LA RESERVA DE DOMINIO COMO GARANTIA
FUNCIONAL DEL COMERCIO INTERNACIONAL: SU
EFICACIA EN ESPANA

RETENTION OF TITLE CLAUSE AS A FUNCTIONAL
SECURITY RIGHT IN INTERNATIONAL TRADE: ITS
EFFECTIVENESS IN SPAIN

Rocio Caro Gandara®

Sumario: |I. INTRODUCCION. Il. LAS GARANTIAS FUNCIONALES DE LOS TEXTOS
INTERNACIONALES: ESPECIAL CONSIDERACION DEL CONVENIO DE CIUDAD DEL
CABO Y DEL DCFR. Ill. LA RESERVA DE DOMINIO EN DERECHO COMPARADO. |V.
LA RESERVA DE DOMINIO EN DERECHO MATERIAL ESPANOL. V. LEY APLICABLE
A LA RESERVA DE DOMINIO EN SUPUESTOS TRANSFRONTERIZOS. VI.
CONCLUSIONES.

RESUMEN: En época de crisis, como en época de estabilidad econémica, la disponibilidad de crédito
constituye un elemento clave de financiacidn de la actividad empresarial. Pero en el mundo de los negocios
no existe crédito sin garantia. En este sentido, la reserva de dominio simple, entendida como clausula inserta
en un contrato de venta de bienes muebles, que suspende la transferencia de propiedad hasta el pago
completo del precio aplazado, constituye un econémico mecanismo de financiacién inter partes, una
garantia de cumplimiento del pago aplazado y, por Gltimo, una eficaz garantia de satisfaccion interés del
vendedor, en caso de incumplimiento del comprador. Sin embargo, cuando se inserta en un contrato
internacional, su efectividad se ve muy cuestionada como consecuencia de la discontinuidad espacial que
provoca la aplicacién de la regla lex rei sitae, como criterio de determinacion de la ley aplicable a los
derechos reales sobre bienes muebles; esta discontinuidad de su eficacia esta provocada, a su vez, por la
diversidad de requisitos que exigen los legisladores nacionales para su oponibilidad frente a otros
acreedores del comprador y terceros. En ese contexto, este trabajo analiza la eventual eficacia en Espafia
de las reservas de dominio pactadas en el extranjero y propone soluciones de lege lata y de lege ferenda,
atendiendo a las novedades legislativas que, en diferentes ambitos territoriales y materiales, ofrecen
distintos modelos de regulacién, mediante la eleccién o la combinacién de técnicas materiales y
conflictuales.

ABSTRACT: In time of crisis, as in time of economic stability, the availability of credit is a key element in
financing business activity. But in the business world there is no credit without security. In this sense, the
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retention of tittle clause, understood as a clause inserted in a contract for the sale of movable property,
wich suspends the transfer of propert until the full payment of the deferred price, is a cheap inter-party
financing mechanism, a guarantee of compliance of the deferred payment, and, finally, and effective
guarantee of satisfaction of the seller interest, in case of default of the buyer. However, when it is inserted
in an international contract, its effectiveness is highly questioned, as a consecuence of the spatial
discontinuity caused by the application of the lex rei sitae rule, as a criterion for determinig the law
applicable to rights in rem in case on movables. This discontinuity of its effectiveness is caused, in turn, by
the diversity of requirements that national legislators demand for their effectiveness against other creditors
of the buyer and third parties. In this context, this paper analyzes the posible effectiveness in Spain of
retention of title agreed upon abroad and proposes de lege lata and de lege ferenda solutions, taking into
account legislative developments, in different territorial and material areas, that offer different models of
regulation, through the choice or combination of material and conflictual techniques.

PALABRAS CLAVE: Reserva de dominio, garantias mobiliarias, garantias funcionales, comercio
internacional, Eigentumsvorbehalt, réserve de propiété.

KEYWORDS: Retention of title, security rights, functional security rights, Eigentumsvorbehalt, réserve de
propiété, international trade.

I. INTRODUCCION

1. Actualmente es lugar comun sostener que la necesaria circulacién del crédito,
como motor de la actividad empresarial nacional e internacional, exige garantias seguras,
baratas, flexibles y -por tanto- eficaces®. Pero la eficacia internacional de una garantia
depende de su “capacidad” para poder traspasar fronteras, es decir, de ser reconocida y
plenamente eficaz, mas alla del Estado donde ha sido pactada, creada o constituida. No
obstante el elevado grado de internacionalizacion de las operaciones comerciales -y su
dependencia del mercado crediticio-, el comercio internacional se encuentra con un
obstaculo importante: la diversidad de sistemas y modelos de garantias nacionales, que
ponen en peligro su eficacia internacional. Ello esta propiciando en las Gltimas décadas
un intenso y extenso debate en los circulos mas especializados, junto con diversos

1 Vid., en este sentido, en la doctrina espafiola, MIQUEL GONZALEZ, J.M., “Introduccion”, en la obra
dirigida por el mismo autor, Cuestiones actuales de las garantias reales mobiliarias, La Ley, Madrid, 2013,
pp. 13-22; GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., “Las garantias financieras: mas baratas, mas faciles, mas
seguras”, en MIQUEL GONZALEZ, J.M. (dir.), Cuestiones actuales..., 0p. Cit., pp. 69-92;
MONTANCHEZ RAMOS, M., “La reserva de dominio”, en PRATS ALBENTOSA, L. (dir.), Tratado de
Derecho civil. Las garantias, Tomo |, Volumen 1, Wolters Kluwer, Madrid, 2016, pp. 533- 606, esp. p.
538; en la doctrina extranjera, la literatura es muy amplia, vid., entre otros, ORKUN AKSELI, N,
International Secured Transactions Law. Facilitation of Credit and International Conventions and
Instruments, Routledge, Londres, 2011, pp. 49-50; STURNER, R., “Perfection and Priority of Security
Rights”, en EIDENMULLER, H., y KIENNINGER, E.-M. (eds.), The Future of Secured Credit in Europe,
European Company and Financial Law Review, vol. 5, 2008, special issue, pp. 166-172; BEALE, H., “The
Future of Secured Credit in Europe: Concluding Remarks”, en EIDENMULLER, H., y KIENNINGER, E.-
M. (eds.), The Future..., 0p Cit., pp. 375-397, esp. p. 376; ARMOUR, J., “The Law and Economics Debate
About Secured Lending: Lessons for European Lawmaking”, en EIDENMULLER, H., y KIENNINGER,
E.-M. (eds.), The Future..., op. Cit., pp. 3-29.

-2- DOI: 10.17103/reei.36.08



La reserva de dominio como garantia funcional del comercio internacional: su eficacia en Espafia

procesos de reformas legislativas a tres distintos niveles territoriales -nacional, regional e
internacional-; procesos que no corren paralelos, sino que se influyen reciprocamente.

2. En ese contexto, las paginas que siguen tienen por objeto indagar si -y en qué
medida- aquéllos caracteres y esas circunstancias, predicables de las garantias
mobiliarias, son extensibles a las formulas en las que el dominio reservado por el acreedor
actla como garantia del crédito lo que, en principio, puede hacerlas resistentes frente a
otros acreedores -en procedimientos individuales y colectivos- y frente a terceros
adquirentes2. De hecho, se ha afirmado que la reserva de dominio, conocida en casi todos
los paises de nuestro entorno, constituye una de las garantias mas seguras y eficaces, pues
permite al comprador poder disponer de la cosa -con las limitaciones que veremos- y al
vendedor, retener la propiedad de la misma hasta el completo pago del precio. Ello reduce
el riesgo de que el comprador, una vez haya recibido la posesion de la misma, pueda
apropiarse de ella sin satisfacer el interés del vendedor, pues si el comprador no cumple,
el vendedor podré recuperar el bien. Es decir, la reserva de dominio es considerada, en
primer lugar, un instrumento de financiacion interna entre las partes del contrato -que les
evita acudir a las tradicionales instituciones de crédito-; en segundo lugar -y como ha
sefialado la doctrina alemana y recogido la espafiola-, un importante medio de presién
para que el comprador cumpla su obligacion de pago (Druckmittel)®; por Gltimo -y no
menos importante-, una garantia de la satisfaccion del interés del vendedor en caso de
incumplimiento del comprador. Ademas, en gran parte de los Estados que la regulan -no
asi en Espafia-, resulta bastante econdmica, pues no se suele exigir su constancia en
documento publico ni inscripcion registral, limitandose sus escasos costes a la
negociacion y a aquéllos necesarios para acreditar la certeza de la fecha del acuerdo?.

3. A pesar de esos buenos augurios, en los apartados siguientes analizaremos cémo,
no obstante el encaje de la reserva de dominio en los textos internacionales reguladores
de las garantias mobiliarias y el protagonismo que esta alcanzando en otros paises -
principalmente de Europa-, la nebulosa en la que se encuentra su régimen juridico en
Derecho interno espafiol, termina dificultando la efectividad en nuestro pais de la pactada
en el extranjero. Para poder abordar su eficacia en Espafia, resulta imprescindible,
previamente, tomar partido por una de las concepciones que sobre su naturaleza juridica
se sostienen entre la doctrina espafiola. La eleccion de una u otra supone, como se vera,
innumerables consecuencias en muy diversos sectores del Derecho patrimonial, como los
remedios ante el incumplimiento contractual, el sistema de transmision de la propiedad y

2 Para un andlisis paralelo de otra de las formas de garantia basada en la propiedad -en ese caso mediante
su transferencia al acreedor-, puede consultarse CARO GANDARA, R., “La transmisiéon de propiedad en
garantia o fiducia cum creditore en el comercio internacional: su validez y eficacia en Espafia”, AEDIPr,
T. XVII, 2017, pp. 249-302.

3 Vid., entre otros, MIQUEL GONZALEZ, J.M., “La reserva de dominio”, en BOSCH CAPDEVILA, E.
(dir.), Nuevas perspectivas del Derecho contractual, Bosch, Barcelona, 2012, pp. 139-244, p. 140;
BERMEJO GUTIERREZ, N., Créditos y quiebra, Civitas, Madrid, 2002, p. 412-413, quien sefiala como
contribuye a agilizar el pago de los créditos, resultando mucho méas competitiva que otras medidas como
pudiera ser el recargo por alargamiento de los plazos.

4 OLIVA BLAZQUEZ, F., “La reserva de dominio como instrumento de lucha contra la morosidad en la
Directiva 2000/35/CEE (LCEur 2000, 2084) y en la Ley 3/2004 (RCL 2004, 2678)”, Revista de Derecho
Patrimonial, 2006, pp. 93-119, pp. 94-95; ejemplo de ello lo constituye el tratamiento que recibe la reserva
de dominio en los dos ordenamientos juridicos objeto del estudio de Derecho comparado a que se dedica
uno de los epigrafes de este trabajo: el Derecho aleméan y el Derecho francés.
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de transmision de los riesgos, la atribucion de los frutos, asi como la eficacia del pacto
frente a terceros adquirentes y frente a los acreedores del comprador en las ejecuciones
singulares y colectivas. Precisamente se ha mantenido que la disparidad de la
configuracion y el tratamiento de todos estos aspectos en los distintos ordenamientos
juridicos, han impedido concluir con éxito un importante nimero de intentos de
unificacion material y conflictual de esta figura a nivel internacional y -especialmente-
europeo, desde hace mas de medio siglo®.

4. Este trabajo se limita al analisis de la reserva de dominio simple, a favor del
vendedor de bienes muebles corporales, como mecanismo de financiacion de la actividad
empresarial internacional. Quedan excluidas del mismo, por tanto, la reserva de dominio
en los contratos de consumidores, a favor de un financiador externo, asi como sus
férmulas complejas -ampliadas o extendidas-, muy utilizadas en la practica empresarial
de algunos paises, como Alemania, pero de dificil admision en nuestro ordenamiento
juridico.

Il. LAS GARANTIAS FUNCIONALES DE LOS TEXTOS INTERNACIONALES:
ESPECIAL CONSIDERACION DEL CONVENIO DE CIUDAD DEL CABO Y DEL
DCFR.

1. Introduccién

5. En las Gltimas décadas y en distintos ambitos territoriales -globales y regionales-
, se vienen elaborando textos internacionales de Derecho uniforme que tienen como
objetivo facilitar, con caracter general, la continuidad juridica en el espacio de las
garantias mobiliarias constituidas conforme a los ordenamientos juridicos nacionales, asi
como la creacion de auténticas garantias internacionales, que contribuyan a fomentar el
crédito transfronterizo -especialmente para la pequefia y mediana empresa- en un
contexto de seguridad juridica nacional y de seguridad del trafico internacional. La
constitucion de garantias internacionales se realiza mediante un procedimiento
simplificado, que reduce al maximo su coste y que asegura su eficacia mediante la

® Vid. en este sentido, DROBNIG, U., “The Rules on Proprietary Security in Book IX DCFR”, en
LAUROBA LACASA, E., (Dir.), Garantias reales en escenarios de crisis: presente y prospectiva, Marcial
Pons, Madrid, 2012, pp. 15-37, esp. p. 17; EIDENMULLER, H. & KIENINGER, E.-M. (eds.), “Preface of
the editors ECFR” y “Preface”, The Future..., op. cit., p. VII; KIENINGER, E.-M., Mobiliarsicherheiten
im Europaischen Binnenmarkt, Nomos, Baden-Baden, 1996, passim; ROTH, W.-H., “Secured Credit and
the Internal Market: The Fundamental Freedoms and the EU Mandate for Legialtion”, in EIDENMULLER,
H., & KIENINGER, E.-M. (eds.), The Future..., op. cit., pp. 37-67, esp. p. 39; KREUZER, K., “La
propriété mobiliére en droit international privé”, Rec. des Cours, T. 259, 1996, pp. 9-318, esp. pp. 243-247
y 256-259; id., “Conflict-of-Law Rules for Security Rights in Tangible Assets in the European Union”, en
EIDENMULLER, H.& KIENINGER, E.-M. (eds.), The Future..., op. ci.,t pp. 298-310, esp. pp. 302-306;
en la doctrina espafiola, vid., por todos, BOUZA VIDAL, N., Las garantias mobiliarias en el comercio
internacional, Marcial Pons, Madrid, 1991, pp. 92-96; SANCHEZ LORENZO, S., Garantias reales en el
comercio internacional (reserva de dominio, venta en garantia y leasing), Civitas, Madrid, 1993, pp. 277-
280; id., “Las tentativas de regulacion de los efectos de la clausula de reserva de dominio en el Consejo de
Europa y en las Comunidades Europeas”, La Ley (Comunidades europeas), supl. 38, 30 de septiembre de
1988, pp. 1-11; id., “La venta de mercancias con pago aplazado y clausula de reserva de dominio en el
Derecho comunitario”, Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje, Vol. 111, 1986, pp. 97-121.
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creacion de un registro internacional®. En uno y otro caso se parte de un concepto de
garantia que viene determinado por la funcién que las mismas cumplen: otorgar un
privilegio a su titular frente al resto de acreedores, mediante un sistema flexible que
permite excepciones a la regla general por razon de la especialidad de la garantia’.

6. El concepto funcional y flexible de garantia acogido en los textos
internacionales de Derecho uniforme se aproxima al contemplado en el art. 9 del Uniform
Commercial Code (UCC) de EE.UU. y al de los Estados -principalmente de common law-
que lo han utilizado como modelo®. Dicho concepto, en principio, resulta ajeno a los
tradicionales sistemas continentales, incluido el espafiol, caracterizados por su
formalismo®. En el contexto de estos Gltimos, la naturaleza juridica de las garantias
mobiliarias es discutida y una muestra de ello es el distinto lugar que ocupan en la
sistematica de los distintos Caodigos civiles: en unas ocasiones se regulan entre los
contratos, en otras entre los derechos reales. Sin embargo, existe una doble caracteristica
que es comun a todas ellas y esta presente més alla de una u otra consideracion: se trata
de su caracter accesorio a una obligacion principal que otorga a su titular una preferencia

®Vid. Guia Legislativa de la CNUDMI (2010), Introduccion, Parte A, Finalidad de la Guia, apdo. 9; Ley
Modelo de la OEA (2002), Predmbulo, Considerando primero; Ley Modelo sobre Garantias Mobiliarias
(CNUDMI, 2016); Marco Comun de Referencia (DCFR, 2009), Libro IX; Ley Modelo interamericana
sobre garantias mobiliarias (2002), disponible en
http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/garantias_mobiliarias_Ley Modelo_Interamericana.pdf; Ley
Uniforme de la OHADA sobre organizacion de las garantias de 15 de diciembre de 2010, que reformo la
de 1997, disponible en http://www.droit-afrique.com/upload/doc/ohada/Ohada-Acte-Uniforme-2010-
suretes.pdf.

" JEREZ DELGADO, C. “Reflexiones sobre una reforma de las garantias mobiliarias a la luz de los textos
de UNCITRAL, UNIDROIT, OEA y DCFR”, en JEREZ DELGADO, C. (Coord.), Textos internacionales
sobre garantias mobiliarias: reflexion y analisis, BOE, Madrid, 2017, pp. 19-60, esp. p. 28; RODRIGUEZ
DE LAS HERAS BALLELL, T., “El concepto funcional de garantia en el Convenio de Ciudad del Cabo
relativo a garantias internacionales sobre elementos de equipo movil”, ADC, 2012, fasc. 4, pp. 1605-
1651;KIENINGER, E.-M., “Perspektiven fiir ein europdischen Mobiliar Sicherungsrecht”, ZEuP, 2016-1,
p. 201; id., “The Scope and Limits of Security Interest: Commentary”, en EIDENMULLER, H. &
KIENINGER E.-M., The Future..., op. cit., pp. 216-222; RODRIGUEZ OLMOS, J.-M, “Algunas
observaciones generales sobre las garantias mobiliarias en el Derecho europeo por medio de tres ejemplos
concretos”, Revist@ E-Mercatoria, vol. 13, n® 2, julio-diciembre 2014, pp. 3-27, esp. pp. 5-7;
KOZOLCHYK, B., “Estado actual de implementacion de la Ley Modelo de garantias mobiliarias de la
OEA en Amércia Latina”, en LAUROBA LACASA, E. (dir.), Garantias reales..., op. Cit., pp. 62-83;
WILSON, J.M., “La nueva ley modelo interamericana sobre garantias mobiliarias”, Revista Mexicana de
Derecho Internacional Privado, 2003, p. 33-77.

8 McCORMACK, G., “UNCITRAL Security Rights and the globalisation of the US Article 97, 2010, pp.
1-30, disponible en https://works.bepress.com/gerard_mccormack/2/; ultima consulta 19 agosto 2018;
idem., Secured Credit under English and American Law, Cambridge, 2004, passim; TARABAL BOSCH,
J., “El art. 9 UCC. Cautelas conceptuales para una lectura europea”, en LAUROBA LACASA, E. (dir.),
Garantias reales..., op. cit., pp. 85-106.

% Vid., la distincion entre garantias formales y garantias funcionales en FIORENTINI, F., “Proprietary
Security Rights in the Western European Countries”, en BUSSANI, M, WERRO., F. (eds.), European
Private Law: A Handbook, vol. 1, Stdmpfli, Berna, 2009, pp. 415-464; esp. pp. 442-452; VENEZIANO,
A., Le garanzie mobiliarie non possessorie. Profili di diritto comparato e di diritto del comercio
internazionale, Giuffre, Milan, 2000, p. 112-116; una comparacién entre ambos modelos puede encontrarse
en la doctrina espafiola en FELIU REY, J., “El Derecho de garantias en contexto: una aproximacion global”,
La Ley Mercantil, n® 29, Seccién de Derecho Mercantil Internacional, octubre 2016, pp. 1-23, esp. pp. 3-8.
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o privilegio frente a otros acreedores'®. En este concepto amplio, pragmatico y funcional
de garantias mobiliarias, se subsumen las basadas en la propiedad y méas concretamente
la reserva de dominio*. A su configuracion como tal en los textos supranacionales de
Derecho uniforme, dedicamos los sucesivos apartados de este mismo epigrafe.

7. Como se verd, un concepto autobnomo de garantia funcional es el acogido en el
Convenio de Ciudad del Cabo sobre elementos de equipo mdvil de 2001 -a través del
concepto de “garantia internacional” (international interest)-. EI Convenio y su Protocolo
Aeronautico incluyen expresamente en el mismo la reserva de dominio, aunque remiten
a la lex causae su calificacion®2. Frente al concepto unitario del Convenio de Ciudad del
Cabo, el DCFR de 2009 opta por una concepcién multiple de las garantias mobiliarias,
donde también caben todas las existentes en los distintos ordenamientos juridicos de los
paises de Europa. El texto realiza una clara distincion entre las llamadas “garantias reales
sobre activos muebles” en general (proprietary security in movable assets) y la retencién
de la propiedad (retention of ownership), a la que extiende el régimen de aquéllas (art.
IX- 1:101), si bien le otorga un tratamiento especial y privilegiado (art. 1X- 4:102). En
este epigrafe se realizard una aproximacion a esta garantia en cada uno de estos dos textos,
seleccionados entre las distintas iniciativas internacionales existentes. El primero, por
tratarse de un texto de hard law y alcance mundial, ratificado por Espafia, que responde
a un concepto de garantia uniforme. Junto a éste, se ha elegido el DCFR por constituir
una iniciativa de soft law de &mbito regional europeo y responder al modelo de garantias
maultiples, mayoritario en los paises de nuestro entorno, incluido también el sistema
espafiol®3,

2. La reserva de dominio como garantia funcional en el Convenio de Ciudad del
Cabo

8. El Convenio celebrado a iniciativa de UNIDROIT y de la Organizacion de
Aviacién Civil Internacional (OACI/ICAQ), relativo a las garantias internacionales sobre
elemento de equipo mavil, firmado en Ciudad del Cabo el 16 de noviembre de 2001 ha

10 para un analisis comparativo de varios textos legislativos: codigos civiles y normas internacionales
uniformes, vid. JEREZ DELGADO, C., “Reflexiones...”, op. cit., pp. 35 y 40; concretamente al concepto
de garantia funcional responde la reforma de las garantias mobiliarias llevada a cabo recientemente por el
legislador belga, mediante la Ley de 11 de julio de 2013 y la Ley de 25 de diciembre de 2016; sobre la
misma, puede consultarse NICAISE, V., “Rappels des principes, mise en contexte et modifications diverses
apportées par la Loi du 25 décembre 2016”, en DURANT, 1. (dir.), Les sOretés réelles mobiliéres, Anthemis,
Lieja, 2017, pp. 15-21.

11 En este sentido, vid., FIORENTINI, F., “Proprietary Security Rights...”, op. cit., pp. 446-447.

2 HEREDIA CERVANTES, I., “Analisis de la adhesion de Espafia al Protocolo Aeronautico del Convenio
de Ciudad del Cabo”, La Ley Mercantil, n® 21, Seccién Derecho Mercantil Internacional, 1 de enero de
2016, pp. 1-25, esp. p.4.

13 Un concepto unitario, funcional y flexible de garantia mobiliaria puede encontrarse también en la Ley
Modelo de la CNUDMI de 2016 sobre garantias mobiliarias. Concebida como instrumento que promueva
la modernizacion de los sistemas legislativos nacionales a través de normas uniformes de soft law, define
la garantia internacional como todo contrato suscrito entre las partes que tenga como funcion la de
garantizar el cumplimiento de una obligacion, lo que incluye las garantias basadas en la propiedad. Para un
analisis del mismo, vid. FELIU REY, J., “La Ley modelo de la CNUDMI sobre garantias mobiliarias”, en
JEREZ DELGADO, C., Textos internacionales..., Op. Cit., pp. 147-197, esp. p. 162, respecto a la inclusién
de la reserva de dominio en su &mbito de aplicacion.
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sido ratificado por Espaiia en 2013%*. Su 4mbito de aplicacion material se refiere a las
“garantias internacionales”, concepto autonomo que concilia distintas férmulas
contractuales con funcion de garantia sobre activos, mas alla de la forma que adopten en
las distintas tradiciones juridicas. Respecto de las mismas establece un régimen uniforme
de constitucion, de produccién de efectos, de remedios del acreedor en caso de
incumplimiento del deudor, de prelacion en los procedimientos colectivos y publicidad,
a través de su inscripcion en un Registro Internacional, que otorga eficacia a todas esas
garantias, con independencia del lugar donde se encuentren los bienes gravados®. Para
poder conciliar su objetivo unificador con el respeto a la diversidad de tradiciones
juridicas de los Estados parte, el Convenio combina normas materiales con otras de
remision a las normas de conflicto del foro?®.

A pesar de la innata internacionalidad (carécter transfronterizo o, incluso a-
nacional) de los bienes objeto de la garantia, el Convenio se aplica no sélo a relaciones
transfronterizas, sino también internas -ya que podrian devenir internacionales con el paso
del tiempo-; salvo que el Estado parte haya declarado que no se aplique a las internas,
mediante reserva contemplada en su art. 50. Ni Espafia ni la mayor parte de los Estados
han hecho uso de la mismal’. Su dambito de aplicacion espacial viene determinado por la
circunstancia de que el deudor esté situado en un Estado contratante en el momento de
constitucion de la misma (arts. 3 y 4). En cuanto a su ambito de aplicacion objetivo, el
Convenio pretende facilitar la financiacién de la adquisicion y el uso de ciertos elementos
de transporte aéreo, ferroviario y espacial (células y motores de aeronaves y helicdpteros,
material rodante ferroviario y bienes de equipo espacial -art. 2.3-), de fuerte importancia
econdmica, caracter eminentemente transfronterizo y débil vinculacién territorial, en los
que la controvertida regla lex rei sitae resulta especialmente ineficaz'®. Aunque el
Convenio se acompafia de tres Protocolos (aeronautico, ferroviario y espacial)®®,

14 Instrumento de ratificacion publicado en BOE n° 238, de 4 de octubre de 2013. Con anterioridad se
produjo la adhesion de la CE al Convenio y al Protocolo aeronautico, mediante depdsito de su instrumento
de adhesidn el 28 de abril de 2009, que entraron en vigor para la CE el 1 de agosto de 2009; vid. la Decisién
del Consejo de 6 de abril de 2009 relativa a la adhesién de la Comunidad Europea al Convenio relativo a
garantias internacionales sobre elementos de equipo mévil y su Protocolo sobre cuestiones especificas de
los elementos de equipo aerondutico, adoptados conjuntamente en Ciudad del Cabo el 16 de noviembre de
2001 (2009/370/CE), D.O. L 121/3, de 15 de mayo de 2009.

15 Vid., GOODE, R. Official Commentaries on the Convention on International Interest in Mobile
Equipment and Protocols Thereto, Unidroit, 3™ edition, 2013, passim; disponible en
http://www.unidroit.org/official-commentary.

16 Para un andlisis del complejo sistema de coordinacién de normas que establece el convenio, vid.,
RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, T., “El concepto funcional...”, op. cit., pp. 1605-1651; id.,
Las garantias mobiliarias sobre equipo aerondutico en el comercio internacional, El Convenio de ciudad
del Cabo y su Protocolo, Marcial Pons, Madrid, 2012; id., “El Convenio de Ciudad del Cabo relativo a
garantias internacionales sobre elementos de equipo moévil y sus protocolos”, en JEREZ DELGADO, C.,
Textos internacionales..., op. Cit., pp. 61-146.

1" HEREDIA CERVANTES, I, “Analisis de la adhesion...”, op. cit., p. 6.

18 Al internacionalizar el mercado de estas garantias mobiliarias lo hace mas competitivo; vid., en este
sentido, ZASU, Y., SATO, L., “Providing credibility around the world: effective devices of the Cape Town
Convention”, European Journal of Law and Economics, 21 de junio de 2011, pp. 1-25.

19 El art. 51 del Convenio permite la elaboracién de otros protocolos no contemplados en su art. 2.3. Este
es el caso del llamado Protocolo MAC (minero, agricola y de construccion), que ha sido elaborado por un
Grupo de Estudio en el seno de UNIDROIT; vid., RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, T. “El
Convenio de Ciudad del Cabo...”, op. cit., pp. 68-69 y 91-96.
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Convenio y Protocolos deben considerarse e interpretarse como un Unico instrumento
(art.6.1). La adhesion al Protocolo aeronautico en 2016%°, ha permitido la entrada en vigor
en Espafia del Convenio y su aplicacion a ese tipo de bienes a partir del 1 de marzo de
20162,

9. La garantia podra constituirse mediante un contrato de los contemplados en el
convenio (art. 2.2), entre los que se incluye el contrato de venta con reserva de dominio??.
Su art. 7 establece sencillos requisitos de validez formal del mismo: debe constar por
escrito, referirse a un objeto del que pueda disponer el otorgante, el vendedor condicional
o el arrendador, debe identificarse el objeto de la garantia y la obligacion garantizada (en
caso de contrato constitutivo de garantia). La calificacion del contrato, su validez de
fondo, la capacidad y el consentimiento de las partes, y cualquier otro aspecto relativo a
su eficacia y efectos, asi como las cuestiones regidas por el Convenio, pero no reguladas
expresamente en el mismo, quedan sometidas a la ley aplicable en virtud de las normas
de conflicto del foro (arts. 5.2 y 3). De esta forma se salva la competencia legislativa de
la UE por lo que se refiere a la ley aplicable al contrato, regulada en el Reglamento Roma
l.

10. Una vez constituida validamente la garantia conforme a la ley aplicable al
contrato y cumplidos los sencillos requisitos de forma referidos, gozara de la
consideracién de garantia internacional en virtud del Convenio. A partir de entonces, sera
aplicable el régimen sustantivo uniforme de proteccion frente al incumplimiento del
deudor, contemplado en su Capitulo Ill. Igualmente sera aplicable el régimen de
publicidad, eficacia y oponibilidad frente a terceros, derivado de su inscripcién en el
Registro internacional que crea cada Protocolo y que le otorga preferencia, incluso frente
a las garantias nacionales constituidas con anterioridad que no hayan accedido a dicho
Registro internacional?®,

11. La inscripcion no se considera un requisito de validez de la garantia, sino de
publicidad, eficacia y oponibilidad frente a terceras personas, lo que asegura su prioridad,;
por tanto, no es requisito para que el acreedor garantizado pueda gozar de las medidas de
proteccion previstas por el Convenio en caso de incumplimiento del deudor, por tratarse
de efectos inter partes derivados del contrato. Tales medidas se contienen en normas

20 Instrumento de adhesion al Protocolo sobre cuestiones especificas de los elementos de equipo aeronautico
publicado en BOE n° 27 de 1 de febrero de 2016.

2L En el complejo proceso de implementacion deben tenerse en cuenta otros hitos, como determinadas
declaraciones realizadas por Espafia, asi como la aprobacion del nuevo Reglamento de Registro de
Aeronaves, por R.D. 348/2015, de 22 de mayo de 2015, cuya DA 62 esta concebida para articular el
funcionamiento de este registro nacional y el Registro internacional creado por el Convenio y regulado en
su Protocolo aeronautico; sin embargo contiene prescripciones incompatibles con esos textos, como la
exigencia de previa inscripcion de la garantia internacional en el Registro de Bienes Muebles antes de su
inscripcion en el Registro internacional; sobre esta y otras incoherencias vid., HEREDIA CERVANTES,
L., “Analisis de la adhesion...”, op. cit., p. 8-10; vid. también, RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL,
T. “La adhesion de Espafia al Protocolo Aeronautico del Convenio de Ciudad del Cabo” (Parte I y II),
Bitacora Millenium, n° 2, 2015, pp. 88-100; igualmente, GOMEZ GALLIGO, F.J., y HEREDIA
CERVANTES, “El Convenio de Ciudad del Cabo y su protocolo sobre bienes de equipo espacial”, RCDI,
n° 731, mayo 2012, pp. 1415-1449.

22 También mediante contrato constitutivo de garantia y contrato de arrendamiento.

2 Las garantias nacionales también pueden protegerse y gozar de la prioridad de las garantias
internacionales, mediante su inscripcion previa en un registro nacional y la inscripcién de un aviso de su
creacion en el Registro internacional que crea el Convenio (art. 1 t).
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sustantivas (art. 8 a 10) y algunas de remision a los protocolos especificos, a la autonomia
de la voluntad de las partes o a la ley aplicable al contrato (art. 12), siempre que no
contradigan las disposiciones imperativas del Convenio (art. 15). Los arts. 8 a 10 detallan
las medidas de proteccidn del acreedor garantizado, del vendedor reservatario o del
arrendador, para el supuesto de incumplimiento del deudor previsto en el art. 11, entre las
que se encuentran mecanismos de auto-ejecucion?*. Por tanto, la previa calificacion del
contrato como constitutivo de garantia, como venta con reserva de dominio o como
arrendamiento -atendiendo a las distintas categorias de acuerdos con funcién de garantia
existentes en los distintos ordenamientos juridicos nacionales- determina la regulacién de
distintos remedios para el acreedor garantizado, vendedor reservatario o arrendador. Sin
embargo, la aplicacion de unos u otros dependera de su consideracion como titular de un
derecho de garantia (arts. 8 y 9) o como titular de un auténtico derecho de propiedad (art.
10), lo que viene determinado por la ley aplicable al contrato?.

Como ya se ha sefialado, la oponibilidad de la garantia frente a acreedores y terceros
-y su prioridad- se asegura mediante la inscripcion en el Registro Internacional
electronico (arts. 16 y ss.), cuyos requisitos se establecen en cada Protocolo (art. 18). Los
Estados pueden designar uno o varios puntos de acceso, que no forman parte del Registro
Internacional y se rigen por el Derecho de cada Estado®®. El art. 16 contiene un elenco de
garantias, derecho y acuerdos susceptibles de inscripcion méas amplio que el concepto de
garantia internacional que crea el Convenio. La inscripcién -que como ya se ha dicho no
cumple una funcion calificadora-, otorga a la garantia preferencia sobre las que accedan
al registro con posterioridad y sobre las que no accedan (art. 29)>’. La garantia
internacional creada por el Convenio es compatible con las garantias nacionales
constituidas conforme a los ordenamientos juridicos internos -que se podran hacer constar
mediante aviso en el Registro Internacional de Garantias-. Incluso, las garantias
nacionales constituidas con anterioridad a la entrada en vigor del mismo y su Protocolo,
mantendran su prioridad, salvo que el Estado haga la declaracion prevista en el art. 602,
No obstante, la conversién de la garantia nacional en internacional le permitiria
beneficiarse de los sistemas de ejecucion y auto-ejecucion creados por el Convenio?. Por
otra parte, éste preveé la eficacia de tales garantias en los procedimientos de insolvencia

24\/id. HEREDIA CERVANTES, I., “Analisis de la adhesion...”, op. cit., pp. 4-5.

25 Vid. en este sentido, RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, T., “El Convenio de Ciudad del
Cabo...”, op. cit., pp. 108-109.

% RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, T., “El Convenio de Ciudad del Cabo...”, op. cit., pp. 115-
116 y sobre las declaraciones realizadas por el Estado espafiol en este sentido, pp. 135-145.

27 No obstante, los Estados contratantes pueden formular declaraciones en las que especifiquen las garantias
y derechos no contractuales que en su territorio sean equivalentes o incluso gocen de una prioridad superior
a las de las garantias internacionales inscritas, sin que en algunos casos sea necesaria la previa inscripcion
(arts. 39 y 49); vid. RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, T., “El Convenio de Ciudad del Cabo...”,
op. cit., pp. 118-119 y sobre las declaraciones realizadas por el Estado espafiol en este sentido, pp. 128-133.
28 Sobre las reglas de prioridad, véase, DESCHAMPS, M., “Les régles de priorité de la Convention et du
Protocole du Cap”, Uniform Law Review, vol. 7, issue 1, enero 2002, pp. 17-46.

29 Téngase en cuenta que nuestro pais ha hecho una declaracion conforme al art. 54.2 del Convenio, en
virtud de la cual, el acreedor no podra beneficiarse de las medidas de auto-ejecucion previstas por el mismo,
porque necesita la autorizacién de un tribunal o una autoridad (declaracion en relacion al art. 53 del
Convenio); vid. HEREDIA CERVANTES, 1., “Analisis de la adhesion...”, op. cit., pp. 6 y 12.
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contra el deudor, siempre que hayan sido inscritas con anterioridad a la apertura de los
mismos, salvo que la lex concursus no exija inscripcion (art. 30)°.

12. En definitiva, el Convenio de Ciudad del Cabo ha conseguido superar con
férmulas originales las enormes divergencias nacionales existentes en el tratamiento de
las garantias mobiliarias. Sus logros parecen significativos: creacion de un concepto
autonomo de garantia internacional; creacién de un conjunto de reglas -también
uniformes- de proteccion del acreedor en caso de incumplimiento del deudor, que
conviven con otras previstas por la lex causae, incluso por la autonomia de la voluntad,
siempre que ésta ultima y el propio Convenio las permita; creacion de un importante
sistema de publicidad de tales garantias mediante su inscripcion en el Registro
Internacional que regulan los Protocolos respectivos. Todo ello les otorga un importante
grado de eficacia, a través de la oponibilidad frente a otros acreedores de la preferencia
de la que gozan.

3. La reserva de dominio como garantia funcional y privilegiada en el DCFR

13. Por su parte, la iniciativa de naturaleza académica y ambito europeo conocida
como Proyecto de Marco Comun de Referencia de 2009 (DCFR)*?, no sélo contempla un
régimen europeo del Derecho de los contratos, sino también de todo el Derecho de
obligaciones y de la propiedad: especialmente adquisicion y pérdida (Libro VIII),
garantias reales sobre bienes muebles (Libro IX) y Trust (Libro X). Su principal objetivo
es servir como modelo armonizador de inspiracion europea en las respectivas reformas
de los Derechos patrimoniales de los distintos sistemas nacionales®?.

El capitulo 1 del Libro IX parte de una distincion fundamental entre dos tipos de
garantias: las generales (security rights) -posesorias y no posesorias-, por un lado; y las
basadas en la retencion de la propiedad, por otro (arts. 1X.-1:102 y IX.-1:103). Todas ellas
entendidas en sentido amplio y funcional®. Como sefiala la doctrina mas cualificada, esta
distinciéon -que constituye una auténtica “particularidad europea”, no es meramente
conceptual, sino que resulta de enorme trascendencia practica: el vendedor retiene el
derecho mas fuerte que existe: la propiedad. Frente a él, el resto de acreedores -
particularmente los que prestan dinero- tan solo puede obtener una “mera” garantia
(security right), si pretende asegurar su crédito.

%0 En todo caso, téngase en cuenta el art. XI del Protocolo Aerondutico y la situacion particular de los
Estados de la UE; vid., en este sentido, RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, T., “Claves para la
aplicacion en Espaifia del Convenio Ciudad del Cabo y su Protocolo Aeronautico (Parte I y Parte 1I)”,
Bitdcora Millenium, n° 3, 2016, pp. 100-114; id., “El Convenio de Ciudad del Cabo...”, op. cit., pp. 111-
114; HEREDIA CERVANTES, 1., “Analisis de la adhesion...”, op. cit., pp. 15-16, sobre la compatibilidad
de sus normas con las del Reglamento 2015/48 (especialmente arts. 8 y 10) y con la Ley Concursal
(especialmente art. 201) Tales preceptos seran analizados infra en este trabajo, al hilo de la eficacia de la
reserva de dominio en el concurso del comprador.

31 VON BAR, C., CLIVE, E. y SCHULTE-NOLKE, H., (ed.), Principles, definitions and Model Rules of
European Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR), Sellier, Munich, 2009.

32 DROBNIG, U., “The Rules on Proprietary...”, op. cit., p. 19.

3 El art. IX-1:103 (2) incluye en la definicion de retention of ownwership: “ownership of the supplier under
a contract of hire-purchase” (b); “ownership of the leased assets under a contract of leasing” (c); “ownership
of the supplier under a contact of consignment with the intention or the effect of fulfilling a security
purpose” (d); sobre estos caracteres, vid. DROBNIG, U., “The Rules on Proprietary...”, op. cit., p. 22.

34 En la mayor parte de paises de Europa la superacion de las garantias posesorias a partir de la revolucion
industrial y el desarrollo del Derecho del consumo se ha producido mediante la introduccién legal o
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14. En los capitulos siguientes del Libro IX se establece una clara distincion entre
la validez de la garantia (cap. 2) y su eficacia frente a acreedores del deudor y terceros
(cap. 3). Concretamente, para su creacion basta con un acuerdo entre las partes
(normalmente deudor y acreedor), aunque se distingue entre las garantias constituidas -
granted- por el deudor o garante, y las retenidas por el acreedor -en caso de reserva de
propiedad- (art. IX-2: 101). Para su oponibilidad frente a terceras personas se prevén
distintos sistemas: la posesion o control y el registro (art. 1X-3:102) -ademas de un
registro especial para la financiacién de adquisiciones (art. 1X-3:107)-. El texto crea un
Registro Central Europeo de garantias que operara electronicamente (art. 1X-3:302-303),
donde deberan anotarse las mismas con un contenido minimo (art. 1X-3:308), con objeto
de fijar su fecha a efectos de prelacion. La preferencia o rango entre las garantias se
establece en el capitulo 4, que parte de una regla general, a la que se formulan
excepciones. La regla basica es la de la fecha de su eficacia conforme al capitulo 3 -lo
que significa que una garantia eficaz posterior prevalece sobre una ineficaz creada con
anterioridad- (art. 1X-4:101). De enorme relevancia a los efectos de este trabajo resulta la
excepcion de la “superprioridad” (superpriority), consagrada en el art. 1X-4:102, que
otorga preferencia a la retencién de propiedad sobre cualquier garantia mobiliaria
ordinaria, incluso si ésta Ultima ha sido creada y hecha efectiva con anterioridad. Por lo
que las garantias mobiliarias basadas en la retencion de la propiedad constituyen
auténticas “supergarantias” en el DCFR.

El capitulo 5 regula la vida de las garantias, es decir, el periodo que va desde su
creacion hasta su terminacién. En ella resulta relevante destacar que el art. 1X-5:2013
autoriza al deudor a utilizar los bienes gravados adquiridos para uso industrial y
emplearlos para la produccién. El capitulo 6 regula la extincidn de la garantia. En caso de
pérdida por haber sido adquirido el bien gravado por un tercero de buena fe, el art. IX-
6:102, remite al Libro VIII, relativo a la propiedad de los bienes (art. VI11-3:101).

Por ultimo, el capitulo 7 se dedica a la ejecucion de las garantias en caso de
incumplimiento e insolvencia del deudor, distinguiendo si existen 0 no otros acreedores.
En este segundo caso basta con que la garantia hubiera sido creada validamente de
acuerdo con el capitulo 2. Mientras que si existen otros acreedores del deudor, la garantia
no s6lo debe ser valida, sino también eficaz frente a terceras personas, de acuerdo con su
capitulo 3. El art. 1X-7:103 prevé dos mecanismos de ejecucion: uno judicial y otro
extrajudicial. El primero esta excluido para las garantias basadas en la retencion de la
propiedad. La ejecucion extrajudicial debe tener lugar de forma “comercialmente
razonable” y, en la medida de lo posible, en cooperacion con el deudor. Si la garantia esta
basada en la retencion de la propiedad, el propietario acreedor puede resolver el contrato
de acuerdo con las reglas generales del capitulo 3 seccion 5 del Libro I11. Si el comprador
ha creado o transmitido derechos a favor de terceros sobre el bien gravado, la regla

jurisprudencial de una diversidad de figuras entre las que se encuentran las basadas en la propiedad. En el
modelo de garantia del art. 9 UCC y en las legislaciones que lo siguen, como Canada, Australia y Nueva
Zelanda, los legisladores utilizan otros métodos menos ostensibles de privilegiar a los acreedores que
aportan bienes tangibles frente a los que aportan dinero; vid. DROBNIG, U. “The Rules on Proprietary...”,
op. cit., p. 23.

-11- DOI: 10.17103/reei.36.08



[36] REVISTA ELECTRONICA DE ESTUDIOS INTERNACIONALES (2018)

general es que tales derechos se extinguen, aunque queda sujeta a ciertas excepciones
(parrafo segundo del art. 1X-7:301)%°.

15. Por tanto, el DCFR responde a un modelo multiple y funcional de garantias que,
partiendo de la diversidad propia de las existentes en los diversos paises europeos, 1o
convierte en la primera de sus caracteristicas principales. La segunda es el protagonismo
que entre las mismas alcanza la reserva de dominio, cuyo tratamiento en el texto permite
considerarla una auténtica “supergarantia”. Por ultimo, crea un Registro de garantias, en
este caso europeo, como requisito de oponibilidad de las mismas, asegurando asi su
eficacia.

II1. LA RESERVA DE DOMINIO EN DERECHO COMPARADO

1. Introduccidn y justificacion de la eleccion

16. Se acaba de analizar como en el DCFR la reserva de dominio se configura
como retencion de la propiedad a la que se atribuye una funcion de garantia®®. Aunque la
misma consideracion parece atribuirle el Derecho de la UE en la Directiva 2000/35/CE,
de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales (sustituida por la Directiva
2011/7/UE, de 16 de febrero de 2011) la redaccién de su articulo 4 (actual art. 9) ha
resultado mas que polémica®’. Por su parte, en la actualidad y tras algunas reformas
legislativas importantes llevadas a cabo por algunos legisladores nacionales, puede
mantenerse que en la mayor parte de los ordenamientos juridicos de nuestro entorno -
europeo-, predomina la configuracion de la reserva de dominio como un pacto que somete
la transmision de la propiedad a la condicion suspensiva del completo pago del precio®.
Entre los ordenamientos juridicos que asi la reconocen se encuentran el Derecho alemén
y el Derecho francés. La eleccion de estos y no otros para su analisis responde al hecho
de que cada uno de ellos constituye el paradigma de un modelo de transmisién de la
propiedad -el primero abstracto, el segundo consensual-, que divergen entre si y del
sistema esparfiol de transmision mediante titulo y modo. Sin embargo y a pesar de sus
diferencias, uno antes y otro después, han introducido una regulacion general de la reserva
de dominio en sus codigos civiles, que se coordina perfectamente con las normas que
regulan sus efectos frente a terceros y acreedores -individuales y colectivos-, con
consecuencias bastante similares.

La aproximacion a ambos sistemas, aunque somera, cumple una triple funcion. En
primer lugar, sirve para reforzar la opcion por la tesis clasica o dominical que, acerca de
la naturaleza juridica de la clausula de reserva de dominio, se sigue de forma mayoritaria

% Vid.,, EIDENMULLER, H., FAUST, F., GRIGOLEIT, H.C., JANSEN, N., WAGNER, G.
ZIMMERMANN, R., “El marco comin de referencia para el Derecho privado europeo (cuestiones
valorativas y problemas legislativos)”, traduccion de Bruno Rodriguez-Rosado, ADC, 2009, pp. 1461-1522;
RODRIGUEZ OLMOS, J.M., “Algunas observaciones...”, 0p. Cit., pp. 3-27; DROBNIG, U., “The Rules
on Proprietary Security, op. cit., pp.24-36.

3 Su articulo 1X.-1:103 (1) establece que existe pacto de reserva de dominio cuando el propietario retiene
la propiedad de los bienes suministrados con el fin de garantizar el cumplimiento de una obligacién.

7 Vid. infra.

38 Asi se desprende del estudio de Derecho comparado que se realiza en KIENNINGER, E.M., Security
rights in movable property in European Private Law, Cambridge University Press, Cambridge, 2004,
passim y pp. 283-284.
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en nuestra doctrina y jurisprudencia. Esa es también la acogida aqui con objeto de
solucionar los problemas de aplicacion de las normas de conflicto en supuestos
transfronterizos®. Por Gltimo, aporta dos posibles paradigmas de cara a una eventual
reforma del nuestro Derecho material, en el seno de los trabajos de actualizacion de
nuestro Cadigo civil que se llevan a cabo en la Seccién Civil de la Comision General de
Codificacion.

2. Reserva de dominio en Derecho aleman: Eigentumsvorbehalt

17. En virtud del 8 433 BGB, el vendedor de una cosa se obliga a entregarla al
comprador y a transmitirle la propiedad de la misma. A cambio, el comprador se obliga
a pagarle el precio acordado. En Derecho aleman, la transmision de los bienes muebles
constituye el modelo de los negocios juridico reales de disposicion. Asi, en virtud del 8
929 BGB son necesarios un acuerdo real y la tradicion. Sin embargo, el principio de la
tradicion en virtud del cual resulta necesaria la entrega de la posesion inmediata como
presupuesto de la transmision quiebra en distintas situaciones. A pesar de que la
transmision esta sometida al principio de abstraccion, la idea de que el comprador sélo se
convierte en propietario con el pago del precio estd completamente extendida y justifica
ampliamente la reserva de dominio, considerada una quiebra del principio de abstraccién
permitida por el legislador*'. Por tanto, la reserva de dominio simple se entiende como
un pacto que condiciona suspensivamente la transmision de la propiedad y constituye una
excepcion a la regla general del § 433 BGB*2.

18. La Ley para la modernizacién del Derecho de las obligaciones (Gesetz zur
Modernisierung des Schuldrechts), en vigor desde el 1 de enero de 2002, modificd
parcialmente el régimen de la reserva de dominio en Derecho aleman®. El § 449 -que
sustituye al anterior § 455-, establece que, si el vendedor de un bien mueble se hubiese
reservado la propiedad hasta el pago del precio, en caso de duda debe interpretarse que
se transmite la propiedad bajo condicion suspensiva del pago total. En caso de mora del
comprador, el vendedor podré recuperar el bien, previa resolucion del contrato. Es decir,
el § 449 -como el anterior 455- contiene una regla interpretativa en virtud de la cual la
reserva de dominio se entiende como un pacto que condiciona suspensivamente la
transmision de la propiedad. El precepto introduce como novedad la necesidad de solicitar

% Vid. infra.

40 La Propuesta de Cdédigo civil, correspondiente a los Libros V y VI, elaborada por la Asociacion de
profesores de Derecho civil, no afecta a los bienes, la propiedad y los derechos reales, que se mantiene en
el Libro 111 del Codigo civil; vid. Asociacién de Profesores de Derecho Civil, Propuesta de Cadigo Civil.
Libros Quinto y Sexto, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, passim.

41 SERICK, R., Garantias mobiliarias en Derecho aleman. Perfiles y principios (traduccién de A. Carrasco
Perera de la obra original Deuschen Mobiliarsicherheiten. Aufriss und Grundgedanken), Tecnos, Madrid,
1990, p. 42.

4 Entre otros, WESTERMANN, H., WESTERMANN, H.P., GURSKY, D. EICKMANN, K-H.,
Westermann Derechos reales, Fundacion cultural de Notariado, Madrid, 2007, pp. 494-495 (traduccion
espafiola de A. Cafiizares Laso, J.M. Miquel Gonzalez, J.M. Rodriquez Tapia y B. Rodriguez-Rosado, de
la obra Sachenrecht, 7. Auflage, Mller, Heidelberg, 1998).

43 para conocer los antecedentes historicos del Eigentumsvorbehalt puede consultarse RUCKERT, J.,
SCHAFER, F.L., Schuldrecht: Bensonderer Teil, en SCHMOECKEL, M., RUCKERT, J.,
ZIMMERMANN, R., Historisch-Kritischer Kommentar zum BGB, Mohr Siebeck, Tubinga, 2013, pp. 143-
153.
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la resolucidn del contrato para poder recuperar el bien, lo que demuestra la dependencia
del negocio dispositivo respecto del contrato.

Jurisprudencia y doctrina distinguen entre “propiedad reservada” del vendedor y
“propiedad expectante” del comprador (Anwartschaftsrecht). Si bien el vendedor no
transfiere la propiedad al comprador hasta el pago total del precio -por lo que, durante el
periodo de pendencia de la condicion, el vendedor sigue siendo titular del bien entregado
al comprador-, su propiedad resulta limitada por un derecho de este tltimo, que, a medida
que va pagando los respectivos plazos, va adquiriendo més valor, hasta el punto de poder
transmitirlo. Si el comprador no paga el precio totalmente, el vendedor podréa resolver el
contrato y solicitar la restitucion del bien, pagando la diferencia, en caso de que el valor
del mismo sea superior a la deuda. Durante el periodo de pendencia, al comprador
corresponde el derecho a poseer el bien en virtud del 8 986 BGB, por lo que si el vendedor
lo enajena a un tercero -lo que puede hacer por ser propietario-, el comprador podra
oponer ese derecho frente al nuevo propietario**. La posicion del vendedor queda muy
reforzada frente a los terceros adquirentes (salvo los de buena fe de los § 932 y ss. BGB)
y los acreedores del comprador (en las ejecuciones individuales, al vendedor le
corresponde una terceria de dominio del 8 771 ZPO). El Derecho aleméan no exige ningln
requisito de forma para que la clausula sea valida entre las partes. Aungue la mayor parte
de las veces tiene lugar por escrito -inserta, incluso, en condiciones generales-, cabria un
simple acuerdo verbal, incluso un pacto tacito*. Para su oponibilidad frente a los
acreedores del comprador y terceros adquirentes, tampoco se exige publicidad. Junto a la
reserva de dominio simple, la jurisprudencia alemana ha desarrollado figuras extendidas,
como la reserva de dominio prolongada (verlangerten Eigentumsvorbehalt) y la reserva
de dominio ampliada (erweiterten Eigentumsvorbehalt)*®, excluidas del objeto de este
trabajo por no estar admitidas en Derecho espafiol.

4Vid, entre otros, BREHM, W., BERGER. C., Sachenrecht, 2. Auflage, Mohr Siebeck, Tubinga, 2006, p.
470-480; BAUR, J.F., STURNER, R., Sachenrecht, 18. Auflage, Beck, Munich, 2015, pp. 824-861;
WILHEIM, J., Sachenrecht, Berlin/ Nueva York, 4. Auflage, W. De Gruyter, 2010, pp. 948-963; LUKE,
W., Sachenrecht, 2. Auflage, C. H., Beck, Munich, 2010, pp. 206-222; SERICK, R., Garantias..., op. Cit.,
pp. 44-47 y 120-121.

4 WESTERMANN, H., WESTERMANN, H.P., GURSKY, D. EICKMANN, K-H., Westermann..., op.
cit., pp. 497-502; LUKE, W., Sachenrecht, op. cit., p. 210-212; GRUNEWALD, B., en WERTERMANN,
H.P., GRUNEWALD, B., MAIER-REIMER, G., Erman Birgerlichen Gesetzbuch, Band I, Otto Schmidt,
Colonia, 14. Auflage bearbeitete, 2014, pp. 1857-1868; FAUST, F., en BAMBERGER, H.G., ROTH, H.,
Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch, Band 1, 88 1-610, Beck, Munich, 2012, 3. Auflage, 2129-2133;
WESTERMANN, H.P., en SACKER, F.J., RIXECKER, R., Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, Band 3, Schuldrecht, Bensondere Teil, 88 433-610, Beck, Munich, 5. Auflage, 2008, pp. 304-
344.

4% BREHM, W., BERGER. C., Sachenrecht, op. cit, pp. 481-492; BAUR, J.F., STURNER, R,
Sachenrecht, op.cit., pp. 852-861; LUKE, W., Sachenrecht, op. cit., pp. 223-240; WESTERMANN, H.,
WESTERMANN, H.P., GURSKY, D. EICKMANN, K-H., Westermann..., op. cit, pp. 525-537; FAUST,
F.,en BAMBERGER, H.G., ROTH, H., Kommentar..., op. cit., pp. 2133-2136; SERICK, R., Garantias...,
op. cit., pp. 61-73 y 127-134; en tales paginas, este ultimo autor sostiene que solo las formulas extendidas
de la reserva de dominio pueden aproximarse a la transmision de propiedad en garantia, desde el punto de
vista de la posicion juridica del vendedor reservatario en el concurso. Esta se equipara a la del acreedor
pignoraticio, pues solo esta legitimado para la realizacion del valor de la cosa. Habla asi de prenda sobre
cosa ajena -conocida en Derecho aleméan- mediante la formulacion de una regla de permeabilidad en la
reserva de dominio prolongada y una regla de elasticidad en la reserva de dominio ampliada.
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19. En los procesos colectivos contra los bienes del comprador, la
Insolvenzordnung (InsO) de 5 de octubre de 1994, en vigor desde el 1 de enero de 1999,
ha regulado expresamente la eficacia de la reserva de dominio en el concurso. Su § 107,
parrafo segundo recoge finalmente las soluciones que la doctrina y la jurisprudencia
venian aplicando durante la vigencia de la Konkursordnung (KO) de 1877, donde no
aparecia regulada expresamente. Entonces doctrina y jurisprudencia aplicaban el §17 de
la citada Ley, que contenia el régimen de los contratos bilaterales con prestaciones
pendientes de ejecucion por ambas partes, en el momento de apertura del concurso. En la
mayor parte de los casos, como la reserva de dominio se consideraba una condicién
suspensiva, el vendedor conservaba la propiedad del bien, que no entraba a formar parte
de la masa del concurso, funcionando asi a modo de exceptio inadimpleti contractus*’. El
vendedor reservista era asi considerado un propietario pleno y se le reconocia un derecho
de separacion en el concurso®®. En la actualidad y de manera expresa, el § 107 se remite
al § 103.2, que regula la eficacia de los contratos bilaterales pendientes de ejecucion por
ambas partes en el momento de apertura del procedimiento de insolvencia.
Concretamente, al vendedor corresponde un derecho de separacion (§ 47 InsO), por lo
que los bienes no entraran a formar parte de la masa, salvo que el administrador decida
optar por el cumplimiento. Este derecho de opcidn que corresponde al administrador del
concurso esta vigente hasta pasado el llamado plazo de informacidn, salvo que se trate de
un bien perecedero (§ 107, parrafo 2, inciso segundo)®.

3. Reserva de dominio en Derecho francés: réserve de propriété

20. Tradicionalmente, aunque no estuvo regulada en el Code civil, la clausula de
reserva de dominio ha sido admitida en Derecho francés, al entender la doctrina que los
preceptos que vinculan la transferencia de propiedad a la perfeccion del contrato de
compraventa solo consensu, no son imperativos (arts. 1196 -antiguo 1138- y 1583), si
bien la jurisprudencia habia limitado su eficacia frente a terceros con base en la regla “en
fait des meubles, possession vaut titre” del art. 2276 Code civil. Esa limitacion fue
superada en la Ley 335 de 12 de mayo de 1980 y en la Ley de 25 de enero de 1985 sobre
los procesos colectivos, consagrandose la oponibilidad de la clausula de la reserva de
dominio en determinadas condiciones®.

21. Su introduccion en el Code civil ha tenido lugar por la Ordonnance 2006-346,
de 23 de marzo de 2006, que ha creado un Libro IV dedicado exclusivamente a las
garantias (Des sdretés). Concretamente sus arts. 2367 a 2372 regulan “la propriété
retenue a titre de garantie” entre las garantias reales mobiliarias, positivizando las

4T MARTINEZ ROSADO, J., La compraventa a plazos de bienes muebles con reserva de dominio en el
concurso, La Ley, Madrid, 2005, pp. 313-314 y doctrina alli citada.

4 Vid., en este sentido, SERICK, R., Garantias..., op. cit., pp. 43y 119.

49 WESTERMANN, H., WESTERMANN, H.P., GURSKY, D. EICKMANN, K-H., Westermann..., op.
cit., p. 510.

50 Vid. BOURASSIN, M., BREMOND, V., Droit des siiretés, 62 ed., Dalloz, Paris, 2018, p. 478; MIGNOT,
M., Droit des siretés et de la publicité fonciére, 3e. éd., LGDJ, Paris, 2017, pp. 586-587; PICOD, Y., Droit
des s(retés, 3e. mise a jour, P.U.F., Paris, 2016, pp.498-499; SIMLER, P., DELEBEQUE, P., Droit civil.
Les siretés. La publicité fonciére, 72 ed., Dalloz, Paris, 2016, p. 694; AYNES, L., CROCQ, P., Droit des
slretés, 92 ed., LGDJ, Paris, 2015, p. 434.
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soluciones que la jurisprudencia habia dado ya con anterioridad en el &mbito comercial®®.
En virtud del art. 2367, la propiedad de un bien puede ser retenida en garantia, por efecto
de una clausula de reserva de propiedad, que suspende el efecto traslativo de un contrato
hasta el completo pago de la obligacion que constituye la contraprestacion. La propiedad
asi reservada es accesoria del crédito que garantiza®. Su naturaleza juridica tampoco es
una cuestién pacifica entre la doctrina francesa, si bien el texto del precepto no deja duda
de que la clausula supone la suspension del efecto traslativo de la propiedad, que se
atribuye al vendedor hasta el completo pago del precio. Ademas, la Cour de cassation ha
considerado que, en defecto de pacto, los riesgos recaen sobre el vendedor en virtud de la
regla “res perit domino>3. El comprador, por tanto, recibe la cosa en calidad de poseedor
y esta obligado, en principio, a conservarla, pero si la transforma o la transmite a un
tercero de buena fe, el vendedor/acreedor podra reivindicar el precio (art. 2372 Code civil
y L624-18 Code de commerce).

En virtud de esta clausula -que ha de constar por escrito (art. 2368 Code civil y
art. L. 624-16 Code de commerce) y debe ser convenida por las partes o, al menos,
aceptada por el deudor®*-, el acreedor puede solicitar la restitucion del bien, ante la falta
de pago del comprador, a fin de recuperar su derecho de disposicion sobre la misma; si
bien deberd imputar el valor del bien, a titulo de pago, a la extincion del crédito
garantizado. El vendedor debera pagar al deudor la diferencia en caso de que el valor del
bien sea superior a la deuda garantizada y exigible (art. 2371). De esta forma se evita que
se produzca un enriquecimiento del vendedor. Ademas, como puede solicitar dafios y
perjuicios, podra pedir la compensacion®. La realizacion de la garantia tiene lugar
mediante la reivindicacién del bien mismo o de su valor. En caso de que el comprador
hubiere transmitido el bien a un tercero de buena fe o la cosa se hubiere perdido y
estuviere asegurada, la reivindicacién recaera sobre el crédito del deudor contra los sub-
adquirentes o sobre la indemnizacion del seguro. (arts. 2372 Code civil y L626-18 Code
de commerce)®®. En estos supuestos la doctrina entiende que la reserva de dominio se

51 MIGNOT, M., Droit..., 0p. cit., p. 587; ARANA DE LA FUENTE, I., “La reforma francesa de las
garantias mobiliarias”, InDret, 2/2012, p. 36.

52 BOURASSIN, M., BREMOND, V., Droit..., op. Cit., pp. 478-479; PICOD., Y., Droit..., 0p. Cit., p. 499;
SIMLER, P., DELEBEQUE, P., Droit..., op. cit., p. 694; CABRILLAC, M., MOULY, C., CABRILLAC,
S., PETEL, P., Droit des surétés, 102 ed., Lexis-Nexis, Paris, 2015, p. 444 ; estos autores consideran que su
caracter accesorio no deja duda de que se trata de una auténtica garantia, asi consagrada expresamente por
el Code civil; pero admiten que -a pesar de su caracter accesorio-, la extincion del crédito sin el pago no
afecta a la propiedad reservada, que sélo se extingue por el pago total (condicién suspensiva
convencionalmente fijada, como ha tenido ocasion de determinar la Cour de cassation; véase AYNES, L.,
CROCQ, P., Droit..., op. cit., p. 440).

5 AYNES, L., CROCQ, P., Droit..., op. cit.,, p. 439; CABRILLAC, M., MOULY, C., CABRILLAC, S,
PETEL, P., Droit..., op. cit., nota 42, p. 637; SIMLER, P., DELEBEQUE, P., Droit..., op. Cit., p. 696.

% MIGNOT, M., Droit ..., op. cit., pp. 589-590; PICOD, Y., Droit..., op. cit., p. 501.

5 BOURASSIN, M., BREMOND, V., Droit..., op. cit,, p. 480; CABRILLAC, M., MOULY, C.,
CABRILLAC, S., PETEL, P., Droit..., op. cit., p. 642; SIMLER, P., DELEBEQUE, P., Droit..., op. cit.,
pp. 702-703; lo que para estos Gltimos es una manifestacion mas de su naturaleza de auténtica garantia; con
reservas, MIGNOT, M., Droit..., op. cit., p. 588.

%El art. L624-16, parrafo segundo del Code de commerce establece como requisito para su reivindicacion
que se encuentran “en natura” en el momento de apertura del procedimiento. Aunque referida a los procesos
colectivos, la doctrina lo considera un requisito de caracter general. El régimen se completa con los arts.
2369 y 2370 Code civil y L624-16 Code de commerce (MIGNOT, M., Droit ..., op. cit., p. 592;
CABRILLAC, M., MOULY, C., CABRILLAC, S., PETEL, P., Droit..., op. cit., pp. 638-639, 643-644).
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convierte en un derecho de realizacion del valor, a modo de otras garantias reales,
perdiendo asi su especificidad®’.

22. El vendedor también podra reivindicar el bien en procedimientos colectivos
abiertos contra el comprador -en virtud del art. L624-16.2° Code de commerce-, siempre
que conste por escrito antes o en el momento de la entrega®®. La resolucion del contrato
(que no es obligatoria para su reivindicacién) no puede tener lugar en ningln caso si se
ha iniciado un procedimiento colectivo contra los bienes del comprador. En ese caso, el
vendedor podra ejercitar la accion reivindicatoria en el plazo de tres meses desde la
publicacion de la sentencia que ordene su apertura (art. L624-9 Code de commerce); salvo
que el juez-comisario realice o autorice el pago inmediato o que el vendedor consienta un
pago aplazado. La reivindicacion debe realizarse obligatoriamente mediante una solicitud
amistosa (demande amiable) dirigida, segun los casos, al administrador, al deudor o al
liquidador; si estos no se allanan a la misma en el plazo de un mes, el vendedor debera
reivindicar el bien ante el juez-comisario en el plazo de otro mes (art. L624-17 Code de
commerce). Transcurrido el plazo establecido en la ley, el vendedor conserva la
propiedad, pero no es oponible en el marco del procedimiento colectivo, pudiendo
ejercitar su derecho a reclamar si ha sido regularmente declarado, pero no gozara de
ningln derecho de preferencia®®.

23. El legislador francés no requiere la resolucion del contrato para la
reivindicacion del bien®. Tampoco exige ningun requisito de publicidad para su
oponibilidad, lo que para algunos autores le atribuye una enorme fragilidad, pues la accién
reivindicatoria del vendedor quiebra frente al tercer adquirente de buena fe en virtud del
art. 2276 Code civil®’. Frente a esta debilidad, la solucion que defendia la comision de
reforma con base en el argumento de la transparencia y de la seguridad era el
establecimiento de un sistema de publicidad obligatoria. Esta solucién tampoco ha sido
acogida en el Anteproyecto de reforma del Derecho de las garantias de septiembre de
2017, que, bajo los auspicios de la Asociacion Henri Capitant, ha sido elaborado por la
comision presidida por Michel Grimaldi. En el mismo se introducen dos modificaciones
con objeto de mejorar el régimen de la reserva de dominio: por un lado, se reafirma su
caracter accesorio y, por otro, se determinan las excepciones oponibles por los sub-
adquirentes a la aplicacién de la reserva de dominio sobre el precio de reventa del bien
sujeto a la misma®?. Sin embargo, nada se dice de la creacion de un sistema de publicidad,
ni obligatorio ni facultativo. Este Ultimo es el que se contempla en el caso de los contratos
de leasing o arrendamiento financiero (crédit-bail), instaurado por la Ley de 2 de julio de

S”PICOD, Y., Droit..., op. cit., p. 502; MIGNOT, M., Droit..., op. Cit., pp. 594-595.

%8 En el régimen especial contenido en el Code de commerce para los procedimientos colectivos (art. L624-
16y ss.), este precepto tiene por objeto preservar a los terceros frente a eventuales maniobras fraudulentas;
vid., en este sentido, PICOD, Y., Droit..., op. cit., p. 501.

% MANHAEVE, C., L efficacité en procedure collective de la reserve de propriété, ANTR, Villeneuve
d’Ascq, 2012, passim; esp. pp. 100-129 y 177-228; BOURASSIN, M., BREMOND, V., Droit..., op. cit.,
p. 482; CABRILLAC, M., MOULY, C., CABRILLAC, S., PETEL, P., Droit..., op. cit., p. 642; AYNES,
L., CROCQ, P., Droit..., op. cit., p. 436; SIMLER, P., DELEBEQUE, P., Droit..., op. cit., p. 699.

0 Vid., MIGNOT, M., Droit..., op. cit., p. 592.

81 BOURASSIN, M., BREMOND, V., op. cit., p. 481; PICOD, Y., Droit..., op., Cit., pp. 502-503; AYNES,
L., CROCQ, P., Droit..., op. cit., pp. 438 y 441; SIMLER, P., DELEBEQUE, P., Droit..., op. cit., pp.700 y
702.

62 BOURASSIN, M., BREMOND, V., Droit..., op. cit., p. 483.
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1966 y completada por el Decreto de 4 de julio de 1972: el contrato debe ser publicado
en caso de solicitud del arrendador financiero ante el registro del Tribunal de comercio
de su domicilio o sede, lo que le permitira oponer su derecho de propiedad a los diferentes
acreedores o causahabientes, incluso los de buena fe, impidiéndoles prevalerse del art.
2276 Code civil. En cualquier caso, la ausencia de dicha publicidad no impide al
arrendador financiero acreditar su derecho de propiedad de cualquier otra forma®3.

IV. LA RESERVA DE DOMINIO EN DERECHO MATERIAL ESPANOL

1. La polémica naturaleza juridica de la reserva de dominio en Derecho espafiol:
status quaestionis

24. La naturaleza juridica del pacto de reserva de dominio no es cuestion pacifica
en la doctrina y la jurisprudencia espafiola. A ello ha contribuido la ausencia de una
regulacion especifica sobre la misma en nuestro Cadigo civil. Este vacio legislativo no
ha impedido su utilizacion como un pacto vinculado a un contrato de compraventa con
precio aplazado, en virtud del cual las partes establecen, en ejercicio de la autonomia de
la voluntad material (art. 1255 Cc), que la transmision de la propiedad del bien no se
produzca hasta el pago total del precio por el comprador. De esta forma la clausula cumple
una funcion de garantia del cumplimiento de la obligacion del comprador a favor del
vendedor, que entrega la cosa a aquél, pero no recibe a cambio la totalidad del precio.

Las principales tesis acerca de la naturaleza juridica de la reserva de dominio en
Derecho espafiol son tres: la teoria clésica o de la titularidad dominical, que la considera
una condicion suspensiva del traspaso de la propiedad; la que la entiende como condicién
resolutoria y la que la asimila a un derecho real de garantia préximo a la prenda, también
Ilamada teoria prendaria. En virtud de la primera se estima que, a pesar de haberse
perfeccionado el contrato, en virtud de la clausula de reserva de dominio, el vendedor
conserva la propiedad de la cosa hasta el completo pago del precio que ha quedado
aplazado; mientras que en virtud de las dos Ultimas se entiende que, a pesar de la clausula
de reserva de dominio, la propiedad de la cosa pasa al comprador desde el momento de
la perfeccion del contrato. Las tres teorias se presentan aqui de forma somera, sin
pretensiones de exhaustividad, con la Unica finalidad de optar por aquélla que parece
representar la comprension mas coherente sobre su naturaleza y efectos, pues - aun sin
resolver todos los problemas que plantea- favorece o facilita la eficacia en Espafia de las
pactadas en el extranjero, cuyo analisis si constituye el auténtico objetivo de este trabajo®.

25. Los partidarios de la teoria clasica sostienen que la validez de la clausula puede
ser admitida con base en la libertad de pactos del art. 1255 Cc. Si la voluntad de las partes
es la de no transmitir la propiedad hasta el pago total del precio por el comprador, nada

8 PICOD, Y., Droit..., op. cit., p. 505.

® No es este, por tanto, el lugar para realizar un andlisis detallado de las mismas, aunque, por razones
obvias, el epigrafe se centra y analiza con méas detenimiento la que considera la reserva de dominio como
condicion suspensiva de la transmisidn de propiedad del bien cuya propiedad se reserva el vendedor. Un
abordaje més profundo de estas y otras teorias puede encontrarse en MARTINEZ ROSADO, J., La
compraventa a plazos..., 0p. Cit., pp. 90-140.
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se opone a ello y no vulnera el art. 609 Cc®. Aunque el Codigo civil no regula
expresamente dicha clausula, habia sido admitido por la jurisprudencia®® y el Derecho
anterior a la Codificacion reconocia plenos efectos a los pactos de reserva de la propiedad

como garantia del interés del vendedor.

Las condiciones se remontan al Derecho Romano preclasico, cuando, como ha sefialado la
doctrina, constituian el medio utilizado para resolver el problema derivado de la entonces falta
de reciprocidad de las obligaciones, pues solo existian las de caracter unilateral. De hecho, la
traditio podia quedar sometida a condicidn, siendo el inico modo de transmisién de la propiedad
que permitia pactos sobre sus efectos traslativos, como el pactum reservati dominii®’.

En el Derecho Justinianeo (Instituciones 11.1.41), se establecié -como excepcién a la regla
general de la transmision de la propiedad mediante traditio- que las cosas vendidas y entregadas
no se adquirian por el comprador, a no ser que hubiese pagado el precio al vendedor o de otra
forma le hubiese satisfecho, como habiéndole dado una prenda o presentado un fiador. El texto
sefialaba a continuacion que esta regla no sélo se contenia ya en la Ley de las XII Tablas, sino
que constituia, ademds, una norma “iure gentium, es decir, de derecho natural”, distinguiendo el
supuesto en que el vendedor “se hubiese fiado del comprador”, en cuyo caso este se hacia
inmediatamente con (la propiedad de) la cosa. Dicha solucién se mantuvo -aunque con
excepciones- en el Derecho comdn europeo hasta la Codificacion. Asi, entre los postglosadores
cabe destacar, por su influencia en la doctrina posterior, la opinién de Baldo, quien entendia, con
base en las Instituciones 11.1.41, que el pacto de reserva de dominio es conforme al Derecho
natural y lo consideraba una condicion suspensiva. A partir de él y a lo largo de los siglos, la
doctrina no ha dudado de la validez del pacto y le ha atribuido una importante funcién vinculada
a la circulacion del crédito®,

8 Como sefala la STS (Sala de lo Civil, Seccion 1?), 631/2000, de 20 de junio de 2000, F. J. 2°: “El art.
609 Cc., en orden a la adquisicion de la propiedad, no es tan absoluto que no admita en su régimen
adquisitivo modificaciones por voluntad de los interesados en el negocio juridico de que se trate o en el que
sea su consecuencia, ni es tan negativo que por mor de esas modificaciones arrastre la nulidad del titulo
que las recoja, porque su incorporacion al tipo la recoge el art. 1255 del propio Codigo, con caracter general,
siempre que el tipo de contrato que asi se cree no obedezca a una causa torpe que contrarie la ley, la moral
o el orden publico y mas aun si la propia ley lo ha previsto”. En el mismo sentido, se habia pronunciado
con anterioridad el TS en su Sentencia 229/1993, de 12 de marzo, F.J. 3, al afirmar que “El pacto de reserva
de dominio (...) supone que el vendedor no transmite al comprador el dominio de la cosa vendida hasta que
éste le pague por completo el precio convenido, significa una derogacion convencional del art. 609 del CC
en relacion con los arts. 1461 y concordantes y aunque se entregue la cosa no se transmite la propiedad,
viniendo a constituir como cualquier otra clausula que se establezca con tal fin, una garantia para el cobro
del precio aplazado, cuyo completo pago acta a modo de condicion suspensiva de la adquisicion por el
comprador del pleno dominio de la cosa comprada, y verificado tal completo pago se produce ipso iure la
transferencia dominical; no afecta, pues, a la perfeccion, pero si a la consumacién, sin que se desnaturalice
el concepto juridico de la compraventa ni se prive a los contratantes, una vez perfecta aquélla por el libre
consentimiento, del derecho a exigirse reciprocamente el cumplimiento de las obligaciones esenciales de
la misma.”

% Es el caso de las Sentencias del TS de 16 de febrero de 1894, de 6 de marzo de 1906, de 30 de septiembre
de 1914 y de 20 de noviembre de 1915, entre las més antiguas. Significativa es la STS de 10 junio de 1958,
al declarar que “(...) desde el momento en que ni la moral ni el derecho se oponen en modo alguno a que
el comprador no adquiera la propiedad de la cosa comprada, mientras no satisfaga el precio convenido (...)
es notorio que se trata de un pacto licito en Derecho”.

7 MIQUEL GONZALEZ, J.M., “La reserva...”, op. Cit., p. 141, citando a Jhering.

8 Ibid., pp. 142-161, donde realiza un interesante analisis de la misma para concluir que la necesidad del
pago del precio para transmitir la propiedad de la cosa vendida mediante traditio, constituia una regla
dispositiva cuya excepcion mas relevante era aquélla en virtud de la cual la propiedad si se transmitia si el
vendedor se hubiese fiado del comprador. De esta forma el pacto de reserva de dominio vendria a confirmar
la regla, evitando que se entendiera que la entrega supone la voluntad incondicional de transmitir la
propiedad. El privilegio especial del vendedor no satisfecho vendria a constituir una alternativa mas
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Yaen las Partidas, la Ley 46, del Titulo XXVIII, de la Partida 11, disponia que en las ventas al
contado no se transmitia la propiedad sobre el bien vendido hasta que el comprador hubiera
pagado la totalidad del precio. No ocurria lo mismo en las llamadas “ventas al fiado”, porque,
basadas en la confianza del vendedor en la solvencia del comprador, en ellas, si se producia el
traspaso de la propiedad antes del pago. No obstante, el vendedor podia reservarse la titularidad
sobre el bien vendido, siendo preferido frente al resto de acreedores, pues era considerado
acreedor de dominio, en virtud de la Ley 30, del Titulo Ill, de la Partida V. Es decir, en las
ventas al contado se consideraba que el vendedor debia quedar especialmente protegido frente
al incumplimiento del comprador, porque no le habia dado su confianza; por ello, en caso de
incumplimiento del comprador, el ordenamiento permitia al vendedor recuperar la cosa
entregada. La Ley 46 de la Partida Il contenia, en realidad, una excepcidn al régimen general de
transmision de la propiedad (teoria del titulo y el modo), consistente en que, en las ventas al
contado de bienes muebles, ademas, era necesario el pago del precio para transmitir la propiedad.
Esa garantia del vendedor al contado no paso, sin embargo, a nuestro Cédigo civil, donde, por
influencia del Code civil francés, desaparecid la distincion entre ventas al contado y ventas “al
fiado” desde el punto de vista de las garantias del vendedor, quedando todas sometidas al mismo
régimen, contenido en el art. 1922.1 Cc, que tan sélo reconoce al vendedor de cosa mueble un
privilegio especial para garantizar la satisfaccién de su interés, una vez el bien ha sido entregado
al comprador®,

La reserva de dominio si esta regulada con caracter general en Derecho navarro
(Capitulo VI del Titulo VII dedicado a las garantias reales, leyes 483 a 485 de la
Compilacion de Derecho Civil Foral de Navarra). Asi, la ley 483 establece que en virtud
del pacto de reserva de dominio el vendedor conserva la propiedad de la cosa vendida
hasta que el precio sea pagado por completo, y podra ejercitar las tercerias de dominio y
demés acciones en defensa de su derecho. El contrato queda perfeccionado desde su
celebracion, pero el efecto de transmision de la cosa quedaréa diferido hasta el pago total
del precio. Corresponde al comprador la posesion y disfrute de la cosa vendida, con las
limitaciones pactadas en su caso; ademas corre con los riesgos y todos los gastos
inherentes a aquélla; mientras que el vendedor queda obligado a no disponer de la misma.
Una vez inscrita la venta en el Registro de la Propiedad u otro Registro, todo acto de
disposicion del bien por parte del vendedor sera sin perjuicio del derecho del comprador.
En caso de embargo de bienes, concurso o quiebra del vendedor, quedara a salvo el
derecho del comprador para adquirir la propiedad mediante pago integro del precio en
los plazos convenidos. La ley 484 sefiala que la falta de pago por el comprador de
cualquiera de los plazos del precio facultard al vendedor para resolver el contrato. En
caso de resolucion, el vendedor recobrara la libre disposicion del bien y debera restituir
las cantidades percibidas, con derecho a reclamar la compensacion por el uso de la cosa
y dafios y perjuicios ocasionados conforme a lo pactado o, en defecto de pacto, la
correspondiente indemnizacion’.

favorable a los intereses del resto de acreedores del comprador que no siempre era considerada incompatible
con su derecho de propiedad.

69 \gase el analisis de los textos, con base en la doctrina de la época, en BERMEJO GUTIERREZ, N.,
Créditos y quiebra, op. cit., pp. 398-401, donde se sostiene que dicho privilegio nacio en el Derecho
consuetudinario francés para garantizar al vendedor en las ventas a plazos, como alternativa a la reserva de
dominio, conocida en los territorios de Derecho escrito que seguian el Derecho romano. No obstante, la
doctrina no es unanime a este respecto (véase MIQUEL GONZALEZ, J.M., “La reserva...”, op. Cit., p. 158,
citando a Feenstra, quien consideraba que se trataba de una regla de un antiguo derecho comercial
internacional que no tenia su origen en Francia).

O EGUSQUIZA BALMASEDA, M.A., “Algunos apuntes para el estudio de la Ley 483 del Fuero Nuevo
de Navarra”, Revista Juridica de Navarra, n® 15, 1993, pp. 145-154.
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La Ley 50/1965, de 17 de julio, de venta a plazos de bienes muebles regul6 por
primera vez sus efectos en nuestro Derecho comun, si bien no definia lo que debia
entenderse por tal. Derogada y sustituida por la actualmente vigente Ley 28/1998, de 13
de julio, de venta a plazos de bienes muebles (en adelante LVPBM), ésta tampoco la
define, pero regula sus requisitos de validez y eficacia. Su &mbito de aplicacién queda
limitado a los contratos de venta a plazos -por un tiempo superior a tres meses- de bienes
muebles corporales, no consumibles e identificables y los contratos de préstamo
destinados a financiar su adquisicion (arts. 3 y 4)™*. En virtud de la misma se considera
valida la clausula de reserva de dominio pactada si consta por escrito en el contrato de
venta a plazos (art. 7.10). En cuanto a los efectos entre las partes, el art. 10 establece que
en caso de impago de dos plazos o del ultimo de ellos, el vendedor podra optar entre
solicitar el pago de todos los plazos pendientes o la resolucion del contrato, restituyéndose
reciprocamente, en ese caso, las prestaciones realizadas. Si opta por reclamar el pago, su
art. 16.2 establece un procedimiento especial para dirigirse directamente contra el bien -
previo requerimiento notarial de pago al deudor- como opcion residual, siempre que el
contrato esté inscrito en el RBM y formalizado a través de un modelo oficial. El deudor
debera pagar o entregar la posesion de los bienes, procediéndose a su enajenacion en
publica subasta. También prevé que las partes puedan reclamarse reciprocamente las
cantidades que correspondan si el bien tuviere un valor superior o inferior a la deuda
reclamada, en caso de que el acreedor hubiere optado por la adjudicacion de éste’. Si el
deudor no paga ni entrega el bien o los bienes para su enajenacion en publica subasta, el
acreedor podra reclamar la tutela sumaria de su derecho mediante el ejercicio de las
acciones previstas en los nimeros 10 y 11 del apartado primero del art. 250 LEC™. La
clausula de reserva de dominio serd oponible frente a terceros siempre que se inscriba en
el RBM (art. 15.1), presumiendo que ese derecho asi inscrito existe y pertenece a su titular
en la forma determinada por el asiento respectivo (art. 15.2). EI mismo precepto atribuye
al vendedor una terceria registral en caso de embargo preventivo o ejecucion forzosa de
los bienes por los acreedores del comprador (15.3)7.

"1 Quedan excluidas expresamente las ventas a plazos de bienes muebles destinadas a la reventa al plblico
y los préstamos destinados a su financiacion, las ventas y préstamos ocasionales sin finalidad de lucro, los
préstamos y ventas garantizados con hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento, los de cantidad
inferior a la determinada reglamentariamente y los arrendamientos financieros (art. 5). Los contratos de
consumo con precio aplazado se rigen por la Ley 16/2011 de contratos de crédito al consumo y
supletoriamente por la LVPBM (art. 2 LVPBM).

2 El apdo. c) del art. 16.2 LVPBM, al regular la posible adjudicacion del bien por el vendedor, se remite al
art. 1872 Cc, por lo que aleja toda sospecha de vulneracion de la prohibicidn del pacto comisorio contenida
en el art. 1859 Cc.

3 La accion prevista en el n° 10, que se sustancia mediante juicio verbal, va dirigida a obtener una sentencia
condenatoria que permita una ejecucion posterior dirigida exclusivamente contra el bien o bienes vendidos
a plazos con reserva de dominio, mientras que el n° 11 se dirige exclusivamente a obtener la inmediata
entrega del bien, previa resolucion del contrato.

4 Su art. 16.3 reconoce al vendedor con reserva de dominio inscrita, el derecho a reclamar el bien que se
hallare en poder de persona distinta del comprador, cuando tras el requerimiento notarial al comprador éste
se niegue a pagar o a entregar el bien, limitdndose a sefialar que se encuentra en poder de un tercero. Si éste
no pagare ni entregare el bien, el vendedor podré iniciar las acciones contempladas en el art. 250.1 apdos.
10y 11 LEC, que permitan la ejecucion u ordenen la entrega del bien; véase en este sentido, MARTINEZ
ROSADO, J., La compraventa a plazos..., op. Cit., pp. 61-62.
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El régimen de la LVPBM se completa con la Ordenanza que regula el Registro
de Venta a Plazos de Bienes Muebles -actualmente integrado en el Registro de Bienes
Muebles (en adelante RBM)-, aprobada por la Orden de 19 de julio de 1999. De su
articulado se desprende su adhesion a la concepcion dominical de la reserva de dominio.
Asi, su art. 4 ¢) apdo. 4 declara la nulidad de cualquier acto de enajenacion o gravamen
del comprador de un bien cuyo dominio se hubiese reservado el vendedor. Ademas,
prohibe el embargo de dichos bienes por deudas del comprador mientras que si lo permite
si se trata de deudas del vendedor. Su art. 24, parrafo tercero, presume la propiedad del
beneficiado con la clausula de reserva de dominio, sea el vendedor o el financiador. Por
ultimo, su art. 29 contempla la proteccion registral de quien adquiera a titulo oneroso y
de buena fe algun derecho susceptible de su inscripcion en el Registro de quien segun
éste sea su titular con facultades de disposicion™.

26. La retencion de la propiedad por parte del vendedor hasta el completo pago
del precio, siguiendo la teoria clésica, cumple de este modo una funcién de garantia del
cumplimiento de la obligacion del comprador y no compromete la perfeccidn del contrato,
afectando tan solo al traspaso de la propiedad’®. Ello resulta coherente con el equilibrio
de las posiciones de las partes, pues el pago del precio también se encuentra aplazado,
siendo justo que durante ese periodo de tiempo no se produzca el traspaso de la propiedad
del bien, del vendedor al comprador. Lo contrario supondria un desequilibrio
desproporcionado a favor de este Gltimo, que habria adquirido la propiedad del bien, sin
haber pagado, a cambio, su precio. La clausula, por tanto, es compatible con la causa del
contrato de compraventa con precio aplazado y responde a un interés legitimo: entre las
partes del contrato en el que se incluye una clausula de reserva de dominio no existe otra
voluntad que la de transmitir y adquirir la titularidad del bien objeto del mismo’’; si bien,
en dicho sinalagma surge un crédito cuya satisfaccion garantiza la clausula’®. Por tanto,
la clausula no es abusiva, aunque la posicion del vendedor quede muy reforzada, no sélo
en las relaciones inter partes, sino también frente a terceros adquirentes y frente a
acreedores del comprador.

Como pacto que es, la reserva de dominio no requiere ningun requisito especial,
si bien, para que pueda producir efectos frente a los acreedores del comprador, la

5 Sin embargo algunas sus prescripciones se consideran de dudosa legalidad, por haber traspasados los
estrictos aspectos registrales para los que se habia habilitado al Ministerio de Justicia en virtud del art. 15.1
infine y de laD.F. 22 de la LVPBM; véase en este sentido QUICIOS MOLINA, S., Efectos de las garantias
reguladas por la Ley de venta a plazos de bienes muebles en caso de incumplimiento del comprador y
concurrencia de acreedores, Aranzadi/Thomson Reuters, Cizur Menor, 2009, pp. 183-184; GALICIA
AIZPURUA, G, Fiducia, Leasing y reserva de dominio, Reus, Madrid, 2014, pp. 184-186; MARTINEZ
ROSADO, J., La compraventa a plazos..., op. Cit., pp. 64-65.

76 \/gase en este sentido MARTINEZ ROSADO, J., La compraventa a plazos..., op cit., p. 106 y STS (Sala
de lo Civil, Seccion 1%), 498-2012, de 24 de julio de 2012 [RJ2012-9334], F.J. 4°: “...no se trata de una
condicién que afecte al contenido total del contrato de compraventa, pues las partes no quieren
condicionarlo, sino que, con finalidad de garantia, supeditan la plenitud del efecto transmisivo al momento
en que se complete el pago del precio”.

" SANCHEZ LORENZO, S., Garantias reales..., op. cit, p. 40, entiende, sin embargo, que la
consideracion que recibe la reserva de dominio desde la teoria dominical contradice la causa del contrato
de compraventa, que no es otra que la de transferir el dominio y sdlo se explica en un sistema abstracto
como el alemén.

8 MIQUEL GONZALEZ, J.M.,”La reserva...”, op. Cit., pp. 175-176 y 193-195; igualmente, BERMEJO
GUTIERREZ, N., Créditos y quiebra, op. cit., pp.419-420.
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jurisprudencia tan sélo ha venido exigiendo que conste de manera cierta la fecha de la
misma anterior al embargo o a la apertura del procedimiento colectivo (en virtud de los
arts. 1218, 1227 y 1865 Cc por analogia)®, hasta que la regulacion especial, contenida en
la LVPBM actual y en su predecesora, ha exigido, para que pueda producir efectos frente
a los acreedores del comprador, la inscripcion en el RBM. Para el resto de los supuestos
de ventas a plazos no sujetos a las mismas, la jurisprudencia normalmente ha considerado
suficiente el documento privado de fecha anterior al embargo®. La tesis dominical es
también la sequida por la DGRN®,

Desde la teoria clasica o dominical se sostiene que, en realidad, el vendedor tiene
dos opciones frente al incumplimiento del comprador: resolucién del contrato para
recuperar la cosa (1124 Cc) o accion de cumplimiento®. Si opta por esta Gltima y acude
a la ejecucién forzosa para cobrar el precio, esta aceptando implicitamente la transmision
de la propiedad, y debera compartir con el resto de los acreedores el precio de la venta,
teniendo sobre ellos la preferencia de un acreedor privilegiado, en virtud del art. 1922.1°
Cc -que reconoce a todo vendedor de cosa mueble en poder del comprador- y de los arts.

16 LVPBM y 90.1.4° LC, que no alteran la naturaleza juridica de la reserva de dominio®,
Frente a la teoria clésica alguna doctrina y jurisprudencia entiende la reserva de dominio una
condicion resolutoria expresa -la falta de pago del precio-. En virtud de dicha consideracion -que
aparece limitada casi exclusivamente al ambito de los bienes inmuebles-, se sostiene que el
comprador adquiere la propiedad del bien porque hay perfeccién del contrato (titulo) y entrega
de la cosa (modo); en caso de impago del comprador tan s6lo se reconoce al vendedor la facultad
de resolver el contrato, incluso con eficacia frente a terceros®. Dicha calificacion de la reserva
de dominio viene determinada por una interpretacion particular de la legislacién hipotecaria, al
considerarse que, en virtud del art. 11 LH, es la Gnica condicion que puede inscribirse como
garantia del precio, siendo necesario su acceso a un registro publico para su eficacia frente a
acreedores y terceros®. A estos argumentos se ha objetado desde la teoria dominical que, para
su eficacia frente a los demés acreedores del comprador, basta con la certeza de la fecha para su

7 BERMEJO GUTIERREZ, N., Créditos y quiebra, op. cit., pp. 415-416 y doctrina y jurisprudencia alli
citadas.

8 Asi, la STS (Sala de lo Civil, Seccién 1?), 1175-2007, de 8 de noviembre [RJ 2007-7418], sefiala que
procede la terceria de dominio porque en la fecha del embargo la propiedad la conservaba la vendedora en
virtud de una clausula de reserva de dominio que las partes habian pactado expresamente (F.J. 5°).

81 Vid. la doctrina de la DGRN en ARANA DE LA FUENTE, I., “Sobre la propiedad en funcién de garantia”,
en DIEZ-PICAZO, L., (coord.), Estudios juridicos en homenaje al profesor José Maria Miquel, Aranzadi,
Cizur Menor, 2014, pp. 309-352, esp. p. 316.

82 |La STS (Sala de lo Civil, Seccidn 1%), 498-2012, de 24 de julio de 2012 [RJ2012-9334], establece que
cabe solicitar la resolucion, aun cuando se habia optado con anterioridad por solicitar el cumplimiento,
porque este resulta imposible (F.J. 3°); vid. también ARANA DE LA FUENTE, |., “Sobre la propiedad...”,
op. cit., p. 321.

8 MIQUEL GONZALEZ, J.M., “La reserva...”, op. cit., pp. 184-188, donde explica que el legislador
introduce la preferencia en el cobro, porque esta opcion del vendedor es la que beneficia al resto de los
acreedores (p. 215).

8 Esta teorfa ha recibido cierto apoyo por alguna jurisprudencia en supuestos de venta a plazos de bienes
inmuebles que ha reconocido al comprador una terceria de dominio frente a los acreedores del vendedor,
aunque constase en documento privado sin acceso al Registro de la Propiedad (véase, en este sentido,
ANDREU MARTINEZ, M.B., La reserva de dominio en el concurso, Comares, Granada, 2009, pp. 12-
15).

8 Principalmente la han sostenido PENA BERNALDO DE QUIROS, M., Derecho Reales. Derecho
hipotecario, Tomo Il, 32 ed., Colegio de Registradores de la Propiedad, Madrid, 1999, pp. 393-400; DIEZ
PICAZO, L., Fundamentos del Derecho civil patrimonial, Tomo I1l, Tecnos, Madrid, 5 ed., 2008, pp. 786-
787.
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constitucion. En segundo lugar, que tanto las condiciones suspensivas cuanto las resolutorias
pueden acceder al Registro de la Propiedad en virtud del art. 23 LH. Por tanto, el art. 11 LH tan
s6lo tiene por objeto determinar cdmo deben practicarse ciertas inscripciones, pero en ningin
caso contiene una enumeracion exhaustiva de las permitidas®®.

La tercera tesis considera la reserva de dominio como un derecho real de garantia asimilado a la
hipoteca en caso de venta de bienes inmuebles o a la hipoteca mobiliaria o prenda sin
desplazamiento en el supuesto de venta bienes muebles -de ahi que se la conozca como teoria
prendaria-. Viene avalada principalmente por una interpretacién particular de la reserva de
dominio en la LVPBM y en la LC. Sus partidarios sostienen que, si la finalidad de la reserva de
dominio es servir de garantia del pago, se considera excesivo -incluso abusivo- que el vendedor
conserve la propiedad y condicionan su eficacia a su inscripcion en el RBM. En las relaciones
inter partes tan sélo reconocen al vendedor una accion personal por incumplimiento y frente a
los acreedores del comprador, una terceria de mejor derecho y el privilegio especial para la
satisfaccién del crédito, en caso de reserva de dominio inscrita (art. 1922.2 Cc, 16.51 LVPBM y
90.14°y 90.2 LC)¥".

27. Contra la teoria prendaria y la teoria de la condicidn resolutoria se sostiene por
los partidarios de la teoria dominical que aquéllas no respetan la voluntad de las partes
que no han querido que se transmita la propiedad hasta el pago del precio, lo que se
distingue netamente del privilegio del vendedor de cosa mueble, que garantiza su crédito
cuando éste ha decidido transmitir la propiedad antes de dicho pago®. Incluso, desde la
teoria dominical se mantiene que la L\VVPBM no se opone a la consideracion de la reserva
de dominio como una condicidn suspensiva: piénsese en la terceria registral del art. 15.3
y en el hecho de que los bienes vendidos con reserva de dominio no se incluyen en la
masa activa del concurso del comprador, segin el art. 16.5 -precepto que no ha sido
derogado expresamente por la LC ni se entiende que la contradiga-. Ademas, el art. 15.2
presume que los derechos inscritos en el Registro existen y pertenecen a su titular en la
forma determinada por el asiento respectivo; por lo que, en virtud del principio de
determinacion o exactitud de los derechos inscritos, si la ley permite que se inscriba una
reserva de dominio a favor del vendedor, estad admitiendo que éste conserve la propiedad
de la cosa hasta el pago del precio®.

Es cierto que la propiedad del vendedor esta limitada, por eso se entiende que
frente a esa titularidad interina del vendedor existe también una titularidad expectante del
comprador, que junto con la posesion de la que ya goza éste, condiciona
significativamente la propiedad del primero® y le atribuye cierta proteccion frente a los

8 AMOROS GUARDIOLA, M., “El pacto de reserva de dominio en los bienes inmuebles”, Revista Critica
de Derecho inmobiliario, N° 488, 1972, pp. 9- 41; BERMEJO GUTIERREZ, N., Créditos y quiebra, op.
cit., pp. 416-417.

87 En la doctrina espafiola esta tesis ha sido defendida principalmente por BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, R., La clausula de reserva de dominio. Estudio sobre su naturaleza juridica en la compraventa a
plazos de bienes muebles, Moneda y Crédito, Madrid, 1971, passim; actualmente GALICIA AIZPURUA,
G., Fiducia..., op. cit., pp. 95-204; CARRASCO, A., CORDERO, E., MARIN, M.J., Tratado de los
derechos de garantia. Tomo Il, 32 ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pp. 393-434; MARIN LOPEZ, M.J.,
Comentario a la STS de 5 de mayo de 2005, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, N° 70, 2006, pp.
427-456.

8 MIQUEL GONZALEZ, J.M., “La reserva...”, op. Cit., p. 171.

8 MIQUEL GONZALEZ, J.M., “La reserva...”, op. Cit., p. 172-173.

% Vid. en este sentido la STS (Sala de lo Civil, Seccién 17), 498-2012, de 24 de julio de 2012 [RJ2012-
9334], F.J. 4% ESPEJO LERDO DE TEJADA, M., La reserva de dominio inmobiliaria en el concurso,
Cizur Menor, Aranzadi, 2006, p. 157; ARANA DE LA FUENTE, I., “Sobre la propiedad...”, op. cit., p.
320; MIQUEL GONZALEZ, J.M., “La reserva...”, op. cit., p. 179-180.
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acreedores del vendedor®?. El tratamiento de los riesgos en Derecho espafiol no contradice
esta consideracion de la reserva de dominio, pues éstos se atribuyen al comprador no
porque éste sea propietario, sino porgue obtiene el provecho del mismo como poseedor
del bien (art. 1452 Cc)%.

2. Consecuencias de la opcion tedrica y metodolodgica elegida

28. Por tanto, la opcion tedrica y metodoldgica seguida en este trabajo considera
que, si bien la reserva de dominio cumple una funcién de garantia, no es un derecho real
de garantia en cosa ajena, pues el bien sigue siendo del vendedor (acreedor). La reserva
de dominio, en primer lugar y principalmente, pretende garantizar el cumplimiento del
contrato de compraventa. Es decir, constituye una garantia del cumplimiento del contrato
y ello porque funciona como un importante medio de presion para el comprador
(Druckmittel)®®. En segundo lugar, en caso de incumplimiento del comprador -y a
diferencia de los derechos de garantia clésicos-, persigue principalmente la restitucién del
bien al vendedor: su legitimo propietario, -aunque éste cuenta también con la realizacion
del valor del bien como opcidn alternativa a la restitucion-. Por ello, se ha sostenido que
la proteccion otorgada al vendedor frente a terceras personas a través de la propiedad
reservada, sera la misma que la que se atribuye a la propiedad en general (erga omnes),
considerandose eficaz incluso frente a los acreedores del comprador, sin necesidad de
publicidad -y sin que quepa admitir que la posesion mobiliaria cumple dicha funcién, mas
alla de constituir un indicio con mero valor probatorio en el proceso-. La inscripcion en
un registro tan solo serd necesaria, entonces, para proteger al vendedor de los terceros
adquirentes de buena fe a titulo oneroso (art. 1124.4 Cc)%,

Segun esta tesis, en los procedimientos de ejecucion colectiva de los bienes del
comprador corresponde al vendedor un derecho de separacidon (separatio ex iure
domini)®. La Ley Concursal no contradice esta afirmacion. En efecto, El art. 56.1 a) LC
(que ha de ser interpretado en relacion con el art. 250. 1.11° LEC®) permite al acreedor
solicitar la inmediata entrega del bien, siempre que no sea necesario para la continuidad
de la actividad profesional o empresarial del concursado. En caso de que lo fuera, se
prevén dos opciones: o firmar un convenio que no puede afectar al ejercicio de ejecucion
o realizacidon forzosa del bien o esperar el trascurso del plazo de un afio sin que se haya
producido la apertura de la liquidacion. Por otro lado, el art. 90.1.4° LC reconoce como

% ARANA DE LA FUENTE, I., op. cit., p. 322-323 y jurisprudencia alli citada.

%2 Entre los autores que defienden en Derecho espafiol la regla en virtud de la cual se atribuye el riesgo al
comprador desde la perfeccion del contrato (periculum emptoris), véase OLIVA BLAZQUEZ, F., La
transmision del riesgo en la compraventa internacional de mercaderias, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000,
passim; ALONSO PEREZ, M., El riesgo en el contrato de compraventa, Montecorvo, Madrid, 1972,
passim.

% Vid. supra.

% MIQUEL GONZALEZ, J.M., “La reserva...”, op. Cit., pp. 143-144 y 188-191. No obstante, el art. 16.3
LVPBM contempla un procedimiento para requerir a persona distinta al comprador que se encuentre en
poder del bien vendido con reserva de dominio, para que en el plazo de 3 dias pague o desampare el bien,
siempre que el contrato se encuentre inscrito en el Registro de Bienes Muebles.

% Contemplado en el art. 80 LC. La LVPBM reconoce al vendedor reservista un derecho de ejecucion
separada en el concurso del comprador, si los contratos han sido otorgados en documento publico o
formalizados en modelo oficial y la reserva de dominio pactada se hubiese inscrito (art. 16.5 parrafo
segundo).

% Vid. supra.
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crédito privilegiado, con privilegio especial, el del vendedor reservista®’, siempre que se
haya constituido con los requisitos y formalidades previstos en su legislacion especifica®®.
Ambos preceptos no deben considerarse incompatibles®. Como ya ha sido apuntado
supra, también la LC da dos opciones al vendedor reservista, que podré elegir entre uno
u otro medio de salvaguardia de sus intereses: mientras que el art. 56.1 a) le permite
recuperar directamente el bien de su propiedad (reservada), el art. 90. 1. 4° le reconoce
un crédito con privilegio especial, como cualquier otro acreedor con garantia real
(reguladas en los arts. 55.4, 56 y 57 LC). En ninguno de los dos casos, el bien entra a
formar parte del patrimonio concursal.

V. LA LEY APLICABLE A LA RESERVA DE DOMINIO EN SUPUESTOS
TRANSFRONTERIZOS

1. Introduccién

29. Los aspectos internacional-privatisticos que se abordan en este apartado se
centran en determinar la ley aplicable por los 6rganos jurisdiccionales espafioles a la
validez de la clausula de reserva de dominio pactada en un contrato comercial
internacional'®, sujeta a un ordenamiento juridico extranjero -especialmente al Derecho
aleman o al Derecho francés-; a las relaciones entre las partes de dicho contrato, asi como
a la oponibilidad de esa clausula frente a terceros adquirentes y a acreedores individuales
y colectivos del comprador.

El analisis de la ley aplicable a los derechos reales exige distinguir entre aspectos
obligacionales y aspectos reales. Asi, con caracter general, la validez del contrato (titulo)
y todos los aspectos relativos al contenido obligacional de los derechos reales se regulan
por la lex contractus (art. 12 RRI). Por su parte, la constitucién de los derechos reales, su
transmision o adquisicion, el contenido y los efectos, asi como su publicidad, se rigen por
la lex rei sitae (art. 10.1 Cc). Sin embargo, este esquema no puede aplicarse
aprioristicamente sin resolver previamente la cuestion de su calificacion: es decir, si en
virtud de la clausula de reserva de dominio se constituye un derecho real en cosa ajena -
que garantiza el pago del precio-, o si dicha garantia la constituye el derecho real que se
reserva el vendedor, bajo la condicidn suspensiva del completo pago del precio. Dicha
calificacion queda sujeta a la lex fori (art. 12.1 Cc)!°%. El problema deriva del hecho de
que si la lex fori es la espafiola, la solucién no es nada pacifica, pues el legislador espafiol
ni define qué deba entenderse por reserva de dominio, ni regula sus efectos con caracter

% Ello supone, en virtud de los arts. 154 y 155. 3 LC, que tiene preferencia para el cobro sobre cualquier
otro acreedor.

% Aunque el art. 15.1 LVPBM s6lo prevé la inscripcion como requisito de su oponibilidad frente a terceros,
el concepto de tercero ha sido interpretado de forma extensiva en la Sentencia AP Burgos (Secc. 3?), de 8
de febrero de 2011, al rechazar la consideracion de privilegio especial de la reserva de dominio, porque no
estaba inscrita en el Registro de Bienes Muebles (F.J. 6°).

% De contradiccion entre ambos habla CARRASCO PERERA, A., Tratado de los derechos de garantia,
Aranzadi, Cizur Menor, p. 490.

100 por las razones alegadas en la Introduccién a este trabajo, del mismo quedan excluidos los contratos de
consumidores.

101 En este sentido véase la Sent. de la AP de Barcelona (Seccién 15), de 13 de septiembre de 1989, nota de
SANCHEZ LORENZO, S., en REDI, 1990-2, pp. 644-646.
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general, limitandose a hacerlo en normas especiales de caracter sectorial y de manera
aparentemente contradictorial®. Esta circunstancia ha dado lugar a distintas
interpretaciones doctrinales y jurisprudenciales acerca de su naturaleza y sus efectos, que
han sido analizadas en el epigrafe anterior con el exclusivo objeto de elegir una de ellas
a efectos de abordar la eficacia en Espafia de una reserva de dominio pactada conforme a
un ordenamiento juridico extranjero.

Si se opta -como se hace aqui- por considerarla una clausula inserta en un contrato
de compraventa que suspende el efecto traslativo de la propiedad hasta el pago total del
precio aplazado®®®, se entiende que el derecho real que ostenta el vendedor, como garantia
del pago del precio, es la propiedad que ya tenia y que re-tiene hasta ese momento'%4,
Seré entonces cuando se produzca la transmision de la propiedad del bien al comprador,
por voluntad de las partes, siendo asi el titulo (contrato) el que condiciona
suspensivamente la transmision de la propiedad.

Enfocada la reserva de dominio exclusivamente desde su funcion de garantia del
vendedor reservista, se ha excluido el analisis de la oponibilidad del derecho del
comprador reservatario frente a los acreedores de aquél. Por la misma razon, el analisis
de los aspectos concursales queda limitado al concurso del comprador.

2. Validez de la clausula y efectos personales

30. Partiendo del supuesto general planteado -que se litigue ante los tribunales
espafoles-, la calificacion de la clausula de reserva de dominio debera hacerse conforme
al Derecho espafiol (art. 12.1 Cc), con objeto de determinar la ley aplicable en los litigios
transfronterizos entre las partes del contrato o frente a acreedores del comprador y
terceros. Considerada en la mayoria de los ordenamientos juridicos -también el aleman y
el francés- como pacto incorporado por voluntad de las partes a un contrato de
compraventa que suspende la transmision de la propiedad del vendedor al comprador, la
ley aplicable al contrato regird también la validez sustancial de la propia clausula'®. Esta

102 Vid. supra.

103 Como ya ha sido analizado en los epigrafes anteriores, ésta es la consideracion que mantiene la doctrina
civilista espafiola mayoritaria y es también la acogida en la legislacién de la mayoria de los Estados de la
UE, asi como en el Derecho institucional europeo.

104 Asi debe entenderse también el F.J. 6° de la Sent. de la AP de Burgos (seccion 39), de 8 de febrero de
2011, aunque referido a la eficacia en el concurso del acreedor de la clausula de reserva de dominio:
“tratandose de una cuestion de propiedad sobre un bien mueble, la norma de conflicto es el art. 10.1 Cc”);
para un andlisis de la misma en su contexto, vid. infra.

105 |_a validez sustancial del contrato o de cualquiera de sus clausulas, asi como los efectos que el contrato
pueda producir sobre la propiedad de las mercaderias vendidas, quedan excluidos del ambito de aplicacion
de la Convencion de Viena de 11 de abril de 1980 sobre los contratos de compraventa internacional de
mercaderias (art. 4° CV). En Derecho internacional privado espafiol la norma de conflicto viene
determinada por el Reglamento (CE) 593/2007 Roma I (RRI). En defecto de eleccion, se regira por la ley
del pais donde el vendedor tuviera su residencia habitual, salvo que del conjunto de las circunstancias se
desprenda claramente que el contrato presenta vinculos manifiestamente mas estrechos con otro pais, en
cuyo caso se aplicara la ley de ese otro pais. Igualmente se aplicara la ley de los vinculos mas estrechos
cuando no pudiera determinarse de acuerdo con las presunciones de los apdos. 1y 2 (apdos. 3y 4 art. 4
RRI). Téngase en cuenta que el art. 3.1 RRI permite que las partes designen la ley aplicable a la totalidad
0 a una parte del contrato, sin embargo parece que no seria posible someter la clausula a una ley distinta de
la que rigiera el resto del contrato (depecage), sin afectar a la coherencia interna del mismo, véase
SANCHEZ LORENZO, S., La clausula de reserva de dominio en el Derecho internacional privado
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cuestion resulta relevante porque si la clausula no fuera valida no se produciria el efecto
suspensivo de la transmision de la propiedad. Esta ley determinara si se exige como
requisito de validez sustancial su introduccidn en el contrato antes de la perfeccion del
mismo o bien cabe insertarla posteriormente; si es necesaria su constancia expresa, si se
permite su inclusién en condiciones generales o basta un acuerdo tacito, o si, incluso, se
exige una forma solemne como escritura pablica o inscripcion registral. Sin embargo, no
es facil determinar si la legislacion de un Estado considera estos requisitos como
condiciones de validez sustancial de la clausula (ad solemnitatem), de validez formal (ad
probationem), o de oponibilidad frente a terceros del derecho de propiedad del vendedor
reservista. En el primer caso quedarian sometidos a la lex contractus, en el segundo rige
el principio favor negotii'®, mientras que en el tercero se someterian a la lex rei sitag?’.
Queda fuera del &mbito de aplicacion de la lex contractus la capacidad de las partes, que
se regira, con excepciones (art. 13 RRI), por su ley nacional (art. 9.1 Cc).

31. Se ha mantenido que, en principio, la lex contractus extranjera podria ser
rechazada por vulneracién del orden pablico internacional espafiol si se entiende que la
clausula vulnera la prohibicion del pacto comisorio contenida en el art. 1859 Cc!. Sin
embargo, parece que no resultaria posible alegar en este caso la excepcion del orden
publico (art. 21 RRI1y 12.3 Cc) porque, como Yya se ha indicado, si el vendedor se reserva
el dominio, nada sale del patrimonio del deudor/comprador -a diferencia de lo que ocurre
en la transmision de la propiedad en garantia o fiducia cum creditore, donde el deudor es
vendedor-1%°; ademas, si la la lex contractus es la alemana, el vendedor, ante el
incumplimiento del comprador no podra recuperar la cosa sin solicitar la resolucién del
contrato; si es la francesa no necesitara solicitar la previa resolucién, pero en ambos
ordenamientos se preve devolucion de las prestaciones reciprocas y eventual reclamacion
de dafios y perjuicios (coincidiendo con las soluciones que aporta nuestro legislador en el
Cc -oensu caso el art. 10 LVPBM-, y el art. 250.1° 11 LEC!9).

(problemas de derecho aplicable en el sistema espafiol), Universidad Complutense de Madrid, Madrid,
1988, p. 130; idem, Garantias reales..., 0p. Cit., p. 74.

106 El art. 11 CV establece que el contrato de compraventa no tendra que celebrarse ni probarse por escrito
ni estard sujeto a ningdn otro requisito de forma, pudiendo probarse por cualquier medio, incluso por
testigos. Por su parte, el art. 11 del RRI, permite que el pacto sea valido en cuanto a la forma si retine los
requisitos previstos bien en la lex contractus bien en la ley del pais donde se haya celebrado, entre personas
gue se encuentren en un mismo Estado en el momento de la celebracion. Si por el contrario el contrato se
celebrod entre personas que se encontraban en paises diferentes en ese momento o por medio de
representantes, serd valido en cuanto a la forma si redne los requisitos previstos por la ley que lo rija en
cuanto al fondo o por la ley del pais en el que se encuentre cualquiera de las partes o cualquiera de sus
representantes en el momento de la celebracidn, o por la ley del pais de la residencia habitual de cualquiera
de las partes.

107 En este sentido, la jurisprudencia espafiola considera de manera reiterada que la inscripcion registral que
exige la actual LVPBM -y su antecesora- constituye un requisito de oponibilidad frente a terceros (véase
supra).

108 Aunque dudando de su oponibilidad en la actualidad, véase SANCHEZ LORENZO, S., Garantias
reales..., Op. Cit., pp. 79-80; no obstante, otros autores siguen sosteniéndolo, véase GALICIA AIZPURUA,
G., Fiducia..., op. cit., p. 165.

109 En cuanto a la posibilidad o no de aplicar la excepcion de orden publico por contravencién de la
prohibicion del pacto comisorio en la transmision de propiedad en garantia, véase CARO GANDARA, R.,
La transmision..., op. cit., pp. 38-39.

110 Asi lo ha entendido también la STS 390/2010, de 24 de junio (RJ 2010/5410), en cuyo fundamento
de Derecho quinto ha establecido que, si bien el TS “tiene declarado que el pacto comisorio configurado
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32. La lex contractus regira también los efectos personales u obligacionales del
contrato!'!. Concretamente sera aplicable a la obligacion del vendedor de transmitir la
posesion al comprador -con todos los atributos que acompafian a ésta-; a su obligacion de
realizar cualquier acto necesario para completar la consolidacion de la propiedad en el
comprador, una vez se haya cumplido la condicion suspensiva (pago total); a la obligacién
del vendedor de permitir que el comprador realice los pagos aplazados; a la obligacion de

como la apropiacion por el acreedor de lo dado en garantia por su libérrima libertad ha sido siempre
rechazado...las razones que en su dia justificaron los recelos del legislador no son aplicables a determinadas
modalidades de garantia, como lo demuestra el Real Decreto—ley 5/2005, de 11 de marzo...que...admite
de forma expresa la licitud de la apropiacion en el primer parrafo del art. 11.1”. En el caso objeto del recurso
“los valores pignorados fueron enajenados en un mercado ptblico y transparente -la Bolsa de Nueva York-
, en un procedimiento paralelo al previsto en el art. 322 del Codigo de comercio”, por lo que “no aprecia la
concurrencia de posibles causas de orden publico para rechazar
la licitud de la ejecucion prevista en el contrato sujeto al Derecho inglés”. En el mismo sentido se pronuncia
la STS (Sala de lo Civil, Seccién 1%), 498-2012, de 24 de julio de 2012 [RJ 2012-9334]; vid. también
ARANA DE LA FUENTE, I., “Sobre la propiedad...”, op. cit., pp. 321 y 324; MIQUEL, J.M., “La
reserva...”, op. cit.,, p. 184; ESPEJO LERDO DE TEJADA, M., La reserva..., op. cit., p. 102; Sobre la
polémica acerca de calificar el pacto comisorio como cuestion obligacional o real, vid.,, BOUZA VIDAL,
N., Las garantias..., op. cit., pp. 140-144; El pacto comisorio entendido como modo de realizacion de la
garantia -que, como ya se ha dicho, no es el caso de la reserva de dominio- quedaria sometido a la lex rei
sitae, que coincidiria con la ley del lugar de ejecucion; vid., en este sentido, en la doctrina francesa, AUDIT.,
B., D’AVOUT, L., Droit international privé, Economica, Paris, 2013, p. 755; AUDIT., B., Droit
international privé, 2, Economica, Paris, 2010, p. 675; en la doctrina espafiola, FORNER DELAYGUA,
J.J., “Garantias reales mobiliarias. Las garantias internacionales: La Ley aplicable”, en LAUROBA, M.E.
y MARSAL, J. (eds.), Garantias reales mobiliarias en Europa, Marcial Pons, Madrid, 2006, pp. 139-164,
esp. p. 149, se decanta por la aplicacion de la lex rei sitae o por la ley del lugar de ejecucién.

111 Se ha sostenido que la distincion entre efectos inter partes y frente a terceros de los derechos reales es
meramente académica, porque en la préctica totalidad de los casos, las acciones reales las insta el titular
contra otros acreedores del deudor y terceros adquirentes. Vid., en este sentido, en la doctrina espafiola,
BOUZA VIDAL, N., Las garantias mobiliarias..., op. cit., p. 139; en la doctrina francesa CACHARD, O.,
Droit international privé, 62 ed., Bruylant, Bruxelles, 2017, pp. 242-243; AUDIT., B., D’AVOUT, L.,
Droit..., op. Cit., p. 755. A partir de esa afirmacion, las soluciones han sido diversas, asi LAGARDE, P.,
“Sur la loi applicable au trasfert de propriété. Requiem critique pour une convention mort-née”, en
BORRAS, A. et al (eds), E Pluribus Unum. Liber Amicorum Georges A. Droz, Martinus Nijhoff, La Haya
1996, pp. 151-172, esp. pp. 171-172, criticando la regulacion de los efectos de la reserva de dominio en el
Convenio de La Haya de 15 de abril de 1958, sobre la ley aplicable a la transferencia de propiedad en caso
de venta internacional (que nunca lleg6 a entrar en vigor), ha propuesto retomar la antigua distincién entre
efectos personales y efectos reales del contrato y de aplicar la lex rei sitae también a la transferencia de
propiedad entre las partes; asi lo considera, en la doctrina espafiola, SANCHEZ LORENZO, S., Garantias
reales..., op. cit., pp. 94-100; FERNANDEZ ROZAS, J.C., y SANCHEZ LORENZO, S., Derecho
internacional privado, Cizur Menor, Aranzadi, 10? ed., 2018, p. 747. Otro sector de la doctrina espafiola
considera, sin embargo, que todos los efectos entre las partes son de naturaleza contractual y, por tanto,
guedan sujetos a la lex contractus: GARAU JUANEDA, L., “La reserva de dominio en el comercio
internacional”, AEDIPr, t. VIII, 2008, pp. 275-282, p. 279; FORNER DELAYGUA, J.J., “Garantias
reales...”, op. cit., pp. 144 y 152; no obstante, SANCHEZ LORENZO, S., La cldusula..., op. cit., p. 92,
después de exponer los distintos esfuerzos doctrinales por reducir, desde un punto de vista funcional, todas
las relaciones inter partes a la lex contractus, concluye que, en puridad, no es posible dicha interpretacion
del art. 10.1 Cc, que incluye, desde su punto de vista, la constitucion y cesion de tales derechos también
entre las partes, teniendo en cuenta que su parrafo tercero seria una mera aplicacion de la regla a un
determinado tipo de bienes -en transito-. Optar por una u otra consideracion tiene importantes
consecuencias, no solo tedricas sino también practicas, a efectos de la tesis sostenida en este trabajo sobre
la naturaleza juridica y los efectos de la reserva de dominio. Pero esta cuestion sera objeto del epigrafe
siguiente, dedicado a la trasferencia y el contenido de la propiedad retenida por el vendedor.
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éste Gltimo de conservar la cosa hasta el dltimo plazo; a su responsabilidad por
incumplimiento del deber de conservacion, pérdida o deterioro de la cosa; a la transmision
de los riesgos''?; asi como a las facultades del vendedor de solicitar el cumplimiento o la
recuperacion de la cosal®®,

3. Transmision y contenido del derecho real de propiedad

33. Si la clausula de reserva de dominio se considera un pacto incluido en un
contrato de compraventa que produce el efecto de suspender la transmision de la
propiedad, el vendedor ostenta el derecho de propiedad sobre el bien hasta el
cumplimiento de la condicién del pago total del precio de la venta. Se justifica que la
transmision de ese derecho del vendedor al comprador quede sometido a la lex rei sitae
(art. 10.1 Cc)!, desde una consideracion funcional de la misma, por entenderse que es
la ley que mejor protege las expectativas de quienes confian en que el régimen juridico
de los bienes quede sujeto a ley del lugar donde se encuentren®!®, Esta determinard, en
principio, el modo de transmision o adquisicion de la propiedad (solo consensu, mediante
titulo y modo o a través de negocio traslativo), incluido el momento de dicha
transferencia, asi como el contenido de los derechos subjetivos del titular de ese derecho
de propiedad.

Si la lex rei sitae del lugar donde se encontraba el bien en el momento de
perfeccionarse el contrato!'® -normalmente la del domicilio del vendedor-, es la alemana
o la francesa, ambas aceptan que las partes suspendan la transmisién de la propiedad hasta
el pago total del precio. Ese serd el momento relevante a efectos adquisitivos, con
independencia de que la lex rei sitae contemple un sistema de adquisicion de la propiedad
solo consensu (Francia), mediante negocio abstracto traslativo (Alemania), o mediante
titulo y modo (Espafia)*'’, pues todos estos sistemas reconocen dicho efecto suspensivo

112 | a CV establece como principio general de transmision de los riesgos la puesta a disposicion de las
mercaderias (arts. 66-69); vid., AUDIT, B., Droit..., 0p. Cit., p. 665.

113 |a facultad de recuperar el bien en caso de incumplimiento del comprador deriva del contrato. Por eso
el ordenamiento juridico aleméan -vid. supra- y la jurisprudencia espafiola exigen la previa resolucion de
aquél (STS Sala de lo Civil, Seccion 12, de 24 de julio de 2012). También deriva del contrato en Derecho
francés, aunque en ese ordenamiento la previa resolucion no sea necesaria (vid. supra).

114 Salvo que éste se encontrara en transito o fuera un bien destinado a la exportacién, en cuyo caso el bien
se considerara situado en el Estado de expedicion, salvo que vendedor y comprador hubieran convenido
expresa o tacitamente que el bien se considerara situado en el Estado de destino (art. 10.1 111 Cc).

115 Se trata de una afirmacion que puede encontrarse de forma generalizada en toda la doctrina internacional -
privatista, como presupuesto de partida; entre otros, MARTINY, D., “Lex rei sitae as a connecting factor
in EU Private international Law”, IPRax, 2012, Heft 2, pp. 119-133; KREUZER, “La propriété...”, op. Cit.,
pp. 54-56; CACHARD, O., Droit..., op. cit., pp. 242-243; AUDIT, B., & D’AVOUT, L., Droit..., 0p. Cit.,
p. 751-755; FERNANDEZ ROZAS, J.C., SANCHEZ LORENZO, S., Derecho..., op. cit., pp.741-743;
SANCHEZ LORENZO, S., La cldusula..., op. Cit., pp. 187-197.

116 Con caracter general, por ser la mas previsible para determinar el momento relevante a efectos de la
transmision de la propiedad, ya que no puede conocerse ex ante el lugar donde vaya a encontrarse el bien
en ese momento (véase SANCHEZ LORENZO, S., La cldusula..., op. cit., pp. 192-197; FERNANDEZ
ROZAS, J.C., SANCHEZ LORENZO, S., Derecho..., op. cit., pp. 747).

117Vid. DROGNIG, U., “Transfer o Property”, en HARTKAMP, A, et al., Towards a European Civil Code,
42 ed., revisada y ampliada, Kluwer, The Netherlands, 2011, pp. 1003-1023; DUBARRY, J., Le transfert
conventionnel de la propriété. Essai sur le mécanisme traslatif & la lumiére des droits francais et allemand,
LGDJ, Paris, 2014, passim. En nuestro sistema -que a diferencia del aleman no exige un negocio traslativo
especial ni una especial declaracion de voluntad al respecto-, se presume que la transmision se produce con
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de la transmision de la propiedad. Armonizada su naturaleza juridica como retencion de
la propiedad por efecto de la transposicion de la Directiva de lucha contra la morosidad*®
-que ha venido acompariada de otras reformas legislativas de mayor alcance, llevadas a
cabo por los legisladores nacionales en los Gltimos afios!!®-, desaparecen los tradicionales
problemas de conflicto movil que plantea con caracter general el punto de conexion lugar
de situacion del bien -formulado sin concrecion temporal-, en los supuestos de
transmision, adquisicion o constitucion de derechos reales sobre bienes muebles en el
comercio internacional. Es decir, no surgen problemas de adquisicion incompleta del
derecho real de propiedad'?®. En efecto, en la venta a plazos de bienes muebles con

reserva de dominio son las partes las que concretan el momento relevante en el que se

produce la transmision del derecho real de propiedad del vendedor al comprador®?t,

34. La lex rei sitae determina también el contenido del derecho de propiedad
retenido por el comprador, es decir, los derechos subjetivos de su titular. En este sentido,
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 operaciones comerciales
y la Directiva 2011/7/UE, de 16 de febrero de 2011 (refundicion) -que la deroga y
sustituye- fijan, para todos los Estados miembros, el contenido de las reservas de dominio

pactadas entre vendedor y comprador.
Como destacan sus considerandos, el retraso en los pagos es utilizado como forma de financiacion
barata de los deudores morosos a costa de sus acreedores -por los reducidos intereses de demora que
deben pagar en la mayoria de los EE. MM.-, ocasionandoles un enorme perjuicio que constituye una
de las principales causas de la insolvencia de las empresas -sobre todo de las PYME- y amenaza su
supervivencia (considerando 7 y 3 respectivamente). En este sentido, sefialan las Directivas que
existen grandes diferencias entre los Estados miembros por lo que se refiere a las normas y préacticas
de pago, que constituyen un serio obstaculo para el funcionamiento del mercado interior, pues
reducen el nimero de operaciones transfronterizas, al suponer mayores riesgos que las ventas en el
mercado nacional (considerando 9 y 10, de la primera y 5 de la segunda). Para eliminar esas
diferencias y erradicar esa morosidad tan perniciosa, las Directivas introducen una serie de medidas
sustantivas aplicables a los pagos realizados como contraprestaciones en operaciones comerciales
entre empresas y entre empresas y administraciones publicas (arts. 1 y 2)!?2. Entre esas medidas se
contempla la posibilidad de que las partes puedan pactar en sus contratos de compraventa una
clausula de reserva de dominio, pues se considera que su utilizacién generalizada puede disuadir a
los deudores de incurrir en mora, al funcionar como una potente garantia del vendedor que amenaza
al deudor con desposeerle del bien adquirido en caso de incumplimiento de su obligacion de pago'%,

la entrega, pero nada impide que las partes, en ejercicio de la autonomia de la voluntad acuerden posponer
este efecto traslativo para asegurar el pago total del precio por el comprador, como ya ha sido analizado
supra; véanse concretamente en este sentido, MIQUEL GONZALEZ, J.M., “La reserva...”, op. Cit., p. 172;
ARANA DE LA FUENTE, I., “Sobre la propiedad...”, op. cit., p. 318.

118 Vid., en este sentido FORNER DELAYGUA, J.J., “Garantias...”, op. cit. p. 151.

119 Vid. supra.

120 5obre el problema de la adquisicion incompleta del derecho real de propiedad y las distintas soluciones,
véase LAVAL, S., Le tiers et le contrat. Etude de conflit de lois, Larcier, Bruselas, 2016, pp. 73-77;
SANCHEZ LORENZO,, S., “La cl4usula...”, op. cit., pp. 300-332.

121 Como sefiala BOUZA VIDAL, N., Las garantias mobiliarias..., op. cit., p. 148, cuando se utiliza la
propiedad con fines de garantia, las partes pueden evitar que el traspaso posesorio (en sistemas abstractos
como el aleman o causales como el espafiol) o el mero consentimiento de las partes (en sistemas de
transmision de la propiedad solo consensu, como el francés), produzca los efectos traslativos que le son
propios.

122 Quedando excluidas las operaciones con consumidores (art. 3 Directiva 200/35/CE).

123 OLIVABLAZQUEZ, F., “La reserva...”, 0p. Cit., pp. 94-95.
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El art. 2.3 de la Directiva de 2000 y el 2. 9 de la Directiva de 2011 definen la reserva
de dominio como “la estipulacion contractual en virtud de la cual el vendedor conserva
la propiedad de los bienes en cuestion hasta el pago total del precio”. Se ha sefialado que
con esta definicion el legislador de la UE pretende alcanzar cierto grado de armonizacion
respecto a la naturaleza y efectos de la clausula de reserva de dominio en todos los Estados
miembros, entendida como retencion de la propiedad por el vendedor'?*. No obstante,
resulta necesario completarla con la prevision contenida en el art. 4 de la Directiva de
2000y 9 de la Directiva de 2011: “los Estados miembros dispondran, de conformidad con
la ley aplicable segun el Derecho internacional privado, que el vendedor conserve la
propiedad de la cosa hasta el pago total del precio, en caso de reserva de dominio pactada
expresamente entre comprador y vendedor”. Si bien el precepto parece pretender asegurar
un efecto minimo de las clausulas de reserva de dominio simples en todos los Estados
miembros -que el vendedor conserve la propiedad de la cosa vendida hasta el pago total
del precio por el comprador-, introduce un confuso inciso referido a la necesaria
conformidad con la ley aplicable segun el derecho internacional privado.

El considerando 21 de la Directiva de 2000 podria haber ayudado a clarificar dicha
referencia a la ley aplicable segun el DIPr. En éste se decia: “es deseable garantizar que
los acreedores puedan hacer uso de la clausula de reserva de dominio con caréacter no
discriminatorio en toda la Comunidad, si la clausula de reserva de dominio es valida con
arreglo a las disposiciones nacionales aplicables de conformidad con el Derecho
internacional privado”. La validez de la misma, como clausula contractual que es, vendria
determinada por la lex contractus'?®. Por tanto, podria entenderse que el legislador de la
UE obliga a los Estados miembros a garantizar que el vendedor conserve la propiedad
hasta el pago total del precio por el comprador, siempre que, en los supuestos de trafico
externo, la clausula sea valida conforme a la ley aplicable al contrato. En este sentido, se
ha sostenido que su eficacia no puede entenderse subordinada al hecho de que venga
reconocida por la ley aplicable al derecho real en virtud de las normas de derecho
internacional privado del foro (en nuestro ordenamiento, el art. 10.1 Cc, que considera
aplicable a la propiedad -reservada- del vendedor la lex rei sitae), pues esta interpretacion
convertiria en superfluo el precepto: ese efecto ya se producia antes de que existiera la
Directival?,

Por superflua que parezca, a esta Gltima interpretacion parece abocar la propia
redaccion del texto, si se la compara con la Propuesta de Directiva y se indaga en el largo
y tenso iter legislativo hasta su version definitiva. Conocerlos ayudara a explicar los

124 MIQUEL GONZALEZ, J.M., “La reserva...”, op Cit., p. 173.

125 Vid. supra.

126 \/id., KIENINGER, E.-M., “Der Eigentumvorbehalt in der Verzugsrichtlinie — Chronik einer verpassten
Chance”, en BASEDOW, J., et al., Aufbruch nach Europa — 75 Jahre Max Planck Institut fir Privatrecht,
Mohr Siebeck, Tubinga, 2001, pp. 151-166. MCCORMACK, G. (“Retention of Title and the EC Late
Payment directive”, Journal of Corporate Law Studies, 2001, pp. 501-518, esp. p. 505) y OLIVA
BLAZQUEZ,F., (“Lareserva...”, op. Cit., pp. 106-108), entienden que solo cabria excluir la eficacia frente
a terceros de la clausula cuando, en virtud de las normas de derecho internacional privado del foro, resultara
aplicable la ley de un tercer Estado que no reconociera la eficacia de dicha clausula. Para justificar el
reducido efecto, FORNER DELAYGUA, J.J., “Garantias...”, op. cit., pp. 151-152, sefiala que la base
juridica de la Directiva de 2000 no era el entonces art. 65 CE (actual 81 TFUE), sino en el art. 95 CE (actual
114 TFUE), por lo que no suponia la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo en las situaciones
transfronterizas.
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motivos de la reduccion de las aspiraciones armonizadoras originarias de la Comision y
el Parlamento europeos. En efecto, segun el Consejo, la clave se encuentra en la falta de
acuerdo entre los Estados miembros respecto a la eficacia de la clausula frente a otros

acreedores y terceros!?’,
El considerando 13 de la Propuesta de Directiva presentada por el Consejo el 23 de abril de 1998
128 entendia que, debido a una serie de divergencias en las legislaciones nacionales, era necesario
garantizar que los acreedores pudieran ejercer la reserva de dominio en todo el territorio
“utilizando una {mica cldusula reconocida por todos los Estados miembros”*?, Su articulo 2
contenia una formula similar, aunque menos perfeccionada que la dada en la redaccion definitiva
y su art. 4 era mucho mas ambicioso, pues contemplaba la obligacion para los Estados miembros
de asegurar que el vendedor conservara la propiedad, estableciendo que éste podia reclamar que
se le devolvieran los bienes en cuestion; ademas introducia una prevision en virtud de la cual los
riesgos se transmitian al comprador desde el momento en que tomara posesion de los mismos*3,
Posteriormente la Propuesta modificada de Directiva presentada por el Consejo el 29 de octubre
de 1998, perfeccionaba la redaccion anterior, exigiendo un acuerdo escrito entre las partes
(que podia constar en diversos documentos), regulando su eficacia frente a acreedores incluso
en el concurso del comprador. Sin embargo, el Consejo presentd una Posicion comin®3 en la
que desaparecia la reserva de dominio y para ello daba varios argumentos que resultan relevantes
para entender la redaccion final de la Directiva: en primer lugar, sostenia que los Estados
miembros tenian serias dudas acerca de que esta garantia sirviera para acelerar los pagos, pues
entendian que su objetivo se limitaba a proteger al acreedor de los riesgos de insolvencia del
deudor y ese no era el objetivo de esta Directiva; en segundo lugar, que resultaba incompatible
con la legislacion de algunos Estados miembros en materia de propiedad e insolvencia. Este
altimo argumento era especialmente sensible pues se plante6 como un problema de falta de
competencia legislativa de la Unién europea en materia de derecho de propiedad en virtud del
entonces art. 295 TCE, por lo que debia dejarse su regulacion a los legisladores nacionales®3,
En definitiva, las razones dadas por el Consejo constituyen el auténtico talon de
Aquiles de la regulacién de la reserva de dominio en la Directiva. Un significativo boton
de muestra del fracaso armonizador de la misma'** viene dado por su ley de

transposicion'®, la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de

127 Sobre esta cuestion, vid., MONTI, G., NEJMAN, G., REUTER, W.-]., “The Future o Reservation of
Title Clauses in the European Community”, ICLQ, vol 46, 1997, pp. 866-907, esp. pp. 892-894; DAVIES,
I. (ed.), Retention of Title Clauses in Sale of Goods Contracts in Europe, Brrokfield, Aldershot, 1999,
passim.

128 DOC/1998/168/13.

129 | a Propuesta de Directiva inclufa un Anexo que contenia una formula concreta para la clausula, que
debia ser reconocida en todos los Estados miembros, o, en su caso, una equivalente.

130 Como sefiala OLIVA BLAZQUEZ, F., “La reserva...”, op. cit., p. 102, la solucion se basaba en el art.
67.1 de la Convencion de Viena sobre los contratos de Compraventa internacional de Mercaderias, de 11
de abril de 1980, que establece como principio general de transmision de los riesgos la puesta a disposicién
de las mercaderias; vid. también AUDIT, B., Droit..., op. cit., p. 665.

181 DOC/1998/347/4

132 D0C/1999/7/-8 1.3.87

133 Esa interpretacion podia resultar discutible y asi lo habia puesto de manifiesto la doctrina especializada;
vid., ROTH W.-H., “Secured...”, op. cit., pp. 61-66; en la doctrina espafiola, OLIVA BLAZQUEZ, F., “La
reserva...”, op. Cit., pp. 104-105. Sobre la competencia legislativa de la UE vid. infra.

134 OLIVABLAZQUEZ, F., “La reserva...”, op. cit., p. 108.

135 Aunque la clausula de reserva de dominio ya habia sido objeto de transposicion con anterioridad en la
Ley 47/2002, de 19 de diciembre de 2002, que reformo el art. 17 de la Ley de Ordenacion del Comercio
Minorista, si bien no se pronunciaba sobre su eficacia. En el citado articulo, que regula el pago a
proveedores entre comerciantes, introdujo un inciso en su parrafo segundo con el siguiente tenor: “Si todas
o algunas de las mercancias estuvieran afectadas por una clausula de reserva de dominio, la factura
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lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales'®. Asi, su articulo 10 prescribe

que “en las relaciones internas entre vendedor y comprador, aquél conservara la propiedad
de los bienes vendidos, hasta el pago total del precio, siempre que se haya convenido
expresamente una clausula de reserva de dominio entre vendedor y comprador antes de
la entrega de los bienes”. Con esta redaccion, que se aparta de la contenida en el art. 10
del Proyecto de Ley™’, el legislador espafiol pone de manifiesto la falta de unanimidad,
también en nuestro pais, acerca de los efectos frente a terceros de la clausula de reserva
de dominio. Dicha redaccion ha sido muy contestada por la doctrina civilista espafiola, al
considerar que desvirtGa la clausula®®. Incluso se ha llegado a decir que supone un
incumplimiento de la Directiva, al reducir los efectos del pacto a las relaciones entre las
partes®3®.

La STJUE de 26 de octubre de 2006 (asunto C-302/05, Comision contra Italia)
parece cuestionar esa Gltima afirmacion'#°. Esta resuelve el recurso por incumplimiento
presentado por la Comision contra la Republica italiana, por entender que habia
incumplido el art. 4 de la Directiva al incluir en su legislacion ciertos requisitos para que
la clausula fuera oponible frente a terceros'*!. En su apdo. 30, el TICE sostiene que las
normas nacionales sobre la oponibilidad de la clausula de reserva de dominio frente a
terceros cuyos derechos no se vean afectados por la Directiva, quedan fuera de su &mbito
de aplicacion y sometidas al Derecho de los EE.MM; por lo que concluye, en su apdo.
31, que la Republica italiana no ha incumplido las obligaciones impuestas por el art. 4.1
de la Directiva, al exigir para su oponibilidad frente a los acreedores del comprador que
la clausula deba ser confirmada en cada una de las facturas de fecha cierta anterior a la
apertura del procedimiento de embargo y consten registradas en los libros contables. La
sentencia se alinea asi con la posicion que durante el largo proceso de elaboracién de la
Directiva mantuviera el Consejo frente a la Comision y al Parlamento, y recuerda que su
objetivo se limita a contemplar la clausula como garantia del pago o medio de presion al
comprador que evite su morosidad (Druckmittel), excluyendo de su ambito de aplicacion
los efectos frente a terceros**?. En cualquier caso, no cabe discutir que la Directiva obliga
a los EE.MM. a considerar que el vendedor conserva el dominio hasta el pago total del

expresara asimismo esta circunstancia, que debera responder en todo caso a un acuerdo entre proveedor y
comerciante documentado con anterioridad a la entrega”.

136 ey 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las
operaciones comerciales (BOE nim. 314, de 30 de diciembre de 2014).

187 Su art. 10 contenia un parrafo 4, en el que se regulaban sus efectos frente a terceros estableciendo su
otorgamiento en escritura publica e inscripcién en el correspondiente registro (para un andlisis del mismo,
vease, PULGAR EZQUERRA, J., “El Proyecto de Ley de lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales y la nueva legislacion concursal”, Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 604, 2003, pp. 1-6).
1% Vid., en este sentido, CARRASCO PERERA, A., “Morosidad y reserva de dominio”, Actualidad
Juridica Aranzadi, nim. 663, 2005, p. 3; igualmente CARRASCO, A., CORDERO, E., MARIN., M.J.,
Tratado..., op. cit., p. 409

139 MIQUEL GONZALEZ, J.M., “La reserva...”, op. Cit., p. 174; OLIVABLAZQUEZ, F., “La reserva...”,
op. cit., pp. 113-116.

140 ECLI: EU:2006:683.

141 E] apdo. 26 de la sentencia establece que debera haberse pactado expresamente antes de la entrega de
los bienes para que produzca el efecto de retencion de la propiedad y sus apdos. 27 y 28 sefialan que debera
reconocerse ese efecto a la clausula si es valida conforme a la ley aplicable segun las normas de DIPr del
foro.

142 Apdo. 29.
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precio por parte del comprador, lo que, en si, ya es un logro, aunque de escasas
consecuencias practicas'*3, Por tanto, -y con independencia de los argumentos de politica
legislativa-, la limitada eficacia de la Directiva sigue poniendo de manifiesto la falta de
uniformidad en los distintos EE.MM. acerca de los requisitos para la eficacia frente a
acreedores y terceros de las clausulas de reserva de dominio#4,

No obstante la respuesta del TJUE en esta sentencia, algunas cuestiones no
planteadas en el caso siguen pendientes: concretamente, si tales exigencias impuestas por
la lex rei sitae pueden ser consideradas restricciones a las libertades fundamentales de la
UE en caso de conflicto movil. En este sentido, parte de la doctrina entiende que cualquier
norma o practica que impida el reconocimiento o la eficacia de una garantia validamente
constituida o pactada conforme a la ley de otro Estado miembro, significaria una
restriccion a la libre circulacion de bienes y capitales, o supondria una “medida de efecto
equivalente”, prohibidas por el Derecho UE. Si bien el interés de un Estado miembro por
proteger la seguridad juridica, asi como otras normas tendentes a proteger a ciertos
acreedores, podrian ser consideradas restricciones legitimas a tales libertades'#.
Volveremos sobre este Ultimo argumento en los epigrafes siguientes.

En conclusion, teniendo en cuenta el texto de la(s) Directiva(s) y su interpretacion
por el TJUE, la expresion “en las relaciones entre vendedor y comprador” que contiene
el art. 10 de la Ley espafiola de lucha contra la morosidad, no puede significar que el
legislador espafiol limite la eficacia de la clausula de reserva de dominio a sus efectos
inter partes, -no lo ha hecho en el resto de normas que la regulan y que han sido analizadas
en el epigrafe anterior-, sino que simplemente ha excluido del &mbito de aplicacion de
dicha Ley -al igual que la Directiva que traspone- los requisitos para la eficacia frente a
terceros de la clausula de reserva de dominio, sin prejuzgar el alcance de su eficacia -que
gueda sometido, como decimos, al resto de las normas dictadas por el legislador espafiol,
analizadas supra-14¢,

El art. 10 de la ley espafiola de lucha contra la morosidad lleva hasta sus ultimas
consecuencias la discutible distincidn entre efectos inter partes y frente a terceros de la
transferencia de propiedad'*’, negando la naturaleza real del derecho de propiedad y

143 Como sefiala CARRASCO PERERA, A., op. cit., p. 3, la utilidad de la reserva de dominio se prueba
cuando aparecen acreedores o terceros adquirentes, pues contra el comprador el vendedor ya tiene la accién
de resolucion del art. 1124 Cc.; igualmente CARRASCO, A., CORDERO, E., MARIN., M.J., Tratado de
los derechos de garantia, Tomo Il, 32 ed., Aranzadi, Cizur Menor, , 2015, pp. 393-434, p. 409; en el mismo
sentido, KIENINGER, E.M-., “Der Eigentumvorbehalt...”, op. cit., p. 151.

144 MONTI, G., NEJMAN, G., REUTER, W.-J., “The Future...”, op. cit., pp. 906-907; VON BAR, Ch,,
DROBNIG, U. (eds.), The Interaction of Contract Law and Tort and Property Law in Europe, Sellier,
Munich, 2004, pp. 325-326.

145 KIENINGER, E.-M. Mobiliarsicherheiten im Européischen Binnenmarkt, Nomos, Baden-Baden, 1996,
pp. 63-121; ROTH, W.-H., “Secured...”, op. cit., pp. 46-67, WENDEHORST, Ch., “Art. 43 EGBGB” en
Minchener Kommentar BGB, Band 11, 7. Auflage, C. H. Beck, Munich, 2018, n° 154; MARTINY, D.,
“Lex rei sitae...”, op. cit., p. 122-125; RUTGERS, J.W., “Secured Credit and Internal Market: The
Fundamental Freedoms and the EU’s Mandate for Legislation”, en EIDENMULLER, H. & KIENINGER,
E.-M., The Future..., op. cit., pp. 68-82, esp. pp. 74-79; KREUZER, K., “La propriété...”, op. cit., p. 242.
148 FORNER DELAYGUA, J.J., (“Garantias...”, op. cit., pp. 151-152), considera, sin embargo, que,
excluida cualquier eficacia erga omnes del pacto de reserva de dominio, la validez y eficacia (inter partes)
de la clausula quedaria sometida a la lex contractus.

147 Sobre la eliminacion de esa clasificacion vid. nota supra, al hilo de los efectos obligacionales del contrato
de venta con reserva de dominio.
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reduciéndolo a un simple derecho de crédito. El derecho real de propiedad atribuye a su
titular un conjunto de facultades erga omnes. Si el vendedor es propietario, lo es frente a
todos; no puede ser propietario frente al comprador y no serlo frente a terceros. O se es
propietario 0 no se es propietario, frente al comprador-deudor y frente a cualquiera
(acreedores y terceros, incluidos)!#®; cosa distinta es que existan objetivos de politica
legislativa, vinculados a la seguridad juridica, que prioricen el interés de ciertos terceros.
Este argumento sera desarrollado en los epigrafes siguientes.

4. Oponibilidad de la propiedad reservada frente a terceros adquirentes

35. Tradicionalmente se ha sostenido que la facultad que el derecho real de
propiedad otorga a su titular de perseguir la cosa frente a todos, al afectar a terceras
personas, debe quedar sometida a la lex rei sitae, por ser la ley que mejor protege las
expectativas de los terceros que confian en que el régimen juridico de los bienes esté
sujeto a ley del lugar donde se encuentren®®. En consecuencia, la lex rei sitae determinara
los efectos de la propiedad reservada por el vendedor frente a terceros adquirentes,
incluida la publicidad -registral o no registral-, entendida como requisito de oponibilidad
del derecho real.

35. En caso de que el bien mueble se haya desplazado a otro Estado después de la
perfeccidn del contrato, la lex situs plantea problemas de conflicto movil. La solucion que
ha venido manteniendo la mayor parte de la doctrina consiste en aplicar la ley del lugar
de situacion del bien en el momento en que tienen lugar los actos determinantes de su
transferencia al tercero (lex rei sitae actual), por entender que es la que mejor preserva
sus intereses Y, en definitiva, los del trafico, segln las reglas de ese mercado. De esta
forma se protegen las legitimas expectativas de los terceros que pretenden adquirir o
constituir un nuevo derecho real, teniendo en cuenta las normas del Estado donde se
encuentra el bien, con independencia de su procedencia anterior™*.

Atendiendo a esos postulados, corresponde verificar conforme a las normas de
este Estado si se han producido nuevos actos con trascendencia para la constitucion de un
nuevo derecho real (exigencia de requisitos de publicidad, reglas sobre adquisicion a non
domino, etc...). Es decir, a la lex rei sitae actual quedan sometidos tanto los requisitos
objetivos -la exigencia o no de publicidad, o la eficacia de los derechos no inscritos-,
cuanto los subjetivos, es decir, quiénes se consideren esos terceros y, por tanto, la
proteccion que en su territorio se otorga al tercer adquirente de buena fe>?.

148 En este sentido, LAGARDE, P., “Sur la loi applicable...”, op. cit., p. 154-155; KREUZER, K., “La
propriété...”, op. cit., pp. 104-105; LAVAL, S., Le tiers..., op. cit., p. 69.

199 MARTINY, D., “Lex rei sitae...”, op. cit., p. 119; AUDIT, B., Droit..., op. cit., p. 666; AUDIT, B., &
D’AVOUT, Droit..., op. cit,, p. 751; CACHARD, O., Droit..., op. cit., p. 242; KREUZER, K., “La
propriété...”, op. cit., p. 253-255; en la doctrina espafiola, BOUZA VIDAL, N., Las garantias
mobiliarias..., 0p. cit., p. 155; SANCHEZ LORENZO, S., “La cl4usula...”, op. cit., p. 192.

10 AUDIT, B., & D’AVOUT, Droit..., op. cit., p. 755; CACHARD, O., Droit..., op. cit., p. 243;
FERNANDEZ ROZAS, J.C., SANCHEZ LORENZO, S., Derecho..., op. cit., pp. 749-750; sobre los
problemas de conflicto mévil provocados por otro desplazamiento ulterior del bien y a favor de aplicar esa
ley, BOUZA VIDAL, N., Las garantias mobiliarias..., 0p. Cit., 217-224,

151 BOUZA VIDAL, N., Las garantias mobiliarias..., op. cit., p. 211.
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37. Los requisitos de oponibilidad frente a terceros varian entre los Estados®®2. En
muchos de ellos no suele exigirse publicidad a estos efectos, sino tan sélo que la reserva
de dominio conste por escrito, como ocurre en Derecho francés'®. En Derecho aleman,
por su parte, ni siquiera se exige acuerdo expreso ni documento escrito'®*. En Derecho
espafol, como sabemos, existen distintos regimenes. En principio, si la lex rei sitae
actual es la espafiola y sostenemos que la reserva de dominio no es garantia real en cosa
ajena, sino propiedad retenida por el vendedor, ésta -como cualquier propiedad-, debe ser
eficaz erga omnes, sin necesidad de publicidad, salvo frente a terceros protegidos. La
cuestion de quién deba entenderse tercero protegido no resulta nada pacifica en nuestro
ordenamiento. Parece razonable la postura de quienes consideran que entre los terceros
protegidos no puede incluirse sin mas el de buena fe que adquiere a non domino. En este
sentido, se ha sostenido con bastante fundamento que el art. 464.1 Cc., tan sélo contiene
una regla probatoria, en virtud de la cual la posesion funciona como prueba del titulo
cuando el poseedor alega haber adquirido la propiedad, pero no convalida una adquisicion
defectuosa por proceder de un no propietario. En Derecho espafiol no existe una regla
general en virtud de la cual el tercero de buena fe adquiere a non domino con base en la
mera apariencia derivada de la posesion del transmitente, siendo necesario para que el
tercero quede protegido que concurran, ademas, otros requisitos, como venta en publica
subasta, en establecimiento mercantil, el transcurso de tres afios, etc., contemplados en
los parrafos 2, 3y 4 del art. 464 Cc, en el art. 1955.1 Cc y en otras normas especificas™®.

Esa solucién debe ser aplicada a los contratos de venta de bienes muebles
corporales con reserva de dominio celebrados conforme a un Derecho extranjero que no
queden incluidos en el ambito de aplicacion de la LVPBM™®, Solo si los contratos se
subsumen en el &mbito de la LVPBM, seré aplicable el requisito de la inscripcion registral
para la proteccion del vendedor frente a terceros. En estos ultimos supuestos, el vendedor
deberia ser considerado propietario en virtud del principio de determinacion o exactitud
de los datos del registro (art. 15.2)*’. La interpretacion estricta del art. 15 LVPBM sirve
también para excluir a los terceros de mala fe o que hayan adquirido a titulo gratuito. Y
ello porque, aunque el precepto no diga nada, debe interpretarse de acuerdo con el art.
1124.1V Cc, que sOlo protege a los terceros de buena fe y a titulo oneroso, frente a la
resolucion del contrato, pues remite a los arts. 1295 y 1298 Cc (acciones resolutorias).
Por tanto, la reserva de dominio contenida en un contrato sometido a la LVPBM no podra
ser oponible frente a terceros de buena fe que han adquirido a titulo oneroso. Frente a los

152 KREUZER, K., “La propriété...”, op. cit., pp. 236-238; MARTINY, D., “Lex rei sitae...”, op. Cit., pp.
120-121.

18 Vid. supra.

154 Vid. supra.

155 \/ganse los argumentos en MIQUEL GONZALEZ, J.M., “La reserva...”, op. Cit., pp. 196-199.

1% Quedan incluidos en el &mbito de aplicacion de la L\VPBM los contratos de venta a plazos -por un tiempo
superior a tres meses- de bienes muebles corporales, no consumibles e identificables y los contratos de
préstamo destinados a financiar su adquisicion (arts. 3 y 4). Quedan excluidas expresamente las ventas a
plazos de bienes muebles destinadas a la reventa al pablico y los préstamos destinados a su financiacion,
las ventas y préstamos ocasionales sin finalidad de lucro, los préstamos y ventas garantizados con hipoteca
mobiliaria y prenda sin desplazamiento, los de cantidad inferior a la determinada reglamentariamente y los
arrendamientos financieros (art. 5). Los contratos de consumo con precio aplazado se rigen por la Ley
16/2011 de contratos de crédito al consumo y supletoriamente por la LVPBM (art. 2 LVPBM).

157 MIQUEL GONZALEZ, J.M., “La reserva...”, op.cit., p. 211-213.
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terceros adquirentes de mala fe o a titulo gratuito, el vendedor deberia poder ejercitar la
accion reivindicatoria aunque la reserva de dominio no estuviera inscrita®®®.

5. Oponibilidad de la propiedad reservada frente a acreedores individuales del
comprador

38. La lex rei sitae determinard, igualmente, los efectos del derecho de propiedad
retenido por el vendedor frente a una ejecucion instada por un tercero acreedor individual
del comprador, ademas de la posicion que ocupe ese derecho en el orden de preferencias
o prelaciones, asi como las condiciones y los efectos de la publicidad registral (art. 10.1
Cc), cuando ésta funcione como requisito de oponibilidad. Lo mas comdn sera que se
planteen problemas de conflicto movil, derivados de la circunstancia de que el bien se
encuentre en el momento del embargo en un Estado distinto al de su situacién en el
momento de la celebracion del contrato, pues normalmente sera trasladado del Estado del
domicilio del vendedor al del comprador. La eleccion entre la lex rei sitae anterior y la
actual exige solucionar el conflicto de intereses entre vendedor reservista y tercer
acreedor embargante, entre seguridad juridica interna y seguridad del trafico
internacional. Resolverlo a favor de la ley del lugar donde se encuentre el bien en el
momento de trabarse el embargo, supone optar por la proteccion de los intereses del
trafico nacional afectado. Sin embargo, esa solucion no resulta satisfactoria desde el punto
de vista de las legitimas expectativas de las partes y de la proteccion del trafico
internacional'®®. De hecho, se ha mantenido que someter la propiedad (reservada) del
vendedor a la ley del estado de nueva situacion del bien, supone desconocer un auténtico
derecho de propiedad que ya existe conforme a la lex situs anterior. Es decir, aunque la
reserva de dominio cumpla una funcion de doble garantia del vendedor (de pago y tras el
impago), sigue siendo, ante todo, dominio (reservado) del vendedor, también cuando el
bien traspase las fronteras'®?.

39. En la préctica, la lex rei sitae posterior coincide con la lex fori como ley del
embargo. Esta determinara el tipo de accion (terceria de dominio o de mejor derecho),
ademés de los efectos de la misma sobre el proceso de ejecucion y los medios de
acreditacion del titulo, incluyendo la publicidad como requisito de oponibilidad frente al
resto de acreedores®’. Como ya se ha dicho, los requisitos de oponibilidad frente a
acreedores individuales varian entre los Estados'®2. En muchos de ellos no suele exigirse
publicidad a estos efectos, sino tan sélo que la reserva de dominio conste por escrito con

1% Aungue no es una opinidén unanime es la mas coherente con el art. art. 1124 Cc; vid. MIQUEL
GONZALEZ, J.M,, “La reserva...”, op. Cit., pp. 206-211.

159 Critican esa solucién que de manera casi constante aplica la Cour de Cassation francesa (“la ley francesa
es la inica aplicable a los derechos reales sobre bienes muebles situados en Francia”), por considerarla
poco adecuada a las necesidades del trafico internacional, AUDIT, B., D’AVOUT, L., Droit..., op. cit., p.
756.

160 Sobre el caracter de la reserva de dominio como derecho real de propiedad pleno, aunque en funcién de
garantia, lo que impide tratarla como un derecho real en cosa ajena, vid. LAGARDE, P. “Sur la loi
applicable...”, op. cit., pp. 168-170 y 172; en el mismo sentido se pronuncia SERICK, R. “Garantias...”,
op. cit. pp. 119, 126, 130.

161 BOUZA VIDAL., N., Las garantias mobiliarias..., op. Cit., pp. 224-229; SANCHEZ LORENZO, S.,
“La clausula...”, op. cit, pp. 429-449; FERNANDEZ ROZAS, J.C., SANCHEZ LORENZO, S.,
Derecho..., op. Cit., p. 749-751.

162 KREUZER, K., “La propriété...”, op. Cit., pp. 236-238; MARTINY, D., “Lex rei sitae...”, op. Cit., pp.
120-121.
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fecha anterior al embargo, como ocurre en Derecho francés'®. En Derecho aleman, por
su parte, ni siquiera se exige acuerdo expreso ni documento escrito!®®, En Derecho
espafol, como sabemos, existen distintos regimenes.

Si el embargo se traba en Espafa, los contratos de venta de bienes muebles
corporales con reserva de dominio celebrados conforme a un Derecho extranjero que no
queden incluidos en el ambito de aplicacion de la LVPBM no podran acceder al RBM®°.
En ese caso se sostiene -y asi lo considera la jurisprudencia del TS- que el comprador
podra oponer su propiedad reservada ejercitando una terceria de dominio®®®, ademas de
gozar de la preferencia que el art. 1922.1 Cc atribuye al vendedor de cosa mueble si el
bien esta en poder del comprador®’. Por tanto, se entiende que sélo en el caso de una
compraventa sometida a la LVPBM, el art. 15 LVPBM exige la inscripcién en el RBM
de las reservas de dominio como requisito de oponibilidad. En estos Gltimos supuestos,
el vendedor deberia disponer de los remedios de un propietario en virtud del principio de
determinacion o exactitud de los datos del registro (art. 15.2) y de la terceria registral (art.
15.3)'%8, Ademas gozara de la preferencia y prelacion establecidas en los arts. 1922.2 y
1926.1 Cc'®°.

Si se aceptara que el art. 15 LVPBM contiene un concepto amplio que incluya
también a los acreedores, entonces se esta admitiendo que el art. 15 LVPBM exige a la
propiedad mobiliaria una publicidad que el legislador espafiol no exige a la inmobiliaria.
Por ello se ha propuesto partir de una interpretacion estricta, en virtud de la cual los
acreedores no son terceros protegidos por la supuesta apariencia de publicidad derivada
de la posesion de comprador!’™®. De lege lata, esta interpretacion solventaria el problema
de la exigencia de publicidad como requisito de oponibilidad, frente a los acreedores, de
la propiedad reservada por el vendedor conforme a un ordenamiento juridico extranjero,

183 Vid. supra.

184 Vid. supra.

165 Recuérdese que quedan incluidos en el ambito de aplicacion de la LVPBM los contratos de venta a
plazos -por un tiempo superior a tres meses- de bienes muebles corporales, no consumibles e identificables
y los contratos de préstamo destinados a financiar su adquisicion (arts. 3 y 4). Quedan excluidas
expresamente las ventas a plazos de bienes muebles destinadas a la reventa al publico y los préstamos
destinados a su financiacion, las ventas y préstamos ocasionales sin finalidad de lucro, los préstamos y
ventas garantizados con hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento, los de cantidad inferior a la
determinada reglamentariamente y los arrendamientos financieros (art. 5). Los contratos de consumo con
precio aplazado se rigen por la Ley 16/2011 de contratos de crédito al consumo y supletoriamente por la
LVPBM (art. 2 LVPBM).

186 STS (Sala de lo Civil, Seccion 1%), 1175-2007, de 8 de noviembre [RJ 2007-7418].

167 MIQUEL GONZALEZ, J.M., “La reserva...”, op.cit., pp. 195-196.

168 Como ha mantenido la DGRN y ha recogido MIQUEL GONZALEZ, J.M., “La reserva...”, op.cit., p.
211-213.

189 Aunque la LVPBM (art. 16) privilegie o prefiera la accion de cumplimiento, porque favorezca mas a los
demas acreedores del comprador, ello no impide el ejercicio del resto de los remedios de los que dispone
el vendedor en caso de incumplimiento de aquél, segun sostienen MIQUEL GONZALEZ, JM., “La
reserva...”, op.cit., p. 221; ARANA DE LA FUENTE, I., “Sobre la propiedad...”, op. cit., p. 319.

170 MIQUEL GONZALEZ, J.M., “La reserva...”, op.cit., pp. 206-209. Igualmente proponen reducir la
consideracion de terceros protegidos en Derecho francés AUDIT, B., D’AVOUT, L., Droit..., op Cit., p.
751.
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como pudiera ser el Derecho aleméan o el francés'’*; sin embargo, esa solucion no parece
suficiente desde el punto de vista de los intereses del trafico internacional.

40. Para solventar los problemas de la falta de eficacia de la reserva de dominio
cuando el bien es desplazado de un Estado a otro, provocados por la diversidad de
regimenes materiales de oponibilidad de la misma'’?, se han defendido reformas
conflictuales de distinto calado. Una de las propuestas de mayor peso es la de someter
tales requisitos a la lex rei sitae anterior o ley del Estado de la situacion del bien en el
momento en que se produce el hecho con trascendencia juridico-real: la celebracion del
contrato que contiene la clausula de reserva de dominio. ElI argumento parte de la
consideracién de los intereses del vendedor/acreedor y de la seguridad del trafico
internacional, en el sentido de que toda adquisicidn -en este caso conservacion- de un
derecho real, valida conforme a la lex rei sitae del momento en que se produce el acto
con trascendencia juridico-real (en este caso celebracion del contrato), deberia ser
reconocida por la lex rei sitae posterior. Lo contrario supondria un estado de inseguridad
juridica insoportable en el comercio internacional, ya que el vendedor, para asegurarse de
la eficacia de la reserva de dominio, estaria obligado a informarse de los requisitos
exigidos en el Estado de destino -en ocasiones desconocido-, lo que terminaria
disuadiéndole de contratar'”,

También se han propuesto otras soluciones de lege ferenda, como la concesion de
un periodo de gracia al estilo de las legislaciones suiza o estadounidense, o la aplicacion
prospectiva de la lex rei sitae posterior siempre que sea conocida'’®. Incluso se ha
defendido la aplicacion de la ley de la fuente (lex contractus) a todos los efectos del
mismo, tantos los contractuales cuanto los reales, lo que supondria también acabar con la
distincion entre efectos obligacionales y reales del contrato y dar entrada a la autonomia
de la voluntad'’™. En estos casos, quedarian a salvo los intereses del trafico interno, a
través de las leyes de policia del Estado de situacion actual del bien'7®.

111 Requisito exigido en el caso de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos de 8 de febrero de
2011.

172 Téngase en cuenta que los ordenamientos juridicos analizados supra son solo una muestra, aunque
suficientemente significativa.

173 Vid. SCHULTE-BRAUCKS, R., ONGENA, S., “The LatePayment Directive -a Step towards an
emerging European Private Law?”, European Review of Private Law, 2003-4, pp. 519-544, p. 535; AUDIT,
B., D’AVOUT, L., Droit..., op. cit., p. 756; CACHARD, O., Droit..., op. cit., p. 243; LAGARDE, P., “Sur
la loi applicable...”, op. cit., p. 169; LAVAL, S., Le ties ..., op. cit,, p. 78 y 84, habla de “fiction de
continuité”; DESCHAMPS, M., “Conflict- of-Law Rules for Security Rights: What Should Be the Best
Rules?”, en EIDENMULLER, H. & KIENINGER E.-M., The Future..., op. cit., pp.284-296, esp. pp. 292,
donde sigue las recomendaciones de la Guia Legislativa de la CNUDMI de 2010 sobre operaciones
garantizadas. En la doctrina espafiola, VIRGOS SORIANO, M., Derecho internacional privado. Parte
especial, Eurolex, Madrid, 1995, p. 262; HEREDIA CERVANTES, I., “Reserva de dominio y concurso
internacional”, en CARRASCO PERERA, A. (dir.), Tratado de la compraventa. Homenaje al profesor
Rodrigo Bercovitz, Tomo |, Aranzadi, Cizur Menor, 2013, p. 253; GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J.,
Derecho internacional privado, 4% ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2017, p. 428, quien se refiere a un “principio
de reconocimiento o de continuidad” de los derechos reales constituidos conforme a la lex rei sitae anterior.
174 En este sentido KREUZER, K., “La propriété...”, op. cit., pp. 289-292.

175 Es la solucion adoptada en el art. 37 de la Ley china de DIPr., cuya version en inglés puede consultarse
en IPRax, 2011, p. 203 (traduccion de W. LONG); en este sentido, vid., MARTINY, D., “Lex rei sitae...”,
op. cit., p. 124; AUDIT., B., D’AVOUT., L., Droit..., op. cit., p. 755-756; LAVAL, S, Le tiers..., op. cit.,
pp. 78-84, propone la “recalificacion de la transferencia de propiedad en contrato”.

176: ROTH, W.-H., “Secured credit...”, op. cit., p. 39.
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Por altimo -y ante las dificultades que presenta la unificacion o armonizacion de
las normas de conflicto-, se ha defendido cierta armonizacion material mediante la
creacion de una garantia internacional -0 al menos europea- que, configurada como
garantia Unica o multiple, pero en todo caso flexible y funcional, pudiera coexistir con las
previstas en los ordenamientos juridicos internos. Junto a ella, se ha propuesto la creacion
de un registro internacional -0, al menos, europeo-operado electronicamente!’’. Garantia
y registro supranacional constituirian adecuadas respuestas especialmente adaptadas a las
necesidades del trafico internacional, que -respetando los intereses del trafico interno-
permitirian generalizar y/o institucionalizar las soluciones ya contenidas en la Guia
Legislativa de la CNUDMI de 2010 sobre operaciones garantizadas, la Ley Modelo de la
CNUDMI de 2016 sobre garantias mobiliarias, el Convenio de Ciudad del Cabo de 16 de
noviembre de 2001 relativo a las garantias internacionales sobre elementos de equipo
movil, y la Propuesta Académica del DCFR de 2009, que han sido citadas y/o analizadas
supra.

6. La reserva de dominio en el concurso del comprador

41. A la lex concursus queda sometida la incidencia de la apertura de un
procedimiento de insolvencia sobre los créditos contra el comprador y su rango o posicion
en el concurso, salvo las excepciones previstas por el legislador. Entre estas se encuentran
la reserva de dominio del vendedor, a la que se refiere el art. 10 del Reglamento (UE)
2015/848 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2015, sobre
procedimientos de insolvencia (en adelante RI) y el art. 201de la Ley 22/2003, de 9 de
julio, Concursal. EI RI s6lo se aplica a los concursos europeos, entendiendo por tales los
que se abran respecto de deudores cuyo centro de intereses principales (COMI) se localice
en un Estado miembro de la UE, mientras que si se localiza en un tercer Estado sera

aplicable el régimen de la LC, fuertemente inspirada en su Reglamento predecesor'’®,
RI y LC regulan un procedimiento principal, de caracter universal, en el Estado donde el deudor
tenga su centro de intereses principales (art. 3.1 Rl y 10.1 LC), a cuya ley quedan sometidos -en
principio- todos los bienes, se encuentren o no en ese Estado (lex fori concursus principalis).
Esta ley resulta aplicable a todos los aspectos sustantivos y de procedimiento (art. 7 Rl y 200
LC), con una serie de excepciones (arts. 8-18 RI, en relacién a otros Estados miembros y 201-

177 Entre otros, KREUZER, K., “La propriété...”, op. Cit., pp. 292-294; id., “Conflict-of-Laws...”, op. cit.,
pp. 314-317; AUDIT., B., D’AVOUT., L., Droit..., op. Cit, p. 756; FERNANDEZ ROZAS, J.C.,
SANCHEZ LORENZO, S., Derecho..., op. cit., pp. 752; SANCHEZ LORENZO, S., Garantias reales...,
op. cit., pp. 146-155; BOUZA VIDAL, N., Las garantias mobiliarias..., op. cit., pp. 153-154; DROBNIG,
U., “Choosing the Right Approach for European Laemaking: Commentary”, en EIDENMULLER, H. &
KIENINGER E.-M., The Future..., op. cit., pp. 102-110; VENEZIANO, A., “Attachment/Creation of a
Security Interest”, en EIDENMULLER, H. & KIENINGER E.-M., The Future..., op. cit., pp. 113-134;
LWOUWSKI, H.-J., “Quiet Creation of Security Interest or Filling”, en EIDENMULLER, H. &
KIENINGER E.-M., The Future..., op. cit., pp. 174-179; BRIDGE, M., “The Scope and Limits of Security
Interest”, en EIDENMULLER, H. & KIENINGER E.-M., The Future..., op. cit., pp.181-214; BEALE, H.,
“The Future...”, op. cit., pp. 384-388. Para ROTH, W.-H., (“Secured Credit...”, op. cit., p. 66), la creacion
de una garantia opcional y alternativa mediante un Reglamento europeo dejaria a salvo la cuestion de la
competencia legislativa de la UE, respetando el principio de subsidiariedad; sobre la competencia
legislativa de la UE, vid., también RUTGERS, J.W., “Secured Credit...”, op. cit., pp. 68-82, quien aprecia
dicha competencia de la UE para la armonizacion del Derecho privado en los supuestos en que la regla lex
rei sitae posterior junto con las normas materiales internas suponen una vulneracion de las libertades
fundamentales (pp. 74-79).

178 Reglamento (CE) 1346/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, sobre procedimientos de insolvencia.
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209 LC en relacion a terceros Estados); ademas tanto el Rl como la LC permiten abrir un
procedimiento territorial en Espafia, pese a que el deudor tenga su COMI en el extranjero, si
tiene un establecimiento aqui (art. 3.2 Reglamento y 10.3 Il LC), ya se haya abierto -el
procedimiento territorial- antes o después del principal. En estos casos la masa activa s6lo se

compone de los bienes situados en Espafia y sera aplicable la ley espafiola’’.

42. El art. 10.1 RI establece que la apertura de un procedimiento de insolvencia
contra el comprador no afectara a los bienes vendidos con reserva de dominio, con
anterioridad, que se encuentren, en el momento de apertura del concurso, en un EM
distinto al de apertura del procedimiento!®. Como ha sefialado la doctrina, el precepto
consagra una regla de inmunidad de alcance material, porque impide que en dicho
procedimiento los derechos del vendedor puedan quedar sometidos no solo a la lex fori
concursus principalis, sino también a las del Estado miembro donde se encuentre el bien
(lex rei sitae actual), por eso se la califica también como wuna regla de “no
reconocimiento” del procedimiento de insolvencia, o de “no afectacion” del mismo a los
derechos del vendedor. Esos derechos solo quedarian sometidos a un procedimiento
territorial de insolvencia en el Estado donde se encuentre el bien siempre que el deudor
disponga alli de un establecimiento (inmunidad relativa). Si no se diera tal coincidencia,
la inmunidad seria absoluta®®?.

Se ha sostenido que el objetivo de politica legislativa del precepto es proteger la
seguridad juridica de las transacciones en los demas Estados miembros, evitando que el
vendedor pudiera verse sorprendido por un procedimiento concursal extranjero que no
previ6 cuando se reservo la propiedad®®?. En ese momento habria calculado la resistencia
de sus derechos ante un eventual procedimiento de insolvencia atendiendo a las normas
de la lex rei sitae anterior, por lo que la aplicacion de la lex concursus o de la lex rei sitae
posterior acabaria frustrando sus expectativas. Sin embargo, ese riesgo derivado de la
internacionalidad de la transaccion podria haberse evitado simplemente estableciendo una
regla conflictual como la introducida en los arts. 11 y siguientes Rl o como la introducida
en el art. 201 LC, en virtud de la cual esos derechos quedaran sometidos a la lex rei sitae
del momento de la celebracion del contrato de venta con reserva de dominio83, Tampoco
parece convincente la justificacion basada en la simplificacion de los procedimientos
concursales transfronterizos como objetivo institucional del Reglamento, pues la mayoria
de las excepciones del Reglamento obliga a la aplicacién combinada de ordenamientos®®.

19Vid., CUNIBERTI, G., NABET, P., RAIMON, M., Droit européen de I’insolvabilité, LGDJ, Paris, 2017,
pp. 25-161; HESS, B., etal., The implementation of the New Insolvency Regulation. Improving Cooperation
and Mutual Trust, Nomos, Germany, 2017, passim; DE MIGUEL ASENSIO, P., “Los efectos de los
procedimientos de insolvencia sobre la tramitacion de litigios en el extranjero”, La Ley. Union Europea
(Seccién Tribuna), n° 61, 31 de julio de 2018; VIRGOS SORIANO, M. Y GARCIMARTIN ALFEREZ,
F.J., Comentario al Reglamento europeo de insolvencia, Civitas, Madrid, 2003, pp. 17-33; CAMPUZANO
DIAZ, B., Aspectos internacionales del Derecho concursal, Laborum, Murcia, 2004, pp 61-68.

180 ) as reglas de localizacion de los bienes a estos efectos se encuentran en el art. 2. 9) RI. El art. 8. 2 b) de
la Ley 6/2005, de 22 de abril, sobre saneamiento y liquidacion de las entidades de crédito reproduce el
mismo contenido del art. 10 RI.

181 Spopre su interpretacion, véase la dada al art. 7 de su predecesor Reglamento 1346/2000, en VIRGOS
SORIANO, M. Y GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., Comentario..., pp. 105-106 y 110-111; HEREDIA
CERVANTES, I., “Reserva de dominio...”, p. 256.

182 vid. tales fundamentos en el Informe VIRGOS/SCHMIT, sobre el Convenio relativo a los procedimientos
de insolvencia, n° 97, al que se remite el n°® 112.

183 CUNIBERTI, G., NABET, P., RAIMON, M., Droit européen..., op. cit., p. 280.

184 HEREDIA CERVANTES, I., “Reserva de dominio...”, op. cit., p. 256.
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Entonces tan solo queda admitir que el art. 10 RI tiene por objeto evitar que la declaracion
de apertura de un procedimiento de insolvencia impida al vendedor resolver la venta y
recuperar el bien en caso de impago, por eso ha sido calificada como norma de derecho
material uniforme!®®,
En el mismo sentido, el apartado 35 de la STJUE de 10 de septiembre de 2009, asunto C-292/08,
German Graphics!®, considera que el art. 7.1 (actual 10.1) RI constituye una “norma material
cuya finalidad es proteger al vendedor con reserva de dominio en lo que atafie a los bienes que
se encuentran fuera del Estado miembro de insolvencia”. Ademas, esta sentencia excluye del
ambito de aplicacion del RI una accién del vendedor reservista contra el sindico, que tenia por
objeto solicitar la restitucion del bien cuya propiedad se habia reservado, por considerar que
presentaba una insuficiente conexion con el procedimiento de insolvencia (apdos 30 y 31).

La regla presupone la validez y eficacia de esos derechos conforme a la lex rei sitae
anterior, que regula la transmision del derecho de propiedad del vendedor al comprador,
ley del Estado donde estuviera situado el bien en el momento de la celebracion del
contrato!®’, Esta ley determinara también la naturaleza de la reserva de dominio®. En
relacién a la eficacia se ha sostenido que la interpretacion mas razonable y mas acorde
con la continuidad de las relaciones y situaciones juridicas en el espacio supone entender
que la adquisicion -en este caso pudiéramos llamar conservacion- de un derecho real -la
propiedad del vendedor reservista-, operada validamente conforme a la lex rei sitae inicial
del bien, debe ser reconocida en el Estado de la nueva situacion. De dicha regla sélo
quedarian excluidos los terceros adquirentes de buena fe y a titulo oneroso. Es decir, los
requisitos de oponibilidad del derecho de propiedad del vendedor, validamente retenido

185 Como sostiene la mayor parte de la doctrina, aunque no es una cuestion pacifica, ni siquiera en la
jurisprudencia del TJUE, especialmente a partir de la sentencia de 5 de julio de 2012, asunto 527/10, ERSTE
Bank Hungary (ECLI:EU:C:2012:37), apdo. 42, que parece interpretar el art. 5 dedicado a los derechos
reales de terceros (actual art. 8) como una norma de conflicto; vid. el debate también en BRINKMANN,
M., “The Position of Secured Creditor in Insolvency”, en EIDENMULLER, H. & KIENINGER E.-M.,
The Future..., op. cit., pp., 249-272; esp. pp. 270-272; EIDENMULLER, H., “Secured Creditors in
Insolvency Proceedings”, en EIDENMULLER, H. & KIENINGER E.-M., The Future..., op. cit. pp. 274-
283, esp. pp. 282-283, donde critican la solucion dada en el Reglamento a las garantias; decantdndose por
la posicion mayoritaria, McCCORMACK, G., & BORK, R. (eds.), Security Rights and the European
Insolvency Regulation, Intersentia, Cambridge, 2017, pp. 27-44; en la doctrina espafiola, CAMPUZANO
DIAZ, B., Aspectos internacionales..., op. Cit., pp. 171-172. Frente a las criticas de sobreproteccion del
vendedor debe tenerse en cuenta que esos efectos se produciran en muy contadas ocasiones, pues en la
mayoria de los casos el bien se encontrara en el Estado del domicilio del deudor. Ademas, recuérdese que
el RI permite que el administrador del procedimiento principal inste la apertura de un procedimiento
territorial en el Estado de situacion del bien si se dan las condiciones establecidas en el Reglamento, por lo
que su posicion en el concurso quedara sometida a la ley de este Estado (Considerando 68).

186 ECLI:EU:C:2009:544.

187 \VIRGOS SORIANO, M. y GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., Comentario..., 0p. cit., p.111; HEREDIA
CERVANTES, I., “Reserva de dominio...”, op. cit., p. 252; FERNANDEZ ROZAS, J.C., SANCHEZ
LORENZO, S., Derecho..., op. Cit., p. 744-745, aunque solo se refiere a la existencia. El Considerando 68
RI1 habla de fundamento, validez y alcance: en este mismo sentido se pronuncia la STJUE de 26 de octubre
de 2016, asunto C-195/15, SCI Senior Home (ECLI:EU:C:2016:804), apdo. 18-19 y la STJUE de 5 de julio
de 2012, asunto 527/10, ERSTE Bank Hungary (ECLI:EU:C:2012:37), apdo. 41.

188 Recuérdese en este sentido que la Directiva de lucha contra la morosidad obliga a los Estados a reconocer
que el vendedor conserva la propiedad hasta el completo pago del precio por el comprador, si bien la STIUE
de 26 de octubre de 2006, As. C-302/05, Comision c. Italia ha establecido que los requisitos para la
oponibilidad a terceros cuyos derechos no se vean afectados por la Directiva seguird rigiéndose por los
Derechos nacionales (vid. comentario supra).
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conforme a la lex rei sitae inicial, deberan quedar sometidos a la misma con excepcién

de ciertas reglas de proteccion de determinados terceros®®,
No ha sido esa, sin embargo, la solucién dada por la Sent. de la AP de Burgos (Secc. 3?) de 8 de
febrero de 2011, que aplicé a la eficacia de la reserva de dominio sobre los bienes situados en Espafia
la ley espafiola (lex rei sitae actual). Como la reserva de dominio no habia sido inscrita en el RBM,
no consideré el crédito del vendedor garantizado con la reserva de dominio como crédito
privilegiado del art. 90.1 4° LC.

43. Por su parte, las consecuencias que contempla el art. 201 LC, son muy
diferentes. Segun éste, los efectos del concurso sobre los derechos del vendedor respecto
de los bienes vendidos al concursado con reserva de dominio, que en el momento de la
declaracion del concurso se encuentren en el territorio de otro Estado, se regiran
exclusivamente por la legislacién concursal de ese otro Estado. Si el RI es aplicable
cuando el COMI se encuentre en un EM ¢Cuando va a aplicar este articulo un tribunal
espafol? En principio, cuando se abra aqui un procedimiento principal, pero entonces
seran aplicables las normas del RI, cuyo articulo 10 sélo prevé que el procedimiento de
insolvencia abierto en Espafia no afectara a los derechos del vendedor con reserva de
dominio sobre un bien que esté situado antes de la apertura del procedimiento en otro
EM. Por tanto, se ha sostenido que el art. 201 se aplicara cuando, estando el COMI en
Espafia y conociendo el tribunal espafiol del procedimiento principal -en virtud del art.
3.1 RI-, el bien vendido con reserva de dominio este situado en un tercer Estado. Debera
aplicar, en el mismo procedimiento, el art. 10 RI a las reservas de dominio sobre bienes
situados en otro EM y el art. 201 LC a las reservas de dominio sobre bienes situados en
terceros Estados'®.

44. El problema se plantea, entonces, si el bien se encuentra en Espafia en el
momento de apertura del concurso. La LC tan solo considera privilegios especiales los
contemplados en la misma (art. 89. 2 y 90)*°*. A su vez, el art. 90.2 LC establece que
tales privilegios deben estar constituidos con los requisitos y formalidades previstos en
su legislacion especifica para su oponibilidad a terceros. ¢ Significa eso que las reservas
de dominio no inscritas en el RBM no seran consideradas créditos privilegiados en el
concurso abierto en Espafial®??

Aunque, en principio, parece que el art. 90.2 LC -en relacion con el art. 56 LC-
requiere la inscripcion de la reserva de dominio en el RBM para que esta tenga eficacia
en el concurso como privilegio especial del art. 90.1.4° LC-, si no ha ocurrido asi -bien
porque el contrato de compraventa no esté incluido en el ambito de aplicacion de la
LVPBM®, bien porque el contrato se celebré conforme a lo establecido en otro
ordenamiento juridico-, podria entenderse que éste esta pendiente de cumplimiento por

189 Como ya se ha sostenido supra, segin esta interpretacion, solo deberia aplicarse la lex rei sitae actual a
la oponibilidad de la propiedad retenida frente a terceros adquirentes de buena fe a titulo oneroso; en este
sentidlo LAGARDE, P., “Sur la loi...”, op. cit., p. 168-172, esp. p. 170; en la doctrina espafiola,
GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., Derecho..., op. cit., p. 428; HEREDIA CERVANTES, I., “Reserva de
dominio...”, op. cit., pp. 249-259, esp. pp. 253-254; en el mismo sentido, SANCHEZ FERNANDEZ, S.,
“Compraventa con pacto de reserva de dominio y concurso: la cuestion de la ley aplicable”, Anuario de
Derecho Concursal, n° 26, 2012, pp. 495-509; OLIVA BLAZQUEZ, F., “La reserva...”, op. cit., p. 107.
19HEREDIA CERVANTES, I., “La reserva de dominio...”, op. cit., p. 251.

191 Salvo la excepcion de los contenidos en leyes especiales, como el RD Ley 5/2005 sobre garantias
financieras.

192 Asi lo ha considerado la SAP Burgos (Seccion 3?), de 8 de febrero de 2011.

193 Vid. supra.
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ambas partes. Esta cuestion queda sometida a la lex contractus. Si ésta permitiera llegar
a dicha conclusion'®, entonces seria aplicable el art. 61.2 LC (la declaracion de concurso
no afectara a la vigencia de los contratos con obligaciones reciprocas pendientes de
cumplimiento y las prestaciones a que esté obligado el concursado se haran con cargo a
la masa, salvo que concursado o administracion soliciten la resolucion y las partes la
acuerden o el juez la ordene). Por tanto, si el vendedor opta por la resolucion del contrato,
recupera la cosa -salvo que la administracion concursal decida cumplir-1%. En definitiva,
ante el incumplimiento del comprador, ya resuelva el vendedor o lo haga el juez, aquél
recuperara la cosa vendida®®®.

En el caso de reserva de dominio inscrita en el RBM, el art. 16.5. Il LVPBM
reconoce al vendedor con reserva de dominio un derecho de ejecucion separada en el
concurso (se llevard a la masa el sobrante si eligié la accion de cumplimiento), y un
derecho de separacion ex iure domini, como accion recuperatoria del bien, previa
resolucion del contrato -en este caso, con los limites del art. 56.1 11 LC-. Este precepto no
ha sido derogado expresamente por la ley concursal. Tampoco puede ser considerado una
norma contraria o incompatible en el sentido del apartado 4 Disposicion derogatoria
unica. De hecho, el art. 80 LC establece un derecho de separacion a favor de los
propietarios. El privilegio especial del vendedor con reserva de dominio del art. 90.1 4°
LC puede entenderse, entonces, como una alternativa al ejercicio de las acciones
derivadas de su derecho de propiedad en caso de incumplimiento del comprador,
alternativa ciertamente preferida por el legislador ya que beneficia al resto de los
acreedores®®’.

V1. CONCLUSIONES

45. La reserva de dominio es conocida en la mayor parte de los paises de nuestro
entorno como clausula inserta en un contrato de venta que suspende el efecto traslativo
de la propiedad del bien hasta el pago total del precio aplazado. La propiedad retenida por
el vendedor en funcién de garantia se ha insertado también en los Gltimos textos
supranacionales de soft y hard law, que regulan las garantias mobiliarias. Esa es también
la consideracion que timidamente le otorga el legislador de la UE. A pesar de que nuestro
Cadigo civil no la regula, el régimen general de los contratos, las normas de transposicion

194 Asi ocurre en Derecho aleman, vid. supra.

19 Pero si la cosa estuviera en poder de un tercer adquirente, es entonces cuando alcanza relevancia la
inscripcion de la reserva de dominio en el RBM.

196 En este sentido se ha reinterpretado el criticado articulo 10 de la Ley de lucha contra la morosidad, pues
aunque establece que el vendedor con reserva de dominio conserva la propiedad hasta el pago del precio
“en las relaciones entre comprador y vendedor”, si la compraventa con reserva de dominio se entiende
como un contrato con obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento por ambas partes, los acreedores
concursales no se consideran terceros, porque se subrogan en la posicién del comprador (MIQUEL
GONZALEZ, J.M,, “La reserva....”, op. Cit., pp. 200-205).

197 Vid., en este sentido ESPEJO LERDO DE TEJADA, M., La reserva..., pp. 229-230, quien afirma que
el art. 90 LC no convierte la reserva de dominio en un derecho real de garantia, porque la venta forzosa se
produce s6lo si se opta por el cumplimiento. Segiin MIQUEL GONZALEZ, J.M., “La reserva...”, op. Cit.,
pp.211-217, esta tesis puede mantenerse incluso si la reserva de dominio es a favor del financiador, pues
este se subroga en la posicion del vendedor (art. 1210 Cc).
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del Derecho UE, incluso la legislacion especial, permiten sostener que presenta la misma
naturaleza juridica en Derecho espafiol. Por tanto, y a pesar de las particularidades
nacionales -de las que son una significativa muestra los derechos aleman y francés, junto
con el espafiol aqui analizados-, su eficacia en Espafia en supuestos transfronterizos no
plantea problemas de reconocimiento ni de calificacion. Por el contrario, el escollo se
encuentra en su eficacia frente a otros acreedores del comprador y terceros. El limitado
ambito de aplicacion del RMB espafiol reduce significativamente la eficacia internacional
de esta garantia basada en la propiedad. La solucién de lege lata podria pasar por una
interpretacion restrictiva del concepto de tercero protegido, si bien no ha sido acogida
decididamente por nuestra jurisprudencia. De lege ferenda, su regulacién con caracter
general en nuestro Cc, como ocurre en Alemania o Francia, afianzaria la seguridad
juridica y la seguridad del tréfico. Pero la seguridad del trafico internacional exige,
ademas, aplicar a la eficacia de la reserva de dominio frente a los acreedores del deudor,
la lex rei sitae del momento de celebrarse el contrato, asi como la creacién de una garantia
y/o un registro electronico internacional, o al menos europeos, a semejanza de los
contemplados en el Convenio de Ciudad del Cabo, la Guia Legislativa y la Ley Modelo
de la CNUDMI, y el DCFR.
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