrendadora,
para lo cual habria que considerarse la cuestion relacionada con la proteccion de la posesion
mobiliaria; en particular con el ejercicio de la opcion de compra del Usuario al término del
contrato. Sobre la quiebra del Usuario, la eficacia de la garantia real de la Arrendadora depende
de diversos supuestos que conllevan al planteamiento de algunas dificultades especificas res-
pecto de la oponibilidad del derecho real, relacionadas con la aplicacion de la lex rei sitae y la
lex concursus®>.

En el dmbito de aplicacion del Derecho uniforme, el paragrafo 1 del articulo 7 CULFI
prevé la oponibilidad de los derechos reales de la Arrendadora frente a terceros acreedores del
Usuario fallido. A tal efecto, deberan cumplirse, a tenor del pragrafo 2 del articulo 7 eiusdem,
las normas sobre publicidad de conformidad con el Derecho aplicable a los derechos reales
sobre el bien. Tal solucion esta sujeta a diversas circunstancias que permiten determinar el

830 En los ordenamientos juridicos de Civil Law (con ciertas variantes segin los sistemas juridicos) las adquisiciones a non domino
siguen la vieja méxima procedente del Derecho aleman, de conformidad con el cual en materia de muebles posesion vale titulo (en
Jait de meuble possession vaut titre). En el ordenamiento juridico venezolano, el articulo 794 del CCV sefiala que “Respecto de los
bienes muebles por su naturaleza (. ..) la posesion produce, a favor de terceros de buena fe, el mismo efecto que el titulo”. Esta regla
permite a terceros adquirientes de buena fe poner en peligro el derecho del propietario desposeido. Contrariamente, los
ordenamientos juridicos de Common Law siguen el adagio “nadie puede transmitir un titulo del que carece” (nemo dat quod non
habet) el cual reconoce, en principio, al propietario desposeido el derecho de hacer valer su titularidad con respecto al tercero
adquiriente (Vid. N. Bouza Vidal, Las garantias mobiliarias. .., ob. cit., pp. 22 ss.).

831 Sanchez Parodi, José L., Leasing Financiero Mobiliario, Madrid, Ediciones Montecorvo, 1989, p. 274. En Espafia, estas
instituciones estan sujetas al control del Banco de Espafia y, como tales, pueden ser intervenidas en los términos previstos en el Titulo
11l de la Ley de Disciplina e Intervencion de Entidades de Crédito. Los preceptos de esta Ley se anticipan a los de una futura Ley
concursal en el propdsito de permitir la previvencia de las entidades de crédito que atraviesan una situacion de crisis patrimonial.
(Vid. Villar Uribarri, Régimen Juridico. .., ob. cit., p. 187).

832 E] articulo 382 de la LGBOIF excluye a la Arrendadora del beneficio de atraso y del procedimiento de quicbra establecidos en
el COCOV. Su estatizacion, intervencion, rehabilitacion o liquidacion se efectuard de acuerdo con lo previsto en el articulo 381 de la
LGBOIF. Su liquidacion administrativa procedera de acuerdo con los supuestos dictados en el articulo 397 de la LGBOIF y la
prelacion en el pago de las obligaciones se establecera de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 398 de la LGBOIF.

833 Concretamente, en relacion con la eficacia de las garantias mobiliarias sin desplazamiento ante un procedimiento concursal, Vid.
Bouza Vidal, Las garantias mobiliarias. .., ob. cit., pp. 229-243.
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Derecho aplicable en funcion de la naturaleza de los bienes®**. En primer lugar, la norma sefiala
que para los buques y aeronaves matriculados a nombre de su propietario se aplicard el Derecho
del Estado donde estan matriculados (literales a y b del paragrafo 3 del articulo 7 eiusdem).
Respecto de otros bienes de equipo, se aplicaran los literales ¢ y d del paragrafo 3 eiusdem.
Estas disposiciones sugieren la posibilidad de que el Usuario pueda desplazar el equipo dado
en leasing de un pais a otro (con o sin el consentimiento de la Arrendadora) originando lo que
se conoce en DIPr como “contlicto movil™**,

Al respecto, la norma contenida en el articulo 28° de la LDIPV regula el conflicto mévil
que gravita sobre los derechos reales mobiliarios derivado del desplazamiento de los bienes
muebles de un pais a otro.3* Dicha norma se sustenta en la teorfa de los derechos adquiridos
(vested rights) como criterio de solucion para los problemas de sucesion en el espacio de leyes
diversas para regir un determinado bien mueble. En este sentido, la norma venezolana reconoce
la validez o la creacion del derecho real de la Arrendadora por el Derecho que perfecciona el
titulo de propiedad juridica, pero condiciona su oponibilidad frente a terceros al cumplimiento
de los requisitos exigidos por la lex rei sitae actual, que en la practica suele coincidir con la lex
fori . Particularmente, en materia de prescripcion (adquisitiva y extintiva) de bienes muebles,
rigen las disposiciones contenidas en los articulos 227 a 231 de CB.

B. Los derechos reales del usuario

Estos derechos no son mas los establecidos sobre la posesion y el uso del bien de equipo
que deben ser protegidos contra la intervencion de terceros que pudieran obstaculizar el ejerci-
cio de su propiedad economica. En virtud de tales derechos, el Usuario tiene ciertas prerrogati-
vas, especialmente si puede ejercer acciones que le son reconocidas a la Arrendadora en su

834 El Proyecto Preliminar de la Convencion de Unidroit sobre Garantias Internacionales sobre Equipos Moviles (International
Interest in Mobile Equipment) se limita a calificar Equipos Moviles, en el articulo 1(j), como “a mobile object of a category listed in
Article 3", sin hacer distincion expresa entre “bienes muebles” y “equipos moviles”. El articulo 3 de este Proyecto Preliminar sefiala
que “This Convention applies in relation to a mobile object, and associated rights relating to a mobile object, of any of the folllowing
categories: (a) airframes; (b) aircraft engines; (e) helicopters, (d) registered ships; (e) oil rigs; (f) containers; {g) railway rolling
stock; (h) space property; (i) objects of any other category each member of which is uniquely identifiable” (Vid. UNIDROIT, Study
LXXII- Doc. 42, Rome, july 1998). A partir de esta clasificacion se puede observar que, si bien los objetos enumerados en el articulo
3 son bienes muebles por su naturaleza, no todos los “bienes muebles” son “equipos méviles”. Ademas, a partir de dicha clasificacion
de mobile objects sefialada en dicho articulo, se puede deducir que “equipos méviles” son todos aquellos bienes de manufactura
compleja y de muy alto valor monetario, cuya finalidad es la de estar en constante desplazamiento.

835 Se atribuye al profsor Etienne Bartin la creacion del término conflicto mévil (Vid. Bartin, Etienne, Principes du droit intemational
prive, Paris, 1935, Tomo I, pp. 139 ss.). Dicho término se utiliza para definir aquellas situaciones producidas en virtud de un cambio
del elemento factico o juridico de naturaleza mutable que integra el factor de conexion de una norma de conflicto (Vid. Femandez-
Rosas y Sanchez Lorenzo, Curso de Derecho Internacional Privado. .., ob. cit., p. 352).

836 Articulo 28 de la LDIPV: “El desplazamiento de bienes muebles no influye sobre los derechos que hubieren sido validamente
constituidos bajo el imperio del Derecho anterior. No obstante, tales derechos sélo pueden ser opuestos a terceros, después de
cumplidos los requisitos que establezca al respecto, el Derecho de la nueva situacion”.
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cualidad de propietaria. Al respecto, el articulo 121 del CB dispone que “La posesion y sus
efectos se rigen por la ley local”. Pero, la calificacion de las medidas de proteccion judicial de
la posesion del Usuario correspondera a la lex fori. Al punto, el articulo 123 del CB prescribe
que “se determinan por la ley del tribunal los medios y tramites utilizables para que se mantenga
en posesion el poseedor inquietado, perturbado o despojado a virtud de medidas o acuerdos
judiciales o por consecuencia de ellos”. En relacion con los bienes muebles en transito, la ten-
dencia general es someter el ejercicio de los derechos reales al Derecho del Estado de destino.

En tal sentido, el articulo 3097 in fine la ley que contiene la Reforma del Libro Décimo
del nuevo Codigo Civil de la Provincia de Quebec (18 de diciembre de 1991) dispone que
“(....) los derechos reales sobre bienes en transito estan regidos por la Ley del Estado del lugar
de su destinacion”. Por su parte, el articulo 100.2 de la Ley Federal Suiza sobre Derecho Inter-
nacional Privado dispone que”el contenido y el ejercicio de derechos reales mobiliarios estan
regidos por el Derecho del Estado de destino”. Desde la perspectiva del Law and Economics,
la aplicacion de la Ley del destino es eficiente porque no implica una inseguridad juridica para
la Arrendadora, a quien corresponde exigir una diligencia en orden a constituir una garantia que
pueda ser eficaz en el Estado de destino. Se persigue asi la unificacion del régimen juridico
respecto del reconocimiento y la oponibilidad de la garantia en el pais de destino®’.

En referencia con la cuestion relacionada con la proteccion de la opcion de compra del
Usuario al final del contrato de arrendamiento financiero, pudiera decirse que se trata de un
derecho real del Usuario. Sobre todo si esta opcion ha sido garantizada por la publicidad pre-
vista para el leasing, tal como lo dispone la Ley Helénica N° 1665 de 1986%*. En tal caso, dicho
derecho se regira por la lex rei sitae si el bien mueble no esta en transito. En caso de quiebra de
la Arrendadora, el Usuario podria hacer valer el derecho a adquirir el bien contra la masa de
acreedores segtin las modalidades de la lex rei sitae. Pero en vista que este derecho del Usuario
depende del sindico para la continuacion o no del contrato de leasing, la lex concursus , que
también rige esta cuestion, aplica igualmente. En caso de estar previsto la rescision del contrato
como consecuencia de la quiebra, el gjercicio de la opcion de compra por el Usuario desaparece
con el contrato®¥.

C. Los derechos reales del Proveedor

Esta materia constituye una cuestion con cierta particularidades que no se incardinan en
la naturaleza del arrendamiento financiero. Por consiguiente, en la mayoria de los casos en los
que se originan garantia reales mediante técnicas distintas a la reserva de dominio, suele

837 Sanchez Lorenzo, Garantias reales. ..., ob. cit., pp. 114y 115.
838 Voulgaris, Le Crédit-Bail (Leasing)...., ob. cit., p. 371.
839 Ibidem, pp. 371-372.
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imponerse la lex rei sitae. Lo mismo podria decirse de la lex concursus respecto de la quiebra
del Usuario o de la Arrendadora. La reserva de dominio en el convenio de suministro vincula
solamente al Proveedor y a la Arrendadora, afectando al bien mueble en la medida en que éste
permanezca identificable. Goza de un titulo de adquisicion contractual que debe ser valido con-
forme a la lex contractus y no a la lex rei sitae; aunque la solucion sea diferente en los diversos
ordenamientos juridicos. Pero no debe perderse de vista que estos derechos reales podrian en-
trar en conflicto con los derechos reales del usuario, particularmente en relacion con la opcion
de compra del bien o0 a su posesion pacifica y uso productivo.

Tales conflictos son indiscutiblemente de la incumbencia de la lex rei sitae al momento
en que surgen, porque conciernen a la oponibilidad de los derechos reales frente a terceros. Tal
seria el caso de una operacion de arrendamiento financiero que no haga mencion de garantias
u otro derechos reales preexistentes sobre el bien mueble y que sea objeto de publicidad regis-
tral segtin las exigencias de la lex rei sitae. Tales garantias y derechos reales pudieran ser opo-
nibles respecto de la Arrendadora, en calidad de compradora en el convenio de suministro, o
de la masa de sus acreedores segun las reglas del sifus que consideraran que aquellas gozan de

la misma proteccion reconocida a un adquiriente a non domino®®.

V. Cuestiones reguladas imperativamente

Respecto de las relaciones que surgen entre las partes que intervienen en una operacion
de arrendamiento financiero, existen algunas que, sin ser de naturaleza real, son reguladas im-
perativamente mediante normas de aplicacion necesaria que constituyen limites sustantivos a
sus actuaciones destinadas, principalmente, a la proteccion del Usuario en tanto que parte eco-
nomicamente mas débil, frente al poder de negociacion exorbitante del que dispone la Arren-
dadora. Estas cuestiones pueden surgir tanto en un leasing para el consumo como en un leasing
para la produccion®*!. En efecto, En la practica, este contrato se inscribe dentro de los contratos
por adhesion por lo que sus clausulas generales las impone la Arrendadora al Usuario, aunque
el arrendatario tenga la cualidad de Consumidor. Tal restriccion a la libertad para negociar es

840 Voulgaris, Le Crédit-Bail (Leasing)..., ob. cit., p. 372.

841 Lanormativa contenida en el articulo 5 del CLARS(0 proporciona una caracterizacion de contratos celebrados con consumidores
(consumers contracts). Tienen por objeto el suministro de bienes muebles corporales o de servicios a una persona, el consumidor,
para un uso que puede ser considerado como ajeno a su actividad profesional, asi como a los contratos destinados a la financiacion
de tales suministros. Por su parte, la Convencion de Viena de 1950 no es aplicable —en virtud del articulo 2(a) de la COVI—ala
compraventa de mercaderias destinadas al uso personal, familiar o doméstico. En Venezuela, la Ley de Proteccion al Consumidory
al Usuario (LPCU) considera que son consumidores y usuarios “...) las personas naturales o juridicas que, como destinatarios
finales, adquieran, usen o disfruten, a titulo oneroso, bienes o servicios cualquiera sea la naturaleza publica o privada, individual o
colectiva, de quienes los produzcan, expidan, faciliten, suministren, presten u ordenen. No tendran el cardcter de consumidores o
usuarios quienes, sin ser destinatarios finales, adquieran, almacenen, usen o consuman bienes y servicios con el fin de integrarlos en
procesos de produccion, transformacion y comercializacion” (articulo 2 de la LPCU).
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considerada contraria a los principio juridicos consagrados en las legislaciones nacionales®*2.

Por esta razon no suele distinguirse si dicho contrato es doméstico o internacional, a efectos de
las sanciones que pudieran ser aplicables. Por otra parte, existen cuestiones que no conciernen
a la libertad de negociar sino que apuntan a ciertos derechos de las partes cuya existencia es
considerada, por algunas legislaciones, como es esenciales para el buen funcionamiento del
arrendamiento financiero.

La aplicacion necesaria de normas imperativas (normas de policia o normas de aplica-
cion necesaria) es ordenada por diversas fuentes del DIPr venezolano. En primer lugar, el ar-
ticulo 11 de la CIDACI dispone que “(...) se aplicardn necesariamente las disposiciones del
derecho del foro cuando tengan caracter imperativo. Sera discrecion del foro, cuando lo consi-
dere pertinente, aplicar las disposiciones imperativas del derecho de otro Estado con el cual el
contrato tenga vinculos més estrechos”. En defecto de normas de DIPr convencional, el articulo
10° de la LDIPV dispone que “(...) se aplicaran las necesariamente las disposiciones imperati-
vas del Derecho venezolano que hayan sido dictadas para regular los supuestos de hecho co-
nectados con varios ordenamientos juridicos”. La Ley de Derecho Internacional Privado ve-
nezolana no considera la posibilidad de tener en cuenta las disposiciones imperativas de apli-
cacion necesaria contenidas en Derechos extranjeros vinculados estrechamente con el contrato.
En segundo lugar, en el Derecho intero venezolano, el articulo 1° de la Ley de Proteccion al
Consumidory al Usuario dispone que su objeto es “la defensa, proteccion y salvaguarda de los
derechose intereses de los consumidores y usuarios (...) asi como establecer los ilicitos y los
procedimientos para la aplicacion de las sanciones”.

En el dmbito de aplicacion del Derecho uniforme, segun el paragrafo 5 del articulo 13
de la CULFI la Arrendadora no podré ejercer su derecho a cobrar al usuario las cuotas no ven-
cidas (accelerated payment of future rentals) por causa de “incumplimiento sustancial®* del
usuario a menos que le haya concedido una oportunidad razonable para remediar dicho incum-
plimiento; siempre que éste sea posible. Ademas, el paragrafo 6 del articulo 13 eiusdem no
autoriza a la Arrendadora a solicitar la devolucion del bien hasta no haber agotado todas las
medidas razonables que conduzcan a mitigar su pérdida. De esta manera, tales disposiciones
acogen medidas de proteccion a los intereses del Usuario que es la parte mas débil en un con-
trato por adhesion.

842 Las Cortes en Estados Unidos de Norteamérica han rechazado el criterio de “superiority bargaining power” en relacion a
transacciones comerciales, aunque lo admiten generalmente en contratos celebrados con consumidores (Vid. Boggiano, International
Standard..., ob. cit,, p. 42).

843 La nocion de “incumplimiento sustancial” no esta definida en la Convencion de Unidroit sobre leasing financiero internacional
(Ottawa, 1988).
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VL. Cuestiones de Derecho publico

La complejidad del arrendamiento financiero internacional origina también cuestiones
de Derecho publico que son regidas imperativamente y provocan la intervencion de drganos
territoriales capacitados para ejercer la autoridad publica; haciendo abstraccion de la voluntad
privada. Primero: en virtud del articulo 2 de la LGBOIF las arrendadoras financieras estan su-
jetas a la inspeccion, supervision, vigilancia, regulacion y control de la Superintendencia de
Bancos y otras Instituciones Financieras y a su “normativa prudencial”$** También estén su-
jetas a los reglamentos que dicte el Ejecutivo Nacional y a las resoluciones y normativa pru-
dencial del Banco Central de Venezuela. El articulo 11(1) eiusdem dispone que para la obten-
cion de la autorizacion de funcionamiento, las arrendadoras financieras deberan estar constitui-
das bajo la exclusiva forma de Compafiia Andnima, con acciones nominativas de una misma
clase, las cuales no podran ser convertibles al portador. Los articulos 117 y 118 eiusdem esta-
blecen su objeto de realizar de manera habitual y regular operaciones de arrendamiento finan-
ciero y el capital minimo pagado en efectivo.

El articulo 125 eiusdem enumera taxativamente las prohibiciones inherentes a su fun-
cionamiento. El articulo 123 eiusdem dispone que son responsabilidades exclusivas del arren-
datario (el usuario) aquellas que estén establecidas en otras leyes a cargo del propietario del bien
[se supone propietario economico] en casos de accidentes, dafios a terceros o utilizacion inade-
cuada del mismo. Dispone ademas que las operaciones de arrendamiento financiero no estaran
sometidas a la Ley de Arrendamientos Inmobiliarios ni a las disposiciones legales sobre arren-
damiento establecidas en otras leyes. Segundo: el articulo 7 de la Ley de Impuesto sobre la
Renta®® somete al régimen impositivo tanto a las empresas de leasing en su condicion de Com-
pafita Andnima como a los usuarios; bien sea en calidad de consumidores (personas naturales)
o0 como sociedades mercantiles de cualquier configuracion. El articulo 9 eiusdem dispone que
las sociedades extranjeras pagaran impuestos por todos sus enriquecimientos netos, cualquiera
sea la forma que revistan.

Tercero: el paragrafo 1° del articulo 5 de la Ley que establece el Impuesto al Valor Agre-
gado®® dispone que son contribuyentes ordinarios de este impuesto “las empresas de arrenda-
miento financiero y los bancos universales, ambos regidos por el Decreto N° 1.526 con fuerza
de Ley General de Bancos y otras Instituciones Financieras (...) en calidad de prestadores de
servicios, por las operaciones de arrendamiento financiero o leasing, solo sobre la porcion de

844 A los efectos de la norma contenida en el articulo 2 de la LGBOIF, *{...) se entiende por normativa prudencial emanada de la
Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones Financieras, todas aquellas directrices e instrucciones de cardcter técnico contable
y legal de obligatoria observancia dictadas, mediante resoluciones de caracter general, asi como a través de las circulares enviadas a
los bancos, entidades de ahorro y préstamo, otras instituciones financieras y demas empresas sometidas a su control”.

845 GORBV No. 5.566 Extraordinario de 28 de diciembre de 2001 y GORBV No. 37.660 de 28 de marzo de 2003.

846 GORBV No. 5.601 Extraordinario de 30 de agosto de 2002 y GORBV No. 37.677 de 25 de abril de 2003.
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contraprestacion o cuota que amortiza el recio del bien, excluidos los intereses en ella conte-
nida”. Cuarto: el articulo 1 de la Ley de Impuesto a los Activos Empresariales®” prescribe que
“cuando se trate de bienes objeto de contratos de arrendamiento financiero celebrados con em-
presas regidas por la Ley General de Bancos y Otras Instituciones Financieras, el arrendatario
serd el contribuyente del impuesto establecido por esta ley”. Quinto: En materia aduanera, la
internacionalidad del arrendamiento financiero mobiliario supone operaciones de importacion
sobre bienes de equipo fabricados o situados en el extranjero, que seran utilizados por un Usua-
rio establecido en Venezuela. Surgen as las peculiaridades del denominado “leasing e impor-
tacion” que suele estar condicionado por permisos oficiales por lo que requieren una seria de
contactos con la Administracion Pablica. Al respecto, el articulo 1° de la Ley Organica de Adua-
nas™*® dispone que “Los derechos y obligaciones de carécter aduanero y las relaciones juridicas
derivadas de ellos, se regiran por las disposiciones de esta Ley y su Reglamento asi como por
las normas de naturaleza aduanera contenidas en los Tratados y Convenios Internacionales ra-
tificados por la Republica (...)”. En virtud del articulo 6 eiusdem “La potestad aduanera es la
facultad de las autoridades para (...) ejercer los privilegios fiscales, determinar los tributos exi-
gibles (...) y en general, ejercer los controles previstos en la legislacion aduanera nacional”.

Por tltimo: vinculado a las relaciones que surgen del leasing de importacion, el articulo
1 del Reglamento sobre la Inspeccion o Verificacion previa a las Importaciones® dispone que
“Este Reglamento tiene por objeto establecer el procedimiento para obtener el informe de ins-
peccion o verificacion de las mercancias®™, en el pais de origen o exportador, previo a la im-
portacion, al Territorio Nacional”. A los efectos de este Reglamento, el articulo 2 eiusdem define
“Informe de Inspeccion o Verificacion: el informe emitido por cualquiera de las Empresas au-
torizadas a tal efecto, en el pais de exportacion u origen, por medio del cual se deja constancia
de la comprobacion de la denominacion, naturaleza, cantidad y precio de la mercancia que va
a ser objeto de la operacion de importacion, asi como la ubicacion arancelaria de la misma”. El
articulo14° eiusdem dispone: “Quedan exceptuadas del régimen de Inspeccion o Verificacion:
(a) Las mercancias objeto de importacion cuyo valor FOB sea menor al equivalente en

847 GORV No. 4.654 Extraordinario de 1 de diciembre de 1993 y GORV No. 4.834 Extraordinario; de 30 de diciembre de 1994.
Envirtud de esta Ley, “Se crea un impuesto que pagara toda persona juridica o natural comerciante sujeta al impuesto sobre la renta,
sobre el valor de los equipos tangibles e intangibles de su propiedad, situados en el pais o reputados como tales, que durante el
gjercicio anual tributario correspondiente a dicho impuesto, estén incorporados a la produccion de enriquecimientos provenientes de
actividades comerciales, industriales, o de explotacion de minas e hidrocarburos y actividades conexas” (articulo 1° de la LI4E).
848 GORV No. 5.353 Extraordinario de 17 de junio de 1999.

849 GORBV No. 37.562 de 4 de noviembre de 2002.

850 En virtud del articulo 2 del RIVPL se entiende por Informe de Inspeccion o Verificacion “El informe emitido por cualquiera de
las Empresas autorizadas a tal efecto, en el pais de exportacion o de origen, por medio del cual se deja constancia de la comprobacion
de la denominacion, naturaleza, cantidad y precio de la mercancia que va a ser objeto de la operacion de importacion, asi como la
ubicacion arancelaria de la misma”.
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bolivares a cinco mil délares de Estados Unidos de América (US $ 5.000) o su equivalente en
otras monedas (...). Este valor minimo puede ser modificado a través de Resolucion emitida
por el Ministerio de Finanzas”.

Conclusiones

Indudablemente, el leasing financiero mobiliario internacional constituye un medio de
financiacion utilizable por el empresario productor venezolano para adquirir bienes de capital
(bienes de equipo) de avanzada tecnologia, que lo capaciten para competir libremente en el
ambito del comercio internacional. Para contribuir al logro de este desideratum, los operadores
economicos y juridicos deben disponer de una referencia legal expresa que les garanticen se-
guridad, previsibilidad y certeza en el marco de la contratacion mercantil internacional. Pero
contrario a como ha ocurrido en otros paises, por ejemplo: Colombia, Argentina o Argelia, por
mencionar solo algunos; Venezuela no dispone de institucionalizacion normativa sobre el con-
trato de arrendamiento financiero internacional que discipline los diversos aspectos de esta
compleja operacion. La escasa reglamentacion juridica que existe sobre la actividad de inter-
mediacion financiera se refiere a las arrendadoras financieras cuyo objeto es realizar de manera
habitual y regular operaciones de arrendamiento financiero. Se ha dicho muchas veces que el
Derecho oftece a nacionales y extranjeros un cierto grado de previsibilidad y certeza juridicas
que garantice a todos la libre dedicacion a la actividad econdmica de su preferencia en el marco
de las limitaciones legales previstas que puede ser mayor o menor segun el tipo de reglas y las
cualidades del interprete. Tal afirmacion debe constituir el sustrato de un estatuto rector de las
relaciones mercantiles que conforman la complejidad del contrato de arrendamiento financiero
internacional, a pesar de la divergencia espacial de los ordenamientos juridicos nacionales. Por
lo tanto, no es dificil entender los riesgos e incertidumbres que puedan surgir en el dmbito de
aplicacion del DIPr venezolano, que no son superadas totalmente por la acuciosidad de las par-
tes contratantes respecto de la eleccion del Derecho competente aplicable a los convenios de
suministro y de leasing.

Tales riesgos e incertidumbres tampoco son superados en el ambito del Derecho uni-
forme a pesar de los aportes de Unidroit mediante la Convencion sobre Leasing financiero In-
ternacional (Ottawa, 1988) y los Principios sobre los Contratos Comerciales Internacionales
(Roma, 1994). Tal situacion parece reflejar una realidad de ineficacia normativa internacional
que ha motivado la bisqueda de soluciones econdmicas y juridicas plasmadas en un instru-
mento normativo que estan reclamando los operadores economicos, en virtud de la vocacion
internacional del arrendamiento financiero planteada en el primer capitulo de este trabajo de
tesis. Dicho reclamo esta relacionado con ciertas medidas de orden econdmico que tienen que
ver con los siguientes aspectos, entre ofros: Primero: para concluir operaciones de
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arrendamiento financiero no calificadas de internacionales, las arrendadoras se han visto en la
necesidad muy frecuente de establecer filiales o sucursales en el pais del Usuario.

Por lo tanto, han de quedar sometidas a la normativa legal vigente en ese pais. En con-
secuencia, los litigios que pudieran surgir respecto a una negociacion que las vincule deberan
ser conocidos por los tribunales de ese pais en virtud de que forum = f (ius). Segundo: segiin
que el bien sea utilizado particularmente en la actividad productiva del Usuario, debe excluirse
expresamente el leasing para el consumo en la descripcion que se haga de las partes que inter-
vienen en la operacion de arrendamiento financiero. Tercero: la exclusion expresa de otras fi-
guras afines al arrendamiento financiero, tal como lo prescribe la LGBOIF al sefialar la no apli-
cabilidad del iltimo aparte del articulo 1,579 del CCV en relacion con la venta a plazo.

En cuanto a las disposiciones juridicas cuya aplicacion, en el &mbito del comercio in-
ternacional, tienda a garantizar cierta previsibilidad y certeza a las partes contratantes, observa-
mos lo siguiente: Primero, en materia de Derecho aplicable al fondo del contrato de arrenda-
miento financiero internacional, el sistema de DIPr venezolano dispone de un sistema prelativo
de fuentes normativas de donde brotan, en primer lugar, las normas de DIPr convencional ema-
nadas de la CIDACI y del CB; en su defecto, las normas de DIPr autdnomo venezolano conte-
nidas en la LDIPV sin perder de vista la eventual aplicacion de las normas materiales especiales
contenidas en la LGBOIF’, 1as normas de Derecho uniforme, “aplicables cuando corresponda”,
contenidas en la CULFIy en los PUCCI.

Estos textos normativos reconocen fundamentalmente la voluntad de las partes y la au-
tonomia conflictual mercatoria como criterios determinantes del Derecho aplicable al fondo de
las obligaciones contractuales; en su defecto consagran, subsidiariamente, el principio de pro-
ximidad o de los vinculos més estrechos como la solucion més conveniente y efectiva entre las
obligaciones y el Derecho competente. Segundo, En relacion con el caracter adhesivo del arren-
damiento financiero, el CB prescribe, en relacion con los contratos por adhesion, la aplicacion
presunta del Derecho que los ofrece o prepara, a falta de voluntad expresa o tcita. Al punto,
debe observarse el control de las CGC que, con la finalidad de mantener cierta simetria en los
beneficios que las partes esperan obtener, garanticen el éxito de la operacion y el grado de pre-
visibilidad y certeza deseado ante toda eventualidad. De suyo, las CGC en el arrendamiento
financiero cumplen una funcién econdmica que no se puede desconocer al contribuir eficien-
temente a la reduccion de los costos de la negociacion de los contratos. Sin embargo, su caracter
de contenido contractual otorga a las Arrendadoras un cierto poder normativo que tiende a os-
curecer, en mayoro menor grado, la voluntad contractual como entidad quimicamente pura; al
margen de que el contrato sea un instrumento de autoregulacion de intereses economicos que
nace de la iniciativa privada pero que también exige una gran dosis de justicia derivada del
control juridico.
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Por lo tanto, un instrumento normativo del leasing financiero, tanto interno como inter-
nacional, debe contener disposiciones que se aproximen hacia la proteccion de la autonomia de
a voluntad y, a fortiori, la concurrencia perfecta de voluntades; toda vez que ni el CCV ni el
COCOYV contienen norma alguna destinada a controlar la validez y eficacia de las CGC. Ape-
nas, algunas leyes especiales contienen ciertos controles respecto de su compatibilidad con las
normas imperativas o con los principios de orden piblico. Tercero, en relacion con el caracter
accesorio dela garantia mobiliaria consustancial con el arrendamiento financiero, han surgido
nuevas soluciones destinadas a proteger los derechos reales de la Arrendadora sobre el bien de
equipo que, en propiedad economica, esta en posesion del Usuario. Cabe destacar las aporta-
ciones contenidas en la nueva Ley Modelo Interamericana sobre Garantias Mobiliarias
(CIDIP VI, 2002) y en la Convencion de Unidroit sobre Garantia Internacional de Equipos
Moviles y su Protocolo sobre accesorios de Aeronaves (Ciudad del Cabo, 2001). También, los
Trabajos de Uncitral sobre Derechos Reales de Garantia.
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