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RESUMEN

De un tiempo a esta parte se ha ido prestando creciente atencion al
recurso a bienes productivos y valores mobiliarios para ejercer una funcion
de garantia. En este contexto, la experiencia muestra que la reserva de domi-
nio constituye un instrumento de notable utilidad, existiendo una trayectoria
consolidada en varios de los paises de mayor pujanza econémica de Europa.
Al estudio de la normativa, las caracteristicas y efectos de la reserva en
Inglaterra, asi como al examen detenido de las dificultades que eventual-
mente habrian de surgir de trasponer a Esparfia la regulacion y la prdctica
existente en dicho pais se dedica el presente articulo.
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Retention of title: lessons from English law

ABSTRACT

In the last decade, increasing attention has been paid to the use of productive
and movable assets as securities. In this context, experience shows that the
«retention of ownership» is a very useful instrument, and has a consolidated
trajectory in several of the economically stronger countries in Europe. The pre-
sent paper aims to study the regulation, characteristics and effects of the «reten-
tion of title» in England, as well as analyzing in detail the difficulties that would
eventually arise from a transposition of English regulation and practice to Spain.
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1. PRELIMINAR

Una de las variadas lecciones que la crisis econdmica global que
eclosioné en 2008 ha dejado en Espaiia ha sido la necesidad de recon-
siderar los instrumentos de garantia cominmente utilizados. Vistas
las devastadoras consecuencias que tuvo focalizar de manera prepon-
derante en el sector inmobiliario las garantias del crédito, se advierte
que para que éste contintie fluyendo —y con €l, la inversion y el creci-
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miento econdmico— es preciso diversificar aquellas. Asi, de un tiempo
a esta parte la atencién también se ha ido fijando de manera creciente
en los bienes productivos y en los valores mobiliarios. Cuando tales
bienes ejercen la funcién de garantia se consigue sortear ademaés la
falta de «movilidad» y «agilidad» del mercado inmobiliario, conce-
diéndose un mayor dinamismo al crédito. En este contexto, la expe-
riencia ha mostrado que la figura de la reserva de dominio constituye
un instrumento de garantia de notable utilidad, motivo que explica el
incremento de su uso. En lo que ahora interesa, cabe afirmar que esta
institucion tiene ya una trayectoria consolidada en varios de los paises
de mayor pujanza econdémica de Europa: Alemania e Inglaterra. Al
estudio de la normativa, las caracteristicas y efectos de la indicada
reserva en este ultimo pais se dedica el presente articulo. En efecto, en
las paginas que siguen, y tras delimitar el concepto y el marco juridi-
co de referencia de la retention o reservation of the title en el Derecho
inglés [apartado 2.1], se pretenden examinar los requisitos formales
necesarios para su constitucion e incorporacion al contrato [aparta-
do 2.2], los distintos tipos de cldusulas que cabe utilizar para realizar
la reserva [apartado 2.3], asi como otras cuestiones que suscita su
uso: su conexién con uno de los derechos reales de garantia frecuen-
temente utilizados en Inglaterra denominado charge o con las relacio-
nes fiduciarias [apartado 2.4]; los efectos frente a los terceros, las
soluciones en caso de insolvencia y el posible embargo de los bienes
sujetos a reserva [apartado 2.5]; o, en fin, el modo de ejecutarla [apar-
tado 2.6]. Tras dicho anélisis se estudiaran también las dificultades
que eventualmente habrian de surgir de trasponer a Espaiia la regula-
cion y/o la préctica existente en Inglaterra [apartado 3]!.

2. LA RESERVA EN EL DERECHO INGLES

2.1 CONCEPTO Y MARCO LEGAL DE REFERENCIA

Segtin se avanzo, la retention of title (en adelante RoT) es una
figura cuya finalidad esencial es servir de garantia: el vendedor o
suministrador retiene la propiedad de los bienes hasta su pago com-

I El analisis de la retention of title que se realiza en el presente trabajo se circunscribe
unicamente, de los sistemas juridicos diferenciados existentes en Reino Unido, a los de
Inglaterra y Gales, por ser los que abarcan un mayor porcentaje de territorio, poblacién y
actividad econémica. No se efectiia, por tanto, ninguna referencia al Derecho escocés ni al de
Irlanda del norte. Asimismo, se anuncia ya desde ahora que se mantendran los términos juri-
dicos originales cuando no exista un equivalente en castellano y que las abreviaturas de los
cases law ingleses siguen el criterio habitual de cita en dicho pais y que se puede consultar en
el Cardiff Index to Legal Abbreviations http://www.legalabbrevs.cardiff.ac.uk/site/index.
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pleto2. A pesar de existir un contrato hébil para transferir el dominio
y una transmision de la posesion de los bienes al comprador, éste no
se convierte en duefio hasta el total abono del precio3. La propiedad

2 Aunque luego se examinara en detalle, la sefialada en el texto constituye la
forma «simple» de reserva de dominio. Tanto en Inglaterra como en Alemania existen
otras modalidades. Por lo que se refiere a este tltimo pais, vid. MARTINEZ Rosa-
DO, 2003, pp. 461-506. Y respecto de las inglesas vid. el apartado 2.3. Un andlisis de
algunas figuras andlogas a la RoT inglesa se contiene en MCCORMACK, 1995, pp. 16 y ss.
Por otra parte, al lector espaiiol familiarizado con los problemas que suscita la reserva de
dominio, el aserto incluido en el texto le evocard a la «tesis cldsica» que concibe la reser-
va como una compraventa en la que la adquisicion de la propiedad queda supeditada hasta
el completo pago. Aunque a lo largo de este trabajo se efectuardn otras referencias a la
debatida cuestion de la naturaleza de la reserva —no se realizard un examen exhaustivo al
no ser tal el objeto de este trabajo—, conviene resaltar lo siguiente. Primero: en el Derecho
inglés —donde como se vera, no existe una regulacién especifica de la reserva de dominio,
quedando en gran medida la configuracién de los efectos de la RoT a la decision de las
partes contratantes— no han tenido lugar las intensas discusiones doctrinales en torno a la
naturaleza de la figura que se estudia, tal y como ha ocurrido en Espafia. Segundo: las
figuras a que generalmente se acude en el Derecho inglés para explicar la naturaleza de la
RoT son un agreement to sell cuando no hay pago a plazos o una conditional sale cuando
si los haya (cfr. nota n.° 164). Y tercero: de entre las diversas tesis que en Espaiia explican
la naturaleza de la reserva de dominio —la ya mencionada «tesis cldsica», la que la conci-
be como una compraventa con una condicién resolutoria y la que la concibe como un
derecho de prenda— se prefiere la sefialada en primer lugar. Un andlisis mds detallado de
las diversas tesis se encuentra en RIVERA FERNANDEZ, 1994, pp. 26-40, OcANA RODR{-
GUEZ, 2001, pp. 51-67, y mas recientemente en LEGEREN-MOLINA, 2020, pp. 267-272 y
la doctrina que alli se cita. De todos modos, tras la promulgacién de la Ley 28/1998, de 14
de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles —en adelante LVPBM-—, la Ley 22/2003,
de 9 de julio, Concursal y la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, de lucha contra la morosi-
dad en las operaciones comerciales, el debate resefiado ha perdido intensidad. Y es que, a
mi juicio, actualmente parece mds claro que legislativamente se concibe la reserva como
una condicién suspensiva del dominio, a pesar de que tal tesis no se formule de manera
acabada y perfectamente coherente en las disposiciones legales. Valga pues esta necesa-
riamente sucinta referencia a modo de justificacién de la opcidn realizada a favor de la
«tesis cldsica». Igualmente, se advierte también que tnicamente se tratardn en la medida
y extension necesaria al objeto de este trabajo otras cuestiones relacionadas con la reserva
que han dado lugar a numerosos y profundos estudios; p. €j. el derecho de separacion, la
terceria de dominio del comprador, etc.

3 En este punto es preciso hacer varias precisiones relevantes respecto del significado
del title en el ordenamiento juridico inglés. Primera: en el common law puro no existe la
distincidn tan tajante o absoluta entre propiedad y posesion, habitual en los sistemas de
Derecho continental. La posesion constituye un elemento basilar y a €l alude el concepto de
title, que podria definirse como el right to possess forever. De manera coherente con la
mencionada importancia de la posesion, ownership aludiria al best title to possess forever
(cfr. SHEEHAN, 2017, pp. 11 y 14; vid. también BRIDGE, 2015, pp. 30 y 43 quien sefiala que
ownership amounts to the best available possessory right y que ownership is defined in
terms of possessory entitlement and therefore there is not qualitatively different from pos-
session itself). Segunda: de un tiempo a esta parte, y quizd como influencia del civil law, se
ha incrementado el uso del término property u ownership, aunque, en realidad, lo relevante
en el common law puro es el title (vid., a modo de ejemplo, la Section 61 del Sale of Goods
Act). Es mas, existen ciertas discrepancias doctrinales sobre la oportunidad de identificar
title con «propiedad» (a favor de tal identificacién, al menos a efectos practicos, vid.
MCcCORMACK, 1995, p. 8 y Parris, 1986, pp. 15-16; en contra SHEEHAN, 2017, p. 14). Y
tercera: en ocasiones, con la referencia al fitle también se alude a los rights that pass bet-
ween seller and buyer en una compraventa (cfr. MCCORMACK, 1995, p. 8). De lo expuesto se
colige que el término title no se utiliza siempre con un significado univoco, que la identifi-
cacion entre title y ownership no es pacifica en la doctrina, y que en el common law se
presta mayor atencién a la posesion que a la propiedad entendida en sentido continental. Por
lo expuesto y ante la falta de identificacion conceptual de fitle con dominio —cabe decir que
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constituye, por tanto, una garantia que el vendedor tiene para que se
le pague la deuda“.

Una primera idea a destacar es que en el Derecho inglés, la
RoT, que goza de un extendido uso, no estd tipificada legalmente
sino que su «creacién» es el resultado de la autonomia de la volun-
tad de los particulares>. En efecto, las partes son quienes pueden
convenir la retencion del title de los bienes que consideren oportu-
no hasta el momento que estimen pertinente o se cumplan las con-
diciones que hayan establecido; en este caso, el pago completo del
precio. Y es que, de manera general, el Sale of Goods Act de 1979
(en adelante SoGA), en la parte relativa a los efectos del contrato,
prescribe que la propiedad se transfiere en el momento en que los
contratantes asi lo pretenden®. En concreto, en la Section 17 se dis-
pone que (1) where there is a contract for the sale of specific or
ascertained goods the property in them is transferred to the buyer
at such time as the parties to the contract intend it to be transfe-
rred. Para la determinacion de la intencion de las partes se atenderd
to the terms of the contract, the conduct of the parties and the cir-
cumstances of the case (Section 17.2 SoGA). Como la RoT consti-
tuye un resultado especifico de la posibilidad de pacto mencionada
por la citada ley, cuando no se incluye tal acuerdo en el contrato
resultardn de aplicacion las reglas generales’. En lo que ahora inte-

especialmente relevante respecto de los bienes muebles—, aun cuando la RoT sea una figura
que pretende demorar la trasferencia de la propiedad hasta el pago, en lo posible se evitara
el uso de la expresion «reserva de dominio», utilizando preferentemente el término inglés o
aludiendo tnicamente a la «reserva». Buena prueba de esto que se sefiala es que la figura
que se estudia es retention of title y no retention of ownership. Finalmente, y en otro orden
de cosas, un botén de muestra de las indicadas discrepancias doctrinales puede ser la critica
que se ha efectuado al caso Re Bond Worth Ltd. [1979] 3 All ER 919, por crear la «artificial
conclusién» de que las partes pretendian que el legal title pasase a los compradores y que el
vendedor retuviese la equitable and beneficial ownership (cfr. PArris, 1986, pp. 11y 13;
rebajando la intensidad de la critica, aludiendo también al caso Chase Manhattan Bank N.
A. v Israel-British Bank (London) Ltd. [1981] Ch 105, vid. MCCORMACK, 1995, p. 9).

4 La RoT ha sido calificada como un guasi-security interest pues realiza la misma
funcién que las securities (cfr. SHEEHAN 2017, p. 284).

5 Laeficacia de las clausulas RoT incorporadas a un contrato por el acuerdo de las par-
tes ha sido confirmada por la Court of Appeals en Aluminium Industrie Vaassen BV v Romalpa
Aluminium Ltd. [1976] 2 All ER 552. A raiz de este caso es comuin referirse a tales clausulas
como las Romalpa clauses. Respecto del extenso uso en Inglaterra vid. TITCHEN, 2015, p. 335.
En este contexto, en el manual sobre Retention of title alojado en la web del The Insolvency
Service del gobierno de Inglaterra se sefiala que o be valid, it is imperative that the retention
of title clause is incorporated into the contract which exists at the time of supply.

6 El Sale of Goods Act es el resultado de la codificacion de la ley inglesa sobre venta
de bienes realizada en 1893 por Sir WiLLIAM CHALMERS; norma que ha sido sustituida, con
pequefias modificaciones, por el SoGA de 1979.

7 En tal sentido, el SoGA contiene reglas para determinar la intencion de las partes
—salvo que hayan establecido otra cosa— en relacién con el momento en que se transfiere la
propiedad al comprador (cfr. Section 18 SoGA) pues the whole object of a sale is to trans-
fer property from one person to another (cfr. Section 1 SoGA 'y Rowland v Divall [1923] 2
K. B. 500). En cualquier caso, el objeto del acuerdo han de ser cosas determinadas o deter-
minables pues la Section 16 SoGA dispone que where there is a contract for the sale of
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resa, en tal caso, de producirse el incumplimiento de la obligacién
de pago por el comprador, el vendedor tinicamente tendrd un dere-
cho personal para exigirlo, junto con la indemnizacion pertinente.
Ello porque en el Derecho inglés de contratos no existe un meca-
nismo general que permita la resolucién del contrato por incumpli-
miento con devolucién reciproca de las prestaciones®. Asimismo,
de no incluirse la cldusula que permite retener el title, la reclama-
cién del vendedor también careceréd de preferencia alguna en caso
de concurso de acreedores del comprador: el vendedor serd un
unsecured creditor que podré satisfacer su deuda tras los secured
and preferential creditors®.

A la vista de las dos consecuencias sefialadas —no existe, de
modo general, un mecanismo de resolucidon que permita recuperar
los bienes y, de no existir la retention, se carece de preferencia en
caso de insolvencia— se colige que la inclusién de la RoT en el con-
trato resulta, de entrada, un mecanismo enormemente beneficioso
para el vendedor pues le concede una mayor proteccion de sus inte-
reses '0. En efecto, por medio de la reserva la posicién del vendedor
no seria la de unsecured creditor sino que, al conservar el title hasta
el abono completo del precio, puede recuperar los bienes en caso de
incumplimiento de la obligacién de pago, tanto si existe insolvencia
del comprador como si ésta aun no se ha declarado!!. De todas

unascertained goods no property in the goods is transferred to the buyer unless and until
the goods are ascertained. Finalmente, la Section 19 SoGA relativa a la reservation of right
of disposal constituye también un apoyo legal a la posibilidad de introducir la RoT simple
clause en el contrato; clausula sobre la que luego se volvera.

8 Cfr. SINGLETON, 2010, p. 16 y CARTWRIGHT, 2019, pp. 381 y ss; en especial la p. 385.

9 De acuerdo con lo expuesto, la Section 251 del Insolvency Act de 1986 define el
retention of title agreement como el agreement for the sale of goods to a company, being
an agreement (a) which does not constitute a charge on the goods, but (b) under which, if
the seller is not paid and the company is wound up, the seller will have priority over all
other creditors of the company as respects the goods or any property representing the
goods. Por tanto, la RoT es un mecanismo disefiado para proteger al vendedor ante el even-
tual incumplimiento de la obligacién de pago por el comprador, especialmente ttil cuando
deviene insolvente (vid. Clough Mill Ltd. v Martin [1984] 3 All ER 982 donde se cuestiond
la afirmacion de que la RoT sirve para asegurar el pago, sefialaindose que va mas alld de tal
objetivo). De no existir tal retention, el vendedor seria un acreedor con un personal right,
y careceria, en consecuencia, de preferencia en el cobro: Ginicamente podria ejercitar una
reclamacién contractual in personam y recibir lo debido tras el pago de los gastos del pro-
cedimiento de insolvencia y de los secured creditors (cfr. TITCHEN, 2015, p. 335). De
manera categoérica, Lord JUSTICE TEMPLEMAN sefial6 en la Court of Appeals en el caso
Borden (UK) Limited v Scottish Timber Products Limited [1979] 3 All ER 961 que unsecu-
red creditors rank after preferential creditors, mortgagees and holders of floating charges,
and they receive a raw deal. En todo caso, no existe en el Derecho inglés un conjunto de
reglas acabado y coherente sobre la prioridad y la perfection cuando concurren varios dere-
chos reales sobre unos mismos bienes; lo que ha sido criticado por privar de la necesaria
certeza, imprescindible para el tréfico juridico (cfr. GULLIFER y GOODE, 2017, pp. 192 y
ss); un resumen de tales reglas se contiene en SERRANO FERNANDEZ, 2016, pp. 69 y ss.

10 Cfr. PARRIS, 1986, pp. 3 y 8, MCCORMACK, 1995, pp. 2-3, y GULLIFER, 2017, p. 246.

1 En este contexto, no ha de olvidarse que, frente a los titulares de personal rights, los
que tengan propietary rights gozan de prioridad en caso de insolvencia sobre los secured y
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maneras, aunque, de entrada, la RoT pueda parecer un mecanismo
perfecto para el vendedor también presenta algunas dificultades!2.
Entre otras, basta ahora sefalar tres de ellas. La primera: es posible
que la RoT sea una herramienta que desde un punto de vista econ6-
mico no le compense introducir en el contrato al vendedor, por
ejemplo, por tratarse de pocos bienes, por ser perecederos o porque
estan desperdigados por varios sitios 13. La segunda: aun cuando no
sea necesario esperar a la situacion de insolvencia del comprador
para ejercitar la RoT, la recuperacion de los bienes también conlleva
ciertos costes que pueden hacer tal mecanismo inadecuado, espe-
cialmente cuando estdn dispersos. Y en tercer lugar: como se verda
mas adelante, en determinadas ocasiones las actuaciones del com-
prador o la del official receiver pueden hacer ineficaz la RoT'4.

De todas maneras, a pesar de los inconvenientes apuntados —y
de otros que se examinardn a lo largo de este trabajo—, la cldusula
de reserva a que ahora se alude otorga al menos cierta ventaja al

unsecured creditors pudiendo reclamar los bienes que les correspondan que estén en manos
del insolvente (sobre la distincidn personal-propietary rights, vid. PANESAR, 2001, pp. 238
y 245). Respecto de la innecesariedad de esperar a la insolvencia para ejercitar la RoT,
vid. HALL, 2002, p. 9 o GULLIFER, 2017, p. 252. En efecto, en muchos casos parece oportuno
realizar una accion preventiva cuando se vea con claridad que el comprador tiene serias difi-
cultades para pagar sus deudas. Asimismo, la introduccion de una RoT puede resultar especial-
mente interesante para el vendedor cuando el comprador sea persona fisica y no una empresa,
en atencion a que aquella no puede crear sobre los bienes la modalidad floating del derecho
real de garantia en que consiste el charge (cfr. MCCORMACK, 1995, p. 3). Aunque luego se verd
con mas detenimiento (cfr. apartado 2.3), el charge es un derecho real de garantia cuya pecu-
liaridad es que los bienes sobre los que recae quedaran afectos de manera directa e inmediata
al cumplimiento de la obligacion garantizada, limitando, en consecuencia, el poder de dispo-
sicion del deudor sobre ellos. Junto con esta modalidad —el fixed charge—, también existe otra
denominada floating charge: en ella inicialmente no son unos concretos bienes los que quedan
afectos a la garantia sino todo el patrimonio del deudor. La concrecién de los especificos bie-
nes que quedaran afectos se lleva a cabo por medio de la crystallisation. En cualquier caso, la
constitucién del charge no exige traspaso posesorio pero si requiere inscripcion.

12 De un modo un tanto extremo, FINCH (1999, p. 649), apunta que la RoT achieves
the worst of a number of worlds pues agrava la posicién de los pequefios acreedores, es
percibida —posiblemente de manera errénea— por los secured creditors como una amenaza
por lo que aumenta el precio de los créditos, y, finalmente, no siempre proporciona una
proteccion efectiva —de manera especial cuando realmente se trata de un charge que no se
haya registrado—.

13 Tampoco han de minusvalorarse las dificultades que para un pequefio vendedor
puede suponer la introduccion de una RoT en un contrato de suministro con un gran
comprador. En muchas ocasiones carecera de «fuerza comercial» suficiente para hacerlo
(cfr. TITCHEN, 2015, p. 335).

14 Vid. el apartado 2.6y, sobre la prictica del hiving down, MCCORMACK, 1995, pp. 3
y 4. Por otra parte, como en su dia se apunt6 en el Cork Review Committee, la RoT no
concede adecuada proteccion a los proveedores de servicios ni a los de bienes consumibles
—p. €j. gasoil para calefaccién— (cfr. CorRk REVIEW COMMITTE 1982, parr. 1619). Final-
mente, otra dificultad importante que presenta la RoT es la ausencia de registro; materia
sobre la que se volverd mas adelante. En relacion con el official receiver basta con sefialar
ahora que es un miembro del UK Insolvency Service, dependiente del Department for
Business, Energy and Industrial Strategy, que actia de manera similar a lo que en Espafia
seria un administrador concursal, aun cuando sus funciones varien dependiendo del caso
de que se trate (cfr. nota n.° 95).
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vendedor pues le permite gozar de una garantia de pago —especial-
mente Util en caso de insolvencia—; le concede una posicion nego-
ciadora mas fuerte que en caso de no existir la RoT y le otorga la
posibilidad de recibir un «pago» sustancial de la parte aun sin abo-
nar por medio de la recuperacion material de los bienes 1.

Expuesto el concepto, el origen y algunas ventajas e inconve-
nientes de la RoT, por lo que hace a la normativa aplicable de lo
sefialado se deduce que primariamente ha de atenderse a los térmi-
nos del contrato que la incorpore al no existir una especifica regula-
cién de la RoT en el Derecho inglés. Con todo, el marco legal de
referencia en esta materia viene constituido por las leyes inglesas
relativas a la venta de bienes —Sale of Goods Act—, las que concier-
nen al registro de los eventuales gravimenes —Companies Act
de 2006 y el Bill of Sales Act (1878-1891)-y la que regula la insol-
vencia —Insolvency Act de 1986—, que resultardn de aplicacion cuan-
do ambas partes sean nacionales o, no siéndolo, asi lo hayan acorda-
do en el contrato 6. A pesar del citado &mbito de aplicacion, cuando
en una compraventa con cldusula de reserva o en un eventual proce-
dimiento de insolvencia todas las conexiones, objetivas o subjetivas,
no se den en el mismo Estado, la determinaciéon del ordenamiento
juridico aplicable, una vez fijada la competencia judicial internacio-
nal de los tribunales, resultard una cuestion mas compleja!”.

15 Cfr. TiTcHEN, 2015, p. 335.

16 A pesar de que en el texto se mencionen algunas leyes, no ha de olvidarse que
en el Derecho de contratos inglés lo primordial es el clausulado especifico de cada uno
(cfr. CARTWRIGHT, 2019, pp. 106-114; y sobre cémo le afecta el Derecho europeo, ibi-
dem, pp. 123-126); y, en lo que hace a la RoT, la introduccién de tal clausula es, como se
dijo, fruto del acuerdo de las partes.

17 A excepcion de Dinamarca, en la Union Europea, a los contratos realizados a partir
del 17 de diciembre de 2009 les resultard de aplicacion el Reglamento (CE) 593/2008, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las obli-
gaciones contractuales (Roma I). En ausencia de una manifestacion de las partes sobre la
ley aplicable (cfr. el articulo 3 del Reglamento, que recoge la libertad de eleccion del orde-
namiento juridico aplicable), si se trata de una compraventa de mercaderias «se regird por
la ley del pais donde el vendedor tenga su residencia habitual» (art. 4.1.a). Si se trata de un
contrato no incluido en el apartado 1 de dicho precepto, «se regird por la ley del pais donde
tenga su residencia habitual la parte que deba realizar la prestacion caracteristica del
contrato» (art. 4.2) —en este caso, el vendedor—. En esta materia ha de tenerse en cuenta que
el Reino Unido no es parte de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los contratos de
compraventa internacional de mercaderfas, hecha en Viena el 11 de abril de 1980, y que tras
el Brexit dejara de aplicar tanto el Reglamento mencionado como los demds existentes en la
UE, pasando a regirse por sus normas de DiPr de produccién interna. Finalmente, si se trata
de una insolvencia internacional habra de acudirse al Reglamento (CE) 2015/848, de 20 de
mayo de 2015, sobre procedimientos de insolvencia (cfr. arts. 4 y 7) —el actual Reglamento
resulta aplicable a los procedimientos que se hayan abierto a partir del 26 de junio
de 2017-. Sobre todas estas normas, vid. CARO GANDARA, 2018, pp. 26-29. Junto con tales
normativas, y al margen de los posibles puntos de conexion, ha de tenerse en cuenta también
la Directiva 2011/7/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de febrero de 2011,
por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comercia-
les (sobre el sentido de la citada Directiva, vid. CARO GANDARA, 2018, pp. 31-39) que ha
sustituido a la Directiva 2000/35/CE del mismo titulo.
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2.2 ASPECTOS FORMALES DE LA RoTY SU INCORPORA-
CION AL CONTRATO

A diferencia de lo que ocurre en el Derecho espafiol —como en
su momento habrd ocasién de comprobar—, en el inglés en ningun
caso se precisa de una forma determinada para la validez de la RoT
o para su eficacia. La reserva del title puede incardinarse en contra-
tos realizados verbalmente o en otros que estén redactados por
escrito —como parece 16gico, en estos ultimos resulta mas sencillo
probar la existencia e incorporacion de la cldusula RoT, asi como el
examen de su alcance—!3. En cualquier caso, ante la inexistencia de
una forma especifica, lo esencial es que antes de perfeccionar cual-
quier convenio que contenga una RoT ambas partes sean conscien-
tes de que estdn incluyendo y aceptan una cldusula con tal reser-
val?; de lo contrario, no se aplicard la RoT'y si las reglas generales
relativas al traspaso de propiedad (cfr. Section 18 SoGA). Dicho en
otros términos: la incorporacién de una RoT ha de ser consecuencia
del acuerdo de los contratantes, estando informados de ella antes
de concluirlo, con independencia de si se trata de un contrato ver-
bal o escrito. A tal efecto cabe utilizar variedad de métodos; entre
otros: efectuar una mencién expresa del conocimiento y aceptacion
de la RoT en el clausulado, acordar su incorporacion al aceptar una
orden realizada por el comprador, incluir la RoT en el catdlogo o la
lista de precios del vendedor de modo que se conozca su uso habi-
tual por aquél y asi lo acepte el comprador, etc.

Cuando se trate de contratos verbales, un elemento que podra
servir de prueba de la existencia de una cldusula RoT es que se
haya hecho mencién a ella en las conversaciones que han dado
lugar al acuerdo, o, no existiendo tal referencia, si se ha incluido de
manera convenida con posterioridad20. También resultard de ayuda
la acreditacion de relaciones comerciales frecuentes entre las par-
tes contratantes sometidas a unos términos y condiciones pactados
por ellas donde se incluya la reserva o ésta sea una cldusula fre-
cuente en el sector comercial especifico de que se trate —p. €j. como
ocurre en la industria textil-2!. En cualquier caso, ha de apuntarse

18 De todos modos, la ignorancia de la RoT por parte del concursado o de los «admi-
nistradores concursales» no impide necesariamente su existencia (cfr. SINGLE-
TON, 2010, p. 19).

19 En efecto, uno de los obstdculos mas habituales para la eficacia de la RoT es la
prueba por el vendedor de su aceptacion por el comprador como parte del contrato —o de
los términos y condiciones que la incluyan—.

20 The Insolvency Service (2009) insiste en que, con independencia del método utili-
zado para contratar, todos los cambios subsiguientes que se realicen por escrito u oralmen-
te han de ser acordados por ambas partes.

21 Cfr. SINGLETON, 2010, p. 26.
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que, aun cuando hay libertad de forma, en la préctica, los tribuna-
les, los official receivers, los administradores y los liquidadores
suelen ser bastante reticentes a admitir una RoT si no consta por
escrito: han de aportarse pruebas contundentes de su existencia
para poder desplazar las mencionadas reglas generales relativas a
la transferencia del dominio?2.

Cuando el contrato conste por escrito, lo idéneo es que la RoT
figure no solo expresamente en €l sino también en los documentos
precontractuales o preparatorios, asi como en la factura resultante
de dicho acuerdo. De aparecer solo en esta tltima, generalmente no
se admitird al considerarse que tal momento es demasiado tarde
para pactar la introduccion de una cldusula de reserva del fitle pues
el contrato ya se ha perfeccionado?. Ello, salvo que se demuestre
que la factura se remiti6 antes que los bienes y que las partes habian
establecido que su recepcion fuese interpretada como una acepta-
cion del contrato; o también salvo que se pruebe que se ha incorpo-
rado a la contratacién con posterioridad al envio de dicho docu-
mento, o que se han realizado varios suministros y las partes han
aceptado la aplicacion de los términos de sus relaciones comercia-
les habituales y en ellos conste la RoT; o, en fin, que se pueda pro-
bar la consciencia del comprador respecto de la RoT al constar en
facturas de suministros anteriores?*.

También se pueden suscitar problemas sobre la existencia de
una cldusula RoT cuando no haya mencidon alguna de ella en el
contrato pero aparezca en los documentos preparatorios. En efecto,
es posible que las partes hayan acordado su eliminacién o, por el
contrario, su mantenimiento a pesar de no existir referencias expre-
sas en el documento contractual; lo que no parece frecuente?. En

22 Cfr. TiTcHEN, 2015, p. 341. Siendo ello asi, y junto con lo que mas adelante se
dir4, parece que la aceptacion in totum de los términos y condiciones propuestos por el
comprador constituye, de entrada, una prueba de la inexistencia de la cldusula antes que de
su existencia; motivo por el cual el official receiver debe asegurarse, de manera especial,
de que la clausula RoT fue notificada al comprador cuando el vendedor acepta la oferta
propuesta por aquél (cfr. SINGLETON, 2010, p. 24).

23 Cfr. TITCHEN, 2015, p. 343. Lo mismo cabe decir respecto de los albaranes. Tanto
éstos como las facturas ordinariamente son documentos post-contractuales y de incluirse
solo en ellos el comprador puede alegar que no era consciente de la RoT cuando efectud la
compra (cfr. HaLL, 2002, p. 10).

24 La clausula también sera valida si hubo acuerdo entre las partes tras el contrato,
pero solo si se ha proporcionado una nueva consideration a la introduccién de aquella.
Respecto de la consideration y su eficacia para hacer exigibles las promesas contenidas en
un acuerdo vid. CARTWRIGHT, 2019, pp. 198 y ss; en especial, las pp. 203-204. Si existian
relaciones comerciales previas se aplicaran los términos de aquellas si se entiende que las
partes asi lo han querido. En tal caso se puede aceptar una cldausula notificada solo en la
factura que haga referencia a un contrato anterior en el que aquella no estaba incluida (cfr.
SINGLETON, 2010, p. 26).

25 La inclusion de una RoT en las cldusulas generales de un contrato supondra la
aplicacién del Derecho contractual. De acuerdo con €l, cabe admitir la existencia de la
cldusula por la via de los «términos y condiciones» estdndar no firmados si hay pruebas
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tal sentido, la constancia de la cldusula RoT en un documento que
contenga los términos del contrato y que haya sido firmado por el
comprador antes de la perfecciéon de aquel —e incluso en uno no
firmado— podra servir, segtn los casos, para demostrar su inclusion
—salvo prueba en contrario—, aun cuando en el momento de la firma
del contrato el adquirente no fuese plenamente consciente de tal
clausula o de sus efectos26.

Finalmente, en los supuestos en que la cldusula no se mencione
expresamente en los documentos preparatorios pero si en el contra-
to también pueden originarse problemas, no respecto a su existen-
cia —salvo que se demuestre que con posterioridad a su aprobacion
las partes han alterado los términos de aquel—, sino en relacién a su
alcance?’. En efecto, pueden surgir dificultades en lo que atafie a la
extension de la clausula si no estd correctamente redactada, o cabe
también que inadvertidamente se esté creando el derecho real de
garantia en que consiste el charge; gravamen cuya constitucion
precisa de registro para su validez y para su eficacia en casos de
insolvencia (cfr. Section 860 Companies Act); tarea que conlleva
un coste de tiempo y de dinero28. En cambio, la clausula RoT no
demanda tal registro para su validez ni para su eficacia. Siendo ello
asi, y a la vista de que no han sido pocos los supuestos donde una
cuestion importante sometida a los tribunales consistia en la deter-
minacion de si una cldusula era simplemente una RoT clause o, por
el contrario, creaba un charge —generalmente, en tales casos, inefi-
caz por no haberse registrado— parece 1dgica la recomendacién de
la cautela en la redaccidn de la RoT; especialmente cuando se trate
de contratos de gran volumen?°.

evidentes de que se trajeron a la atencion del comprador antes de la conclusién del contra-
to. De manera alternativa, éste ha de tener reasonable notice de tales «términos y condicio-
nes» o éstos deben estar reasonably available por escrito o electronicamente (cfr. TrT-
CHEN, 2015, p. 343). En tal sentido, también constituird una prueba de la existencia de la
RoT si figura en el documento de que se trate y el vendedor puede demostrar que ha hecho
todo lo posible para «atraer la atencién» del comprador sobre la cldusula, aun cuando éste
no sea plenamente consciente respecto de sus efectos en el momento de contratar (cfr.
SINGLETON, 2010, p. 24). Sobre el error y la misrepresentation en el &mbito contractual
inglés, vid. CARTWRIGHT, 2019, pp. 238 y ss y CARTWRIGHT, 2017.

26 Sobre la importancia del entire agreement y del collateral contract a fin de deter-
minar el contenido de cualquier contrato, vid. CARTWRIGHT, 2019, pp. 289-294.

27 Por lo expuesto en el texto, es frecuente que el official receiver pregunte a las
partes si han alterado los «términos y condiciones» de sus formularios desde la perfeccion
del contrato. En caso positivo, habrdan de determinarse los detalles de los cambios, las
fechas, el modo en que se informd a la otra parte a fin de asegurarse de que los nuevos
términos se incorporaron al contrato, etc. (cfr. SINGLETON, 2010, p. 26).

28 Un ejemplo usual de charge seria cuando, no existiendo relacion fiduciaria ni de
agencia, se concede al vendedor un derecho sobre los resultados de la venta de los bienes
entregados (cfr. SINGLETON, 2010, p. 22).

29 Cuando se trate de un contrato de gran volumen, el suministrador usualmente
preferird el registro del charge; lo que no suele suceder si se trata de contratos mas nume-
rosos y sin una elevada cuantia: son pocos los proveedores que en tales casos acuden al
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En cualquier caso, para determinar el alcance de una cldusula RoT
habra de recurrirse a los medios ordinarios de prueba: documentos o
conversaciones precontractuales, acciones desarrolladas por cada
parte, precedentes de negociacién entre ambos, coherencia con el
contenido del negocio y el objeto social de las empresas, etc0.

2.3 LOS DIVERSOS TIPOS DE CLAUSULAS RoT

2.3.1 Introduccion

En el apartado anterior se menciond que las partes —quienes
«crean» la RoT—, han de redactar con cuidado y precision tales clau-
sulas, tanto para evitar la creacion inadvertida de un charge que exija
la inscripcion en el Registro, como —y fundamentalmente— para que
quede clara su intencidn, asi como la extension de la reserva3l. Y es
que en el momento de hacer efectiva la RoT ha de examinarse no
solo su correcta incorporacion al contrato —esto es, que ambas partes
acordaron su inclusién— sino también hasta donde alcanza la recla-
macion del vendedor; cuestién usualmente controvertida.

A fin de facilitar el conocimiento de esta materia, a continua-
cién se exponen separadamente las cldusulas de reserva del title
mds habituales en el Derecho inglés. Segin se verd, cuanto mas

Registro (cfr. SINGLETON, 2010, p. 18). En este contexto, se ha criticado la necesidad de
registrar todos y cada uno de los contratos que creen un charge pues parece que con un
anuncio claro de que un concreto vendedor siempre utiliza la RoT y crea un security
interest resultaria suficiente para advertir a posibles nuevos compradores o acreedores
(cfr. McCorMACK, 1995, p. 5).

30 Battle of forms —la «batalla de los formularios»— es la expresién con que se alude
en el Derecho contractual inglés a la situacion en que existe conflicto entre los «términos y
condiciones» de las partes del contrato —ambas pretenden «imponer» sus condiciones
comerciales estandar no negociables— y hay también varias comunicaciones entre ellas que
suscitan dudas sobre cudl se aplica (cfr. CARTWRIGHT, 2019, pp. 182-184). En este contex-
to, basta ahora con enunciar tres reglas. Primera: los términos estandarizados se pueden
entender incluidos en el contrato si las partes han estado haciendo negocios durante cierto
tiempo aun cuando quepan cldusulas especificas por dreas (cfr. TITCHEN, 2015, p. 343).
Segunda: si el vendedor intent6 aceptar la oferta del comprador pero existia un conflicto
con sus propios términos, ha de entenderse que su posterior aceptacién no es incondicio-
nal, sino que ha debido haber una contra-oferta. Si el comprador ha continuado con la
transaccion se supone que ha debido aceptar la oferta realizada por el suministrador (But-
ler Machine Tool Co v ExCell-o Corp (England) Ltd. [1979] 1 All ER 965).Y tercera: la
clausula RoT ha de ser coherente con el propésito general del contrato: p. ej. se ha admitido
que el comprador tenia derecho a revender los bienes sujetos a tal cldusula porque tal era la
naturaleza del negocio que desarrollaba y el vendedor lo sabia y no «retiré» expresamente
tal permiso al comprador (cfr. TITCHEN, 2015, p. 343). Otros criterios que cabe aplicar en
este dmbito con respecto a la notice del comprador se contienen en John Snow and Co. Ltd.
v D. G. B. Woodcroft and Co. Ltd. [1985] BCLC 54.

31 No existe una formula tnica, clara y especifica para cada modalidad de cldusula
RoT. Por ello, lo esencial es que las palabras empleadas muestren claramente la intencién
de las partes.
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sencilla sea aquélla —por ejemplo, la simple clause— mas facilmen-
te serd admitida por los tribunales, sin necesidad de registro algu-
no. Y cudnto mds compleja y extensa sea la garantia que incluya
con mayor facilidad serd considerada como un charge que precise
el indicado registro32. Asimismo, también ha de sefialarse que las
partes libremente pueden incluir varias cldusulas RoT en un mismo
contrato, de modo que en caso de producirse la nulidad o ineficacia
de alguna de ellas —ya sea porque la mala redaccion impide cono-
cer la voluntad de las partes, ya por ser un charge no inscrito, o por
la causa que sea— las demds podran seguir siendo vdlidas realizan-
do la funcién de garantia pretendida3.

2.3.2 Lasimple clause

A. CONCEPTO

La finalidad de la denominada simple clause es la retencién de
la propiedad por el vendedor hasta el completo pago del precio de
la venta de que se trate34. Esta modalidad de RoT resulta sencilla
en su configuracién y ejecucion, pero presenta, entre otros, tres
inconvenientes. En primer lugar, cada operacion de venta se trata
de manera independiente. Por ello, es perfectamente posible que
un comprador haya pagado totalmente a un vendedor una factura
de menor importe respecto de un determinado tipo de bienes que
conserva y que quede pendiente de pago otra mayor sobre bienes
idénticos y de los que a lo mejor ya se haya dispuesto3>. Como la

32 Cfr. TITCHEN, 2015, p. 342.

3 Cfr. The Insolvency Service, 2009. Con frecuencia, las cldusulas que resultan de la
mezcla de las que a continuacion se examinan en el texto se denominan multi purpose
clauses; facilitan —especialmente cuando se incluyan en subapartados claramente diferen-
ciados— que la nulidad de una parte permita mantener la validez de las demds. Un ejemplo
donde las cldusulas se leyeron de manera «disyuntiva» es Clough Mill Ltd. v Martin [1984]
3 All ER 982.

34 Tres ejemplos de simple clauses serian: a) title in the goods shall not pass to the
customer until they have been paid for in full; b) ownership of the goods shall not pass to
the purchaser until payment in full of the price has been made to the seller, y c) the owner-
ship of any goods delivered shall remain with us until the full invoice price has been paid.
Respecto de esta modalidad de clausula existe consenso en negar que cree un charge regis-
trable. En tal sentido, vid. Clough Mill Ltd. v Martin [1984] 3 All ER 982 —aunque en tal
caso el contrato concedia al comprador, entre otros, los derechos de uso, consumo y reven-
ta de los bienes—, BRADGATE, 1995, p. 260 y McCoORMACK, 1995, p. 127. De todos modos,
a fin asegurar que no se crea tal charge parece oportuno eludir frases que, en la distincion
creada por la equity entre la equitable and beneficial ownership y la legal property, aludan
a la reserva solo de aquella, ya que podria dar a entender que solamente se traspasa aquella
al comprador y que éste establece equitable rights a favor del vendedor, lo que constituiria
un charge (cfr. MCCORMACK, 1995, p. 127 y BRADGATE, 1995, p. 260).

35 Segin se vera en el apartado correspondiente, en Espana la Ley 28/1998, de 14 de
julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles —una de las que se refieren a la reserva de domi-
nio—, excluye de su ambito de aplicacion los bienes que vayan a ser revendidos, conside-
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recuperacion de los bienes o la retencion del title opera de manera
independiente para cada contrato, el vendedor no podré dirigirse
contra los de la factura pagada por el comprador y que atin posee
—ya se ha convertido en propietario de ellos—, aunque sean idénti-
cas las partes y los bienes sean del mismo tipo3°.

El segundo inconveniente que cabe apuntar ahora es que la sim-
ple clause puede quedar sin efecto cuando los bienes a que aluda
hayan desaparecido como tales por haber sido mezclados o combi-
nados con otros —por ejemplo, para producir unos distintos—, o
hayan sido incorporados de manera definitiva al bien o bienes de
que se trate; aspecto que se examina en el siguiente epigrafe.

En tercer lugar, también constituye un inconveniente de este tipo
de cldusula que usualmente no se alude al traspaso de los riesgos; lo
que, a mi juicio, ha de ocurrir con la entrega de los bienes. En efec-
to, en atencidn a que lo tnico que sefiala el Sale of Goods Act en la
Section 20 es que unless otherwise agreed, the goods remain at the
seller’s risk unless the property in them is transferred to the buyer,
but when the property in them is transferred to the buyer the goods
are at the buyer’s risk whether delivery has been made or not, y ala
vista de cémo opera la RoT, parece oportuno que las partes sefialen
con claridad en el contrato cudndo tiene lugar el indicado traspaso.
En su defecto, considerar que los riesgos recaen sobre el vendedor
porque sigue manteniendo la «propiedad» parece poco coherente
con la situacién posesoria existente3’.

B. LA IDENTIFICABILIDAD DE LOS BIENES

Ya qued¢ sefialado que la introduccién de una clausula RoT
simple en el contrato permite al vendedor recuperar los bienes
entregados hasta el pago completo de la deuda; lo que resulta espe-
cialmente 1til en caso de insolvencia. Para que ello pueda tener
lugar los bienes han de ser identificables: es imprescindible que el

rando la doctrina que la autorizacién para vender conlleva la presuncién de la terminacion
de la reserva, de manera que no se aplicard entre el nuevo adquirente y el vendedor inicial
(cfr. EGusQuiza BALMASEDA, 1991, pp. 33-34). No ocurre igual en el Derecho inglés
donde, segtin se apuntd, la RoT carece de tipificacion legal.

36 Para saber qué ocurre si, habiéndose pagado tinicamente parte de la deuda, el
vendedor ejercita la retention of title, habrd de estarse, en primer lugar, a los términos del
contrato pues en €l las partes habran pactado cuando tiene lugar la transferencia de la pro-
piedad. De haberse transferido el title —por ejemplo, porque haya habido una reventa par-
cial- el vendedor sélo podra reclamar la parte no pagada, quedando ineficaz la RoT a partir
de entonces —salvo que se hubiese constituido como charge registrable—. De no haberse
transferido el title, si se trata de una RoT simple, ordinariamente el vendedor podra recupe-
rar parcialmente los bienes.

37 Una alternativa que se ha sugerido frente al mencionado traspaso de los ries-
gos es que el vendedor asegure los bienes; lo que supone un incremento de los costes
(cfr. PARRIS, 1986, p. 45).
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vendedor indique cuédles de los que tiene el comprador en sus insta-
laciones corresponden exactamente con los no pagados. A fin de
que el vendedor dé cumplimiento a su obligacion de identificar los
bienes, y en prevision de un eventual ejercicio de la RoT, lo 1égico
es que utilice nimeros de serie, marcas o etiquetas identificativas
Unicas para cada producto y que incluya tales referencias en todos
los documentos a ellos referidos —contrato, factura, albaran, etc.—.
Los medios para ejercitar tal tarea pueden ser variados pero en todo
caso han de cumplir con el fin de identificar de manera especifica
los bienes objeto de cada transaccidn; tarea que no siempre resulta
sencilla; p. ej. cuando se trata de materiales perecederos o a gra-
nel38. Si se cumple lo sefialado, el vendedor, al ejercitar la RoT,
podrd acudir a los locales del comprador —si tal facultad se incluy6
especificamente en el contrato—, identificar los bienes no pagados y
recuperarlos para si%.

Cuando los bienes suministrados por el vendedor sean mezcla-
dos o combinados con otros, es posible que pierdan su identidad, o,
al menos, la posibilidad de ser identificados. La misma consecuen-
cia tiene lugar cuando se hayan incluido en un proceso de manu-
factura que esté en marcha que les haga perder su forma, o, habien-
do terminado ya, formen parte de bienes ya procesados0.

A lo que parece, lo adecuado es atender a cada caso pues no
siempre ocurre lo que se acaba de apuntar. En efecto, tratindose de
bienes fungibles que se valoren por el peso, nimero o medida, es
posible que, a pesar de la mezcla o combinacién, los bienes no
hayan perdido la identidad porque se hayan juntado a otros de la
misma naturaleza, calidad y especie —p. ej. granos de café—. Asi-
mismo, es posible que los bienes suministrados se hayan incorpo-
rado a otro/s, pero resulten facilmente retirables sin causar dema-
siado dafio ni a los propios bienes suministrados ni al objeto final
al que se incorporan de modo que no se elimine o reduzca de mane-
ra sustancial su posibilidad de uso o venta*!.

3% También se dificulta la identificacion cuando haya varios proveedores y no exis-
tan marcas especificas, lo que puede privar de eficacia a una reclamacién basada en la RoT.

39 De todos modos, al vendedor no le estd permitido retirar ninguno de los bienes
identificados hasta que el official receiver dé su aprobacién (cfr. The Insolvency Servi-
ce, 2009).

40 Vid., en este contexto, el caso Chaigley Farms Ltd. v Crawford, Kaye and Grays-
hire Ltd. [1996] BCC 957 en el que se suministraron animales a un matadero. Tras el
nombramiento de los official receivers hubo una reclamacion para recuperar todos los ani-
males vivos y la carne de los sacrificados. Frente a ella, los receivers, sobre la base de que
en el contrato se aludia a live stock o a goods como objeto de la RoT, argumentaron con
éxito que en el momento del sacrificio el title sobre los animales habia pasado al matadero.
El Tribunal rechaz6 extender el significado natural de tales términos incluyendo los cadé-
veres de los animales sacrificados.

4l A modo de ejemplo, a los efectos sefialados no es similar el resultado cuando se
suelda una placa de acero a un barco que cuando se atornilla una llanta y un neumaético en

ADC, tomo LXXIII, 2020, fasc. IIL, pp. 1097-1157



1112 Antonio Legerén-Molina

(Qué sucede en tales supuestos con el title? En primer lugar, ha
de atenderse de manera preferente a los términos del contrato: las
partes son quienes sefialardn qué ocurre en tales casos. Y es que
ante una pérdida de identificabilidad cabe arbitrar que el title se
traspase al comprador en tal momento, que el que haya aportado
mads a la mezcla tenga derecho no solo a lo contribuido sino a toda
ella con obligacion de compensar a la otra parte, o, en fin, que tales
bienes sean tenidos por las partes en comun en funcién de lo sumi-
nistrado por cada uno, permitiéndose en su caso la retirada de la
proporcién de bienes aportada y que permanece en el conjunto
mezclado*2. De optarse por la primera de las posibilidades mencio-
nadas —lo que no es frecuente— lo relevante serd la pérdida de tal
identificabilidad; aspecto de no siempre facil determinacion*3. La
segunda de las opciones apuntadas se ajusta mas a los casos en que
la mezcla no ha sido autorizada y resulta ilicita —-wrongful— aunque
tampoco es frecuente en la actualidad*+. Y la tercera, la més habi-
tual, se suele aplicar primariamente cuando la mezcla es consenti-
da expresa o tdcitamente o se ha realizado por accidente —aun
cuando tal regla no constituya una settled law—*. De todos modos,
existe una opinion cada vez mds extendida de que también se ha de
aplicar en los casos en que la mezcla sea wrongful?.

un tractor. Vid. el caso Hendy Lennox Ltd. v Grahame Puttick (Engines) Ltd. [1984] 2 All
ER 152 en el que se habian suministrado motores diesel perfectamente separables del obje-
to final sin menoscabo alguno.

42 En cualquier caso habran de probarse los elementos basicos: que los bienes han
sido suministrados por el vendedor y aun estdn sin pagar. De todas maneras, en este con-
texto se ha suscitado la cuestién de si aquél debe probar que los bienes entregados atin
estdn en la mezcla en el momento de la reclamacién —y, por ejemplo, no se han transferido
a un tercero— o resulta suficiente con probar que fueron entregados para la mezcla. GOODE
(2010, p. 122) defiende que se ha de probar que atin estén en ella; salvo que la mezcla sea
wrongful —ilicita—.

43 Cfr. TITCHEN, 2015, p. 345. Un supuesto peculiar donde no se traspaso el title al
comprador habiéndose perdido la identidad fue Hachette UK Ltd. v Borders (UK) Ltd.
[2009] EWHC 3487 Ch.

44 El leading case de la posicion mencionada en el texto es ya antiguo: Lupton v
White [1808] 33 E. R. 817. Vid. también PARRIs, 1986, p. 95. Como parece obvio, un ele-
mento relevante en este contexto es determinar si la mezcla ha sido wrongful o no; siéndo-
lo, por ejemplo, cuando se haya establecido que los bienes se guarden de manera separada
y se procede a la mezcla. Con todo, la consideracion de que, salvo que exista una RoT
prohibiendo expresamente la mezcla o el uso en la manufactura, debe presumirse la exis-
tencia de al menos una autorizacién implicita del vendedor para ello, atemperara la exten-
sion de la referida ilicitud (cfr. BRADGATE, 1995, p. 268).

45 Cfr. Sandeman and Sons v Tyzak and Branfoot Steamship Co Ltd. [1913] AC 680.
Vid. también PARrRris, 1986, pp. 96 y 97, MCCORMACK, 1995, p. 55 y BRIDGE, 2015, p. 134
y los casos que alli se citan. En tales supuestos, ha de tenerse en cuenta si se han producido
retiradas previas de material para poder determinar de manera exacta la cantidad que le
corresponde al vendedor.

46 Cuando la mezcla sea inocente el resultado corresponderd a ambos: serdn tenants
in common en las proporciones aportadas (cfr. Spence v Union Marine Insurance Co Ltd
[1867-68] L. R. 3 C. P. 427). Por otro lado, la extension de la referida regla se justifica en
parte porque hoy en dia existen precisos instrumentos de medicién. Ahora bien, la parte
inocente tiene derecho a recibir una cantidad igual a la aportada —de existir dudas se reali-
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Distinto seria cuando se trata de bienes que, por haberse incor-
porado de manera definitiva a otros de cardcter mobiliario o inmobi-
liario o por haber sido objeto de un proceso de manufactura, han
perdido su identidad#’. Tal seria el caso de los incorporados no
separables sin dafios, como, por ejemplo, el del cuero que se incluya
en un proceso de manufactura, el carton para hacer cajas, la comida
para su elaboracion, etc*8. Lo mds habitual es que en tales supues-
tos, a salvo la intencién de las partes, primariamente el objeto al que
se incorporan o el bien manufacturado pertenecerd al comprador
—que, en algunos casos, también ha aportado su trabajo—+°.

Cuando los bienes se han incorporado a otros pero resultan reti-
rables sin dafio considerable, lo frecuente es entender, a salvo lo
que indiquen las partes, que el title no ha pasado al comprador en el
momento de la entrega’°. Con todo, habrd de atenderse al conteni-
do y extension de la cldusula incluida en el contrato, que usual-
mente suele tener en cuenta la posible identificacién y separabili-
dad de los bienes.

De lo expuesto se colige que primariamente ha de atenderse a
lo que las partes estimen oportuno, pues no resulta irrelevante si,
utilizando la terminologia tradicional del Derecho Romano, la ope-
racion que se efectiie con los bienes suministrados se puede califi-

zard una interpretacion a su favor— asi como a los dafios causados por la disminucién de
valor debida a la mezcla (cfr. Indian Oil Corporation Ltd v Greenstone Shipping Co SA
(Panama) [1988] 1 OB 345).

47 En tal sentido, no son pocos los autores que aplican los principios de la accesion
conforme a los que lo accesorio sigue a lo principal (cfr. MCCORMACK, 1995, p. 51 o SHEE-
HAN, 2017, p. 27). El problema suele surgir en la determinacion de hasta qué punto existe
tal incorporacion. Vid. a tal efecto, los diversos indicios que apunta GUEST, 1964, pp. 507-
509 o el injurious removal test frecuentemente utilizado en el ambito del common law para
determinar o no la existencia de accesion (cfr. MCCORMACK, 1995, p. 52). En cualquier
caso, parece de todo punto oportuno contar con el adecuado asesoramiento legal. Asi las
cosas, en los parrafos que siguen en el texto tinicamente se hard alusion a los supuestos que
resultan licitos. Sobre los wrongful vid. BRIDGE, 2015, pp. 133-134.

48 En Borden (UK) Ltd. v Scottish Timber Products Ltd. [1979] 3 All ER 961, el bien
que perdi6 la identidad era resina; y en Re Peachdart Ltd. [1983] 3 All ER 204 se trataba
de cuero.

49 Cfr. GOODE, 2010, p. 123 y BRIDGE, 2015, p. 133. De todas maneras, las dificulta-
des aqui se pueden suscitar también en relacién al test aplicable para determinar si hubo o
no «nuevo producto»: si ha de usarse el criterio de la reversibilidad, el de ser una sustancia
quimica diferente, etc. (cfr. MATTHEWS, 1981, pp. 123-126, Chaigley Farms Ltd. v
Crawford, Kaye and Grayshire Ltd. [1996] BCC 957 y lo apuntado en la nota siguiente).
En cualquier caso, si el vendedor, por medio de la introduccién en el contrato de una cldu-
sula especifica, pretende retener la propiedad del nuevo bien o algtn inferest —derecho real
limitado— en ella, posiblemente se estard creando un charge registrable (cfr. BRADGA-
TE, 1995, p. 269). A lo que parece, se estard transfiriendo el title al comprador y éste estd
creando un security interest en los bienes a favor del vendedor.

50 Cfr. SAWER, 1935, p. 52. A modo de ejemplo, vid. Hendy Lennox (Industrial
Engines) Ltd. v Grahame Puttick Ltd. [1984] 2 All ER 152 donde la posibilidad de remo-
cidén de los motores diesel incorporados al producto final justificé que el fitle no hubiese
pasado al comprador. Aludiendo a much damage y no solo damage respecto de la retirada
del bien, vid. ELspoN-McINTOSH, 2010, p. 17.
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car como commixtio, confusio, accessio o specificatio>!. Siendo
ello asi, y a pesar de que en esta materia las soluciones de los tribu-
nales dependen en buena medida del especifico contenido del
acuerdo examinado y de las circunstancias del caso, si cabe con-
cluir que si se trata de una cldusula RoT simple y los bienes siguen
siendo identificables se pueden reclamar por el vendedor pues la
propiedad no habra pasado al comprador>2. Si han perdido su iden-
tidad, el suministrador no podré apoyarse en aquella para reclamar
los bienes.

Segtn se advierte, la pérdida de la identidad puede constituir
una via por la que facilmente se puede dejar sin efecto una simple
clause>3. Tal limitacién y las otras que se han expuesto anterior-
mente han propiciado que en la actualidad no resulte muy frecuen-
te el uso de simple clauses en los contratos con reserva del fitle y se
acuda a las modalidades que a continuacién se mencionan pues le
permiten al suministrador extender la garantia de la RoT mas alla
de los bienes originales, abarcando el resultado de la venta, los
items manufacturados o incluso lo obtenido de la venta de estos
ultimos>*. Para que ello suceda —especialmente cuando se prevea
que los bienes van a ser procesados— habra de incorporarse al con-
trato otra modalidad de clausula distinta de la simple, lo que, con
frecuencia, supondrd la creacidn de un gravamen que precise de
registro —un charge—>°.

51 BRIDGE (2015, p. 130) sefiala que el uso de la terminologfa romana evidencia el
poco desarrollo de este drea del Derecho y lo enlaza también con el poco desarrollo de la
property of personal law en el ambito del common law.

52 Vid., ad ex. Clough Mill Ltd. v Martin [1984] 3 All ER 982.

53 En efecto, la inexistencia de los bienes o su no identificabilidad son argumentos
frecuentemente usados para impugnar la ejecucion de la RoT. A este respecto, resulta de
interés el caso Re Highways Foods International Ltd. Mills and Another v C Harris (Who-
lesale Meat) Ltd. [1995] BCC 271 donde el Tribunal reconoci6 el derecho de la Compaiiia
A alos bienes originales aun no procesados, negandolo respecto de los procesados; esto
ultimo sobre la base de que en el contrato se habia incluido un charge que no se habia
registrado. De todos modos, ha de tenerse en cuenta la peculiaridad existente en el caso
mencionado: se habia producido un traspaso de los bienes por el comprador a una tercera
compaiifa por medio de un contrato que contenia una cldusula Ro7, de modo que, segtin el
Tribunal, se trataba de un «acuerdo para la venta» y no una «venta» en sentido estricto (cfr.
TroTT, 1998, pp. 7-8).

54 Segun apunta HALL, 2002, p. 10, lo que mas influye para el escaso uso de una
simple clause pura —que no se suele considerar como un charge registrable— es que no
resulta complicado dejarla ineficaz. Otra dificultad que presenta la simple clause es que,
por si misma, no concede derecho a acceder a las instalaciones del comprador para recupe-
rar la posesion de los bienes. Resulta, por tanto, conveniente incluir tal elemento expresa-
mente en el contrato, asi como las circunstancias en que puede ejercerse; p. ej. en el
momento en que se nombre un official receiver. Una posible clausula que contempla tal
extremo seria: notwithstanding that the buyer or his agents obtain possession of the goods,
the ownership therein will remain in the company (the seller) until such time as payment is
made in full to the company, which shall be entitled to all rights of access to the buyer’s
premises to enforce its rights hereunder.

55 Cfr. TITCHEN, 2015, p. 345. Vid., a este respecto, Re Bond Worth Ltd. [1979] 3 All
ER 919 donde se suministré tela y se pretendia el derecho sobre la alfombra resultante, o

ADC, tomo LXXIII, 2020, fasc. III, pp. 1097-1157



La reserva de dominio: enseiianzas desde el Derecho inglés 1115

2.3.3 La clausula all monies

Lo especifico de la cldusula all monies —también conocida
como all sums, all liabilites o current account— es que, de incluirse
en los diversos contratos que vinculen a vendedor y comprador,
mientras exista una deuda pendiente de pago por éste, aquél puede
recuperar cualquiera de los bienes que le haya suministrado en
fecha posterior a la factura impagada; elemento temporal que ha de
ser convenientemente acreditado¢. O dicho en otros términos: la
propiedad de todos los bienes suministrados por el vendedor bajo
cualquiera de los contratos que tenga con el comprador queda rete-
nida hasta el pago total de las deudas que éste tenga con aquel. Por
tanto, esta clausula extiende la reserva a otros bienes suministrados
por el vendedor —sean o no de mayor valor que los debidos— que
estén en posesion del comprador aunque tengan su origen en otro
contrato, sin limitar su alcance a los que especificamente se refie-
ren a la factura que aun no se ha abonado’’. En esta modalidad de
retention, bienes que no tienen relacion directa con la venta que no
se ha pagado constituyen la garantia de ella. Asi, y aunque se mino-
ren los eventuales problemas de identificacién de los bienes —tal
obligacién no se elimina totalmente—3%, como contrapartida se
puede crear una situacion de sobregarantia.

Evidentemente, la ventaja que concede la cldusula all monies al
vendedor resulta inoperante cuando no haya otras transacciones

Borden (UK) Limited v Scottish Timber Products Limited [1979] 3 All ER 961 donde se
trataba de resina. Por otra parte, una RoT clause no impone por si misma obligacién alguna
al comprador de dar cuenta al vendedor sobre las resultas de los bienes. A estos efectos, en
Re Bond Worth Ltd. [1979] 3 All ER 919 se senala que el comprador es un deudor del ven-
dedor y no un trustee salvo que haya obligacién especifica de mantener los resultados
de la venta en una cuenta separada, asi como de no mezclarlos con los propios. En el
indicado caso, aunque con la intencién del trust, se estaba creando un charge registra-
ble (cfr. TITCHEN, 2015, p. 347).

56 Dos ejemplos de clausulas all monies serian: a) ownership of all goods supplied
shall not pass to the purchaser until payment of all sums due has been made to the seller'y
b) the property in the products shall remain in the supplier until the payment of the total
price thereof and any other payments due to the supplier from the purchaser have been
made. Que la cldusula afecte Ginicamente a bienes entregados con posterioridad a la factura
impagada se explica porque los anteriores ya seran propiedad del comprador si en tal
momento no existian deudas pendientes con el vendedor. Finalmente, entre otros casos
conocidos, habia clausulas all monies en Aluminium Industrie Vaassen BV v Romalpa Alu-
minium Ltd. [1976] 2 All ER 552; Borden (UK) Limited v Scottish Timber Products Limi-
ted [1979] 3 All ER 961; o Armour and another v Thyssen Edelstahlwerke AG [1990] 3 All
ER 481.

57 A los efectos de la clausula all monies resulta indiferente que el comprador tenga
un permiso expreso o implicito para consumir los bienes o venderlos en el propio curso del
negocio (cfr. Aluminium Industrie Vaassen BV v Romalpa Aluminium Ltd. [1976] 2 All
ER 552; Re Bond Worth Ltd. [1979] 3 All ER 919). En la practica, la clausula all monies se
entiende que abarca otros bienes hasta el montante de lo debido en el momento de la insol-
vencia del comprador (cfr. GULLIFER, 2017, p. 248).

58 Cfr. McCoRMACK, 1995, p. 114 y BRADGATE, 1995, pp. 262 y 267.
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entre aquél y el comprador, o los importes de los bienes a que afec-
tan hayan sido completamente abonados. De existir relaciones
comerciales habituales entre las partes, puede ocurrir que el vende-
dor, ante la incapacidad del comprador de pagar otras deudas que
tenga con aquél, recupere bienes que ya han sido totalmente paga-
dos?. 'Y también cabe que, si las relaciones comerciales son fre-
cuentes, el comprador «nunca se convierta en propietario» pues
siempre puede estar debiendo algo al vendedor®.

En lineas generales, la clausula all monies no es considerada en
el Derecho inglés como un charge que necesite ser inscrito en el
Registro pues su origen reside en la accion de reservar el title; eso
si, con una extension o alcance mayor®!.

2.3.4 La proceeds of sale clause

En esta tercera modalidad de cldusula el vendedor retiene la
propiedad hasta el pago, pero, de manera especifica y a fin de
cobrar el importe debido, adquiere un inferest —derecho real limita-
do- sobre las resultas de la venta de los bienes que suministré al
comprador©2, El vendedor, por tanto, tendra derecho a lo obtenido
cuando el comprador venda los bienes entregados por aquél a un
tercero —segun los casos, en el estado original o incluso procesa-

59 En relacion con lo que se apunta en el texto se ha dicho que cuando el vendedor
recupere los bienes y los revenda se anula la capacidad de cumplir el contrato y, en conse-
cuencia, éste se termina (cfr. RV Ward Ltd. v Brignall [1967] 2 All ER 449). Asimismo, ha
de sefialarse que la recuperacién no se considera un suministro de bienes —el title no ha
pasado al comprador sino que inicamente se trata del retorno de aquellos al propietario— ni
tampoco de un servicio —en la recuperacion no existe consideration—.

60 Sobre la importancia de la posesion en el Derecho inglés vid. nota n.° 3.

6l Cfr. McCorRMACK, 1995, p. 127, SINGLETON, 2010, p. 28, TITCHEN, 2015, p. 342
o GULLIFER, 2017, p. 247. En sentido contrario vid. The Insolvency Service, 2009 que
sefiala que an ‘all sums’ clause may also require the creation of a legal charge, which may
be valid even if it is not registered. A pesar de que la mencionada sea la consideracion
mayoritaria en el Derecho inglés, a mi juicio, la funcién de garantia de tal cldusula es clara
por lo que deberia considerarse un charge. En lo que hace al Derecho espafiol —elemento
que se analizard con detalle mas adelante— la dificultad del comprador de convertirse en
propietario, el peligro de sobregarantia, asi como la posible indeterminacion de las presta-
ciones garantizadas hace que no sea una figura bien vista. Sobre esta cuestion y el poco
predicamento que ha tenido en el dmbito latino vid. MARTINEZ RosaDoO, 2003, pp. 471-
472 y el apartado 3.3. En el 4mbito alemadn, si ha tenido algo mds de aplicacién, donde tal
cldusula se conecta con la transmision en garantia (cfr. MARTINEZ RosAaDo, 2003, p. 473).
Una variante de la reserva de dominio ampliada que ahora se examina es la «colectiva»: se
garantizan créditos de otros acreedores que ordinariamente forman un grupo con el vende-
dor o son miembros de un mismo colectivo; modalidad considerada nula en Alemania (cfr.
§ 449 BGB) y desconocida en nuestro pafs.

62 Cfr. TiTcHEN, 2015, p. 342. Un ejemplo del tipo de cldusula a que ahora se alude
seria la siguiente: the title in the goods does not pass to our customer until they have been
paid for in full and if our customer sells the goods before the goods have been paid for,
then we have the right to the proceeds of such sale.
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dos—93; «derecho» que, en cierta medida, implica «trazar» aquellos
hasta el resultado de su venta®. Segun se advierte, la reserva se
prolonga mas alla de los bienes iniciales, operandose una suerte de
subrogacion real de las resultas de su venta por aquellos.

Ahora bien, en la préctica, para que la cldusula a que se alude
—que también se denomina tracing clause o prolonged clause— sea
eficaz caben dos posibilidades: o considerarlo como un charge que
exige inscripcion en el Registro®, o entender que existe una rela-
cion fiduciaria entre el vendedor y el comprador®. En este dltimo
caso, el comprador venderia los bienes «en nombre» y para el
suministrador, manteniendo también para €l los derechos que
tenga frente a ulteriores subadquirentes®’. De acuerdo con esta ulti-

63 En efecto, es preciso distinguir dos tipos de resale proceeds clause: cuando se
tiene derecho al resultado de la venta de los bienes en su estado original o también sobre
los manufacturados (cfr. MCCORMACK, 1995, p. 78); posibilidad que se explica en el
siguiente epigrafe.

64 No son pocas las cuestiones que suscita el tracing en el Derecho inglés: las limi-
taciones de las common law tracing rules que han sido «corregidas» por la equity, la falta
de justificacion de la existencia de dos grupos de tracing rules separadas, la imposibilidad
de aplicarse el tracing del common law en caso de mezcla, etc. Aqui basta con sefialar dos
cuestiones. Primera: que el tracing es un proceso fisico para «localizar» los bienes o sus
sustitutos y no un remedio juridico (cfr. Foskett v McKeown [2001] 1 AC 102). Este —el que
en cada caso corresponda— surgird cuando aquel haya sido satisfactorio. Y segunda: en el
ambito de la equity el equitable tracing exige la existencia de una relacion fiduciaria inicial
para comenzar el proceso de trazado (cfr. Chase Manhattan Bank N. A. v Israel-British
Bank (London) Ltd. [1981] Ch 105 y BRIDGE, 2015, pp. 136-144; de todos modos, esta
dltima afirmacién ha sido criticada recientemente en atencion a que las tracing rules son
solamente un proceso fisico; vid. MCGHEE, 2015, parr 30.054).

65 Cfr. BRADGATE, 1995, p. 258, SINGLETON, 2010, p. 22, GULLIFER, 2017, p. 249 y
BRIDGE, 2018, p. 12. Por su parte, MCCORMACK, 1995, p. 127, no considera que sea un char-
ge siempre que se cumplan los requisitos para una equitable tracing action que, como ense-
guida se expone en el texto, demanda la existencia de una relacién fiduciaria; en caso contra-
rio, asume que sera considerado como un floating charge o un charge over book debts, segin
se trate de empresa o particular. Por otra parte, ha de sefialarse que no han faltado resolucio-
nes que, declarando la nulidad del charge por la falta de inscripcion, han mantenido la vali-
dez de la clausula respecto de los bienes que no hubiesen sido usados o vendidos por el
comprador. A modo de ejemplo de una clausula no registrada pero eficaz sobre los bienes no
usados o no vendidos, vid. Compag Computer Ltd. v Abercorn Group Ltd. [1991] BCC 484.
Asimismo, vid. Clough Mill Ltd. v Martin [1984] 3 All ER 982, donde se reconocid que no se
creaba un charge salvo si la cldusula intentaba recuperar los resultados de las reventas.

6 En el contexto apuntado, una consecuencia que se ha de evitar a toda costa es que
el Tribunal considere la relacién a que se alude como una «farsa» (sham). Un indicio de
ello seria cuando, por la configuracién de la cldusula, al comprador no le quedan derechos
en lo obtenido de la venta (cfr. BRADGATE, 1995, p. 278 y ATIYAH ET ALIL, 2005, p. 480).
Lo sefialado en el texto constituye la regla respecto del derecho a trazar los bienes en el
ambito de la equity —se exige relacion fiduciaria— que es al que usualmente se recurre; no
sucede lo mismo en el right to trace del common law, aunque en la actualidad este tltimo
se utiliza poco (cfr. McCorMACK, 1995, pp. 32, 35 y 37). Finalmente, asumiendo como
16gica la existencia de tal relacion, vid. Chase Manhattan Bank N. A. v Israel-British Bank
(London) Ltd. [1981] Ch 105.

67 En los casos mencionados en el texto el comprador puede actuar como agente o
bailee del vendedor hasta el pago de lo adeudado (cfr. PArris, 1986, p. 50) aunque ello no
siempre resulta suficiente para probar la existencia de una relacién fiduciaria porque, por
ejemplo, no todo bailee es fiduciary (sobre el bailment, vid. nota n.° 77). Algunos de los
indicios a que se atiende para probar la existencia de una relacion fiduciaria son: que las
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ma opcidn, la posibilidad de reclamar propietary rights sobre lo
obtenido de la venta de los bienes suministrados presupone la apli-
cacion de las tracing rules de la equity, que exige la existencia de
una relacion fiduciaria.

2.3.5 Laaggregation clause y la mixed good clause

La nota particular que caracteriza a la aggregation clause —tam-
bién denominada enlarged clause— es que la garantia del vendedor
a fin de cobrar la deuda abarca los nuevos bienes producto de la
mezcla o combinacidn de los originalmente entregados con otros
del comprador o de otros suministradores; generalmente una parte
proporcional de tal resultado%8.

Una variante de esta modalidad de RoT es la denominada mixed
good clause. Por medio de ella, el vendedor retiene el titulo de pro-
piedad hasta el pago completo de la deuda pero su garantia se extien-
de, ademas de sobre los bienes resultantes del proceso de manufactu-
ra —de manera proporcional a la contribucién con bienes originales
por él efectuada en dicho proceso—, al resultado de su venta.

Los dos supuestos a que se alude en este epigrafe suelen ser
considerados como gravdmenes registrables —charges—, bien sean
asi concebidos ab initio, o bien porque tal sea la configuracién que
resulte del contrato donde se incorporan®. Ello expuesto, parece

resultas de la venta consten en una cuenta diversa de la habitual del comprador; que exista
un deber de dar cuenta de éste para con aquél; que los bienes continten siendo identifica-
bles y se almacenen de manera separada de los propios del comprador; o incluso que haya
un deber de notificacién al vendedor cuando se procesen los bienes (cfr. BRADGA-
TE, 1995, pp. 272-275). Sobre esta cuestion y otras que suscita esta clausula se volvera de
nuevo. Asf las cosas, la ventaja de «prolongar» la garantia del vendedor hasta el resultado
de la venta de los bienes tiene como contrapartida que la adquisicién de tal resultado con-
lleva bastante tiempo (cfr. HALL, 2002, p. 11). Un ejemplo de las cldusulas a que ahora se
alude seria: in the event of the buyer reselling or otherwise disposing of the goods or any
part thereof before the property therein has passed to him [under the basic retention of title
clause] then the buyer will, until payment in full to the company [the seller] of the price of
the goods, hold in trust for the company all his rights under any such contract of resale or
any other contract in pursuance of which the goods or any part thereof are disposed of, or
any contract by which property comprising the said goods or any part thereof is or is to be
disposed of, and any monies or other consideration received by him thereunder.

68 Cfr. PARRIS, 1986, p. 52 y SINGLETON, 2010, p. 22. Un ejemplo de una aggrega-
tion clause seria: the seller and the buyer agree that when the goods are manufactured into
new objects or are mixed with other goods, or if the goods in any way whatsoever become
a constituent of other goods, the seller shall have the ownership of the new manufactured
goods as security for the amount owing to the seller. The transfer of ownership of the new
goods will be considered to have taken place at the moment when the goods supplied by the
seller are converted into the new goods or are mixed with or become a constituent of other
goods. Until payment in full is made to the seller the buyer shall keep the goods in question
for the seller in its capacity of fiduciary owner and shall store the goods in such a way that
they can be recognized as such should the seller so require.

69 Cfr. BRADGATE, 1995, p. 258 y BRIDGE, 2015, p. 288; en contra, aunque matizando
los supuestos, MCCORMACK, 1995, p. 127. Que se considere un charge deriva, segin BRAD-
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oportuno examinar de manera especifica tanto el gravamen deno-
minado charge como la posible relacion fiduciaria existente entre
comprador y vendedor0,

2.4 EL CHARGEY LA RELACION FIDUCIARIA

El primero de los conceptos que intitulan este epigrafe y que se
ha mencionado en varias ocasiones con anterioridad consiste, segin
se ha sefialado, en un derecho real de garantia creado por el acuerdo
de las partes que, sin demandar traspaso posesorio o de la propie-
dad, supone la afeccion de uno o més bienes al pago de una deuda’!.

GATE, 1995, p. 270, de que no parece ser la intencién de las partes que el vendedor sea pro-
pietario de todo el producto final —lo que generaria un extraordinario beneficio para este—,
sino mds bien solo un interest limitado sobre €l (vid. también SINGLETON, 2010, p. 22). Vid.
asimismo GULLIFER, 2017, p. 248 quien considera inconcebible que las partes no hayan
pretendido crear el charge en atencién a que el valor del producto es superior al de los bie-
nes suministrados pues incluira el valor anadido del trabajo del comprador y, habitualmente,
otros bienes suyos.

70 Junto con las expuestas en el texto, existen otras modalidades de cldusula menos
frecuentes. A modo de ejemplo cabe sefialar la continuing or extended retention clause: la
reserva del vendedor se extiende al comprador y a cualquiera que le compre a éste, de
manera que ninguno de los subadquirentes recibe el dominio hasta que el precio de la pri-
mera compra se haya satisfecho. Una cldusula del tal tipo seria: title of goods supplied
shall not pass to the customer or to any person claiming under him until payment has been
made of the full contract price. In case of non-payment the company shall be entitled to
repossess or trace the goods or trace the proceeds of sale from the customer or its liquida-
tor or receiver or from any purchaser or other person drawing title from the customer. De
todas maneras, esta modalidad a que ahora se alude presenta, entre otras, dos dificultades
relevantes: supone vulnerar la doctrina de la privity of contract al establecer obligaciones a
un tercero que no es parte del contrato inicial (sobre tal doctrina, vid. CART-
WRIGHT, 2019, pp. 327-332); y, por otra parte, la Section 25 SoGA permite deducir que el
subadquirente que de buena fe adquiere del comprador tendra un good title. Quiza por ello,
en no pocas ocasiones se exige que el comprador incluya la RoT a favor del vendedor en
todos los contratos que realice con los subadquirentes (cfr. PARRIS, 1986, p. 49).

71 El charge es una figura creada por la equity que sirvi6 para ampliar los derechos
reales de garantia sobre bienes muebles. Lo peculiar de los llamados equitable charges es
que, a diferencia de las tradicionales garantias reconocidas en el Derecho inglés —mortga-
ge, pledge y common law lien—, producen efectos frente a terceros sin requerir la entrega
de la propiedad o de la posesion al acreedor —son non-possessory interests—y permiten la
venta del bien para cobrar la deuda con preferencia sobre los unsecured creditors (cfr.
GULLIFER y GOODE, 2017, pp. 7-8). Dejando de lado la hipoteca mobiliaria que surja de la
ley o de la equity —legal o equitable mortgage—, en las lineas que siguen interesa el charge
que recae sobre muebles. Asi las cosas, {como es posible que el comprador cree el charge
sobre una propiedad que retiene el vendedor? Una explicacion que se ha ofrecido a este
interrogante reside en que cuando se crea el charge, el title se pasa al comprador, adqui-
riendo asf la legitimacion necesaria (cfr. BRADGATE, 1995, pp. 257 y 264; en sentido simi-
lar SHEEHAN, 2017, p. 284). Nétese que los tribunales reconocen el charge cuando el ven-
dedor pretende extender la garantia mas alld de lo suministrado, ya sea sobre las resultas de
la venta, ya sobre los nuevos bienes manufacturados o sus resultas. No existiendo relacion
fiduciaria que permita reclamar tales elementos, usualmente se considera que el comprador
es el titular de todos ellos, lo que permite la creacion de la garantia a que ahora se alude; de
no serlo, habrd de acudirse a la explicaciéon mencionada mds arriba (vid. también la nota
siguiente). Sobre el charge, vid. WORTHINGTON, 2000, pp. 118 y ss y GULLI-
FER, 2018, pp. 159 y ss. Y en la jurisprudencia, vid., por todos, las definiciones y caracte-
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El chargee tiene, entonces, derecho a recibir el pago adeudado con
el resultado de la venta de bienes especificos del chargor —en este
caso, el comprador—72. A fin de facilitar el conocimiento de los ter-
ceros —sean potenciales adquirentes o acreedores— y publicitar los
derechos del vendedor respecto de los bienes o sus resultas, el gra-
vamen a que ahora se alude ha de ser inscrito en el Registro perti-
nente —operacion que se denomina perfection—. Los Acts que impo-
nen el referido registro —necesario para la validez y eficacia del
charge frente a terceros— son, respecto de las empresas, el Compa-
nies Act (cfr. Section 859), y en relacion a otras personas fisicas o
juridicas que no sean empresas, el Bill of Sales Act. Los Registros
donde han de inscribirse los charges son The Companies Charges
Register y The Bill of Sale Act Register, respectivamente’3.

Segtin se avanzd, en el Derecho inglés la retention of title se usa
de manera habitual, y en la practica la creacién deliberada del char-
ge y su posterior inscripcion se circunscribe, fundamentalmente, a
contratos de cierta entidad o en los que se pretenda algiin especial
interest. Aunque la inscripcioén conceda garantias frente a terceros
—especialmente en caso de insolvencia—, ralentiza el trafico econd-
mico y conlleva ciertos costes; motivo por el que usualmente se
intentan redactar las clausulas RoT de manera que no se constituya
dicho gravamen. De lo expuesto en los epigrafes precedentes se

risticas del charge que se incluyen en National Provincial and Union Bank of England v
Charnley [1924] 1 K. B. 431. En castellano es especialmente interesante la monografia de
SERRANO FERNANDEZ, 2016. Aunque su examen excede del propdsito de este trabajo, con-
viene apuntar que los tipos de charge que existen —fixed y floating— tienen configuraciones
diversas en cuanto a quienes los pueden establecer, poder de disposicion de los bienes, etc.
Un resumen de sus caracteristicas se encuentra en SERRANO FERNANDEZ, 2016, pp. 36-42.
Finalmente, sobre la posibilidad de que sea el acuerdo de las partes el que cree un derecho
de garantia vid. ibidem, pp. 43 y ss.

72 No es absolutamente necesario que el chargor sea el propietario del bien para
poder establecer un charge. Basta con que tenga la autorizacion del propietario o derechos
sobre el bien que permitan la constitucién de un gravamen (SHEEHAN, 2017, p. 267). Por
otra parte, si de la venta se consigue mds dinero del necesario para pagar la deuda, el exce-
so habra de devolverse al chargor.

73 La no inscripcién del charge no lo hace ineficaz frente al deudor; si frente a terce-
ros en caso de insolvencia (cfr. Section 859 H Companies Act 2006 y también GULLIFER y
GOODE, 2017, p. 66 quienes matizan la afirmacion de que los charges no perfeccionados no
tienen impacto en los terceros). Seria entonces un charge imperfecto (cfr. BEALE, 2018, pp. 423
y ss). Respecto de ciertos bienes —p. €j., aeronaves, barcos y derechos de propiedad intelec-
tual— existe ademas normativa especifica que exige la inscripcion en un Registro adicional.
En cambio, respecto de los charges creados por la ley no resulta necesario el registro (cfr.
PaRrRris, 1986, p. 106 y MCCORMACK, 1995, p. 98). Por otra parte, cabe apuntar que el Com-
panies Act ha sido modificado en 2013 (cfr. Amendments of Part 25, Regulations 2013) y, de
entre las novedades introducidas entonces, interesa destacar la posibilidad de consultar elec-
tronicamente el Registro facilitando una mayor publicidad, asi como la supresién de la
multa econémica en caso de no inscripcion (cfr. la Section 860 A.5 Companies Act 2006
antes de la reforma sefialada y la Section 859. H tras ella). A consecuencia de lo anterior, en
cierto sentido parece que se «rebaja» el cardcter obligatorio de la inscripcion del charge
constituyendo una mera decisién comercial de si se quiere asumir o no el riesgo de su vali-
dez y eficacia en caso de insolvencia (cfr. GULLIFER y GOODE, 2017, p. 89).
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colige que, en lineas generales, cuando se establecen derechos sobre
los bienes finales —resultado, por ejemplo, de un proceso de manu-
factura, combinacion o mezcla— o sobre lo obtenido con la venta de
estos —o de los originalmente suministrados— se est4 creando —cons-
ciente o inconscientemente— un charge registrable’. Ello es logico
pues el vendedor esta pretendiendo un interest limitado en unos bie-
nes finales que son distintos de los aportados y hasta donde alcance
la obligacién que se ha de pagar’>. El tinico modo de evitar que esto
suceda cuando existe la referida pretension es demostrar la existen-
cia de una relacion fiduciaria entre el vendedor y el comprador de
modo que éste actie en nombre y para aquél’®.

En este contexto, la resolucion Aluminium Industrie Vaassen BV
v Romalpa Aluminium Limited [1976] 2 All ER 552 —que ha origi-
nado que actualmente las cldusulas RoT se denominen Romalpa
clauses— constituy6 un caso relevante pues, entre otras cosas, admi-
ti¢ el derecho del vendedor a las resultas de la venta de los bienes
suministrados —en tal supuesto, planchas de aluminio— basidndose,
no en la existencia de un charge, sino en la de la relacion fiduciaria
derivada de la consideracién del comprador como agente y bailee
de aquél”’. Se adoptd, por tanto, un criterio notablemente amplio
pues se admitié una cldusula RoT que permitia «trazar» los bienes
hasta los resultados de su venta pero sin reconocer la concurrencia
de un charge registrable; inicamente sobre la existencia de un bail-
ment y que el comprador actuaba como agente de aquél. De todas
maneras, con posterioridad al supuesto referido se ha venido apli-
cando un criterio més restrictivo incidiéndose en la necesidad de
distinguir claramente las RoT de los charges inscribibles’8.

74 En efecto, un ejemplo de charge seria cuando el vendedor, para asegurar la deuda,
intenta retener lo que se califica como equitable and beneficial ownership sobre los bienes,
transmitiendo Unicamente la legal property (cfr. nota n.° 34). En tal caso, el comprador, de
manera similar a como actian los frusts, aparece como propietario legal de los bienes pero
«para» el vendedor hasta que se haga el pago (cfr. Re Bond Worth Ltd. [1979] 3 All ER 919
y SINGLETON, 2010, p. 30). Vid. también el caso lan Chisholm Textiles Ltd. v Griffiths
[1994] BCC 96 cuyo interés radica en el andlisis sobre el requisito del registro.

75 De pretenderse toda la propiedad constituiria un beneficio extraordinario obtenido
de los bienes o del trabajo del comprador, por lo que también deberia considerarse un gra-
vamen registrable. Ademads, y segiin parece 16gico, perderia el sentido la actividad comer-
cial del comprador cuando, no existiendo relacién fiduciaria, el vendedor pretendiese un
interest sobre, por ejemplo, todo el resultado de la mezcla (cfr. BRADGATE, 1995, p. 268).

76 Cfr. BRADGATE, 1995, pp. 271-272 y los casos mencionados en la p. 276.

77 El bailment puede ser definido como a possessory relationship by which a bailor
transfers possession of a chattel to a bailee. Dos caracteristicas mas conviene sefialar
ahora: no es necesario que el bailor sea propietario y su origen es generalmente consensual
(cfr. BRIDGE, 2015, pp. 59-60 y 61-68).

78 Cfr. PANESAR, 2001, p. 247. En Romalpa el Tribunal entendié que el comprador
era agente del vendedor y, siendo bailee de los bienes, consider6 que habia base suficiente
para que el vendedor «trazara» las resultas de la venta; en concreto se apunt6 que if an agent
lawfully sells his principal’s goods, he stands in a fiduciary relationship to his principal and
remains accountable to his principal for those goods and their proceeds. A bailee is in like
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Por otra parte, la mencionada relacién fiduciaria existe cuando
un comprador mantiene los bienes y los resultados de la venta para
el vendedor, a quien debe dar cuenta. La existencia de este tipo de
relacion puede ser un resultado positiva y expresamente buscado
por las partes o ser consecuencia de como hayan configurado el
negocio que les vincula. En cualquiera de ambos casos, la relacion
fiduciaria —que da derecho a trazar los resultados de la venta—
resulta incompatible con un charge: se actia para el otro —el vende-
dor— de modo que el comprador no estd creando o reconociendo un
interest en tales bienes a favor de aquél 7.

Ello expuesto, ha de apuntarse que la concurrencia de una rela-
cion fiduciaria ha de ser probada. Cuestién no siempre sencilla en el
contexto de contratos comerciales pues: no cabe presumir que todos
los supuestos donde exista un bailment dan lugar a tal relacion®; se
debe admitir la coexistencia de relaciones contractuales y fiducia-
rias, de modo que no todas serian de este dltimo tipo; o, finalmente,
no parece facil demostrar la fiducia en contratos de suministro. En
efecto, en este caso se presenta complejo concebir que el comprador
actie de manera fiduciaria a favor del suministrador de los bienes;
es mds, la concesidn o provision de crédito por su parte puede resul-
tar un indicio de que aquél actda por cuenta propia en la reventa de
bienes y no por cuenta del proveedor®!. En cualquier caso es preciso

position in relation to his bailor’s goods. Elementos relevantes para llegar a tal conclusion
fueron: que se habia requerido un almacenamiento separado que permitiese la identificacion
de los bienes o que se incluia una cldusula que reconocia la propiedad del vendedor sobre
los bienes finales tras la manufactura de los originales. Tal decisién mostré gran potencial
para los acreedores de obtener undisclosed prioridad en un procedimiento de insolvencia sin
necesidad de crear un charge registrable. Un criterio mds restrictivo se contiene en West-
deutsche Landesbank Girozentrale v Islington Islington LBC [1996] AC 669.

79 Si hay relacién fiduciaria entre las partes no cabe el charge y la cldusula serd vili-
da (cfr. Re Andrabell Ltd. [1984] 3 All ER 407).

80 Valga lo sefialado en el texto pues en relacion con el bailment no existe consenso en
torno a si sobre el bailee recae la obligacion de retornar necesariamente los bienes al bailor
—ya en su forma original, ya alterados— o podria, en cambio, retornar una suma de dinero (a
favor, PARRis, 1986, p. 83; en contra MCCORMACK, 1995, p. 46 y los casos que cita; en espe-
cial Re Bond Worth Ltd. [1979] 3 All ER 919). Asimismo, tampoco hay unanimidad sobre si
en todo caso el bailment o la agencia conllevan la existencia de una relacidn fiduciaria. En tal
sentido vid. PARRIs, 1986, p. 83, quien considera que si se admite la reventa, el comprador lo
hard como agente del vendedor y tiene la obligacion fiduciaria de dar cuenta a éste (ibi-
dem, pp. 81 y 83). Dejando entrever la posibilidad contraria, habiendo de examinarse cada
caso en particular sin presumirse nada de manera necesaria, vid. Hendy Lennox (Industrial
Engines) Ltd. v Grahame Puttick Ltd. [1984] 2 All ER 152y Re Andrabell Ltd. [1984] 3 All
ER 407.Y defendiendo que del hecho de que se actiie como bailee no se sigue de manera
automdtica la relacion fiduciaria vid., entre otros, MCCorRMACK, 1995, p. 38, PANE-
SAR, 2001, p. 248 y SHEEHAN, 2017, pp. 287-288. A este respecto, resulta muy ilustrativa la
frase de ROBERT GOFF LJ en el caso Clough Mill Limited v Martin [1984] 3 All ER 982 de
que concepts such as bailment and fiduciary duty must not be allowed to be our masters, but
must rather be regarded as the tools of our trade. En lo que respecta al agente, parece que
tampoco implica necesariamente relacion fiduciaria (cfr. MCCORMACK, 1995, p. 47).

81 A este respecto vid. Re Andrabell Ltd. [1984] 3 All ER 407 y Hendy Lennox
(Industrial Engines) Ltd. v Grahame Puttick Ltd. [1984] 2 All ER 152 donde el Tribunal no
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atender a las especificas cldusulas y circunstancias de cada supuesto
pues ellas son las que fundamentalmente determinarén los efectos
de la RoT; aspecto que se examina a continuacion.

2.5 LOS EFECTOS DE LA RoT

2.5.1 La RoTy su consecuencia para el title de los terceros

Segtin se expuso, un principio bésico respecto de la transferen-
cia de la propiedad de bienes determinados por medio del contrato
de compraventa en el Derecho inglés es que el dominio se transmite
en el momento en que las partes hayan establecido (cfr. Section 17
SoGA). En consecuencia, y como se ha visto en estas piginas, es
perfectamente posible que los contratantes, desatendiendo el princi-
pio de que la «posesion sugiera la propiedad», separen ésta de aque-
1la: los bienes pueden seguir siendo poseidos por el vendedor aun-
que la propiedad ya se haya transmitido, o, como en el caso de la
RoT, que los posea el comprador y el vendedor retenga el fitle. En
tales casos, aunque la apariencia posesoria sugiera a los terceros
que el poseedor es propietario, no existird tal correspondencia®2. Y,
como de hecho sucede, al no resultar obligatorio el registro de las
RoT —salvo que con tal cldusula se constituya un charge— los terce-
ros posiblemente desconocerdn la indicada situacion al ignorar los
términos del contrato que explican la no correspondencia de la apa-
riencia posesoria con la propiedad en el caso de que se trate?3.

Asfi las cosas, cuando el comprador revenda los bienes objeto de
la RoT a un tercero de buena fe y en dicho contrato se establezca
que el title pasard en el momento de la entrega, éste dltimo tendrd
un good title sobre los bienes (cfr. Section 25 SoGA)34. Ello, al mar-

admitio la existencia de una relacion fiduciaria pues reconocerla resultaria incoherente con
la concesion de crédito al comprador, con el hecho de que en el contrato no se exigi6 alma-
cenamiento separado de los bienes ni tampoco el mantenimiento de lo obtenido de la venta
en una cuenta separada. Vid. también Pfeiffer Weinkellerei-Weineinkauf GmbH & Co v
Arbuthnot Factors Ltd. [1988] 1 WLR 150. De otra parte, sobre las posibles dificultades
que respecto de la privity of contract surgen de la relacién entre vendedor y los subadqui-
rentes vid. BRADGATE, 1995, p. 275.

82 Sobre la presuncion existente en el ambito de los bienes muebles conforme a la
que el poseedor es el propietario vid. Prangnell-O’Neill v Lady Skiffington [1984] SLT 282
y Chief Constable of Strathclyde v Sharp [2002] SLT (Sh. Ct) 95. Y sefialando que la men-
cionada presuncion opera también en el sentido inverso vid. Ramsay v Margrett [1894] 2
QOB 18 y SHEEHAN, 2017, p. 10.

83 Tgualmente, al no requerirse inscripcion, ningin vendedor tiene conocimiento de
los acuerdos de RoT que el comprador haya hecho con otros proveedores.

84 En concreto, la Section 25.1 SoGA dispone que where a person having bought or
agreed to buy goods obtains, with the consent of the seller, possession of the goods or the
documents of title to the goods, the delivery or transfer by that person, or by a mercantile
agent acting for him, of the goods or documents of title, under any sale, pledge, or other
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gen de que el comprador haya pagado los bienes al vendedor origi-
nario en su totalidad o no®3. Y ello con independencia también de
que el comprador tuviese o no permiso —explicito o implicito— del
suministrador para vender los bienes; aunque, cuando lo tenga, el
title pasard «con la autoridad del vendedor» 8. El tercero tendrd un
good title incluso frente al vendedor si goza de buena fe, desconocia
la existencia de la RoT y que los bienes aun no estaban totalmente
pagados, al margen de la eventual responsabilidad que el comprador
pudiera tener respecto del suministrador original®’. En efecto, las
consecuencias entre aquél y el comprador serdn diversas, por ejem-
plo, de existir o0 no una expresa prohibicién de venta; lo que resulta
ciertamente inusual en el &mbito comercial donde generalmente se
presupone tal posibilidad®. Pero en fin, en lo que ahora interesa,
segun se advierte, por la via apuntada cabe dejar ineficaz la RoT
simple o la que alcance a los productos, no asi la que incluya las
resultas de su venta si se ha introducido la correspondiente clausula
en el contrato y, en su caso, se ha registrado como charge®°.

Una situacidn distinta tendria lugar si el comprador vende a un
tercero los bienes objeto de la RoT por medio de un contrato que con-
tenga una nueva cldusula de retencién del fitle: cuando en el negocio
entre ambos se replique la RoT inicial, el title no pasard al tercero.
Ello por cuanto, segun los tribunales, en tal caso se estd ante un
«acuerdo para vender» y no ante una «venta actual» . Asi pues, para

disposition thereof, to any person receiving the same in good faith and without notice of any
lien or other right of the original seller in respect of the goods, has the same effect as if the
person making the delivery or transfer were a mercantile agent in possession of the goods
or documents of title with the consent of the owner. Por su parte, la Section 26 SoGA ofrece
una definicién de lo que sea mercantile agent a los efectos del precepto transcrito.

85 Asi, el vendedor puede perder el fitle a pesar de lo que diga el contrato: su validez
o efectividad en ocasiones estd challenged (cfr. TITCHEN, 2015, pp. 335, 345, 347).

86 Cfr. Bulbinder Singh Sandhu v Jet Star Retail Ltd. (in administration) [2011]
EWCA Civ 459 y TITCHEN, 2015, p. 345.

87 A efectos de que no se adquiera good title se exige una actual notice sin que
resulte suficiente para el vendedor que se demuestre que las RoT son clausulas comunes
(cfr. Forsythe International (UK) Ltd. v Silver Shipping Co Ltd. (The Saetta) [1994] 1 All
ER 851). En caso de concurrir mala fe o actual notice, el vendedor podra recuperar los
bienes del subadquirente. Por otra parte, ha de apuntarse que no faltan casos judiciales y
autores que sostienen que lo relativo a la Section 25 también se aplica cuando el vendedor
entrega los bienes directamente al subadquirente, siguiendo instrucciones del comprador
(cfr. Four Point Garage Ltd. v Carter [1985] 3 All ER 12 y BRADGATE, 1995, p. 272).

88 Cfr. BRADGATE, 1995, p. 273.

89 Sefialando que la RoT constituye una excepcion a la tradicional regla del Derecho
inglés de nemo plus transfer quod habet vid. PARRIS, 1986, p. 15. Otras excepciones a la
regla del nemo dat se recogen en las Sections 24 y 25 SoGA y se refieren al seller in pos-
session 'y al buyer in possession que transfieren los bienes sin title a un tercero. Por otra
parte, en cualquiera de los casos sefialados el suministrador no tendra derecho a los resul-
tados de la venta al tercero, salvo que la RoT de que se trate —p. €j. proceeds of sale— haya
sido registrada como un charge (cfr. TITCHEN, 2015, p. 345).

9 Cfr. TiITcHEN, 2015, p. 347, BRIDGE, 2015, p. 219 y Re Highways Foods Internatio-
nal Ltd. Mills and Another v C Harris (Wholesale Meat) Ltd. [1995] BCC 271. Un analisis
en el Derecho espafiol de los contratos donde el comprador que revende se obliga a hacerlo
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poder determinar cudndo se produce la transferencia de la propiedad
y cuando se genera un good title para el tercero ha de estarse a los
términos del contrato y a las actuaciones del vendedor y comprador.

2.5.2 La posibilidad de embargar bienes bajo RoT

Como en el resto de situaciones mencionadas, la cuestion rela-
tiva a un posible embargo de bienes objeto de una RoT depende de
los términos del contrato suscrito por las partes y del tipo de clau-
sula que se haya incorporado, habiendo de examinarse si ha tenido
lugar o no transferencia de propiedad alguna.

En los supuestos de RoT simple en que se mantiene la identidad
de los bienes, de no haberse producido ninguna reventa ni transfor-
macion, la propiedad se mantendrd en el vendedor, quien podra
paralizar cualquier embargo trabado sobre aquéllos, ya sea ejecuta-
do por un acreedor voluntario, ya por uno involuntario —organis-
mos publicos con poderes impositivos—?1. A lo que parece, los
embargos y la recuperacion de los atrasos de renta —commercial
rent arrears recovery (CRAR)— no destruyen la eficacia de la RoT
y en tales casos el vendedor puede acudir al juez para paralizar la
disposicidn de los bienes por medio de tales mecanismos 2.

La situacion no serd la misma si se trata de una RoT simple
donde ya se haya producido la reventa de los bienes. De acuerdo
con las reglas sefialadas anteriormente, es posible que un tercero
tenga good title sobre los bienes y que el vendedor no pueda ejerci-
tar ningun propietary right para recuperarlos.

Si existe un charge, los bienes originalmente entregados —o, si asi
se ha establecido, las resultas de su venta, los items manufacturados a
que han dado lugar o la venta de éstos— quedaran afectos a tal garan-
tia. De este modo, el vendedor siempre tendrd un propietary right
sobre tales bienes, con preferencia frente a otro tipo de acreedores del
comprador en caso de insolvencia®. Ahora bien, de no haberse inscri-
to el charge, se perdera la preferencia que éste le concede.

incluyendo una nueva reserva de dominio y sus posibilidades, se contiene en MARTINEZ
RosADO, 2003, pp. 464 y ss.

91 Los organismos ptiblicos con poder para embargar con fines impositivos pueden
llevarlos a cabo siempre y cuando se trate de bienes que sean propiedad del deudor de los
impuestos de que se trate. Si el deudor es el comprador y la propiedad la retiene el vende-
dor, éste podra paralizar el embargo proyectado pues el derecho de tales organismos no se
extiende a bienes de terceros (cfr. TITCHEN, 2015, p. 347).

92 Si ha tenido lugar la venta, podra reclamar una conversion de bienes para cobrar
con los resultados de la venta o el valor de aquella (cfr. TITCHEN, 2015, p. 348).

9 Segtin se dijo, si se trata de un fixed charge, los bienes afectados quedan perma-
nentemente adscritos a la suma adeudada, mientras que en los floating charges sera nece-
saria la operacion de crystallisation para especificar los bienes afectos. De todas maneras,
ha de apuntarse, por un lado, que no son frecuentes las disputas sobre los bienes entre los
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2.5.3 Los supuestos de insolvencia

Una primera distincion que ha de llevarse a cabo cuando exista
un procedimiento de insolvencia en el contexto de una RoT es la
relativa al sujeto que esté incurso en tal situacion. Si se trata del
vendedor, las RoT vilidas que hayan sido debidamente incorpora-
das a los contratos no se veran afectadas por dicho procedimiento y
los bienes, o sus resultas, segin los casos, se incluirdn en su masa
concursal. De todos modos, en la préctica, el comprador intentara
paralizar o hacer ineficaz la cldusula RoT de que se trate a fin de
mantener los bienes o lo obtenido con su venta; especialmente
cuando sean necesarios para desarrollar su actividad profesional 4.

Si el que estd incurso en la insolvencia es el comprador, admiti-
do que, de acuerdo con lo sefialado, no se ha producido transferen-
cia de propiedad alguna, a fin de determinar la eficacia de una
reclamacion del vendedor ejerciendo la RoT es preciso distinguir
varias situaciones: si existe un convenio voluntario —company
voluntary agreement—, si se estd en periodo de receivership, admi-
nistracion o, si, en cambio, la empresa se encuentra en la fase de
liquidacién. En cualquiera de los casos mencionados, una primera
cuestion consistird en determinar la existencia, validez y extension
de la cldusula RoT incorporada al contrato. En efecto, ordinaria-
mente los administradores o liquidadores exigirdn cumplida prue-
ba de tales extremos; acreditacion que impedira el traspaso de los
bienes objeto de la RoT a un tercero®.

acreedores de una RoT y de un fixed charge y, por otra, que estos security interests no
hacen decaer los derechos del vendedor bajo una RoT que sea eficaz (cfr. TiT-
CHEN, 2015, p. 348).

94 Cfr. TITCHEN, 2015, p. 341. En tales casos, el vendedor se encontrard con el
inconveniente afiadido de los costes del eventual pleito en el que pretenda la recuperacion
de los bienes.

9 Cfr. TITCHEN, 2015, p. 340. A los efectos que ahora interesan es preciso distinguir
las figuras implicadas: un administrative receiver es nombrado por un acreedor preferente
o privilegiado —habitualmente el titular de un floating charge—, inicamente actia como
agente de tal compaiiia (cfr. Sections 29.2 'y 44 Insolvency Act) y tiene los derechos y debe-
res derivados del instrumento en virtud del cual es nombrado, no pudiendo, por ejemplo,
determinar si una cldusula RoT constituye o no un charge (sobre sus funciones, deberes y
derechos vid. Sections 39-45 Insolvency Act). El administrator es generalmente nombrado
por un tribunal —aun cuando bajo ciertas circunstancias también pueden hacerlo los titula-
res de los floating charges o los directores de la compaiiia de que se trate— (cfr. B/ 10-34
Insolvency Act) y su nombramiento reemplazara al receiver (cfr. BI 41 Insolvency Act). En
tercer lugar, el liquidator puede ser nombrado por los acreedores y los directores de la
compaiiia si la liquidacion de la empresa es voluntaria o por el tribunal en caso contrario
(cfr. Chapter II-1V'y Chapter VI del Insolvency Act respectivamente). De todas maneras, es
preciso sefalar que tras la entrada en vigor del Enterprise Act en 2002, el proceso de admi-
nistration se ha configurado como el principal a fin de evitar favorecer demasiado a los
titulares del mencionado charge por medio de los nombramientos sefialados Por dltimo y
segun se avanzo, un official receiver es un miembro del UK Insolvency Service, dependien-
te del Department for Business, Energy and Industrial Strategy, que actuara como recei-
ver, administrator o liquidator de manera interina o definitiva en los casos en que no se
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De las situaciones apuntadas las que ahora mds interesan son
los dos dltimas®0. Cuando el procedimiento de insolvencia se
encuentra en fase de administration, 1o que se pretenderd es «salvar
la empresa insolvente» o conseguir mejores resultados para los
acreedores, realizando, en su caso, algunos de los bienes corres-
pondientes a los que tengan carécter preferente (cfr. B/ 3 Insolven-
cy Act). Como la finalidad de esta fase es la indicada, ordinaria-
mente se concede una «moratoria», de manera que, durante su
vigencia, no es posible ejercitar ninguna accién para posesionarse
de bienes que puedan tener algin impacto en el desarrollo de la
actividad empresarial sin consentimiento del administrador o del
tribunal (cfr. BI 43.3A Insolvency Act). En consecuencia, el vende-
dor con una cldusula RoT raramente recuperard durante esta fase
los bienes a que tiene derecho: no perder4 la propiedad pero se vera
temporalmente afectada su capacidad de recuperarla. La indicada
autorizacion sélo se suele conceder si el valor de los bienes es muy
superior a la deuda que corresponde al contrato en el que existe la
clausula RoT (arg. ex BI Section 72 Insolvency Act)?".

Por su parte, la fase de liquidacién tiene un objetivo distinto:
realizar todos los bienes existentes a fin de pagar las deudas de
acuerdo con el rango de preferencia de los acreedores sin preten-
derse en ningtin caso la continuidad de la empresa. En estos supues-
tos, el vendedor podra ejercitar la RoT sin la limitacion anterior-
mente mencionada pues no existe moratoria alguna; de triunfar,
recuperara los bienes que le pertenecens.

Si, iniciado el procedimiento de insolvencia, los bienes se han
transferido a un tercero —p. ej. un comprador del negocio insolven-
te bajo administracién que desee continuar con él—, el vendedor

nombre a un administrador concursal (un insolvency practitioner privado; cfr. Section 399-
400 Insolvency Act). Asimismo, el official receiver supervisa los acuerdos con los acreedo-
res a que se alude en el texto.

% En efecto, al no ser el vendedor con retention of title un secured creditor —concep-
to que incluye la hipoteca, el charge, el lien u otra security pero no los acuerdos de RoT
(cfr. Section 249 Insolvency Act)— no es necesario contar con su consentimiento para la
aprobacién del convenio voluntario del insolvente con los acreedores para el pago —usual-
mente no completo— de las deudas —acuerdo que esta siempre bajo la supervisién de los
administradores concursales (insolvency practitioners)—. De todas maneras, a efectos del
referido convenio sigue manteniendo su posicién juridica que no le impide, por tanto, ejer-
citar la reserva por si mismo —al no haber moratoria, el acreedor con RoT puede apoyarse
en ella para conseguir un acuerdo efectivo— o nombrar a un receiver para que la ejercite en
su nombre. Por su parte, la situacién de receivership se caracteriza porque uno o mas secu-
red creditors nombran a un receiver sobre bienes sujetos a un fixed charge. En este supues-
to tampoco existe la moratoria a que en breve se aludird en el texto que impida las acciones
para, en su caso, reposeer los bienes (cfr. TITCHEN, 2015, p. 340).

97 El consentimiento o permiso no se concede si con eso se afecta la capacidad del
administrador de obtener el propdsito que se persigue en esta fase. Asf, solo se suele otor-
gar si se aplica todo el resultado —o el valor de mercado de los bienes, si es mayor— a pagar
el dinero debido bajo el acuerdo de RoT (cfr. TITCHEN, 2015, p. 341).

9%  Cfr. TITCHEN, 2015, p. 340.
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con cldusula RoT habra de dirigirse y seguir su reclamacion contra
dicho tercero con quien inicialmente no ha contratado. El derecho
a los bienes de que goza resultara eficaz aun cuando tal situacién
suponga una demora que no existiria de permanecer los bienes en
poder del deudor o de haberse notificado a tiempo la existencia de
la RoT. En cualquier caso, el vendedor se encuentra en una posi-
cién negociadora mejor que de no haber introducido la cldusula de
reserva en el contrato. Y de ser vélida la RoT, el nuevo comprador
debera entregarle los bienes sin compensacién alguna o adquirirlos
por el precio correspondiente —o, si lo desea, negociar su compra
por un precio inferior, con la contrapartida, por ejemplo, de realizar
transacciones comerciales con €l-. En efecto, cuando los adminis-
tradores transfieren en tal estadio los bienes al nuevo comprador
han de sefialar que este adquiere los derechos, title o interest que el
insolvente tuviese en ellos. De no procederse del modo indicado, el
vendedor podra ejercitar también una reclamacién contra ellos por
la negociacion ilicita de su propiedad®.

2.6 LA EJECUCION DE LA RoT

Como se apuntd, el efecto principal de la introduccién de una
RoT en el contrato es que, ante el impago, el vendedor puede recla-
mar, segun los casos, los bienes originales —o, tal vez, los manufac-
turados— hasta que aquellos o todas las deudas que con €] tenga el
comprador estén completamente abonadas. Para que lo anterior
pueda tener lugar no es preciso que el comprador se encuentre en
situacion de insolvencia, aunque en la prictica este contexto suele
ser el mas habitual cuando se pretende la reposesion 9. Cuando el
vendedor desee ejercitar la RoT a fin de recuperar los bienes —que
han de existir y ser identificables— o lo obtenido de su venta, segtin
los casos, ademds de resultar oportuno contar con asesoramiento
legal, puede contactar con el comprador y negociar directamente

99 Si el receiver dispone de los bienes desconociendo que estaban bajo una RoT sera
personalmente responsable de los dafios pero los podra repercutir a la compaifiia. En cam-
bio, si es consciente de tal situacién no podrd ejercitar el mencionado recobro. De otra
parte, la reclamacion a que se alude en el texto se interpone cuando una persona sin autori-
dad realiza una accion que colisiona con el title del propietario de los bienes de una mane-
ra incompatible con los derechos de éste. De todos modos, el administrador tiene una
defensa statutory frente a tal reclamacién (cfr. Section 234) y ordinariamente gozara de un
seguro de responsabilidad (cfr. TITCHEN, 2015, p. 349).

100 T.a practica muestra que el comprador rara vez impugna la clausula en el curso
ordinario del contrato y también que el vendedor tampoco la ejecuta cuando aquél esté
cumpliendo con los pagos: el hecho de haberlos vendido evidencia que le interesa mas la
suma de dinero que la recuperacion de los bienes (cfr. BRADGATE, 1995, p. 256).
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con €l la manera de efectuar la recuperacion'9!. Como ordinaria-
mente éste suele responder en sentido negativo, el expuesto no es el
modo habitual en que suceden las cosas, siendo mds frecuente que
el vendedor se ponga en contacto con el official receiver'92; de
estar la empresa en situacion de insolvencia, acudird directamente
a los administradores o liquidadores que hayan sido nombrados 103,
En todo caso, las personas mencionadas le entregaran al vendedor
un cuestionario para que proporcione los datos precisos sobre la
clausula que pretende ejecutar —si estd incorporada al contrato, una
copia de ella, etc.— asi como de los bienes a que afecta —lugar donde
piensa que estdn, detalles que permitan su identificacién, etc.— y
del estado de las cuentas que tiene con el comprador —copias de
facturas, albaranes, transferencias, etc.—194. Con tales datos lo pri-
mero que hardn serd decidir la validez y extension de la cldusula;
motivo que aconseja facilitar el mdximo de datos posibles a fin de
que el procedimiento no se demore por diversos requerimientos de
informacién 195, Igualmente, la agilidad en la actuacién juega en
beneficio del vendedor, pues, entre otras cosas, muestra la seriedad
de su intencién de recuperar los bienes y da noticia de su reclama-
cidn, lo que evitard actuaciones irregulares apoyadas en el eventual
desconocimiento de los derechos de aquél. Con tal reclamacion, el

101 Recomendando el consejo legal, vid. HALL, 2002, p. 11, quien sefiala que una
clausula RoT pobremente redactada habitualmente fallara al primer examen.

102 De todos modos, como se indica en el texto, no es necesario esperar al nombra-
miento de un administrador o liquidador para ejercitar la reclamacién de los bienes objeto
de RoT ni tampoco para determinar la validez de la RoT clause. Sin embargo el official
receiver puede decidir esperar a tal nombramiento si el importe de los bienes es elevado
y/o no existen problemas de almacenamiento (cfr. The Insolvency Service, 2009).

103 En los supuestos en que el vendedor se presente sin previo aviso o sin haber
negociado con el comprador el acceso a las instalaciones habra de exigirsele directamente
cumplida prueba de la incorporacién de la RoT al contrato —argumento al que habitualmen-
te se recurre para rechazar tal clausula—, de manera especial cuando aquel se haya suscrito
«aplicando los términos y condiciones» habituales (cfr. apartado 2.2). También es posible
limitar temporalmente el acceso a las instalaciones por razones de seguridad o salud. De
estar ya perdida la «batalla de los formularios», otras razones que pueden paralizar la efec-
tividad de la RoT se apoyan en la dificultad o imposibilidad de identificacién de los bienes
como suministrados por el vendedor (vid. sobre esta cuestién el apartado 2.3.2.B) o por
medio de la demostracion de que ya se han pagado, no resultan satisfactorios o son inade-
cuados. Desde la perspectiva del vendedor, resulta recomendable contactar con el insolven-
cy practitioner anunciando por escrito la intencion de ejercitar la reclamacion en caso de
que el comprador haya preacordado la venta de todo o parte de sus bienes a un tercero
antes del nombramiento de un administrador que sera el que ejecute dicho convenio —pre-
packaged insolvency—, asi como presentarse en las instalaciones de éste para identificar y
recuperar los bienes, de acuerdo con el procedimiento expuesto.

104 Cfr. TiTcHEN, 2015, p. 350. Un ejemplo de cuestionario se encuentra en el Apén-
dice 1 del Manual Técnico de la RoT, capitulo 63 publicado por The Insolvency Service.

105 A modo de ejemplo, si se tiene una all monies clause se recomienda proporcionar
referencias de la orden de compra y la factura de cada una de las partes identificadas. Asi-
mismo, como habitualmente los administradores y liquidadores —o el propio official recei-
ver— tendrdn que resolver mds reclamaciones de cldusulas RoT, parece 16gico pensar que
cuanto mas clara y completa esté hecha la que se presente, antes se resolvera (cfr.
HaLt, 2002, p. 11).
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vendedor también pone término a los derechos que tuviese el com-
prador para vender los bienes objeto de la RoT —tuviese consenti-
miento expreso o implicito del vendedor—, ya en el curso ordinario
de su negocio, ya de manera extraordinaria 106,

Admitida la reclamacién, en el caso de los administradores y
liquidadores, lo corriente es que intenten llegar a un acuerdo con el
vendedor. En caso de no existir tal convenio, este tltimo podra acudir
al tribunal para solicitar la recuperacion de los bienes, asi como impe-
dir su disposicion por parte del comprador!97. Ahora bien, en caso de
llegar al citado acuerdo, lo ordinario es que ambas partes tengan en
cuenta consideraciones no solo juridicas, sino también de tipo econd-
mico o comercial 1%, En cualquier caso, se tengan en cuenta o no las
consideraciones anteriores, de estar la empresa en administracién o
liquidacién, para llegar a un acuerdo resulta necesario el consenti-
miento de los liquidadores, administradores o del tribunal 109,

En lo que hace a la ejecucion material de la recuperacién de los
bienes, el vendedor acudird a las instalaciones del comprador en
los dias y horas que éste acuerde con aquel para su atenciéon. Una
vez alli, y como ya se ha sefialado, constituye una obligacién del
vendedor la identificacién de los bienes, cumpliendo el administra-
dor eventualmente existente con facilitarle el acceso a tales locales.
Tras la identificacion se efectuard un inventario que firmarén todas
las partes —ordinariamente con fotografias— y se marcaran, pudien-
do pedirse al comprador que los separe, en la medida de lo posible,
de los demds que tenga para evitar que inadvertidamente se dispon-
ga de ellos 19, En todo caso, los costes que suponga la actividad del
official receiver en esta operacion seran de cargo del vendedor!!!.
Una de las consecuencias de llevar a cabo esta actuacion es que los

106 Cfr. TITCHEN, 2015, p. 350.

107 Cfr. TITCHEN, 2015, p. 352.

108 En efecto, cuando se trate de bienes de poco interés para el comprador, éste faci-
litard el acuerdo intentando liberarse de ellos, trasladando entonces los costes de su alma-
cenaje al vendedor. En cambio, de ser relevantes para la continuidad de su actividad
empresarial —por ejemplo, porque ya estdn incluidos en un proceso de manufactura en
marcha— se intentard acordar el pago de lo debido por los bienes, rebajandose en lo posible
el precio. Por parte del vendedor, si se trata de bienes perecederos, posiblemente carecera
de prisa en la resolucion de la reclamacion pues el tiempo juega a su favor y en contra del
comprador. O si el coste de traslado de los bienes es elevado y su valor de reventa bajo,
procurara que los conserve el comprador, cobrando Gnicamente una parte del precio. Por el
contrario, si pueden ser vendidos por buen precio, tendrd mayor interés en recuperar el
stock por los medios de que dispone. E incluso si resultan dtiles para que el comprador
mantenga su actividad, en cierto sentido también le puede compensar que los siga conser-
vando pues entonces, y aunque a medio plazo, podra recuperar toda la cantidad debida e
incluso seguir manteniendo relaciones comerciales con €l (cfr. HaLr, 2002, p. 12).

109 Cfr. TITCHEN, 2015, p. 352.

110 Cfr. TiTCHEN, 2015, p. 351.

111 Cuando el official receiver sea consciente de la validez de una clausula RoT una
vez que los bienes incluidos en ella ya hayan sido vendidos, habra de traspasarle al vende-
dor los resultados de la venta —si existen—, hasta donde éste tenga derecho. En cualquier
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administradores o liquidadores no podréan usar los bienes ya identi-
ficados sin la aprobacion del tribunal.

Asi las cosas, y para evitar una eventual negativa del comprador
de acceder a sus instalaciones —lo que exigird una solicitud ante el
juez para que se autorice—, es recomendable que el vendedor inclu-
ya en los contratos con una cldusula RoT una estipulacion que
garantice el acceso a las instalaciones donde se encuentren los bie-
nes, sean estas cuales fueren. De no existir tal «derecho de acceso»,
si el comprador niega la entrada por la razén que sea y el vendedor,
a pesar de ello, se adentra en las instalaciones del comprador serd
un trespassor con las consecuencias juridicas establecidas para tal
supuesto 12,

3. DIFERENCIAS ENTRE LA RoT Y LA RESERVA DE
DOMINIO ESPANOLA. POSIBILIDADES Y DIFICUL-
TADES PARA LA TRASPOSICION DE LAS DIVERSAS
SOLUCIONES LEGALES

3.1 INTRODUCCION

Examinado el régimen de la retention of title en el Derecho
inglés, en esta segunda parte del trabajo se pretenden mostrar las
diferencias que presenta con respecto al Derecho espafol —asi
como las razones que las justifican—, y también examinar si cabe
trasladar a éste algunas de las soluciones juridicas que se ofrecen
en aquél ante los problemas que suscitan las compraventas con
retention of title.

A fin de realizar una exposicion ordenada, a continuacion se
agrupardn las diferencias en cinco categorias: fuentes y objeto sobre
los que versa la reserva (epigrafe 3.2); tipos de reserva admitidos en
ambos ordenamientos y la posible cabida de las de caracter comple-
jo en el Derecho espafiol (epigrafe 3.3); la necesariedad o no del
registro (epigrafe 3.4); los efectos para los terceros (epigrafe 3.5) y
la situacion juridica del vendedor y del comprador (epigrafe 3.6).

caso, parece sensato no actuar hasta conocer todos los detalles de cémo hacerlo (cfr. The
Insolvency Service, 2009).

112 Mayor problema supondran los casos en que los bienes estén en las oficinas de
un tercero distinto del comprador, pues, con mayor motivo, podrd denegar el acceso al no
haber sido parte del contrato o también es posible que tales bienes sean objeto de otras
reclamaciones diversas —p. ej. un derecho de retencién ejercitada por el que almacena—
(cfr. TITCHEN, 2015, p. 352). De ahi la importancia de una buena redaccién de una cldusu-
la que posibilite la entrada en las instalaciones. En cualquier caso, tal facultad no constitu-
ye un registrable land charge (cfr. Shiloh Spinners Ltd. v Harding [1973] AC 691).
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3.2 LAS FUENTES DE LA RESERVA 'Y LOS OBJETOS
SOBRE LOS QUE VERSA

Una de las primeras diferencias que se advierte al comparar los
marcos legales de referencia relativos a la reserva de dominio
espaifiola y la retention of title del Derecho inglés es que son diver-
sas las fuentes de donde surgen. En efecto, mientras que en Espa-
fla estdn tipificadas y positivizadas en la legislacion algunas reglas
relativas a los efectos sustantivos de la reserva de dominio —a
pesar de existir referencias en cuatro leyes, se trata de un régimen
juridico de caracter fragmentario y no completo— no sucede lo
mismo en el Derecho inglés: en este tltimo ordenamiento los ele-
mentos sustantivos de indole civil de la retention of title no se
regulan positivamente en ninguna ley, siendo, por tanto, toda su
configuracién consecuencia del acuerdo de las partes que otorgan
el contrato!13. Asi pues, régimen legal fragmentario frente a régi-
men totalmente consensual.

La diferencia sefialada relativa a las fuentes juridicas de la
reserva y al cardcter fragmentario o completo de su regulacion
explica, en parte, que mientras que en Espafia la reserva de domi-
nio no es una figura masivamente utilizada, en el Derecho inglés,
en cambio, su uso es mas corriente. En lo que hace a Espafia, y
ademds de por otras razones que se examinardn en las paginas que
siguen, parece ldgica la reticencia de las partes a utilizar la reserva
de dominio por la inseguridad que existe respecto de algunos de los
efectos juridicos que se derivardn del contrato que la contenga —ad
ex., si cabe o no el ejercicio de una terceria de dominio por el com-
prador, si es posible adquirir el dominio en caso de concurso, etc.—
; consecuencia l6gica del mencionado caréacter fragmentario de la
incompleta normativa de referencia. En cambio, en el Derecho
inglés, al ser la RoT el resultado de la negociacion de las partes sin
que exista una norma legal que rellene las potenciales lagunas del

113 Evidentemente, que en Espafia esté tipificado el régimen de la reserva de domi-
nio no anula la necesidad de un acuerdo de las partes para su establecimiento. Las leyes
espafiolas que mencionan la reserva de dominio son la Ley 7/1996, de 15 de enero, del
Comercio Minorista —en adelante LOCM-, la Ley 28/1998, de 14 de julio, de Venta a
Plazos de Bienes Muebles, la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal y la Ley 3/2004,
de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las
operaciones comerciales. Por lo que hace al Derecho inglés, la norma que da cobertura a
los acuerdos de las partes por medio de los que establecen la retention of title es la Sec-
tion 17 SoGA que dispone que /) where there is a contract for the sale of specific or
ascertained goods the property in them is transferred to the buyer at such time as the
parties to the contract intend it to be transferred. For the purpose of ascertaining the
intention of the parties regard shall be had to the terms of the contract, the conduct of the
parties and the circumstances of the case. Lo relativo a las consecuencias en el ambito
concursal se recogen en el Insolvency Act.
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clausulado del contrato que incorpore la retention, éstas podran
determinar en detalle las consecuencias juridicas que producird tal
acuerdo —evidentemente, en cuanto no contradigan normas de
cardcter imperativo—. Este modo de proceder encaja perfectamente
con el modus operandi del common law: frente a la mayor familia-
ridad que el jurista continental tiene por los contratos especiales
donde suele existir una regulacion legal pretendidamente comple-
ta, el jurista anglosajén muestra cierta resistencia a tal tipo de con-
tratos donde los derechos y obligaciones de las partes estdn perfec-
tamente previstos. En defensa de su libertad de negociacion, el
jurista inglés no desea ni cuenta con que exista una ley que rellene
lo que las partes no hayan previsto en el acuerdo: éste serd en todo
caso lo que ellas hayan determinado que sea'!4. A modo de ejem-
plo, y en coherencia con lo anterior, mientras que la Ley 28/1998,
de 14 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles exige forma
escrita para las reservas de dominio sujetas a ella (cfr. art. 6 LVPBM),
en el ordenamiento juridico inglés es posible incluir una retention
of title tanto en un contrato escrito como en uno verbal 113, Qué sea
mejor, si una legislacion expresa pero fragmentaria, o su ausencia
en defensa de la libertad para contratar, no es una cuestion que
competa analizar ahora. Pero si se advierte que no parece facil-
mente trasponible al Derecho espaiiol el sistema inglés de «regu-
lar» la retention of title. Y no porque la normativa espafiola no
pueda mejorarse o, en su caso, suprimirse parcialmente para dejar
mayor libertad a las partes, sino porque tal modo de proceder que
resulta connatural al jurista inglés, no lo es tanto respecto del con-
tinental 116.

Una segunda cuestion que diferencia el régimen espaiol del
inglés atiende al tipo de bienes objeto de la retention of title, asi
como a las modalidades de ésta. Mientras que en el Derecho

114 Cfr. CARTWRIGHT, 2019, pp. 112-114; y sobre las cldusulas implicitas, ibi-
dem, 2019, pp. 301-302. De otra parte, sefialando que las fuentes legislativas del common
law sobre garantias carecen de la actitud «dirigista y paternalista de la mayoria de las
legislaciones continentales» vid. Bussani, 2006, p. 249.

115 En la préctica del Derecho espafiol la reserva de dominio se da preferentemente
en los contratos efectuados al amparo de la Ley de Venta a Plazos de Bienes Muebles, aun
cuando tal identificacién no sea absoluta pues también hay casos relevantes fuera de dicha
Ley, ya versen sobre bienes inmuebles, ya se trate de reservas sobre muebles realizadas al
margen de dicha norma; motivo que explica la diferencia sefialada en el texto con respecto
al Derecho inglés y que en las pdginas que siguen la atencién se centre fundamentalmente
en las reservas mobiliarias bajo la LVPBM. Tales reservas han de respetar lo que dispone
el articulo 6 LVPBM, conforme al cual: «para la validez de los contratos sometidos a la
presente Ley serd preciso que consten por escrito. Se formalizardn en tantos ejemplares
como partes intervengan, entregdndose a cada una de ellas su correspondiente ejemplar
debidamente firmado». Un estudio completo de los efectos de los contratos con reserva de
dominio bajo el amparo de la LVBMP y al margen de ella, se contiene en RODRIGUEZ-
RosaDo, 2019, pp. 525-553.

116 Cfr. CARTWRIGHT, 2019, pp. 112-114.
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espafiol, en la prdctica la reserva de dominio se aplica
fundamentalmente a bienes muebles de cierto valor y perfectamente
identificables (arg. ex art. 1 LVPBM), en el inglés el espectro es
mucho mds amplio: se utiliza para todo tipo de bienes muebles —
sean fungibles o consumibles— y no necesariamente de un valor
elevado, lo que facilita el mayor uso de esta figura en el trafico
juridico 7. Causa y efecto de lo anterior es que en el Derecho
inglés existen varios tipos de cldusulas de reserva del title: mientras
que en Espafia se utiliza fundamentalmente la cldusula de reserva
de dominio simple, en el Derecho inglés se recurre, como se ha
visto, a otras modalidades que extienden la garantia a otros bienes
del deudor, al resultado de la venta de los bienes originalmente
suministrados, o incluso a los que sean consecuencia de un proceso
de manufactura o a lo obtenido con su venta. Las posibilidades —y,
en consecuencia, los problemas que surgen— son mayores '8,

17 En concreto, y en lo que ahora interesa, el articulo 1 LVPBM precisa que «la
presente Ley tiene por objeto la regulacion de los contratos de venta a plazos de bienes
muebles corporales no consumibles e identificables (..). A los efectos de esta Ley, se consi-
derardn bienes identificables todos aquellos en los que conste la marca y niimero de serie
o fabricacion de forma indeleble o inseparable en una o varias de sus partes fundamenta-
les, o que tengan alguna caracteristica distintiva que excluya razonablemente su confu-
sion con otros bienes». Por otra parte, como se acaba de apuntar en una nota precedente, en
el Derecho espaiiol la reserva de dominio también puede referirse a bienes inmuebles
pudiendo en tal caso inscribirse en el Registro de la Propiedad (cfr. art. 23 de la Ley Hipo-
tecaria y la STS de 24 de julio de 2012 [RJ 2012/9334]), aun cuando ello no sea frecuente
en la practica. Con todo, en tal supuesto, la efectividad de la reserva no depende de la ins-
cripcidn en el Registro pues aquella no constituye un derecho real de garantia (arg. ex
art. 1.857 CC). Sobre la reserva inmobiliaria vid. la RDGRN de 28 de noviembre de 2017
[RJ 2017/5680] y, entre la doctrina, ESPEJO0 LERDO DE TEJADA, 2006, ALGABA
Ros, 2013, pp. 17-58, y, mds recientemente, RODRIGUEZ-RosADO, 2019, pp. 536-542
donde analiza su eficacia inter partes, ante un embargo, un concurso o la enajenacién tanto
por parte del comprador como del vendedor. En Inglaterra, en cambio, la retention of title
no se usa para bienes inmuebles. Finalmente, en Espaiia también se puede establecer una
reserva de dominio sobre bienes muebles pero sin el amparo de la LVPBM -y, por tanto,
sin las caracteristicas exigidas por el articulo 1 LVPBM ya transcrito—, que puede ser obje-
to de inscripcidn en el Registro de Bienes Muebles.

118 A pesar de que en Espafa se use fundamentalmente solo una de las modalida-
des de reserva de dominio que existen en el Derecho inglés, es muy notable el debate
doctrinal que ha suscitado, de manera particular en relacién a su naturaleza. A este
respecto y segin se menciond en la nota n.° 2, tres son las tesis a que mayoritariamente
se ha acudido para ofrecer una explicacién cabal. En primer lugar e incidiendo en la
finalidad de garantia de cobro, se ha optado por concebirla como una prenda sin despla-
zamiento de manera que el comprador se convierte en propietario desde la perfeccion
del contrato y entrega del bien, y el vendedor goza de un derecho real en cosa ajena.
Ambos disponen de los medios de proteccién que se derivan de la naturaleza juridico-
real de sus posiciones. Partidarios de esta tesis son BERCOVITZ RODR{GUEZ-
CaANo, 1971, pp. 43 y ss, RIVERA FERNANDEZ, 1994, pp. 127-136, GARcCiA
SoLE, 1999, p. 157, MARIN LOPEZ, 2006, pp. 437 y ss., GARCiA RipoLL, 2013, pp. 603
y ss., y GALICIA AIZPURUA, 2014, pp. 95 y ss. En segundo lugar se ha entendido que la
reserva de dominio opera como una condicién resolutoria en caso de impago: el com-
prador se convierte en propietario desde el momento de la perfeccién del contrato y la
entrega, pero si ocurre el mencionado evento se pone fin al dominio y se produce una
retransmisién a favor del vendedor. Defensores de esta tesis son DiEz-Picazo
(1983), 2008, pp. 882-883, Casas VALLEs, 1986, p. 607, MONTES PENA-
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Ahora bien, que la retention of title se use de manera habitual en
el Derecho inglés por su gran variedad de posibilidades —e incluso
con bienes de poco valor—, unida a la inexistencia de una
regulacién especifica, tiene el inconveniente de que no es sencillo
elaborar un cuerpo doctrinal que recoja las diversas soluciones
judiciales. Y es que si, de una parte, cuando se trata de bienes que
carecen de un valor elevado los problemas rara vez llegan a
instancias judiciales al no compensar el esfuerzo de tiempo y de
dinero!19; de otra, cuando llegan, las soluciones que se ofrecen
dependen del particular contrato de que se trate: la reticencia del
jurista inglés respecto de las leyes codificadas, conlleva que las
decisiones judiciales usualmente versen sobre la interpretacion
de especificos contratos 20, LLa consecuencia de lo anterior es que
las soluciones judiciales a algunos problemas que plantea la RoT
no son totalmente predecibles ni siempre exportables a otros
casos similares; lo que constituye un acicate para el jurista para
redactar correctamente y de manera cuidadosa las clausulas de
retention of title'2!.

DEs, 1989, p. 1034, PENA BERNALDO DE QUIRGS, 2001, pp. 435 y ss; OcaNA RODR{-
GUEZ, 2001, pp. 117 y ss. y Quicios MoLINA, 2009, pp. 191 y ss. Esta tesis ha tenido
escaso eco en la jurisprudencia; en el ambito registral destaca la Resolucién de la
DGRN de 4 de diciembre de 2010 [RJ 2011/551], aunque ha sido posteriormente con-
tradicha por las RRDGRN de 28 de noviembre de 2017 [RJ 2017/5680] y de 10 de
enero de 2018 [RJ 2018/47]. En tercer lugar, se encuentra la «tesis clasica» ya expuesta
en la nota n.° 2 de este trabajo. A favor de esta teoria se pronuncian, entre otros, MAR-
TINEZ DE AGUIRRE, 1988, pp. 101 y ss., BLANCO Gascd, 2000, p. 86, MARTINEZ ROSA-
DO, 2005, pp. 101 y ss. —matizando su opinién en las pp. 152 y ss.—, EsPEJo LERDO DE
TEJADA, 2006, pp. 55 y ss., MIQUEL, 2012, pp. 139 y ss., y RoDRIGUEZ-RosADO, 2019,
pp- 521-525. De igual parecer es la jurisprudencia mayoritaria; vid. ad ex. y entre otras,
las SSTS de 19 de octubre de 1982 [RJ 1982/5563], 19 de mayo de 1989
[RJ 1989/3778], 10 de diciembre de 1991 [RJ 1991/8926], 12 de marzo de 1993
[RJ 1993/1794], 17 de febrero de 2000 [RJ 2000/1338] y 4 de octubre de 2013
[RJ 2013/7053]. La existencia de diversas tesis se debe en parte al cardcter fragmenta-
rio de la regulacién legal de la reserva de dominio, asi como a la necesidad de elaborar
una estructura coherente de la que derivar las consecuencias lgicas precisas para resol-
ver problemas concretos. Igualmente, las diversas tesis tratan de colmar las lagunas que
presentan las demds; circunstancia que no concurre en el Derecho inglés donde, como
se ha dicho, no existe regulacion legal especifica y la RoT es el resultado del acuerdo de
las partes. Finalmente, junto con estas tres tesis principales, también se han ofrecido
otras que han sido secundadas con menor fuerza: la compraventa con reserva de domi-
nio es una venta a término (cfr. la critica que formula RIVERA FERNAN-
DEZ, 1994, pp. 33-34) o en ella se produce una adquisicién progresiva del dominio
existiendo una «propiedad en trdnsito» y unas cuotas variables a lo largo de la vida del
contrato (cfr. EGUsQUIzA BALMASEDA, 1991, p. 41).

19 Cfr. TroTT, 1998, p. 7.

120 Cfr. GULLIFER, 2017, p. 246. En efecto, en el Derecho inglés «no existe un tnico
conjunto coherente de principios juridicos que permita deducir la respuesta a una cuestion
juridica», pues éstas «se basan generalmente en los hechos del caso en cuestion y en las
soluciones particulares de casos singulares anteriores, mds que en declaraciones de princi-
pio generalizadas» (CARTWRIGHT, 2019, p. 51).

121 Cfr. BRADGATE, 1995, p. 249.
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3.3 LOS TIPOS DE RESERVA ADMITIDOS EN AMBOS
ORDENAMIENTOS. EN PARTICULAR, ; TIENEN CABI-
DA LAS RESERVAS COMPLEJAS EN EL DERECHO
ESPANOL?

La mencionada amplitud de los bienes objeto de la reserva se
corresponde, como es 16gico, con la utilizacién de las diversas
modalidades existentes de RoT en el Derecho inglés; y, en concreto,
con la posibilidad de revender o procesar los bienes inicialmente
suministrados. Y, como se ha visto en la primera parte de este traba-
jo, tal situacion ocasiona problemas que no tienen lugar en el Dere-
cho espafiol: qué sucede con el title cuando hay una mezcla o acce-
sidn, si existe o no un derecho de trazar los bienes y el resultado de
la venta, si la cldusula RoT estd creando un charge registrable, etc.
La potencial ampliacion del tipo de bienes objeto de una reserva de
dominio en el Derecho espafiol asi como la admisién de otras moda-
lidades distintas de la simple —y, por tanto, de los problemas que
pueden originar—, suscita varias dificultades, que a continuacién se
exponen de manera resumida. Siendo ello asi y a la vista de lo que a
continuacion se dird, cabe afirmar que la figura espaiola e inglesa
donde existe mayor similitud es la reserva simple, que es en la que
pensaba la Directiva 2000/35/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 29 de junio de 2000, por la que se establecen medidas
de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales 22, De
todos modos y como se ha expuesto, la legislacion espafiola que
positivamente regula tal modalidad de reserva —la LVPBM- la con-
figura como incompatible con la reventa, a la vez que suscita pro-
blemas cuando se pierde la identificabilidad de los bienes.

De entrada, se advierte que el hecho de que en Espaiia no exista
legislacion que especificamente mencione las cldusulas all monies,
proceeds of sale, aggregation y mixed good —reservas que en ade-
lante serdn calificadas como «complejas»—, o, como se verd, que
deje cabida para ellas, constituye una dificultad para su incorpora-
cion. En efecto, por lo que hace a la Ley de Venta a Plazos de Bie-
nes Muebles, el examen de sus preceptos evidencia con claridad
que la reserva de dominio a que alude es la simple y orientada al
consumidor final (cfr. arts. 5.1 y 7 LVPBM). No se admite, por
tanto, ni la reventa ni la transformacion de los bienes; elementos
capitales de varias de las reservas de dominio complejas. Y, de
manera coherente con tal limitacion, la citada Ley establece unos

122 Segiin se apuntd, la Directiva mencionada en el texto ha sido sustituida por la
Directiva 2011/7/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de febrero de 2011, por
la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales.
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efectos adecuados a la reserva simple. Asi ocurre con la eficacia
para los terceros —supeditada a la inscripcion— (art. 15.1 LVPBM),
con la terceria registral, con el «derecho de separacion» o con la
ejecucion separada en caso de concurso si aquélla estaba inscrita
(cfr. art. 15.3 y 16.5 LVPBM) 123,

De manera més concreta, la imposibilidad de que la Ley de Venta
a Plazos de Bienes Muebles contemple reservas de cardcter comple-
jo resulta de la disposicion contenida en el articulo 5.1 que sefiala
que «quedan excluidos de la presente Ley: las compraventas a pla-
zos de bienes muebles que, con o sin ulterior transformacion o
manipulacion, se destinen a la reventa al piiblico y los préstamos
cuya finalidad sea financiar tales operaciones», asi como por la
limitacién establecida por el articulo 4 de la Ordenanza del Registro
de Venta a Plazos de Bienes Muebles de 19 de julio de 1999 (en ade-
lante, ORVPBM) 124, En efecto, este dltimo precepto —cuya legalidad
ha sido puesta en tela de juicio por la doctrina— dispone que «el
comprador de un bien, cuyo dominio se hubiera reservado el vende-
dor o financiador, carece de legitimacion dispositiva y en conse-
cuencia cualquier acto de enajenacion o gravamen por él realizado
serd nulo de pleno derecho. Tampoco podrdn ser embargados dichos
bienes por deudas del comprador, aunque si por deudas del benefi-
ciario de la reserva de dominio»'?. Asi pues, exclusion de bienes

123 Cfr. MARTINEZ R0OsADO, 2003, p. 477 quien sefiala que de la LVPBM también se
deriva que un eventual subadquirente no pueda «adquirir validamente el bien vendido si el
precio no habia sido pagado, lo que (..) resulta incompatible con las cldusulas complejas».
Por otra parte, y admitida la necesidad de inscripcién para la oponibilidad a terceros en el
marco de la LVPBM, se ha suscitado un interesante debate en torno a la amplitud de dicho
concepto: si alude a cualquier persona distinta de las partes del contrato de manera que la
reserva no inscrita solo seria eficaz entre ellas, o, por el contrario, se circunscribe al adqui-
rente, de modo que la no inscripcién no perjudicaria la terceria o el derecho de separacion
en caso de concurso. Un resumen de ambas tesis se contiene en RODRIGUEZ-RosADO, 2019,
pp. 545-548.

124 En este contexto, MARTINEZ RosaDO (2003, p. 496) alude a una Sentencia del
Tribunal Supremo de 1 de diciembre de 1909 [JC, tomo 116, pp. 543-551] donde se apunté
la contradiccién que supone una reserva de dominio simple en un bien destinado a ser
revendido; contradiccién que la resolucién calificé de «inmoral».

125 En lo que ahora interesa, el resto del articulo 4 dispone lo siguiente: «podrdn ser
objeto de inscripcion: a) Los contratos de venta a plazos de bienes muebles corporales no
consumibles e identificables y cualesquiera otros mediante los cuales las partes se propon-
gan conseguir los mismos fines economicos que con la venta a plazos sobre tales bienes (...);
b) Los contratos de venta con precio total o parcialmente aplazado, en uno o varios
vencimientos, en tiempo superior a tres meses desde su perfeccion, sobre los bienes a que
se refiere la letra anterior; ¢) Los contratos de préstamos de financiacion a vendedor o a
comprador para realizar las operaciones a que se refieren las letras anteriores. En los
tres casos anteriores, no es requisito necesario para la inscripcion que se haya pactado
la reserva de dominio o la prohibicion de disponer. La reserva de dominio solo se inscri-
bird si asi se hubiera pactado en el contrato, en tanto que la prohibicion de disponer se
entiende establecida por ministerio de la Ley y por el hecho de la inscripcion, aunque no
esté expresamente pactada, siempre que el vendedor o el financiador, en su caso, no auto-
ricen la libre enajenacion del objeto vendido (..). Salvo que las partes se limiten a prohi-
bir determinados actos de enajenacion o gravamen, la prohibicion de disponer excluye,
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objeto de transformacién, manipulacién o reventa en la LVPBM y
establecimiento en la ORVPBM de que «cualquier acto» dispositivo
realizado por el comprador resulta nulo. De todas maneras, la doctri-
na ha propuesto una interpretacion flexible —y a mi juicio mds ade-
cuada a la realidad— de acuerdo con la cual, el comprador puede
disponer de la titularidad in fieri que tiene pero no del bien mismo;
disposicién que no afectara, en consecuencia, a la reserva de domi-
nio existente 26, De manera acorde, se sefiala que la prohibicién del
articulo 4 circunscribe su &mbito propio de actuacion a los actos de
disposicién respecto de la totalidad de la cosa —de la que no se es
titular— pero no en relacidn a la titularidad in fieri'?’.

Senalado que la LVPBM solo regula positivamente la reserva
simple, ;cabria la introduccion de las reservas de caricter comple-
jo en dicha norma en virtud del inciso 10 del articulo 7 cuando
permite «cualquier otra garantia de las previstas y reguladas en el
ordenamiento juridico»? A mi juicio ello no es posible pues, ade-
mds de no estar «prevista» ni constituir un «derecho real de garan-
tia», la reserva de dominio compleja no resiste la prohibicién del
articulo 5.1 LVPBM, ya transcrito, ni se compadece bien con los

bajo sancion de nulidad absoluta, cualquier acto de riguroso dominio y dispositivo, a
excepcion de los actos mortis causa 'y de los inter vivos de cardcter forzoso, como son las
adjudicaciones derivadas de realizaciones forzosas judiciales o administrativas y las
expropiaciones. El que remate un bien sujeto a prohibicion de disponer como consecuen-
cia de una enajenacion forzosa, lo adquirird gravado con la prohibicion de disponer y
con subsistencia de la obligacion de pago garantizada, y responderd con el propio bien
adquirido de la deuda solidariamente con el primitivo deudor hasta su cumplimiento. EIl
adjudicatario de un bien sujeto a reserva de dominio, en una realizacion forzosa por
deudas del favorecido por la misma, adquirird la propiedad del bien subrogdndose en las
obligaciones de aquél con relacion al comprador. En las expropiaciones, la prohibicion
de disponer tendrd el cardcter de gravamen a los efectos de indemnizacion del favorecido
por ella, y la reserva de dominio implicard que serd parte en el expediente su titular». En
relacion con las criticas que ha suscitado la legalidad de este precepto vid. BLANCO
Gasco, 2000, p. 39, OcaNA RopriIGUEZ, 2000, pp. 141 y 160, DiEz-PicAazo y
GULLON, 2013, p. 71 y MARIN LOPEZ, 2015, p. 465.

126 Una consecuencia de lo expuesto es que cualquier embargo habra de limitarse a
los derechos que cada parte tenga en el bien —el crédito que el vendedor tenga frente al
comprador, su titularidad formal o la expectativa del comprador— sin que, a consecuencia
de ello, pueda recaer sobre el objeto en su totalidad, al no estar en el ambito de disponibi-
lidad de ninguna de las partes. Vid., en tal sentido, la STS de 28 de diciembre de 1999
[RJ 1999/9618]; y en la doctrina MONTANCHEZ RaMos 2006, pp. 125-126 y DE VERDA Y
BEAMONTE, 2009, pp. 9 y 10 quien cita la Resolucion de la DGRN de 16 de marzo de 2004
[RJ 2004/2388] que alude a «los derechos que éste —el comprador— ostente en el bien
embargado». En coherencia con lo expuesto, cuando el comprador procede a la enajena-
cion, el tercer adquirente de buena fe que conozca la reserva —o si €sta esta inscrita—, Uni-
camente adquirira la «expectativa de dominio» propia de aquél. En caso de no inscripcién,
el tercero de buena fe estara protegido como adquirente a non domino por el articulo 15
LVPBM. Finalmente, considerando que el tercero que adquiere a titulo lucrativo no esta
protegido frente a los remedios de que dispone el vendedor, vid. RODRIGUEZ-ROSA-
DO, 2019, pp. 537-538.

127 De similar opinién es BLANCO Gasco, 2000, p. 88.
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peculiares efectos establecidos en dicha Ley!28. A modo de ejem-
plo, del articulo 15.3 LVPBM parece deducirse que la reserva de
dominio se termina cuando el bien se vende o transforma, lo que no
encaja con las reservas complejas. Buena prueba de lo anterior es
la posibilidad que se le reconoce al vendedor de ejercer una terce-
ria de dominio ante un embargo, lo que constituye un acto de dis-
posicién de la totalidad del bien, aunque de caracter forzoso'%.
Descartada la posibilidad de incluir una reserva compleja en la
LVPBM, ;qué sucede en la Ley de Ordenacién del Comercio
Minorista? Esta norma alude en su articulo 17.2 a la reserva de
dominio sin circunscribirla a la de cardcter simple; ;implica ello
que se estd dando cabida las complejas, en especial si se atiende a
que dicho precepto estd pensado para bienes que serdn objeto de
reventa —posibilidad excluida por el articulo 5.1 LVPBM-?130 A
favor de tal admision se ha argumentado que no resultaria 16gico
circunscribir tal precepto tnicamente a las reservas simples pues
los plazos usualmente breves propios de la compraventa de merca-
derias no se compadecen bien con la exigencia de que para poder
revender los bienes sea necesario haber abonado totalmente el pre-
cio. Tal hecho, en unién con la posibilidad de reventa admitida por
la LOCM, parece que permitiria las reservas de cardcter complejo
cuyo dmbito natural no es otro que las compraventas mercanti-
les!31. Con todo, a mi juicio, existe un argumento de mayor peso
que lo impide: los antecedentes del precepto. Segtin es conocido, la
introduccion del articulo a que ahora se alude en la legislacion es
fruto de la trasposicion de la Directiva 2000/35/CE, de 29 de junio

128 En la doctrina, SANCHEZ LORENZO (1993, pp. 177-178) califica como «reserva
vertical» la que aqui se denomina como «prolongada» —la que afecta al bien transformado
o a las resultas de la venta— y «horizontal» a la «ampliada» —la clausula all monies en cual-
quiera de sus versiones—.

129 Cfr. MARTINEZ RosaDo, 2003, p. 478. Asimismo, dicho autor apunta que la
cesion de la reserva de dominio otorga al cesionario las facultades que la LVPBM atribuye
a aquélla (cfr. art. 11.2.8 ORVPBM) y que no coinciden con las propias de una reserva de
cardcter complejo. Por otra parte, reconociendo la terceria de dominio al vendedor en caso
de embargo, vid. entre otras, las SSTS de 17 de mayo de 1974 [RJ 1974/3221], 10 de mayo
de 1990 [RJ 1990/3699], 18 de diciembre de 1990 [RJ 1990/10283], 12 de julio de 1996
[RJ 1996/5886], 20 de junio de 2000 [RJ 2000/5294] 6 18 de noviembre de 2003
[RJ 2003/8331].

130 En particular, el articulo 17.2 LOCM dispone que «los comerciantes a quienes se
efectiien las correspondientes entregas quedardn obligados a documentar, en el mismo
acto, la operacion de entrega y recepcion con mencion expresa de su fecha. Del mismo
modo, los proveedores deberdn indicar en su factura el dia del calendario en que debe
producirse el pago. Si todas o alguna de las mercancias estuvieran afectadas por una cldu-
sula de reserva de dominio, la factura expresard asimismo esta circunstancia, que deberd
responder en todo caso a un acuerdo entre proveedor y comerciante documentado con ante-
rioridad a la entrega. Las facturas deberdn hacerse llegar a los comerciantes antes de que
se cumplan treinta dias desde la fecha de entrega y recepcion de las mercancias».

131 Cfr. MARTINEZ RosaDo, 2003, p. 481. En coherencia con lo expuesto, resultaria
l16gica la exclusién que la LVPBM realiza de tales reservas en el ambito de los consumidores.
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de 2000. Si en tal Directiva no se aludia ni se mencionaban mas
que las reservas simples, carece de sentido introducir las complejas
en la LOCM cuando no existe ninguna referencia a ella!32. Por
idénticas razones, tampoco tendrd cabida la reserva de dominio
compleja en la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se esta-
blecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales, cuyo origen, como es conocido, respondid, a la nece-
sidad de incorporar la citada Directiva al Derecho interno !33.

De lo expuesto se colige que ni siquiera la interpretacion flexible
propuesta por la doctrina permite la introduccién de las modalidades
de all monies, proceeds of sale, aggregation o mixed clause en las
leyes que expresamente regulan la reserva de dominio en Espafia,
pues, como se expuso, conllevan la disposicion de la totalidad de la
cosa, bien orientada a la venta, bien orientada a su manufactura y
subsiguiente elaboracién de un nuevo producto. Ademas de por los
argumentos ya expuestos, lo anterior puede deberse también, de una
parte, a que, a diferencia de como ocurre en otros paises, en Espafia
existe una figura que, garantizando las mercaderias y materias pri-
mas, permite articular la necesidad de revender los bienes: la prenda
sin desplazamiento; y de otra, a que, en la prictica, las compraventas
mercantiles de tales bienes suelen ser al contado o a crédito —o inclu-
so con seguro de crédito o de caucion—134.

Sea ello como fuere, 1a no inclusién de la reserva de dominio
compleja en las citadas leyes ;supone que no tienen cabida en el
ordenamiento juridico espafiol? A mi juicio, de entrada, la respues-

132 Algo similar sucedia en otros proyectos de convenios internacionales donde tam-
poco se hacia mencién a las reservas de dominio complejas. Vid. MARTINEZ ROSA-
DO, 2003, p. 482 quien apunta que la interpretacion mds acorde con los antecedentes histo-
ricos es considerar que la Directiva no excluye la reserva simple en las ventas entre
comerciantes —como hace la LVPBM (cfr. art. 5.1)— pero dispone que tiene lugar entre el
vendedor y comprador y no con un eventual subadquirente. En atencidén a lo expuesto se
colige que el articulo 17 LOCM contempla la reserva simple en el contexto empresarial, al
igual que la LVPBM lo hace respecto del consumidor final. Y, de manera coherente con el
conocimiento propio de aquéllos de la realidad econdmica, se exigen menos requisitos
para su constitucion (cfr. idem, p. 481).

133 No se examina en el texto de manera separada la Ley Concursal porque su objeto
es regular en el contexto del concurso las consecuencias de las reservas de dominio admi-
tidas por el ordenamiento, pero no reconocer nuevas formas de reserva.

134 Cfr. MARTINEZ RosaDo, 2003, pp. 474-476. Lo expuesto explica que no se haya
recurrido en el Derecho espaiiol a las reservas complejas y que, en consecuencia, no se
hayan suscitado los problemas que han surgido en otros ordenamientos juridicos. Ahora
bien, aun cuando la prenda sin desplazamiento se revele adecuada para el fin sefialado, lo
es, sobre todo, desde el punto de vista tedrico, pues la necesidad de escritura ptiblica para
su constitucion o la necesidad del consentimiento del acreedor para que el deudor pueda
disponer de los bienes una vez constituida la garantia, constituyen inconvenientes de
orden prictico que desincentivan su uso, salvo para operaciones de crédito cuantiosas
(cfr. arts. 3, 4, 53 y 65 de la Ley de 16 de diciembre de 1954 sobre Hipoteca Mobiliaria y
Prenda sin Desplazamiento de Posesion). Con todo, de mayor enjundia son las dificultades
que presentan otras figuras; p. ej., la prenda tradicional o la hipoteca mobiliaria.
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ta a tal pregunta ha de ser negativa. En efecto, a expensas de lo que
a continuacion se dird, lo tnico que cabe concluir de lo anterior es
que las reservas de dominio complejas —de admitirse en el Derecho
espaifiol— no pueden beneficiarse del particular régimen contenido
en las citadas leyes pero de ello no se deriva su ilicitud. Ello expues-
to, veamos entonces si tienen cabida en el ordenamiento juridico
espanol, distinguiendo, de una parte, la potencial eficacia inter
partes de la juridico-real.

Por lo que se refiere a las reservas de dominio que extienden la
garantia mds alld del bien objeto de la compraventa y abarcan el
que es resultado de una transformacién o manufactura o las resul-
tas de su venta, de entrada, y denegada su cabida en las leyes exa-
minadas, no parece existir 6bice alguno para su admisibilidad.
Ahora bien, como por la razén apuntada paginas atras tal reserva
no puede estar inscrita en el Registro de Bienes Muebles, unica-
mente tendrd eficacia entre las partes, produciéndose el efecto sus-
pensivo de la adquisicion de la propiedad que, segin se ha visto, es
el que mayoritariamente se le atribuye a la reserva de dominio en el
ordenamiento juridico espafiol. Junto con tal conclusién, ha de
sefialarse también que, en el contexto de tal concepcion, la autori-
zacion para revender resulta un tanto contradictoria con el mante-
nimiento de una posterior reserva de dominio, y que, en este preci-
SO caso, carece de eficacia frente a terceros 135,

Sefialado lo anterior, tampoco se llega a una conclusion favorable
a su plena eficacia desde la perspectiva juridico-real. Al no existir
una garantia tipica que encaje adecuadamente con la figura que ahora
se examina, y al no ser posible el mencionado registro de la reserva,
no cabe reconocerle eficacia real frente a terceros ni tampoco en con-
curso de acreedores 3%; todo lo mas en el plano personal 137,

En lo atinente a la reserva de dominio que abarca otros bienes
del deudor —la cldusula all monies del Derecho inglés, o las clausu-
las «ampliadas», tal y como se han denominado en Espafia— parece

135 En la escasa doctrina espafiola que ha trabajado esta materia, se ha pronunciado
a favor de la admisibilidad de las reservas de dominio prolongadas DE ANGEL
YAGUEZ, 1983, p. 563. En contra, aunque centrdndose en el régimen de la LVPBM, SAN-
CHEZ LORENZO, 1993, p. 187. Sobre el caricter contradictorio vid. MARTINEZ ROSA-
Do, 2003, p. 497.

136 En efecto, la Ley Concursal tnicamente admite los privilegios crediticios o las
preferencias reconocidos en dicha ley (cfr. art. 89.2 LC). Y, en lo que ahora interesa, la
tnica posible viene constituida por el articulo 16.5 LVPBM vy por el articulo 90.1.4 y 90.2
LC; requiriéndose en el primer caso sujecién a la LVPBM y en ambos la inscripcion que,
como se ha visto, no parece posible en las de cardcter complejo (a este respecto, vid. MAR-
TINEZ RosaDo, 2003, pp. 500-501).

137 Aunque el ordenamiento no impide reconocer garantias a favor de terceros, en
todo caso ha de examinarse si la que se pretende establecer encaja en una de las tipicas que
tenga eficacia real, pues, de no ser asi, inicamente tendrd eficacia personal. Vid. en tal
sentido MARTINEZ RosADO, 2003, p. 497 quien cita el articulo 1.862 CC.
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que tienen menos encaje en el ordenamiento juridico. Y ello, aun a
pesar de que el hecho de que esta cldusula no esté pensada para la
reventa parece que permitiria su cabida en la LVPBM vy, en conse-
cuencia, ser inscrita. De todas maneras, ya se sefial6 que la citada
ley tiinicamente parece contemplar la reserva simple, siendo tal
modalidad, por tanto, la tnica inscribible. Dicho en otros términos:
no cabe la inscripcion de una reserva que garantice otros créditos o
el «saldo» de una cuenta!38,

Junto con ello, la escasa doctrina que ha tratado esta modalidad
es critica respecto de su admisibilidad basdndose en varios argu-
mentos: las limitaciones que impone el principio de causalidad —la
imposibilidad del deudor de acceder o recuperar la propiedad
resultaria incompatible con la causa de tales garantias—, la condi-
cién a que se somete la venta con reserva de dominio ampliada
resulta de imposible cumplimiento —lo que determinaria la nulidad
ex articulo 1.116 CC—, la vulneracioén del principio de buena fe, asi
como la contrariedad con el orden ptiblico econdmico en materia
de contratacion y garantias !39.

Finalmente, de admitirse por hipétesis la reserva a que ahora se
alude, permaneceria vigente en tanto no se pague el precio, pero,
pagada la deuda correspondiente al bien objeto de la compraventa,
la reserva simple dejaria de actuar y la que se pretendiese sobre los
otros bienes la convertiria en una especifica figura de garantia, con
dos notables peculiaridades. La primera: careceria de inscripcion
alguna; lo que, 16gicamente, contradice reglas elementales del
derecho de garantias de manera que las opciones de reconocerle
eficacia se reducen!49. Y la segunda: se trataria de una figura que
parece entroncar con la transmision de la propiedad en garantia
—del subadquirente al vendedor inicial- en donde éste tinicamente
ostentaria una propiedad fiduciaria !4l

138 Cfr. MARTINEZ RosaDo, 2003, pp. 487, 504 y 505.

139 Cfr. SANCHEZ LORENZO, 1993, pp. 199-200. Asimismo, el citado autor alude a
que la reserva ampliada colectiva «implica condiciones generales de la contratacion abier-
tamente abusivas».

140 Cfr. MARTINEZ RosADO, 2003, p. 505. Dicho autor también reconoce la, a mi
juicio, evidente funcidn de garantia que tiene la reserva colectiva o de cuenta corriente una
vez se paga el precio de venta.

141 Cfr. MARTINEZ ROSADO, 2003, p. 487. En el Derecho comparado no es infre-
cuente conectar las reservas de dominio ampliadas con la transmisién de la propiedad en
garantia y con los negocios fiduciarios. En lo que hace a Espaiia, al no existir regulacion
especifica ni de una ni de otros, Gnicamente cabe recurrir a argumentos jurisprudenciales y
doctrinales para determinar su admisibilidad y la posible asimilacién con las reservas com-
plejas. En tal sentido, el Tribunal Supremo ha aceptado la validez de los negocios juridicos
fiduciarios, admitiendo la existencia de una titularidad dividida: formal —la del fiduciario
frente a terceros que no autoriza para ejercer una terceria de dominio— y material —la del
fiduciante—. Siendo ello asi, segin se advierte, en una reserva de dominio que afecte a los
resultados de la reventa o al bien que sea fruto de la transformacién efectuada por el com-
prador, hay elementos que impiden su asimilacion a los negocios fiduciarios o a la transmi-
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3.4 LA INNECESARIEDAD DE REGISTRO

Si, como parece, lo que se pretende en el Derecho inglés es que
la retention of title sea una figura flexible que las partes puedan con-
figurar libremente —esto es, no «encorsetadas» por contratos espe-
ciales o una legislacién minuciosamente detallada— facilitdndose,
en consecuencia, un trafico juridico agil de los bienes, se compren-
de que a estos efectos la necesidad de registro constituya un obsta-
culo. En tal sentido, la exigencia de registrar todos y cada uno de los
acuerdos que contengan una retention of title constituiria una carga
—en tiempo y en dinero— que posiblemente no se compense con los
beneficios que reporte, de manera especial cuando el contrato verse
sobre bienes consumibles o sea de poca cuantia. Aunque el razona-
miento anterior sea légico desde una perspectiva empresarial tiene
el inconveniente de que la apariencia posesoria existente puede
resultar engafiosa: la presuncion de titularidad que deriva de la
posesion de los bienes puede no corresponderse con la realidad, al
desconocer los terceros la existencia de la mencionada reserva42.
En tal sentido, la constitucién de un Registro resulta ttil para corre-
gir la publicidad aparente evitando que los terceros puedan preva-
lerse de ella. De esta manera se garantiza a aquéllos el conocimien-
to cierto tanto de la titularidad de los bienes, como, en su caso, de
los derechos reales de garantia que pesen sobre ellos, concediendo
al acreedor un instrumento de oponibilidad.

A pesar de lo expuesto, en el Derecho inglés no resulta necesa-
rio registrar los contratos que contengan retention of title. La obli-
gacion de registro surge Unicamente cuando exista un charge (cfr.
Section 859 Companies Act 2006); esto es, cuando las originaria-
mente pretendidas clausulas RoT en el fondo estén creando el refe-
rido derecho de garantia o éste se pretendiera ya desde el inicio. En
tales casos si se precisa la inscripcion para facilitar a los terceros el
conocimiento de los derechos del chargee sobre los bienes!43. Con

sién de la propiedad en garantia tipica. En efecto, mientras que en aquellos el fiduciario
ostenta una posesion o titulo que justifica su reconocimiento dominical por terceros, en la
reserva que ahora se analiza nada posee, sin que haya una compensacion de la falta de
apariencia posesoria por medio, por ejemplo, de la inscripcién en un Registro. Lo anterior
explica que el ius retinendi propio del negocio fiduciario quede aqui sin contenido. Asimis-
mo, y como se indicé en el texto, se contravienen las normas basicas del Derecho de garan-
tias (sobre estos argumentos vid. MARTINEZ RosADo, 2003, pp. 482, 490, 491 y 506).

142 A este respecto, SHEEHAN, 2017, p. 265 apunta que at present, English law con-
centrates on the form of the interest rather than its function and, despite the functional
similarities with security, takes the view that retention of title clauses need not be registe-
red, which makes their existence harder to detect. Vid. también GULLIFER, 2017, p. 249.

143 En lo que atafie al charge, son variadas las diferencias que presenta tal figura en
el ordenamiento juridico inglés con respecto a un derecho de garantia similar en el Dere-
cho espafiol. Asi, mientras que en el primero se trata de un gravamen cuya inscripcion no
es constitutiva y para el que no es preciso ser propietario —se admite que lo establezca
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todo, la modificacién operada en 2013 sobre el Companies Act, a
consecuencia de la cual se elimind la sancién en caso de no inscrip-
cién de un charge, ha «minimizado la obligatoriedad» del registro
apuntado 44, Ello, aun a pesar de que de la no inscripcién del char-
ge se deriven consecuencias tan serias como la pérdida del rango
de preferencia en una eventual insolvencia!45. Lo expuesto hace
que en la préctica el registro no constituya un modo de proceder
mayoritario, reservandose para los contratos de gran volumen 46,
Segun se advierte, la realidad inglesa es diametralmente opues-
ta a la espafiola, donde se exige el registro de los contratos con
reserva de dominio a fin de que puedan tener los efectos frente a
tercero que recoge la legislacion especifica (cfr. art. 15 LVPBM
y 28.2 ORVPBM) %7, Quiza esta exigencia necesaria de registro se

quien ostente un possessory interest—, en el segundo si se precisa tal cualidad y la inscrip-
cién del gravamen es constitutiva (cfr. art. 41.3 LHMPSP). Esta diferencia ya muestra que
la labor del registrador en ambos casos es esencialmente diferente. Un resumen de las
diferencias entre ambas figuras se contiene en SERRANO FERNANDEZ, 2016, pp. 35, 49
y 56.

144 Cfr. nota n.° 73.

145 Cfr. McCORMACK, 1995, p. 99.

146 La obligacion de registrar la RoT no funciona en la prictica en real commercial
situations (TITCHEN, 2015, p. 342); es algo mas frecuente en contratos grandes.

147 El primero de los preceptos citados en el texto sefiala, en lo que ahora interesa,
que el «Registro de Venta a Plazos de Bienes Muebles [hoy Registro de Bienes Muebles] se
llevard por los Registradores de la Propiedad y Mercantiles y se sujetard a las normas que
dicte el Ministerio de Justicia» (art. 15.1. Il LVPBM) y que «para que sean oponibles fren-
te a terceros las reservas de dominio o las prohibiciones de disponer que se inserten en los
contratos sujetos a la presente Ley, serd necesaria su inscripcion en el Registro a que se
refiere el pdrrafo siguiente. La inscripcion se practicard sin necesidad de que conste en los
contratos nota administrativa sobre su situacion fiscal». Asimismo, dicho precepto presu-
me «salvo prueba en contrario, que los contratos inscritos son vdlidos» (art. 15.2 LVPBM)
y que los derechos inscritos «existen y pertenecen a su titular en la forma determinada por
el asiento respectivo». Ello expuesto, y siendo cierta la afirmacion contenida en el texto
respecto de las reservas bajo la LVPBM con las matizaciones ya mencionadas en la nota
n.° 123, es preciso hacer algunas aclaraciones en relacién a las que no estdn sometidas a
dicha Ley asi como a las reservas sobre inmuebles. Por lo que hace a las primeras, en caso
de enajenacion del bien por el comprador, si no hay inscripcion y el tercero desconocia la
existencia de la reserva, éste tendrd unicamente la proteccion del articulo 85 del CCom y de
la usucapién mobiliaria. Si existe un embargo instado por los acreedores del comprador o
del vendedor, la otra parte —vendedor o comprador, segtin los casos— goza de la terceria de
dominio —en el primer supuesto existe jurisprudencia que lo corrobora (vid., por todas, las
SSTS de 26 de marzo de 1984 [RJ 1984/1434] y de 18 de noviembre de 2003 [RJ 2003/833]);
en el segundo no, pero hay razones que lo avalan (arg. ex art. 1.121 CC) a excepcion de
cuando la deuda estd vencida pues parece necesario que se ofrezca el pago de lo debido—. En
cualquier caso, la inscripcion —facultativa— permite que las acciones de cumplimiento y
resolucién que ostente el vendedor puedan tramitarse por el juicio verbal (cfr. art. 250.1.10
y 11 LEC). En lo atinente a la reserva de dominio sobre inmuebles, como acto de trascen-
dencia real, puede publicarse en el Registro de la Propiedad (cfr. art. 23 de la Ley Hipoteca-
riay la STS de 24 de julio de 2012 [RJ 2012/9334]). Cuando haya tenido lugar una enajena-
cion del bien por el comprador a un tercero desconocedor de la reserva existiendo
inscripcidn, las acciones del vendedor le afectardn en caso de incumplimiento de aquél.
Algo similar sucedera en caso de no inscripcién, pues el tercero no reunira los requisitos del
articulo 34 LH. Si la enajenacidn es realizada por el vendedor, habiendo inscripcion, el ter-
cero no tendra proteccion alguna contra el comprador. De no haberla, pero el vendedor si
estd inscrito, el tercero estard protegido si retine los requerimientos del articulo 34 LH.
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avenga mejor a la configuracion de la reserva de dominio espafiola
—menos agil y flexible que la inglesa, con un espectro menor de
bienes que la pueden integrar y, quizd por ello, menos utilizada—.
En cualquier caso, se trata de un instrumento que concede seguri-
dad a los terceros al corregir los déficits del sistema basado tnica-
mente en la apariencia posesoria!48.

A la vista de lo expuesto se colige que el Derecho espafiol y el
inglés actian de maneras diversas respecto de la necesidad de
registro de la reserva; en parte porque tal figura, a pesar de tener un
nombre similar, se configura de modos notoriamente diversos.
(Cabria trasladar el modelo espaiiol al Derecho inglés? En la doc-
trina inglesa se ha justificado la innecesariedad de inscribir las
retention of title sobre dos argumentos: dada la habitualidad del
uso de las RoT supondria imponer una carga excesiva que no com-
pensaria con los beneficios que proporciona, en especial, en los
contratos de poca entidad; y, en segundo lugar, el modo practico de
funcionar ha motivado que en dicho ordenamiento se le reste valor
al principio de la apariencia posesoria!#. En términos generales se
asume que no todos los bienes que estdn en posesion de un empre-
sario son de su propiedad !9,

Sobre esta cuestion y también sobre los supuestos en que la finca no estd inmatriculada, vid.
RODRIGUEZ-ROSADO, 2019, pp. 527-529, 534-535 y 540-542.

148 Cuestion distinta es que no todos los ciudadanos sean conscientes de la progresi-
va digitalizacion del Registro, lo que. en términos practicos, dificulta el conocimiento de
su contenido a terceros, afectando asi en cierta medida a la seguridad mencionada.

149 Cfr. GULLIFER, 2017, p. 247.

150 Cfr. GULLIFER, 2017, p. 247. En este contexto, ha de tenerse en cuenta también
que, en su dia, la Section 38 (a) del Bankruptcy Act 1914 establecia que eran propiedad
del insolvente los bienes que, al comienzo de dicho procedimiento, estuviesen in the
possession order, and disposition of the bankrupt, in his trade and business, by the con-
sent and permission of the true owner, under such circumstances that he is the reputed
owner thereof. La determinacién de si las circunstancias creaban o no la reputation of
ownership era, 16gicamente, una cuestion factica a dilucidar en cada caso. Sea ello como
fuere y a pesar de que la intencién de la reputed ownership doctrine fuese evitar que los
particulares —no era de aplicacién a las empresas— se aprovechasen de la apariencia
posesoria para obtener un false credit, el precepto sefialado ha sido eliminado por el
Insolvency Act de 1986. Uno de los argumentos utilizados para tal derogacién consistié
en rebajar la intensidad de los peligros para un acreedor en confiar en la apariencia pose-
soria a fin de conceder crédito (cfr. BLAGDEN COMMITTEE 1957, Cmnd. 221, parr 110;
vid. también COrRK REVIEwW COMMITTEE, 1982, parr. 1081-1093; en especial el
parr. 1087). Una solucién alternativa —en la teoria aplicable en el dmbito de la RoT pero
que en la practica no se utiliza— podria consistir en solicitar al comprador un memoran-
dum donde sefiale los derechos que posee sobre los bienes. Por otra parte, en la doctrina
espafiola, vid. SANCHEZ LORENZO, 1993, pp. 45-47 y 54 donde sefiala algunas razones
que han hecho que se ponga en entredicho la publicidad de los derechos reales de garan-
tia por medio del Registro. En lo que ahora interesa, basta con apuntar que puede supo-
ner unos costes excesivos, de manera especial cuando se trata de operaciones internacio-
nales donde resultaria costoso cumplir con las diversas exigencias de registro de los
distintos Estados. Y en segundo lugar, la mencionada publicidad implica una situacién
de aparente insolvencia del deudor. A este respecto, y sobre la solvencia de la empresa,
vid. McCORMACK, 1995, p. 97.

ADC, tomo LXXIII, 2020, fasc. IIL, pp. 1097-1157



1146 Antonio Legerén-Molina

Ahora bien, siendo ello asi, ha de advertirse que la no necesidad
de registro de las RoT no constituye un dogma en el 4mbito del
common law pues algo similar al registro a que ahora se alude se ha
impuesto en otros paises pertenecientes a dicho sistema —p. ej.
Australia y Estados Unidos—'>!. Quiz4, se ha sugerido, bastaria con
una actual notice sobre el modo habitual de proceder de una empre-
sa —los tipos de contratos que suele suscribir, las cldusulas RoT que
suele incorporar, o el tipo de charge al que suele recurrir— en lugar
de una inscripcién especifica de cada contrato 132,

(Seria aplicable la realidad inglesa al sistema espafiol? A la
vista de la distinta configuracién de la figura de la retention parece
que restaria la seguridad que ahora mismo aporta el actual modelo,
cuando no resulta necesario al no estar pensada la reserva de domi-
nio para poder revender o disponer de los bienes.

3.5 LOS EFECTOS PARA LOS TERCEROS

Otra de las diferencias notables entre el régimen juridico espa-
fiol y el del Derecho inglés en relacién a la retention of title viene
constituido por las consecuencias para los terceros. Es conocido
que en el Derecho espaiol existe una reserva de disposicion bilate-
ral, de manera que ni el comprador ni el vendedor pueden disponer
validamente de la totalidad del bien; cuestion distinta es, como se
ha apuntado, que el acto dispositivo recaiga sobre la titularidad in
fieri del comprador o sobre la titularidad modalizada —en «funcién

151 Vid. a este respecto el Personal Property Securities Act australiano que obliga a
inscribir en un tnico Registro de gravamenes sobre personal property (PPS Register) todos
los security interests, entre los que se incluyen los contratos con clausulas RoT (cfr. MEE-
HAN, 2011, p. 61). Y en relacion de la modificacion del Uniform Commercial Code de
Estados Unidos, vid. BussaNI, 2006, p. 242, quien considera que la publicidad que se
introdujo —centralizada, informatizada y uniforme para las garantias reales— ha constituido
uno de los ejes claves de la reforma. Por dltimo, también ha habido propuestas mas extre-
mas que defienden «abolir» las RoT, convirtiéndolas en charges registrables en todo caso
(cfr. los argumentos y contraargumentos que recogen SEALY y HOOLEY, 2009, p. 469).

152 Cfr. MCCORMACK, 1995, pp. 5y 97 y BRADGATE, 1995, p. 281. En tal sentido, en
el informe elaborado por el Cork Review Committee se propuso que: the difficulty in requi-
ring disclosure of the use of reservation of title causes flows from the multitude of transac-
tions involved. Clearly it would be a physical impossibility for a register to be kept recor-
ding the use of a reservation of title clause in every contract for the sale of goods. We
believe, however, that the difficulties of registration can be exaggerated. The essence of the
matter is that there should be shown against the name of the purchaser first the name of the
supplier imposing reservation of title, secondly a generic description of the types or clas-
ses of goods being and to be supplied, and thirdly the maximum amount which at any one
time can be secured by the reservation of title. Article 9 of the Uniform Commercial Code
of the United States of America has introduced in all the States of the United States, with
the exception of Louisiana, the practice of notice filing, which in our view could be adop-
ted and tailored for use in this country and forms a helpful precedent (CORK REVIEW
COMMITTEE, 1982, parr 1638).
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de garantia»— del vendedor'33. La indicada reserva de disposicion
tiene la ventaja de que resulta notablemente garantista tanto para
las partes como para los terceros, aun cuando tenga la contraparti-
da de que no supone una activacioén del mercado de bienes 154

Por el contrario, en el Derecho inglés, la retention of title se
configura de manera versatil y, acomodandose a las necesidades
del tréfico juridico, no lo paraliza, aunque sea sobre una base pre-
tendidamente menos garantista. En tal sentido, lo habitual, ya se ha
dicho, es que el comprador pueda vender y transmitir los bienes
objeto de la reserva. Es mds, en la mayor parte de los supuestos asi
se procura de manera positiva: el suministrador transmite los bie-
nes sabiendo que el comprador los elaborara o revenderd, e inclu-
so, en muchas ocasiones, otorga un consentimiento explicito a tal
operacion —en otras, se presume implicito—153.

A fin de comprender de manera acabada lo expuesto y la evi-
dente consecuencia que tiene para los terceros, es preciso recordar
que en el Derecho inglés no se recurre de manera tajante a la divi-
sién entre propiedad y posesion, habitual en el sistema continental.
Asi, el title es el «derecho a poseer para siempre» y lo que cabria
denominar como ownership el «mejor derecho a poseer para siem-
pre». En coherencia con ello, el sistema del Derecho inglés sobre
propiedad y posesion no es un sistema of identifying absolute entit-
lement sino, por el contrario, of priority of entitlement'°. De acuer-

153 En el sentido expuesto se pronuncia la STS de 23 de febrero de 1995
[RJ 1995/1701]. De manera similar, aunque no sefialdndolo con tales palabras, sino alu-
diendo a la doble situacién juridica, vid. la STS de 19 de mayo de 1989 [RJ 1989/3778] y
la STS de 24 de julio de 2012 [RJ 2012/9334]. Y mencionando que la reserva de dominio
es una «reserva de la disposicion del dominio» y no tanto de la titularidad del bien, vid. la
STS de 16 de julio de 1993 [RJ 1993/6450]. El vendedor, por tanto, puede disponer tam-
bién de los derechos que se derivan de su posicién contractual: el derecho al cobro de lo
pendiente y a recuperar la cosa en caso de impago.

154 En el caso de reservas mobiliarias al margen de la LVPBM, cuando el comprador
enajena a favor de un tercero que desconocia la existencia de la reserva de dominio, éste no
tendrd mds proteccion que la propia de las adquisiciones a non domino. Cuando sea el
vendedor, no cabra acudir a tal proteccidn al no existir la apariencia posesoria. Segin
RODRIGUEZ-R0OSADO, 2019, p. 534, en el caso de enajenacién por el comprador no cabe
acudir a los articulos 1.124.4 y 1.295.2 CC pues, segtin apunta, son «normas de desprotec-
cién de los adquirentes a domino que conocian el deber de restituir de su transmitente».

155 De manera especial cuando se trata de charges, se puede incluir una clausula por
la que el deudor se compromete a no constituir sobre los mismos bienes sin consentimien-
to del chargee otros charges que puedan tener prioridad: esta cldusula es conocida como la
negative pledge clause. Sobre ella, vid. SERRANO FERNANDEZ, 2016, p. 85.

156 Cfr. Waverly Borough Council v Fletcher [1996] OB 334. Asi las cosas, cabe
decir que el lugar que la propiedad tiene en el Derecho continental ha sido ocupado por la
posesion en el Derecho inglés, y su proteccién se confia al Derecho de forts (cfr. BRID-
GE, 2015, p. 101). En tal sentido, Lord CAMPBEL afirmé en su dia que for in truth the pre-
sumption of law is that the person who has possession has the property (Jeffries v Great
Western Railway Co [1856] 119 E. R. 680). Asimismo, y a fin de clarificar como operan
ambos términos en el Derecho inglés se transcriben unas lineas de SHEEHAN, 2017, p. 15:
In Roman law Quiritary ownership was absolute. One either owned or one did not. English
common law is different. You have greater or lesser rights to possession. There can there-
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do con tal matizacién, se comprende que cuando el comprador
revende los bienes objeto de la retention of title, antes que declarar
nula esa operaciéon —como ocurriria en el Derecho espaiiol—, el ter-
cero, si es de buena fe, adquiera good title sobre los bienes. Y ello,
incluso aun cuando la operacion de reventa no estuviese autorizada
por el vendedor —lo que no suele ser habitual—157. La importancia
del title mencionada se complementa con un principio basico con-
forme al cual nemo dat quod non habet: no cabe transmitir un dere-
cho mejor que el que se tiene (cfr. Section 21 SoGA). Asi las cosas,
posiblemente el good title del tercero no se corresponda en todo
caso con el concepto de propiedad propio del Derecho continental
—el comprador no puede transmitir una propiedad que no tiene—
pero si tendrd un derecho a los bienes, amparado por el Sale of
Goods Act138.

3.6 LA SITUACION JURIDICA DEL VENDEDOR Y DEL
COMPRADOR

A la vista de la versatilidad que la retention of title presenta en el
Derecho inglés, resulta complicado sefialar un estatuto que resulte
tnico y uniforme tanto para el comprador como para el vendedor en

fore be several co-existent titles to property. Historically, according to Swadling, this
explains the lack of vindicatio. He argues that talk of ownership is impossible in a system
that recognizes the relativity of title. Indeed it is worth stressing that for Swadling English
law has no concept of ownership at all. This cannot be so. Relativity of title implies merely
that there are two (at least) titles. I cannot say my rights are relatively better than yours if
nobody but myself has rights over the asset. (..). Absolute ownership does therefore exist in
English law. We might define it as the best possible title that there is and supporting this
case law talks of ownership too, and ownership, as an idea, is used in the Sales of Goods
Act 1979 and Torts. El caso al que alude es Yearworth v North Bristol NHS Trust [2009]
EWCA Civ 37.Y sobre la relacion title e interest, vid. SHEEHAN, 2017, p. 15.

157 En el caso mencionado en el texto, no se transfiere un good title, sino que el ter-
cero adquiere good title. En tal sentido, vid. la Section 21 SoGA que recoge la venta reali-
zada por un no propietario: (1) Subject to this Act, where goods are sold by a person who
is not their owner, and who does not sell them under the authority or with the consent of
the owner, the buyer acquires no better title to the goods than the seller had, unless the
owner of the goods is by his conduct precluded from denying the seller’s authority to sell.

158 Sobre lo indicado en el texto, vid. la Section 25 SoGA ya transcrita. Asf las cosas,
ha de apuntarse que lo sefialado en el texto no es undnimemente aceptado. Quiza por
influencia del Derecho continental, en el &mbito mercantil es relativamente frecuente el
uso del término ownership en un sentido mds parecido al de dicho sistema juridico. De
admitirse, la retention of title y la posibilidad reconocida por la Section 25 del Sale of
Goods Act vendria a constituir una excepcion al principio del nemo dat quod non habet. En
efecto, el tercero adquiriria un derecho de propiedad del que el comprador carece (vid. en
tal sentido PARRIs, 1986, pp. 15 y 16). De todos modos, como se apunta, no es una vision
unanimemente aceptada. Finalmente, y en otro orden de cosas, de manera coherente con lo
expuesto, en el Derecho inglés no se admite la adquisicion de la propiedad de bienes mue-
bles por el transcurso del tiempo —la usucapién— ya que vulneraria el principio del nemo
dat quod non habet y no es una de las excepciones admitidas en dicho ordenamiento (cfr.
PARRIS, 1986, p. 14).

ADC, tomo LXXIII, 2020, fasc. III, pp. 1097-1157



La reserva de dominio: enseiianzas desde el Derecho inglés 1149

una compraventa con una cldusula RoT. En efecto, en dicho ordena-
miento, en todo caso los contratos son «lo que las partes quieren
que sea», y, en el que nos afecta, la introduccién de una cldusula de
retention of title es fruto de tal libertad, sin que exista una normativa
reguladora!. Por ello, cudl sea el estatuto del comprador y del ven-
dedor y sus derechos y obligaciones dependerd de lo establecido
especificamente en cada contrato. Asi, es posible que el vendedor
tenga derecho sobre los bienes manufacturados por aquél o sus
resultas —lo que usualmente serd un charge registrable— o, por el
contrario, que su garantia se limite al bien objeto del negocio espe-
cifico de que se trate —una RoT clause simple—. En un caso tendra
un derecho preferente en caso de insolvencia del comprador, y en el
otro el derecho que ostenta puede verse frustrado, por ejemplo, por-
que los bienes hayan perdido identidad o porque un tercero haya
adquirido good title sobre ellos (arg. ex Sections 21y 25 SoGA). En
cualquier caso, si constituye un elemento comin a ambos —y lo
mismo al vendedor con reserva de dominio espafiol— la posibilidad
de interponer una terceria de dominio y paralizar un embargo de los
bienes realizado por un tercero, de continuar existiendo los bienes
objeto de la compraventa %0, Asimismo, otro elemento comun entre
el vendedor del Derecho inglés y el del Derecho espafiol es la posi-
bilidad de recuperar los bienes en caso de impago —una de las fina-
lidades esenciales de la figura que se examina—16!,

Por otra parte, al comprador con retention of title o con reserva
de dominio se le atribuye en el Derecho inglés y en el ordenamien-

159 En relacion con lo sefialado, es preciso apuntar que el Derecho inglés separa el
contrato y la transmision de la propiedad. Son las partes las que determinan cuando quieren
que se transfiera tal propiedad —al realizar el contrato, con la entrega, posteriormente, etc.—
sin que quepa identificar de manera automatica el contrato con aquélla (cfr. Section 17
SoGA). Ahora bien, cuando el contrato transmita la propiedad ello es porque asf lo han
establecido las partes y no tanto por la existencia de una norma juridica que lo establezca
(cfr. CARTWRIGHT, 2019, p. 104).

160 De tratarse de una reserva sometida a la LVPBM, en caso de que efectivamente
se produzca un embargo, el vendedor dispone de la terceria registral para levantarlo (cfr.
art. 15.3 LVPBM).

161 Con todo, una diferencia notable entre los ordenamientos juridicos que se com-
paran es que en el Derecho inglés no existe un mecanismo general de resolucién del con-
trato por incumplimiento y subsiguiente devolucion de las prestaciones similar al conteni-
do en el articulo 1.124 del Cédigo civil. Ello se debe a que, como se ha apuntado, en el
common law no existe una nocién de propiedad como titulo absoluto propia del civil law
—recuérdese que the English law of ownership and possession, unlike that Roman law, is
not a system of identifying absolute entitlement, but of priority of entitlement (Waverly
Borough Council v Fletcher [1996] OB 334)—. El remedio primario para la proteccion de
los intereses de las partes no es, por tanto, la devolucién obligatoria de las prestaciones
sino la compensacion de los daiios (cfr. BRIDGE, 2015, pp. 44 y 79). Asi las cosas, la posi-
bilidad de recuperacion de los bienes es posible cuando asi se haya previsto en el contrato,
en lo que ahora interesa, por medio de la introduccién de la RoT. En cambio, en el Derecho
espaiiol, junto con tal mecanismo, cabe acudir al articulo 1.124 CC citado. Un elenco
general sobre los remedios ante el incumplimiento en el Derecho inglés se contiene en
CARTWRIGHT, 2019, pp. 370 y ss.
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to juridico espafiol un estatuto que no es totalmente coincidente.
En efecto, aun siendo similares en que ambos tienen derecho a
poseer y defender su posesion, mientras que en el régimen espafol
jurisprudencialmente se ha ido admitiendo la posibilidad de parali-
zar un embargo por medio del ejercicio de una terceria de dominio,
en el Derecho inglés no cabe tal posibilidad 2. A lo que parece,
todo el sistema de la RoT inglés estd pensado como medio de pro-
teccion de los intereses del vendedor, consistiendo el principal
arma del comprador la discusion de la clausula de la retention of
title: si se ha incorporado o no al contrato, cudl sea su extension, si
se trata de un charge que no se haya registrado, etc.193 Que al com-
prador en el Derecho inglés no se le reconozca la terceria de domi-
nio parcialmente se explica porque en dicho ordenamiento, a dife-
rencia de lo que en la mayor parte de los casos ocurre en Espaiia, la
RoT no se aplica solo a las ventas a plazos: cabe también en las que
sean a crédito con pago al contado 4. Por ello, en muchos casos,
no existird una situacion similar a la del comprador que cumple de
manera regular su obligacién de pago en las ventas a plazos que,
como es conocido, da lugar a una expectativa protegible y sobre la
que la jurisprudencia ha admitido la posibilidad de interponer una
terceria de dominio !5,

162 Evidentemente, el derecho a poseer y defender la posesién mencionados no cabe
frente al vendedor en caso de incumplimiento. Admitiendo la terceria de dominio del com-
prador que cumple regularmente, vid., entre otras, las SSTS de 19 de mayo de 1989
[RJ 1989/3778], 16 de julio de 1993 [RJ 1993/6450], 23 de febrero de 1995
[RJ 1995/1701], 3 de julio de 1996 [RJ 1996/5555], 16 de marzo de 2007 [RJ 2007/1857]
y de 25 de junio de 2007 [RJ 2007/4672]. Por otra parte, respecto de los riesgos, el texto de
la Section 20 SoGA —ya transcrita— impele a que sean las partes las que pacten el momento
de su traspaso —usualmente con la entrega de los bienes— pues en dicho precepto se estable-
ce una regla distinta. En el Derecho espaiiol cabe colegir que el traspaso material de la cosa
por el vendedor también produce el de los riesgos que eventualmente puedan tener lugar
(arg. ex art. 333 Codigo de Comercio y art. 1.452 CC).

163 No se trata, por tanto, Gnicamente, de asegurar el pago del precio (cfr. McCor-
MACK, 1995, pp. 2-3).

164 Sobre el cardcter mayoritario de las reservas de dominio en Espaiia sujetas a la
Ley de Venta a Plazos de Bienes Muebles, vid. nota n.° 115. De otra parte, que la RoT
inglesa no se circunscriba a las ventas a plazos, ha permitido que en dicho Derecho sean
dos las figuras a que generalmente se acude para explicar la naturaleza de la RoT: un
agreement to sell cuando no hay pago a plazos (cfr. PARRIs, 1986, pp. 14y 18y la Section 2
SoGA) o una conditional sale cuando si los haya (cfr. PARRIS, 1986, pp. 54y 57 y The
Insolvency Service, «Identifying a supply: supplies of goods for consideration: transfer of
title»). Segun se advierte, la configuracion de la venta con RoT en la que existen plazos
resulta similar a la concepcién espaiiola de la reserva de dominio que la identifica con una
compraventa en la que se suspende la adquisicion de la propiedad hasta el completo pago,
que es la tesis actualmente asumida por la jurisprudencia mayoritaria (vid., entre otras, las
SSTS de 19 de octubre de 1982 [RJ 1982/5563], 28 de junio de 1986 [RJ 1986/8130], 19
de mayo de 1989 [RJ 1989/3778], 10 de diciembre de 1991 [RJ 1991/8926], 12 de marzo
de 1993 [RJ 1993/1794], 17 de febrero de 2000 [RJ 2000/1338] y 4 de octubre de 2013
[RJ 2013/7053]; esta dltima como obiter dicta).

165 Ta jurisprudencia relativa a la reserva de dominio es proclive a defender y prote-
ger el «derecho expectante» del comprador. Asi lo sefialan, entre otras, las SSTS de 19 de
mayo de 1989 [RJ 1989/3778], de 12 de marzo de 1993 [RJ 1993/1794], de 16 de julio
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Un dltimo apunte: en el supuesto de que el vendedor entre en
concurso de acreedores —o en el procedimiento de insolvencia
inglés— ambos ordenamientos reconocen al comprador el derecho
de adquirir la propiedad de los bienes abonando lo correspondiente
a aquél. Asimismo, el ordenamiento juridico espafiol permite no
incluir el bien en si mismo en la masa concursal del vendedor, al
igual que tampoco se incluyen otros que quiza esté poseyendo pero
no sean de su titularidad (cfr. art. 80 LC) 166, Cuando sea el compra-
dor el que atraviese tal situacion, en el Derecho inglés habra de
atenderse a la fase concreta en que se encuentre pues las soluciones
son diversas: posibilidad de recuperar los bienes, existencia de una
moratoria, etc.

4. CONCLUSION

La necesidad de diversificar las garantias ha fomentado en
Espafa una mayor atencidn a las de cardcter mobiliario. Asi, de un
tiempo a esta parte se ha venido incrementando el uso de la propie-
dad mobiliaria con tal funcion: mediante la reserva de dominio, el
vendedor retiene tal titulo como garantia de pago. Esta figura resul-
ta similar en cuanto a la finalidad a la retention of title del Derecho
inglés que tiene tras de si un intenso y extenso uso en la practica
durante décadas. Asi, en parte, ambas pretenden proteger los dere-

de 1993 [RJ 1993/6450] o de 16 de marzo de 2007 [RJ 2007/1857]. Vid. también el articu-
lo 1.121 del Cédigo civil.

166 El reconocimiento de un derecho de separacion del comprador y del vendedor ex
articulo 80 LC, asi como la eventual derogacion por la Ley Concursal del segundo parrafo
del articulo 16.5 LVPBM es una cuestion polémica en la doctrina espafiola. Sin intencién
de reproducir ahora los argumentos que sustentan las diversas opiniones, considero que a
favor del reconocimiento del citado derecho respecto del comprador milita el argumento
de la doble situacion juridico-real, asi como la posibilidad de defensa de sus expectativas
(cfr. art. 1.121 CC). En consecuencia, y a excepcion del supuesto de incumplimiento de la
obligacion de pago con la subsiguiente resolucion del contrato, habrd de considerarse inde-
bida la inclusién del bien en su totalidad en la masa. Por otra parte, de ser el comprador el
que estd en concurso, la misma razén expuesta explica que el vendedor también goce del
derecho de separacion cuando la totalidad el bien se incluya en la masa concursal; de
manera particular, cuando la reserva esté inscrita, el propio articulo 16.5.2 LVPBM impide
la referida inclusién con base en la indicada inscripcién registral. Ello expuesto, una
segunda ventaja derivada de tal inscripcion consiste en la aplicacion de los articulos 90.1.4
y 90.2 LC cuando, tras el incumplimiento, el vendedor opte por exigir el cumplimiento: el
crédito podra ejecutarse sobre el bien vendido. Al margen de estos supuestos, de la inscrip-
cién de la reserva de dominio no parecen derivarse otras ventajas en el contexto del concur-
so. Sobre las consecuencias de la reserva mobiliaria no sujetas a la LVPBM y las de carac-
ter inmobiliario en caso de concurso del vendedor o del comprador, vid.
RODRIGUEZ-R0sADO, 2019, pp. 549-551.Y, més en general, sobre el derecho de separa-
cién en ambos casos o sobre la eventual derogacion o no del articulo 16.5.2 LVPBM, vid.
EspEjo LERDO DE TEJADA, 2006, pp. 164-170, MIQUEL, 2007, 593-594, Quicios MoLI-
NA, 2009, pp. 121-122 y 148-150.
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chos del suministrador de los bienes frente al eventual fallo en el
pago del comprador; especialmente ttil en caso en que este ultimo
devenga insolvente.

Ahora bien, del andlisis juridico de ambas figuras —la retention
of title inglesa y la reserva de dominio espafiola—, asi como del
contexto en que ambas se incardinan, se advierte que, compartien-
do similar finalidad, los medios que arbitran son netamente diver-
sos. El tipo de objeto que pueden incluirse en una compraventa con
tal reserva, las modalidades de cldusula utilizadas para conceder tal
garantia, el marco legal de referencia, la necesidad o no de registro
y las razones que justifican tal modo de proceder, o, en fin, el dis-
tinto papel del jurista inglés y el continental en la confeccién de un
contrato, evidencian que ambos ordenamientos buscan finalidades
similares pero por caminos muy diferentes; hecho que dificulta —
aunque no impide de manera absoluta— la trasposicién de las for-
mulas y soluciones legales y jurisprudenciales de uno a otro. De
todos modos, el examen comparado de los dos sistemas analizados
muestra, en cualquier caso, la necesidad de introducir mejoras en
ambos para ofrecer una mayor y mejor garantia a los intereses en
juego, tanto del vendedor —al que mayoritariamente se defiende
con la RoT en el Derecho inglés— como del comprador. Entre otras,
a mi juicio, en el Derecho inglés seria oportuno establecer criterios
que, en defensa de los derechos de las partes, mejoren la publicidad
de las RoT sin que ello necesariamente pase por el registro de todos
y cada uno de los contratos que la contengan, asi como contar con
pautas que resuelvan los problemas de identificacién de los bienes
en caso de mezcla o manufactura. Por otra parte, en el Derecho
espaiiol no estd de mas una manifestacién legal que despeje dudas
sobre las cuestiones probleméticas —p. €j. la naturaleza de la reser-
va o el derecho de separacion en caso de concurso— ni la introduc-
cién de un sistema algo més flexible al del registro, ni, en fin, la
ampliacion del espectro de bienes sobre los que versa la reserva en
el contexto de la LVPBM, incluyendo, por ejemplo, los destinados
a reventa o manufactura.
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