CONSIDERACIONES ACERCA DE LA POSESION DE
LOS BIENES MUEBLES EN LA PRENDA

SUMARIO: Introduccidn; 1. El poseedor de los bienes muebles se
presupone su propietario; 11. Prenda sin desposesién en las leyes;
IIL. Conclusiones... jo premisas?

INTRODUCCION

Las consideraciones que a continuacién expongo estin destinadas a inte-
grarse dentro de una obra de mayor envergadura, cuyo tema serdn las
garantias en materia mercantil. Reconociendo que es acertado cambiar
de opinién cuando existen razones que lo ameriten, no deja de ser cierto
que cuando un autor se decide a publicar algo es signo de que escribid
después de haber investigado con verdadero interés y haber considerado se-
riamente los diversos problemas que se propuso y encontré que no cam-
biard de opinién con facilidad. Consciente de lo anterior aclaro, desde el
titulo, el cardcter preliminar de estas consideraciones, cuyo origen no es
otro que la necesidad que senti, al tomar nota de la complejidad del
problema que me ocupa, de poner en blanco y negro los elementos con
que cuento, con la esperanza de encontrar conclusiones que me convenzan.

En materia de prenda con facilidad se da por cierto que el contrato
relativo es de naturaleza real, que se prefecciona con la entrgga al acree-
dor de los bienes empefiados, aunque, veremos, sc aceptan excepciones
a tal regla general. Ahora bien: la prenda con transferencia de la pose-
sién * presenta serios problemas. Los mdas importantes derivan de la ne-
cesidad, que se ha sentido Ultimamente, de permitir la prenda sin privar
al deudor de la posesién de los bicnes que pignora. Pero la regulacién
de la prenda sin transferencia de posesién es de mds dificil solucién de
lo que parece.

Hasta donde llevo investigado he descubierto que, tanto lesgisladores
como —salvo excepciones—? estudiosos del derecho y, sin excepcién de

1 Por comodidad, usaré indistintamente las expresiones: “prenda con transfe-
rencia de posesién”, o “prenda con desposesién” y “prenda sin transferencia de
posesién” o “prenda sin desposesién”, a sabiendas de que las expresiones abrevia-
das no son correctas: son cémodas.

2 Desmiente lo afirmado en el texto Le gage Commercial, Paris, Dalloz, 1953,
obra escrita por varios autores bajo la direccién de Joseph Hamel. El caricter



14 JosE MARIA ABASCAL ZAMORA

ninguna clase, la practica de los contratos han visto con ligereza este fe-
némeno. Es muy facil decir que se establece una garantia real sobre tales
y cuales bienes, incluso sobre bienes futuros e indeterminados, que se
inscribird en tal o cual registro, que el acreedor tendrd derecho pre-
ferente al pago sobre dichos bienes, etcétera. Sin preocuparse si estas
disposiciones y clausulas contractuales pueden ejecutarse, ¥, en caso de
que asi sea, si pueden tener efecto con justicia, tanto por lo que toca
a las partes, como por lo que atafie a los terceros que no estin informa-
dos de lo que los contratantes pactaron.

No quiero pasar adelante sin dejar constancia de que, dado el cardcter
preliminar de este trabajo y por razones de espacio, no hago referencia
a la prenda de créditos, de titulos-valor y de bienes depositados en alma-
cenes generales (bono de prenda). Ni, tampoco, a otros aspectos ta.les
como las obligaciones y derechos de las partes, eteétera,

I. EL POSEEDOR DE LOS BIENES MUEBLES SE
PRESUME SU PROPIETARIO

Enr la primera parte de este ensayo, pienso considerar la prenda a la
Iuz de la regla arriba enunciada y que s¢ contiene en el articulo 798 del
Cédigo civil.

Entiendo la posesién, para los fines que aqui me propongo, como la
tenencia o sujecién material del bien poseido. Que es el significado que se
atribuye a este término en los estudios sobre la prenda.

1. La desposesion de la prenda tradicional como una especie de
publicidad

Ya quedé dicho que el de prenda es un contrato real. Asi sucedié, por
lo menos, desde el pignus del derecho romano.®

Los inconvenientes de la desposesién del deudor prendario se hicie-
ron sentir rdpidamente y ello dio origen al macimiento de la hipoteca,

preliminar de este ensayo y la circunstancia de que Jorge Barrera Graf lo puso
en mis manos cuando ya lo tenia pricticamente redactado, motivan que haga bre-
ves refrencias a esta obra que, por otro lado, es sumamente interesante.

¢ Petit, Eugene, Tratado elemental de derecho romano (traducido de la 9a. ed.
por José Herndndez Gonzdlez), México, Editora Nacional, 1953, nim. 345, p. 376,
dice que “los contratos re o reales no estin perfectos sino cuando el acuerde de
las partes va seguido de la tradicidn de ciertas cosas, entregadas por el gue se
hace acreedor al que se obliga”. En el nim. 356, p. 387, dice que *la entrega
de la cosa al acreedor prendista, que es necesaria para la formacién del contrato,
le da mis que la simple detencién. Adquiere la posesidn y puede conservarla para
y contra todos en tanto no le pague™.
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que fue y es una forma de constituir una garantia sobre bienes deter-
minados, pero sin privar de la posesién de los mismos al deudor.*

Y la verdad es que no es dificil convencerse de que la desposesién
resulta una verdadera molestia para el deudor prendario. ;Cémo, enton-
ces, es posible entender que a lo largo de los afios se haya mantenido
esta exigencia? La respuesta es clara. Asi como para los inmuebles ¢xis-
te un registro de la propiedad, en el cual se hace constar el nombre del
propietario y los gravamenes reales que sobre el bien se han constituido,
en materia de muebles no se ha podido organizar un registro de tal natu-
raleza. La regla que ha prevalecido ha sido que la posesién equivale a la
propiedad. O, como lo estatuye nuestro Cédigo civil, la posesién da al
que la tiene la presuncién de ser propietario.®

4 Petit, Op. cit., supra, nota 3, mim. 244, p. 298 dice:

“Los inconvenientes de la enajenacién fiduciaria y de la prenda se dejaban sentir,
sobre todo en las relaciones entre el colono y el arrendador de un fundo rural.
Para dar una seguridad al propietario, el colono que no tiene ordinariamente mas
que sus ganados y sus utemsilios agricolas, no podia cederle su propiedad ni su
posesién sin privarse de sus instrumentos de trabajo, Por eso, muy pronto s¢ admi-
tid que los ganados y objetos diversos llevados sobre el fundo del colono (invecta,
illata) estarian afectos al pago del arrendamiento por simple convencién y sin
que se privase al colono de sn posesién.” Bonfante, Pedro, Instituciones de derecho
romano (traduccion de la 8a. ed. por Luis Bacci y Andrés La Rosa), 4a. ed.,
Madrid, Reus, 1965, dice que “el instituto de la hipoteca aparece como un per-
feccionamiento del pigrus. Su primera aplicacién fue respecto a los instrumentos
de cultivo introducidos por el colono en el fundo tomando en arriende (invecra,
fllata). Se introdujo el uso de que tales instrumentos debiesen constituir las ga-
rantias del arriendo, sin que fuesen quitados al arrendatario, y hacia el final de
la Repiiblica, un pretor concedié a tal efecto un interdicto al arrendador para
tomar eventualmente posesion de dichos instrumentos, en caso de que no fuese
satisfecho al vencimiento. .. el uso anterior del arrendamiento de los fondos ris-
ticos ¥ de los invecta, illate se extendié (probablemente sélo en la época poscla-
sica) a otras relaciones y otros objetos... el nombre mismo de hypotheca, que
al parecer significa que el desarrollo del instituto no han sido extrafias ciertas
influencias griegas, aprece interpolado por los compiladores en los textos de los
jurisconsultos”. Nim. 147, p. 453.

§ Lo preliminar de estas consideraciones no me permite profundizar sobre la
existencia de la hipoteca (sin desposesién) cvando adn no se habia organizado un
adecuado sisterna de registro de la propiedad.

La frase que da fin al parrafo precedente estd tomada del articule 798 CC,
que continda diciendo que quien poseee en virtud de un derecho personal, o de
un derecho real distitnto de la propiedad, no se presume propietario; pero si es
poseedor de buena fe tiene a su favor la presuncion de haber obtenido la pose-
sibn del duefio de la cosa o derecho poseido.

Encuentro dificil la interpretacién de este articulo. La posesién es un hecho
que, como tal, sc ostenta ante terceros. El articulo establece tres presunciones
diferentes: 1) Quien posee una cosa es propietario de ella. Fsta regla es clara.
La encuentro légica: si veo que alguien posee un anillo, presumo que es su pro-
pietario. Quien esté interesado en destruir esta presuncion, deberd aportar las
prucbas pertinentes. 2} Quien posee en virtud de un derecho personal o de un
derecho real no se presume propietario; y jeémo voy a saber yo, tercero que de-
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La falta de un sistema adecuado de publicidad en materia de muebles
y la presuncion arriba aludida han hecho necesaria la desposesion del
deudor en la prenda. De otro modo se harfa nugatoria la garantia en caso
de que el deudor fuese de mala fe o decidiera convertirse en un defrau-
dador. Como existe la presuncién de que quien posee los bienes es su
propietario el deudor podria enajenar o volver a empefiar los bienes pig-
norados, y privar al confiado acreedor del derecho real de prenda que Jo
corresponde. El tercero que, en este supuesto, haya adquirido ¢l bien
como propietario, o que recibié su posesién como acreedor prendario,
podrd alegar tener mejor derecho en contra del primer acreedor, ya que
la operacién que realizé fue con quien poseia la cosa.

2. Inconvenientes de la desposesién

La desposesién de que vengo hablando es causa de serios inconve-
nientes. Fl principal, para el deudor, estriba en verse privado de un bien
que compré para usarlo. Lo que suceder, salvo que se trate de bienes
de lujo o placer tales como joyas, discos, etcétera. Sin embargo, en el
terreno negocial, que es donde el crédito se necesita mas, los bienes que
se dan en prenda no son de lujo, sino de uso.

Ademis del apuntado, encuentro que la transferencia de la posesion
acarrea para el duefio de los bienes otros inconvenientes: 1) el descré-
dito que, en mayor o menor grado, resulta para el deudor por tener que
desprenderse de sus bienes para obtener crédito; 2) la imposibilidad de
obtener ulteriores prendas sobre el mismo bien (del modo que es normal
obtener segundas hipotecas sobre un mismo inmueble), y 3) la dismi-
nucién de la capacidad de produccién del deudor que no podrd explotar
los bienes pignorados.

En cuanto al acreedor: 1) la reticencia natural que tendra el deudor
a perder ¢l uso de sus bienes, constituye una traba a la colocaci6n de
su capital, pues, o lo coloca sin garantia, lo que en ocasiones no es acon-
sejable, o da a su inversién un destino diferente; 2) seré normal que el
acreedor no tenga un lugar donde conservar los bienes depositados —€stos
ocupardn espacio, sin prestarle utilidad a quien los guarda—; 3) por
terminado poseedor lo es en virtud de un derecho real o personal? Desde el punto
de vista externo es igual la posesién en concepto de propietario que la del que
posee en virtud de un derecho real o un derecho personal, que la del ladrén.
3) Quien posee en virted de un derecho personal o real, si es de buena fe, tiene
a su favor la presuncion de haber obtenmido la posesién del duefio de la cosa o
derecho poseido. De nuevo, externamente, no me considero capaz de distinguir la
mala o buena fe de un poseedor. Lo anterior, sin analizar el problema del tér-

mino “posesién de derechos” que, en principio, no me parece que corresponda a la
figura que comento en esta nota.
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Gltimo, si es necesario ejecutar la prenda no serd raro que el procedi-
miento para desposeer al deudor resulte largo y caro.

Como materia habitual de operar la prenda fue, hasta épocas relati-
vamente recientes, instrumento de montepios y usureros. Pero a partic
de la revolucién industrial, que gemeré el aumento de valor de los bie-
nes muebles, éstos han pasado a formar parte importante de los activos
comerciales e industriales, y, como tales, se convirticron en objetos idd-
neos para garantia del crédito, Esta circunstancia ha provocado un cam-
bio en la legislacion tradicional, y ahora legisladores, juristas, banqueros,
etcétera, buscan caminos para poner en uso la prenda sin desposesion.

3. Posibilidad de que el acreedor disponga de la prenda

La solucidn tradicional (desposeer al deudor) y que parece obvia, no
lo es tanto. Aparte de los inconvenientes sefialados en el apartado an-
terior, no debemos olvidar que ¢l acreedor al obtener la posesién del
bien, puede ostentarse como propictario y disponer del objeto u objetos
empefiados, Por extrafio que parezca, no he encontrado que los autores
mencionen este inconveniente. Acaso esto se deba a que el riesgo no es
tan grande; a que los acreedores no acostumbran abusar de su situacion.
Lo cual puede obedecer a cierta légica: 1) en principio, el acreedor
prendario no debe usar ¢l bien empefiado; por otro lado, no lo necesi-
tard tanto como el deudor, en consecuencia su posesién es menos osten-
sible; 2) el acreedor, normalmente, serd solvente y poderoso, tienc un
prestigio que cuidar y seria infamante para ¢l y desastroso para su fama
como hombre de negocios que se supiera que ha dispuesto de un bien
que poseia como empefiador, en tanto que el deudor, necesitado de en-
tregar un bien para obtener crédito, se encontrard més tentado a abusar;
3) por ultimo, no deja de actuar un elemento de carfcter sicoldgico; el
acreedor sabe que el mueble que tiene no es suyo y ¢l deudor, por el con-
trario, estd consciente de que es de su propiedad, y acaso pensando que
oportunamente pagard, dispone de la prenda.®

4. Embargo de los bienes empeiiados

Puede suceder que el poseedor de los bienes pignorados sea embar-
gado por sus acreedores o, lo que es peor, que se le declare en concurso
o quiebra, segin sea el caso.

¢ Una ultima consideracién que, por supuesto, estd muy lejos de justificar la
solucién adoptada, pero que probablemente ha tenido una gran ifluencia, es que
el acreedor es podercso y estd en posibilidad de imponer su voluntad al deudor,
diciéndole: *Si quieres que te preste, entrégame el bien que me garantiza, que
estard més seguro en mis manos”. Y que no es muy remota esta hipStesis lo de-
muestra el hecho de que, Gltimamente, cuando ha habido m&s interés por parte
de quienes prestan, la prenda sin desposesién ha ganado. terreno.
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Si los bienes estan en poder del deudor y se embargan el acreedor
embargante pretendera hacer efectivo su crédito sobre el bien pignorado,
excluyendo la preferencia del acreedor prendario. Pero también puede
darse el caso de que el acreedor prendario o el tercero depositario de
los bienes fuesen desposeidos por un embargo decretado en su contra,
caso en el cual el embargante pretenderd desconocer el derecho de pro-
picdad del deudor prendario.

Tanto si se trata de un juicio civil como de uno mercantil (para la
quiebra ver infra, inciso 6) el acreedor tendra que interponer una ter-
ceria. Esta podrd ser excluyente de dominio o de preferencia, segin que
el tercerista pretenda perseguir o recuperar los bienes, o sélo que se le
pague de modo preferente con el producto de la venta de la prenda.

Las tercerias, ha dicho la Suprema Corte refiriéndose a las de domi-
nio, son similares a la accién reivindicatoria y, por o tanto, le es apli-
cable la regla estabiecida en el articulo 8¢ del Cédigo de procedimientos
civiles, segin el cual no pueden reivindicarsc los génmeros no determi-
nados al entablarse la demanda.’

El derecho del acreedor de recuperar los bienes prendados que Ileguen
a encontrarse en poder de un tercero proviene, en materia civil, de lo
dispuesto por el articulo 2873, fraccién II, del Cédigo civil. En materia
mercantil, de los articulos 338 y 330 de Ia Ley de titulos y operaciones
de crédito, en este ultimo caso cuando se trate de créditos de habilita-
¢ién o refaccionarios.®

Tres requisitos deben cumplirse para que prospere la terceria: 1) el
contrato debe llenar los requisitos de forma que exige el Cédigo civil, o
el de comercio, segin el caso; 2) debe comprobarse que los hienes

7 Semanario Judicial de la Federacién, 6a. época, 4a. parie, vol. XX, p. 210.
A.D. 6898/57 Abrahan Rosas y coagraviados. En el resumen publicado, la referen-
cia de la Corte es al articulo 8o. CC. Obvio es que se trata de una errata, ya
que se refiere al CPC. La solucidn que sostiene la Corte en esta ejecutoria me
parece correcta; aunque probablemente ocasione mis de un problema cuando se
trate de una prenda sobre cosechas, o en el caso de los créditos de habilitacion
y refaccionarios.

& Se acostumbra llamar reivindicatoria a la accién que se concede ai acreedor
prendario; aunque, en esiricto Tigor, no me parece gue esta accién corresponda
2 una auténtica reivindicatoria.

El derecho concedido al acreedor prendarjo en materia mercantil, derivado del
articulo 338 LTOC, no aparcce establecido con suficiente claridad. Sin embargo,
de acuerdo con la naturaleza de la prenda en general, y del texto del articulo 338,
que obliga a! acreedor prendaric a la guarda y conservacion de los bienes o titulos
dados en prenda, y a ejercitar todos los derechos inherentes a ellos, puede llegarse,
facilmente, a la conclusién apuntada. Por otro lado, de mno resultar cierta esta
interpretacion, nos encontrariamos ante una laguna de la Ley, que nos Hevaria al
mismo resultado por aplicacién supletoria del articulo 2873 citado en el texto.
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objeto de la terceria son los mismos que comprende la prenda; 3) tam-
bién debe comprobarse que los bienes fueron embargados en un juicio
en ¢l cual el tercerista era ajenc.®

Al acreedor que persigue la cosa empefiada se le pueden presentar dos
situaciones: 1) que persiga la cosa para recuperarla, o, 2) que habién-
dose vencido la deuda garantizada sélo pretenda que se le pague con
preferencia al acreedor ejecutante.®®

El deudor sélo podrd demandar que se le entregue €l bien pignorado,
pagando ¢l importe del crédito garantizado. En caso contrario, la ter-
ceria tendra como finalidad que se actie conforme lo disponen los ar-
ticulos 2877 y 2878 del Cddigo civil (aplicados por analogia), para
obtener que la cosa no se remate como si fuese del posedor, que la cosa
se deposite en poder de un tercero, o se dé fianza de que se le restituird
oportunamente.

Como se ve, también para el deudor que se despoja de sus bienes la
prenda implica ciertos riesgos. En la hipétesis arriba contemplada: el de
perderlos en caso de que no se entere del embargo o carezca de ele-
mentos para demostrar que los bienes embargados son de su propiedad.
Cosa que puede suceder facilmente si estos son fungibles, Similar riesgo
afronta el acreedor que permite que la prenda quede en poder del deu-
dor: arriesga ver desaparecer su garantia.

3. Concurso del poseedor

El poseedor de los bienes dados en prenda, sea el deudor, el acreedor
o un tercero, puede ser declarado en estado de concurso. En el concurso
no existe, como en la quicbra, una accién de separacién de los bienes

® Los dos dltimos requisitos los ha requerido la Suprema Corte, aplicando los
articnlos 1194 y 1367 Co. Com., en la ejecutoria Distribuidora Automotriz de
Torredn, 8. A., AD. 6703/75, Semanario Judicial de la Federacion, 5a. época, t.
CXXIX, p. 843.

¢ En el A.D. 475/56, Banco Comercial Mexicano, resuelto el 17 de agosto
de 1956, se hace referencia 2 la ejecutoria de 13 de emero de 1954, en el A.D.
138/54, Manuel! Gabriel Ortiz, publicada en el Boletin de Informacién Judicial,
afio X, atim. 91, p. 21, en donde se sostiene, al parecer, que la terceria excluyente
de preferencia no es el medio adecuado para gue el acreedor prendario deduzca
los derechos persecuntorios relativos. Al dictar este articulo desconozco el texto
de esta idltima ejecutoria, aunque estimo correcta la posicién de la S.C., si el
supuesto es que el acreedor pretende recuperar la posesidn; y no lo serd si lo que
pretende es que se reconozca su derecho a ser pagado preferentemente aprovechan-
do que, gracias al adelanto del juicio promovido por el ejecutante, obtendri el
remate con mayor celeridad. Lo que no impedird que si el ejecutado objeta Ilas
pretensiones del acreedor, tenga que someterse Ia cuestién al litigio que corres-
ponda.
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que forman la masa, por lo que el propietario de la prenda podrd, como
apunté para el caso del embargo, imiciar como terceria excluyente de
dominio la accion derivada de los articulos 2877 y 2878 del Cédigo
civil, para obtener que la cosa se deposite o se otorgue fianza de que se
le restituird oportunamente.

En caso de que el concursado fuese el deudor que conservé la prenda,
el acreedor podrd hacer valer su derecho sin necesidad de entrar a con-
curso (articulos 2891 del Cédigo civil y 756 del Cédigo de procedimiento
civil), y obtener que la prenda sea vendida y que con su producto se le
pague de modo preferente.

6. Quiebra del poseedor

Muy similar es la situacién si el poseedor de los bienes es comercian-
te y se le declara en quiebra. Tanto si el quebrado es el acreedor, o el
tercero poseedor de los bienes, como el deudor, los derechos del propie-
tario, o, en su caso, del acrecedor prendario, son sustancialmente los
mismos que han quedado apuntados. Sin embargo, existen ciertas dife-
rencias.

Si cuando se declard la quiebra el acreedor ya habia iniciado su pleito,
éste no se acumulard a la quiebra. Pero la realizacién de los bienes co-
rrespondientes se hard en este dltimo precedimiento, por el sindico (ar-
ticulos 126 y 218 Ley de quicbras y suspensién de pagos).

En caso de que el acreedor no hubiese iniciado el procedimiento de eje-
cucién, lo que procede es promover una accién de separacién de los bie-
nes (articulo 195, fraccién VI, inciso d, de la Ley de quiebras y suspen-
sion de pagos). Para que la accién de separacién prospere, la ley exige que
exista prenda constituida en escritura publica, en péliza otorgada ante
corredor, en certificados de los almacenes generales de depdsito, ¢ en
favor de una institucién de crédito. Como se ve, a diferencia de lo que
ocurre en el concurso, tal ley antes citada exige formalidades que ex-
ceden de las requeridas en el Cédigo civil y en la Ley de titulos y ope-
raciones de crédito.'? El acreedor prendario, obtenida la separacién,

11 Articulos que, de nuevo, se aplican por analogia. En este caso, como en el
que apunto en el parrafo L4, es cierto que no trata de abusc de la cosa empe-
fiada, pero existen razones que, por mayoria de razon, justifican la aplicacién de
las normas contenidas en los articulos 2877 y 2878 citados.

12 No quiero detenerme aqui a analizar la validez de esta disposicién. Sin
embargo, cabe copsiderar: 1) que no corresponde a la LQSP fijar los requisitos
de forma de los conmtratos; 2) mucho menos si éstos afectan prendas civiles, cuya
regulacion corresponde al legislador local.
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deberd enajenar la prenda en el plazo méximo de un mes, de acuerdo
con el procedimiento legalmente establecido. Este procedimiento serd,
segiin el caso, el de los articulos 2881 y siguientes del Cédigo civil o
341 de la Ley de titulos y operaciones de crédito. El articulo estd
mal redactado; debe entenderse que dentro de ese plazo el acreedor de-
bera solicitar 1a venta. No indica la ley cual serd la sancién para el acree-
dor que no inicie el procedimiento de venta.®

1% Rodriguez v Rodriguez, Joaquin, (Ley de quiebras y suspensién de pagos,
5a. ed., México, Porria, 1970, p. 172) critica, ¥ con razén, la accién de separacién
a que se refiere el articulo 159, fraccién VI, inciso d). La critica 1a hace con-
sistir en: 1) que se otorga la accién separatoria respecto de bienas que son del
quebrado, cuando la técnica de la LQSP consiste en conceder dicha accién res-
pecto de bienes que no son del quebrado; salvo el caso excepcional de las acciones
reivindicatorias itiles (a las que, acaso, quedé equiparada, en la mente del legis-
lador, la que aqui se estudia); 2) que permite al acreedor prendario preceder a
la ejecucidén fuera de concurso.

La inclusion de esta accién obedece, creo, a una equivocacién provecada por
€l texto de los articulos 998 y 990 del Cdédigo de Comercio, que son 16gico ante-
cedente del que comento,

En efecto, segin el articulo 998, las mercancias, efectos y cualquier otra espe-
cie de bienes que existian en la masa de Ia quiebra, cuya propiedad no se hublere
transferido al quebrado por un titulo legal e irrevocable, se considerarian de
dominio ajeno y se pondrian a disposicidon de sus legitimos duefips, previo el
reconocimiento de su derecho en junta de acreedores o en sentencia firme, rete-
niendo la masa los derechos que sobre dichos bienes pudiesen corresponder al
quebrado, en cuyo lugar quedaria sustitvida aquella, siempre gue cumpliere las
obligaciones anexas a los mismos. El articulo 999 fraccidon XI, consideraba com-
prendidos en el caso del articulo 998 “los valores u objetos dados en prenda cons-
tituida o en escritura piiblica, o en pdliza otorgada ante corredor, en el titulo
llamado bono de prenda... a menos que la mayoria de los acreedores resolviera
recobrar dichos valores u objetos satisficiendo integramente el crédito a que es-
tuvieren afectos”.

El articule 999 dio base a la enumeracién de las acciones separatorias en la
quiebra que contempla el articulo 159 LQPS. Probablemente, el legislador al trans-
cribir este articulo, incluyd, mutatis mutando, el texto de la fraccion XI a que me
acabo de referir.

A la critica que hace Rodriguez y Rodriguez debe afiadirse lo siguiente: los ar-
ticulos 126 y 218 disponen que nc se acumularan a la quiebra los juicios iniciados
en contra del fallido que procedan de créditos hipotecarios o prendarios; perc en-
comiendan al sindico la realizacidn de los bienes. En cambio, el articulo 159
encomienda dicha realizacién al acreedor separatista. No encuentro razones que
justifique tan dispar tratamiento a situaciones que, en el fondo, son similares.

Si tomamos en cuenta que el sistema de la ley es que no haya ejecucidn extra-
concursal, ni siquiera cuando se trate de acreedores singularmente privilegiados
o0 con privilegios especiales, debe entenderse que, en el caso del articulo 159, si
bien el acreedor debe proceder a la venta de Ia prenda de acuerdo con el proce-
dimiento establecido en la ley, esto sera dentro del procedimiento concursal y con
la intervencién de los organos de la quiebra; sin que pueda considerarse permiti-
do, en ningin caso, que el acreedor prendario pueda proceder a una ejecucidn par-
ticular,
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Si el quebrado es el acreedor o el depositario, el deudor podrd obte-
ner, como ya dejé apuntado, la restitucién de los bienes, liquidando el
importe del crédito; o el depdsito de los mismos; o que se le otorgue
fianza de restitucion. En este caso, también, el procedimiento a seguir
scrd una accién separatoria de la quiebra, en los términos del articulo
159 de la Ley de quiebras y suspemsidn de pagos. No parece exigir
dicha ley, en este supuesto, que la prenda se haya pactado con las for-
malidades apuntadas.

De igual modo que cuando se promueve una tercera (vid. supra, in-
ciso 4 y ejecutorias que ahi se citan) queda a cargo del scparatisia la
carga de la prucba y opera la presuncion del articulo 798 del Cédigo
civil. Esto es, que quien posee los bienes es su propietario, en conse-
cuencia la prucba correspondiente serd a cargo de quien alegue que esa
posesién deriva de una prenda. Prueba que deberd, en primer lugar con-
sistir en la demostracién de que se dio cumplimiento a las formalidades
que para la constitucién de la prenda requieren el articulo 2860 del
Codigo civil o el articulo 334 de la Ley de titulos y operacicnes de
crédito respectivamente. Asimismo, si la prenda qued6 en poder del
deudor o de un tercero, que se hizo la inscripcidn en el registro de pro-
piedad. Deberd demostrarse, también, que se trata de los mismos bienes.
(Especialmente dificil encuentro la prueba de la identidad de los bienes.
Sobre todo si se trata de aquellos que no son susceptibles de identifi-
cacién, a que se refiere el articulo 2310, fraccién I del Codigo civil.)

De lo expuesto, nada més ficil que concluir que la prenda estd siem-
pre prefiada de peligros. Peligros que aumentan, para el acreedor, cuan-
do se conviene que no habra desplazamiento de la posesion en la prenda.

1I. PRENDA SIN DESPOSESION EN LAS LEYES

1. Breve hojeada al derecho comparado

En Espafia, apunta Joaquin Garrigues,** el decreto de 22 de septiem-
bre de 1917 regulé por primera vez préstamos con garantia de prenda
sin desposesion sobre elementos de la industria agricola (arbolado, fru-
tos pendientes, cosechas, maquinas, aperos, etcétera). Regula la prenda
sin desplazamiento la ley de 16 de diciembre de 1954, que distingue en-
tre hipoteca inmobiliaria y prenda sin desplazamiento, tomando como
base el criterio de la facilidad de identificacién de los bienes, a los que

14 Garriguez, Joaquin, Contratos bancarios, Madrid, 1958, Pp- 334-335.
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separa en dos grupos: los de identificacion semejante a la de los in-
muebles °uscepub1es de hipoteca, y aquellos de identificacion mas pro-
blematica, con mayores dificultades en cuanto al derecho de persecu-
cién, “que quedan dentro de la figura cldsica de la prenda, si bien sus-
tituyéndose por la publicidad registral el requisito del desplazamiento
de poscsién”. Se determinan expresamente cuales bicnes pueden ser ob-
jeto de este tipo de gravamen, y se crea un registro de hipoteca mobi-
liaria y prenda sin desplazamiento de posesion; s establece la obliga-
gacién de determinar el lugar en el cual los bienes cstaran ubicados, y
¢¢ prohibe su traslado a otro lugar sin consentimiento del acreedor.

En Francia, los Mazeaud*® sefialan que la prenda sin desplazamiento
de posesién es una auténtica hipoteca. Aunque estd organizada para los
inmucbles “no puede aplicarse sin modificaciones a cosas de naturaleza
diferente”, Se refieren a la hipoteca sobre buques (hipoieca maritimay;
sobre barcos (hipoteca fiuvial); sobre acronaves (hipoteca aéreq). Hi-
potecas para las cuales se mecesita un contrato solemme, y tiene lugar
ia publicidad en registros especiales."®

Ademés de éstas se conoce la prenda cgraria que el agricultor puede
constituir, sin ser desposeido, “sobre los productos de su explotacién
(cosechas pendientes, ganado, material de explotacién)”. Se lleva el regis-
tro correspondiente en la secretaria del tribunal de primera instancia del
dominio del agricultor. El acreedor tiene derecho de persecucién que,
sefialan estos autores, de hecho esti muy limitado. Se refieren también
a la prenda hotelera,'” que el titular del hotel puede constituir sin verse
privado de los bienes sobre el material de su explotacion. La publicidad
se realiza ante la secretaria del tribunal de comercio. También sefialan
la prenda de productos industriales, “necesaria para que los importado-
tes se procuren los capitales necesarios para la constitucion de existen-
cias considerables”.’® También se permite la constitucion de la prenda

15 Whazeaud, Henri, Leon v Jean, Lecciones de derecha mercantil, parte tercera,,
“Garantias” (traduccién de Luis Alcald-Zamora y Castillo), Buenos Aires, EJEA,
p. 122, ndm. 86. Se esiudia ampliamente la prenda sin desposesion en Le Gage
Commercial, citado. Dz la lectura de esta obra aparece ¢émo la prenda sin des-
posesion se ha reglamentado en Francia a través de Ia reglamentacidn de titulos.
similares a nuestros bonos de prenda, denominados en ese pais warrants. Asf
tenemos, entre otros, le warrant des magasins généraux, le warrant hotelier, le
warrant industriel, le warrant pétrolier, le warrant stock.

18 ¥V, Lamoureux, Pierre, “Le garantie offerte par 'hypoteque sur les navires,
les bateaux et les aéronefs”, en Le Gate Commercial, pp. 262 y ss.

17 V., También Vivier, Gerard, Les précédents du warrant industriel; le warrant
hotelier, le warrant pétrolier, le warrant stock.

18 V. de nuevo Vivier, en la parte citada en la nota 17 y, en la misma obra,
Durand, Jean, “Le warrant industriel”, pp. 388 y ss.
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sobre fondos de comercio con publicidad que se efectfa mediante un
registro especial llevado en la secretaria del tribunal de comercio. Tam-
bién es posible la pignoracion de peliculas cinematogréficas con publi-
cidad en un registro llevado en la Direccién General de Cinematogra-
fia en Paris.’®

Asimismo hacen referencia a la pignoracién que el comprador a cré-
ditc puede constituir “sobre sus utiles y material para el equipamiento
profesional, aplicable a todas las profesiones”. Prenda que puede cons-
tituirse sobre los Wtiles y el material que se compré a crédito. La publi-
cidad se efectiia en el tribunal de comercio y, para evitar ¢l mal use de
los bienes pignorados, se prevé la posibilidad de “adosar una placa so-
bre los muebles prendados que el deudor no tiene derecho a retirar”.*

También hay prenda sin desposesién a favor de quienes venden a
crédito o prestan dinero para comprar automdviles, tractores agricolas,
velomotores y remolques arrastrados o semiarrastrados sujetos a una ma-
tricula. La publicacién, dicen los Mazeaud:

imita a la de Jas hipotecas: se lleva un registro en la prefectura, don-
de se expide una tarjeta gris; el tercero adquirente se informa en el
momento dé la compra acerca de la situacion del vehiculo y hace
que le entrggue por el vendedor un comprobante (ya sea un certifi-
cado de “libre de prenda” o de “constitucién de prenda”) que pro-
cede de Ia prefectura.®

En Italia, apunta Messineo,* la prenda sin desplazamiento de posesion
s¢ le denomina -hipoteca mobiliaria. Se conocen la hipoteca automovilis-
tica, a favor del vendedor o de quien aboné el precio del vehiculo, pero
también puede servir para garantizar a cualquier otro acreedor del duefio
del vehiculo. -Se 'itiscribe en el Registro Publico Automovilistico.

19 V., Patarin, Jean, “Le nantissement sur les films cmematograph:ques en
Le Gage Commercial, pp. 346 y ss.

20 V. Cornu, ‘Gerard, “Le loi du 18 janvier 1951 relative au nantissement de
L'outillage et di matériel déquipiment’”, en Le Gage Commencial, pp. 442 y ss.

*l V. Lapp, Char]es ' “La, loi Malingre”, en Le Gage Commercial, pp. 211 y ss.
Mazeand, op. cit., pp. 122 'y ss, mims. 86, 87, 88, 89, 90, 91, 92 y pp. 315-316,
nim. 241, Aflrman estos autores (niim, 92, p. 129), como conclusién, que el
ripido examen de las prendas sin desplazamiento ha 31d0 suficiente para mostrar
la evolucion de la prenda hacia la hipoteca o, méas exactamente, la penetracién
de la hipoteca eri”la esfera ‘mobiliaria. Pero esta evolucién no puede producirse
mas que alli donde sea susceptible de organizarse una publicidad eficaz; es decir,
una publicidad éféctiva en registros que los terceros tengan la posibilidad de con-
sultar. Esto no es lo que suele suceder con la mayoria de los bienes muebles, por
falta de todo-nexo dc unién con un lugar cualquiera.

22 Messineo, Francisco, Manual de derecho civili y comercial, traduccnén de
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También sefiala que existen hipotecas sobre nave (mayor o menor),
o sobre construccién flotante. Siendo necesaria su publicidad mediante
la transcripcién en el registro especial a que se refiere el Cédigo de la
navegacién., Puede constituirse también sobre los quilates (cuotas) de
naves (en copropiedad). Similar regulacion parece existir respecto de la
hipoteca sobre asronaves,

En Alemania, Hedemann ** califica a la prenda sin desposesiéon como
hipoteca mobiliaria o prenda registral, y dice que por medio de esta
figura se pretende obtener “el mismo resultado que con la hipoteca, cs
decir, un empefio sin trasladar la posesién, pero, en cambio, con algu-
na inscripcidn en un registro publico”. En general, manifiesta que esta
forma de prenda es contraria a los principios del Codigo aleman. Hace
referencia a la prenda de buques, que también, en Alemania, tienen un
registro especial, y la denomina hipoteca naval.

En Argentina, Malagarriga ** sefiala que pueden ser objeto de prenda
con registro todos “los bienes muebles o semovientes y los frutos y/o
productos aunque estén pendientes o se encuentren en pie”. Asi como,
con conformidad del acreedor hipotecario, “las cosas inmuebles por su
destino, incorporadas a una finca hipotecada”. También seflala la exis-
tencia de la que califica la ley como prenda flotante, “sobre mercade-
rias y materias primas en general, pertenccientes a un establecimiento
comercial o industrial”.

Acertadamente la denomina, este autor, y parece que con €l la doc-
trina argentina, “prenda con registro”. Esto es, la ausencia de despla-
zamiento (como sucede en los otros ordenamientos juridicos a que he
hecho breve mencién) estd suplida por ¢l registro piblico del grava-
men correspondiente. Registro que se denomina en ese pais, precisamen-
te “de créditos prendarios”.

2. Resumen

De este pequefio viaje por ¢l mundo del derecho comparado puedo
concluir:

a) Indudable es que se¢ siente la necesidad de utilizar los bienes mue-

Santiago Sentis Melendo, EJEA, 1955, t. IV, ntim. 106, pp. 131 y ss Malagarria
(Tratado elemental de derecho comercial, t. 2, 3a. ed. TEA, p. 363). dice que en
Italia existe una hipoteca mobiliaria sobre bienes de explotacién agricola. También
puede consultarse Rubino, Domenico, L’ipoteca immobiliare e mobiliare, Milano,
Giuffre, 1956,

23 Hedemann, Tratado de derecho civil, vol. 2, Derechos reales, Madrid, Edito-
rial Revista de Derecho Privado, 1955, ndm. 52, pp. 503 y ss; y ntm. 53, p. 529

¢ Ob, cit, p. 371.
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bles como medio para garantizar el cumplimiento de las obligaciones,
pero, al mismo tiempo, se busca el modo de pignorar tales bienes sin
nccesidad de que su duefio tenga que privarse de ellos.

b) Existen determinados muebles que por su forma de uiilizacion, su
valor, su tamaifio, las peculiaridades de su uso, etcétera, se encuentran
sujetos a registros especiales de carédcter fiscal o administrativo y que,
por lo mismo, respecio de estos bienes resulta relativamente facil esta-
blecer una adecuada publicidad de las prendas que se constituyan sobre
eilos,

3. El Codigo civil

El articulo 2858 exige, para la constitucién de la prenda, que los bic-
nes pignorados se entregucn al acreedor. Pero la entrega puede ser real
o juridica. Ei articvio 2859 entiende por entregada juridicamente la pren-
da al acreedor, cuando éste y €l deudor convienen en que queds en po-
der de un tercero, o bien que quede en poder del mismo deudor, porque
asi se haya estipulado o expresamente lo autorice Ia ley. En estos dos
ultimos casos, para que el comirato de prenda produzca efectos contra
tercero, debe inscribirse en el registro piblico.**

4. Lugar en donde se ha de hacer el registro

La primera cuestién que surge es la siguiente: ;En cudl registro pd-
blico debera hacerse la inscripciéon? Tanto Sénchez Medal como Lozano
Noriega, critican ¢l articulo 2858 y afirman que como los bienes mue-
bles no tienen un lugar fijo, la publicidad del registro resulta relativa,
ya que para tener la certeza de que determinado bien se encuentra li-
bre de gravamen, habrd que revisar todos los registros del pais.*®

No comparto esta opinién. El lugar en donde debe hacerse la anota-
cién de registro corresponderd a aquel que, segin el contrato, estaran

3 El articulo 2857 permite la prenda sobre frutos pendientes de los bienes
raices, que deben ser recogidos en tiempo determinado. De esta prenda especial
me ocuparé posteriormente (nim. I1.6). El concepto de entrega juridica, tal y
como lo expresa el CC en el articulo que comento, es clisico ejemplo de como
el manejo ligero de los conceptos nos aleja de la realidad, ya que la entrega
juridica (salvo cuando es a un tercero) es exactamente lo opuesto a la entrega real,
y desvirtda por completo el cardcter real del contrato de preada.

26 Sanchez Medal, Ramén, D¢ los contratos civiles, 4a, ed. México, Porrda,
1978, nim. 264, p. 412. Lozano Noriega, Francisco, Contratos, 2a. ed., México,
Asociacidon Nacional del Notariade Mexicano, A. C., 1970, p. 652. No se ocupa
del problema William Cecil Headrick, Las garantias reales muebles, México, 1964,
tesis para obtener el doctorado en la UNAM, pp. 100 y ss.
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depositados los muebles objeto de Ia prenda. Las razones que fundan o
anterior me parecen claras: 1) el valor del registro, como medio la pu-
blicidad, no puede ir mds alid del territorio que cubre; 2) el Cédigo ci-
vil en asuntos del orden comin sélo es aplicable en el Distrito Federal.
Por io que las disposiciones que contiene, relativas a los bienes, no pue-
den aplicarse fucra del Distrito Federal, y, viceversa, si hubiere, como
estoy seguro habra, disposiciones similares en las legislaciones de los
estados, Cstas solo serian aplicables cn las respectivas entidades.

Es claro que si quiero conocer la situacion de un inmueble, sélo po-
dré hacerlo dirigiéndome al registro que cerresponda al lugar de ubica-
cién del bien. Pero esto porque los inmuebles no se pueden transportar.
No ¢s €sta la situacion que prevalece respecio de los muebics, Por lo
tanto la inscripeién solo surtird efectos en el lugar en que se practico.

Pel mismo modo, si me interesa obtener un bicn que puede estar su-
jeto @ un gravamen tengo que buscar en el registro piblico del iugar
en donde se encuentre €l bien. Si en ese registro no eicuentro nada la
inscripeibn que aparezca en otro lugar no puede perjudicarme. IHay que
tener presente que la reglamentacién que analizo deroga el régimen nor-
mal de transmisién de los muebles y que, por lo tanto, debe interpre-
tarse de modo restringido.*

Como la prenda sin desposesién se pacta, entre otras cosas, con la
idea de que ¢l deudor puede usar los bienes pignorados, el riesgo de
ser trasladados a otro lugar aumenia. Sobre todo en el caso de vehicu-
los. De acuerdo con lo que expresé, ese riesgo serd a cargo del acreedor
prendario.

5. Bienes que pueden ser objeto de prenda sin desposesion

Otra cuestién que se suscita, estriba en determinar cudles son los bie-
nes que pueden ser objeto de prenda sin desposesion. El sentido comiin
nos dice que no pueden serlo todos. La solucién legal recoge esta idea.
Pero no es en la regulacién de la prenda donde encuentra su apoyo lo
anterior, sino en el articulo 3070, fraccién II, que en ¢l titulo destinado
al registro piblico, exige para las inscripciones que se hagan en los
folios de bienes muebles que se expresen, entre oiros, los datos relati-

27 Son de gran utilidad los registros publicos como medio de publicidad. pero
opino que el legislador a veces abusa de la presuncién que crean. Aparte de que
no son tan consultados como el autor de la ley lo presume, me parece excesivo
que se tenga que consultar el registro en cada ocasidn que se trate de adquirir
un bien mueble. Headrick, Op. cit,, supra, nota 29, pp. 101-102, critica la publi-
cidad que se pretende hacer a través del Registro. Sin embargo, califica de mala
fe al acreedor que toma una segunda prenda del deudor que conservd el bien.
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vos a la naturaleza del mueble con las caracteristicas o sefiales que sir-
van para identificarlo de manera indubitable.*®

Vamos a suponer que se pactara una prenda sin desposesion respec-
to de bienes que no son susceptibles de identificarse de modo indubi-
table, ;cudl seria ¢l efecto? Voy a pensar en una tonelada de maiz.
El acreedor que alegara tener sobre la misma ¢l derecho de prenda, ten-
dria que comprobarlo. Lo anterior no seria fécil: no podria hacerlo con
documentos; tampoco con testigos, porque no podrian servir para justi-
ficar que la tonelada de maiz que se encuentra en las bodegas del deu-
dor, o peor ain en las de un tercero que adquirié parte o la totalidad
de esa mercancia, sea el mismo maiz a que se refiere el registro de
la propiedad,

La confesién del deudor, seria, en principio, sospechosa, e insufi-
ciente para demostrar la coincidencia de las mercancias.?®

Quedaria solamente ¢] andlisis de la contabilidad del deudor. A tra-
vés de un minucioso estudio s¢ podria establecer que el deudor no ha
recibido otra tonelada de maiz, que no sea la que dio en prenda. Sin
embargo, si la vendid y un tercero la tienen en su poder, ;cémo se va
a demostrar que el mafz que tiene el tercero es precisamente el pigno-
rado? Por otro lado, el comprador puede alegar que no se le dio opor-
tunidad de comprobar que el maiz estuviese dado en prenda, ya que
él no tuvo oportunidad de analizar la contabilidad del comerciante, y
la sola anotacion en el Registro Piblico nada le dice. ;Qué sucederd si
se trata de bienes fungibles, no identificables, pero que se entregan en
sacos, empaques, cteétera, sellados y suficientemente identificados? La
prenda serd registrable y oponible a terceros, entre tanto los bienes no
se extraigan de los correspondientes empaques.

Si ¢l deudor es comerciante, y la prenda se constituye sobre bienes
que forman parte de su trifico habitual, entonces no son aplicables las

8 Sanchez Medal invoca (sin necesidad, de acuerdo con lo que se indicé) la
aplicabilidad del articulo 2310, fraccién IF CC, op. cit., niim. 264, p. 413. Lozano
Noriega, op. cit., supra, nota 29 p. 650 y ss. critica la norma diciendo que es mas
amplia que la contenida en el articulo 2310 CC. Cabe aclarar que cuando estos
autores escribieron, ain no estaba en vigor el articulo 3070 citado en el texto.
Headrick, p. 101, afirma que la exigencia del registro hace imposible la prenda
sin desposesi6n cuando se trata de bienes no identificables. También afirma (p.
101} que no es *“factible” la inscripcidén cuando se trata de bienes de poco valor
o por cantidades pequefias. Mas que decir gue no es “factible”, dirfa yo que no
es econdémicamente importante.

28 No olvidemos que el propio Cédigo civil, al regular el contrato de prenda,
aun aquel que se hace con desposesion, parte de la base de que la prenda ha
dado lugar a abusos realizados por personas con pocos escripulos, que simulan
prendas para sustraer los bienes de la ejecucién de sus acreedores, ¢ para dar
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disposiciones que he venido comentando y no se puede establecer, sobre
esos bienes, prenda sin desplazamiento.

En primer lugar, porque la prenda participard de la mercantilidad
que le confiere la profesion de quien la constituyé (articulo 75, fraccién
XX, Cédigo de comercio). Por otro lado, las disposiciones de la Ley de
titulos y operaciones de crédito que regulan la prenda mercantiL® no
admiten la prenda sin desposesion; salvo que se trate de créditos de ha-
bilitacibn o refaccionatios, de prendas otorgadas por instituciones de
crédito para la adquisicién de bienes de consumo duradero y de pren-
das para crédito agricola en los términos de la Ley de crédito rural,

La solucién contraria seria incompatible, ademds, con lo dispuesto
en el articulo 799 del Cédigo civil. Segin el cual el poseedor de una
cosa mueble perdida o robada no podri recuperarla de un tercero de
buena fe que la haya adquirido en almoneda, o de un comerciante que
en mercado piblico se dedique a la venta de objetos de la misma espe-
cie, sin reembolsar al poseedor del precio que hubiere pagado por la
cosa. Articulo que por analogia seria aplicable al caso que nos ocupa.

Una tltima cuestion, ;cémo busco en el registro piblico si un bien
esti o no afecto a una prenda? El articulo 72 del Reglamento del re-
gistro piblico dice que los indices relativos al registro mobiliario se ile-
vardn por personas y contendrin el nombre del adquirente, del acreedor
pignoraticio o, en su caso, de la persona que enajena con condicién sus-
pensiva o resolutoria, haciendo referencia al bien de que se trate y al
folio que corresponda.

Esta disposicién da al traste con la poca publicidad que podia haber-
se obtenido por medio del registro. La inscripcién deberia hacerse bajo
el nombre del poseedor del bien, que serd el que normalmente busque
quien esté interesado en conocer cudl es la situacién del mismo. (A quién
se le ocurrird buscar por el nombre del acreedor pignoraticio cuya exis-
tencia ignora?

Por dltimo, si la prenda se registra, pero no aparece en los indices,
me parece que no puede producir efectos. No hay que olvidar que las
normas que regulan la prenda con desposesion son de cardcter excep-
cional y de aplicacion estricta,

preferencia 2 unos en lugar de otros. Por ello, no solo sz exige que la prenda se
otorgue por escrito, sino que para que Sea oponible a terceros su fecha debe
contar de manera indubitable, bien sea por el registro, por escritura piblica, o
de alguna otra manera fehaciente.

39 Vid nota 32.
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6. La prenda sobre cosechas

No he podido averiguar con qué frecuencia se recurre, si es que asi
sucede, a la prenda sobre coscchas que regula el Cédigo civil Me in-
cline a pensar que si se utiliza, por la frecuencia con que las diversas
legislaciones recurren a ella. En nuestro pais se¢ ocupan de ella, ademas
del Cédigo civil, la Ley de titulos y operaciones de crédito y la Ley
de crédito rural. Por lo contrario, me hace pensar que la prenda sobre
cosechas no es muy comin, al menos en materia civil, la ausencia de
regulacién; ya que el Cédigo civil se limita a establecer la posibilidad
de pactarla, y a ordenar su inscripcién en el registro de la propiedad.

Con las anteriores salvedades, la prenda sobre cosechas me sugiere,
en relacién con la posesién de los bienes pignorados, las consideracio-
nes que a continuacién expongo.

En una primera etapa no existe el bien pignorado. Las semillas acaban
de ser sembradas y hay que esperar que los arboles o plantas crezcan y
produzcan sus frutos. La cosecha es una cosa futura. Por necesidad,
queda en poder del agricultor Ia tierra en que se sembraron los &rbo-
les o plantas que producirdn la cosecha, Como no hay desposesién se
necesita que la prenda se inscriba en el registro de la propiedad. Dado
que la publicidad de los inmuebles se encuentra satisfactoriamente or-
ganizada, ningin problema presenta esta inscripcidn; que se hard al
margen de la inscripcién relativa al inmueble correspondiente. Por otro
lado no veo, en esta etapa, ninguna diferencia entre la prenda y la hi-
poteca.®?

({Qué sucede al recogerse la cosecha? Los frutos, una vez separados
de los arboles o plantas que los produjeron, son fungibles y carecen, ¢n
principio, de sefiales que los identifiquen de modo indubitable.

Lo primero que se me ocurre es que una vez recogida la cosecha,
la inscripcion en el registro piblico, si acaso comserva alglin efecto
hacia terceros, serd respecto de aquellos que adquicran la propiedad de
los frutos, o derechos reales sobre los mismos, mientras éstos se encuen-

81 En el titulo relativo al Registro Publico, el Codigo Civil no considera el
registro de esta clase de prendas: el articulo 3042 se refiere, en su fracciéon I, a la
inscripcién en la propiedad inmueble v hace mencidon de los titulos por los cuales
se cree, declare, reconoce, adquiere, transmite, modifique, limite, grave o extinga
el dominio, posesién originaria y los demds derechos reales sobre inmuebles. El
3069, respecto de los muebles, se refiere a los contratos de prenda que menciona
el articulo 2859: no se refiere al 2857. El Reglamento del Registro Puablico (ar-
ticulo 177 fraccion III), hace referencia a la prenda de frutos pendientes v a la
de titulos inscritos en el registro, en los términos de los articulos 2857 y 2861 del
Cédigo civil. Con lo que poco agrega; ya que se limita a indicar en donde se
haré la inscripcién relativa.
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tan en peder del agricultor y en la finca a la que corresponde la ins-
cripeion.

Pero aun en este ultimo supuesto, no dejan de asaltanme dudas res-
pecto de la validez de la solucién arriba apuntada: ;Qué sucede si el
agricultor mezclé en sus bodegas los frutos de una cosecha que habia
dado en prenda, con otros de la misma especie y calidad que no se
encontraban pignorados? Si no los vende, el acreedor prendario tendra
derecho sobre la cantidad que corresponda a la cosecha. Si logra de-
mostrar cudl fue esa cantidad. En caso de que el deudor venda los fru-
tos, ¢en contra de quién va a ejercitar el acreedor prendatio su accidn
reivindicatoria? Si un tercero adquiere parte de esos frutos y deja el
resto, cdémo se va a establecer que los que compré corresponden pre-
cisamente a la cosecha pignorada? ;Es justo despojar de su derecho a
un tercero de bucna fe que comprd a quien, por razOn natural de su
actividad, vendia lo que es de su propiedad?

La prenda desaparece cuando el agricultor procede a su venta en un
mercado diverso del que corresponde a la inscripcién; o los vende a tra-
vés de un comisionista que actla en nombre propio; o si los deposita
en almacenes generales y transmite el certificado de depédsito, o entrega
bonos de prenda sobre dichas mercancias. En estos casos seria absurdo
que el comprador, o el nuevo acrecdor prendario, pudieran ser perse-
guidos con éxito por el original acreedor prendario; quien, por otro lado,
no veo como podra identificar los frutos pignorados.

Lo anterior es ain mds claro cuando los frutos se hubieran mezcla-
do para elaborar, con ellos, otros de naturaleza diferente, ;pretenderfa
alguien, cual nuevo mercader de Venecia, arrancarme una libra de car-
ne para recuperar los granos de trigo con los que se elabor6 el pan que
comi anoche?

7. Critica

Lejos estoy de encontrarme en contra de la prenda sin transferencia
dz posesion. Ya dejé expuestos suficientes argumentos como para de-
mostrar que, por lo menos en la actualidad, se trata de un instituto ne-
cesario en el trafico moderno. Pero creo que su necesidad se hace notar
en la actividad mercantil, no en = civil. Creo, por otro lado, que es
una materia de excepcidon que amerita ser regulada con sumo cuidado.

Pero de las nommas del Cddigo civil resulta que si pretendo adquirir
un bien de quien no es comerciante, o constituir un gravamen sobre cl
mismo, previamente he de ocurrir al registro piblico, hacer la busqueda
correspondiente para saber si a nombre del enajenante, o constituyente
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de la garantia, no aparece inscrito gravamen alguno sobre el bien de
que se trate (buscando el nombre de un hipotético acreedor pignorati-
cio). Después he de obtener un documento de fecha cierta (otorgado
ante notario o corredor piblico; que haya muerto alguno de sus autores,
0 que se haya presentado a un registro piblico o funcionario piblico
en razén de su oficio) para establecer que en Ja época en que compré,
o constitui un gravamen sobre ¢l bien, no habia registrado un contrato
de prenda sobre ¢l mismo. Por (ltimo y en previsién de que el contrato de
prenda estuviese inscrito, pero no anotado en el indice, me conven-
dra obtener una constancia de que en la fecha en que fui a examinar
el indice no aparecia ninguna prenda. Constancia que no sé si la auto-
ridad accederd e expedirme.

Todos estos pasos no corresponden a las costumbres de muestra so-
ciedad en el trifico civil sobre muebles, por lo que, logicamente, pue-
den acarrear desagradables sorpresas a quienes no son peritos en derecho.

8. La Ley de titulos y operaciones de crédito *

El articulo 334 sefiala como se constituye la prenda en materia mer-
cantil. Si se lee con cuidado se verd cémo se prevé, al menos con clari-
dad, que la constitucion de la prenda de bicnes se haga entregando éstos
al acreedor. La mayoria de sus fracciones estd destinada a indicar los
diversos modos de constituir prenda sobre titulos-valor. Se refieren al
depésito de los bicnes las fracciones IV y V. La fraccién IV habla de
la entrega de los bienes a un tercero que las partes hayan designado y
a disposicién del acreedor, La fraccién V se refiere al depésito de los
bienes, a disposicién del acreedor, en locales cuyas llaves queden en po-
der de éste, aun cuando tales locales sean de la propiedad o se encuentren
dentro del establecimiento del deudor.®*

%2 Me reservo para otra ocasion estudiar si en materia de prenda mercantil,
debe considerarse si la LTOC abrogd todos los articulos del Co. Com. relativos
a este contrato. Lagunas como la que adelantaré en este apartade podrian llevar a
la conclusién que corntinilan en vigor articulos como el 608.

3 Ejemplo de lo ilusorias que son muchas disposiciones (legales o convencio-
nales) es ésta El mis inexperto cerrajero puede demostrar que la tenencia de
las llaves estd lejos de constituir garantfa absoluta de la inviolabilidad de los al-
macenes. Logico serfa que la disposicién se refiriera a locales cuya posesion tu-
viera el acreedor. O que quedaran sellados de modo que existiera seguridad abso-
Inta de que no podrian ser impunemente violados. Mucho me temo que esta
opinién sea calificada de iconoclasta. Headrick p. 111, al referirse a esta clase
de prenda, conmsidera conveniente que el deudor tenga un juego de llaves; por
ejemplo: para el caso de gue se presente un incendio. Pero afirma que el deudor
no debe abusar de la situacién. Me pregunto qué diferencia hay cuando la pren-
da es sin desposesi6bn y cuando el deudor conserva las llaves. La tnica serd que
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Tenemos que, segln el articulo 334 la prenda se constituye por me-
dio de la entrega de los bienes a un tercero, o de su depdsito en locales
a disposicion del acreedor. Sin que se requiera, como es tradicional,
la entrega de bienes. Sin embargo debemos cntender que la entrega de la
prenda constituye la manera normal de constitucién de esta garantja
en materia de comercio. En primer fugar, porque es la solucién que estd
de acuerdo con la tradicién juridica en materia de prenda. En segundo
lugar, porque los articulos 335, 336, 337 y 338 de esta ley parten
del supuesto de que los bienes entregados en prenda estan en poder del
acreedor.

Tres casos prevé, la ley mercantil, de prenda sin desposesion: 1)
cuando el deudor haya recibido un crédito refaccionario o de habilita-
cién; 2) cuando se trate de créditos otorgados por instituciones de crédi-
to, en los casos en que asi lo permite la Ley de instituciones de cré-
dito y organismos auxiliares; y 3) cuando se trate de prenda agricola
otorgada en los términos de la Ley de crédito agricola.

¢l acreedor tendrd acceso a ellos... en caso de que lo tenga también al lugar en
donde estian los almacenes.

Foyer, Le Gage Commercial, p. 75, explica como la doctrina estd dividida res-
pecto de este procedimiento, La idea fue tomada del articulo 1666 del Cddigo
civil, que hace de la remisién de las ilaves una de los modos de entrega de la
mercancia, I.a analogia no es en absoluto pertinente. La entrega de las llaves es
conocida sélo entre las partes, pero ignorada por los terceros. La remision de las
llaves permite la ventaja de establecer varias hipotecas o prendas, ya que basta
con que le deudor remita otro juego de llaves a un segundo acreedor, gesta faci-
lidad no destruye el caricter de apariencia exigido por la jurisprudencia, ya que
la remision de las llaves puede no ser revelada a terceros por algin signo exte-
rior?

La jurisprudencia francesa que cita este autor, ha resueito en ambos sentidos;
Fover encuentra la verdad juridica en el medio de las dos soluciones externas: la
remision de las llaves no es suficiente ella misma, pero no estd desprovista de
toda eficacia si se permite al acreedor acceder libremente al almacén donde se
encuentran las mercancias y de asegurar que se guarden en condiciones tales que
su puesta en posesion resulte aparente a terceros. No entiendo c¢émo puede obte-
nerse tal resultado.

El mismo autor sefiala que recientemente se ha recurrido al contrato de arren-
damiento, en el cual el deudor arrienda los almacenes u otros locales donde se
encuentran las mercancias pignoradas, sea al acreedor, sea al tercero que se haya
convenido (p. 76). Indica que el ejemplo parece provenir de o3 Estados Unidos
de América, donde ¢l procedimiento es designado bajo el nombre de field ware-
house.

El autor vuelve a criticar: el contrato de arrendamiento no esta sujeto a ninguna
publicidad y la formalidad de un registro no puede ser considerada como una for-
ma de publicidad, en ausencia de una disposicién legal que le confiera tal caricter.

El autor sefiala alguncs otros procedimientos, incluso el de poner dentro de los
locales letreros en los que se dé noticia de la prenda.
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Segiin el texto del articulo 329 de la Ley de titulos y operaciones de
crédito cvando se trate de créditos refaccionarios o de habilitacién la
prenda podra quedar en poder del deudor y éste se considerard, para
los fines de la responsabilidad civil y penal correspondiente, como de-
positario judicial de los frutos, productos, ganados, aperos y demds mue-
bles dados en prenda. Esta disposicién, como la contenida en el articulo
330, puede ser objeto de numerosas criticas, algunas de las cuales paso
a exponer.

El articulo 330 de la misma ley indica que el acredor podrd reivindi-
car los frutos o productos dados en prenda de un crédito de habilitacién
o refaccionario, contra quienes los hayan adquirido directamente del
acreditado o contra los adquirientes posteriores, que hayan conocido o
debido conocer las prendas constituidas sobre ellos.

Ya en parrafos anteriores he mencionado la necesidad que se ha sen-
tido de que el empresario pueda adquirir crédito otorgando garantia
sobre sus bienes muebles. Pero la regulacién de este fendmeno debe ser
especialmente cuidadosa. Si partimos de que esta clase especial de deu-
dores prendarios, por su actividad, normalmente ofreceran sus produc-
tos o servicios a terceros, quiemes, por razén natural, no tendrdn reser-
vas de ninguna clase al contratar con estos comerciantes, es injusto que
s¢ vean acosados por una accion reivindicatoria en relacién con los bie-
nes adquiridos, muchos de los cuales ni siquiera serdn identificables. No
recuerdo haber ocurrido a un comercio (incluso cuando he hecho com-
pras de importancia) y haber tomada la precaucién previa de consultar
el registro de comercio, para informarme si existe algin crédito refac-
cionario ¢ de habilitacién gravando a la negociacién.

Es absurdo pensar que un negocio, cuya finalidad es la venta de bie-
nes al puablico, esté impedido de transmitir plenamente e} dominio de
esos bienes a terceros, porque los tiene en prenda. Si los vende, abuséd
de los bienes depositados. Si no los vende no puede funcionar.

No corresponde a este lugar el andlisis de esta norma, por lo que sélo
me limitaré a dejar expuesta la disposicion legislativa y me reservo para
un estudio posterior la discusiéon sobre su validez y sobre cuiles son li-
mites dentro de los que puede afectar los derechos de tercero adqui-
rente de buena fe. Lo que si puedo adelatar es que me parece mons-
truoso que por la anotacién de un contrato de avio en el registro de
comercio, se me pudiera despojar de los zapatos que compré ayer en
una zapateria.®

24 Ademas de absurda, la disposicién que comento se me antoja imitil; 1) dada
la cuantia de las ventas al menudeo, serd poco costeable para el acreedor perse-
guir judicialmente los bienes; 2) Serd a cargo del reivindicante comprobar que
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El articulo 330 de la Eey de titulos y operaciones de crédito habla
de frutos o productos; su texto, literalmente entendido, provoca otro
resultado absurdo: si el deudor pignoré una méquina que ésta afecta
a su produccion y la vende el acreedor mo tendrd derecho de persecu-
cién, porque no se trata de un “fruto o producto” sino de un bien di-
verso. En cambio, cuando se trata de bienes dispuestos para la venta
al publico de modo normal, como son los frutos o productos, sucede lo
contrario y el acreedor “prendario” puede reivindicarlos.

Olvida este articulo la sabia disposicion contenida en el articulo 8o.
del Cédigo de procedimiento civil seglin la cual no pueden reivindicarse
los géneros no determinados al entablarse la demanda, ni las cosas mue-
bles perdidas o robadas que un tercero haya adquirido de buena fe en
almoneda o de comerciante que en mercado plblico se dedica a la venta
de objetos de la misma especie, sin previo reembolso del precio que
se pags. Se presume que no hay buena fe si de la pérdida o robo se dio
aviso publico y oportunamente. Esta disposicién estd de acuerdo con el
articulo 799 del Codigo civil que ya he comentado con anterioridad. Y
aunque el articulo 799 se refiere a cosas perdidas o robadas, y no a bie-
nes gravados, la analogia es evidente.

9. Ley de instituciones de crédito y organismos auxiliares

De acuerdo con el articulo 111 bis de esta ley, cuando las institucio-
nes de crédito otorguen préstamos para la adquisicién de bienes de con-
sumo duradero, la prenda podrd constituirse entregando al acreedor la
factura que acredite la propiedad sobre la cosa comprada, haciendo en
ella la notacién respectiva.

El bien quedard en poder del deudor con el caricter de despositario,
que no podra revocarsele en tanto esté cumpliendo con los términos del
contrato de préstamo.

En general, 1a idea es plausible. Se¢ trata de préstamos que normal-
mente no se otorgan a comerciantes, sino a personas que, por lo ge-
neral, no habrin establecido una linea de crédito con una de estas ins-
tituciones.>® Por otro lado y esto es mds importante, los bienes que se
adquieren con motivo de estos préstamos no estdn destinados a su co-

los bienes en cuestidn son los mismos que estaban gravados. Por estas razones
creo que la disposicibn no ha pasado de ser un mero enunciado en una hoja
de papel. Aunque no por elle menos criticables.

3% No obstante lo afirmado, los comerciantes también hacen uso de este tipo
de crédito. Pero, de acuerdo con lo indicado en el texto, no lo hacen para ad-
quirir bienes destinados a la venta.
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mercializacidn, sino al uso del adquirente. Consumo duradero es el nom-
bre que reciben en la ley para indicar que se trata de bienes que no son
facilmente consumibles y que, obviamente, no son adquiridos para ena-
jenarlos posteriormente. Se trata de automéviles, refrigeradores, televi-
sores, etcétera.

De esta foma, la disposicién que comento permite acceder al crédito
bancario a quienes de otro mode no podrian hacer uso del mismo,

El articulo 111 bis que comento confunde, como a menudo acontece
en el pensamiento vulgar, la factura, que acredita la venta del biep, con
cl titulo de propicdad. Confusién peligrosa, en tanto que sugiere que el
legislador reconoce validez a esta creencia que, por lo contrario, s¢ en-
cuenta muy lejos de coincidir con la realidad.

Es cierto que para determinados bienes, por ejemplo para automéviles,
tractores, efcétera, es requisito la entrega de la factura para que se anote
la transferencia en ¢l registro federal de automéviles. Pero se trata de fe-
némenos diversos: una es la transmisién de la propiedad y otra es su
anotacién en el registro sefialado.

Por otro Iado, es cierto que cuando de esta clase de bienes se trata,
es practica generalizada el exigir del vendedor la factura, asi como la
entrega de las formas especiales para anotar el registro de la transmi-
sién y la entrega de la documentacién fiscal correspondiente.®

Como se ve (y con la excepcién acaso de los vehiculos indicados)
resulta sumamente criticable la norma que no exige ninguna clase de pu-
blicidad a la prenda; ya que, por lo comin, en las operaciones de
transmisién de propiedad de esta clase de bienes no se acostumbra exi-
gir la entrega de la factura. Lo que permitird al poseedor de los bienes,
gravarlos o enajenarlos sin que el tercero tenga conocimiento de que
estaban dados en prenda al banco.®

10. La Ley general de crédito rural

De acuerdo con el articulo 19 de esta ley se entiende por crédito
rural el que otorguen las imstituciones autorizadas destinado al financia-
miento de Ia produccién agropecuaria y en su beneficio, conservacién y

%8 Sin embargo, si, por ejemplo, un automoévil es embargado y rematado en
un juicio y el juez, en rebeldia del demandado, expide la factura judicial corres-
pondiente, ésta bastard para que se pueda hacer la anotacidn en el registro fe-
deral de automdviles.

37 La identificacion de la factura con el titulo de propiedad aparece de nueve
en la prictica, adoptada por los tribunales del D. F., que permite a tantos deu-
dores eludir el embargo de sus bienes con s6lo presentar una factura en que
aparezcan a nombre de otra persona, para que el actuario se abstenga de embar-
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comercializacién, asi como al establecimicnto de industrias rurales y,
en general, para atender las diversas necesidades de crédito del sector
rural del pais que diversifiquen e incrementen las fuentes de empleo e
ingreso de los campesinos.

Segiin ¢l articulo 114, serdn préstamos prendarios aquellos cuyo ob-
jeto sea proporcionar los recursos financieros necesarios para que los
sujetos de crédito puedan realizar sus poductos primarios o terminados
en mejores condiciones de precio ante situaciones temporales de desequi-
librio del mercado.®®

Los préstamos prendarios quedardn garantizados, dice ¢l articulo 118,
con las cosechas u otros productos derivados de las mismas, aimacena-
dos a disposicién del acreditante, en el lugar que éste sefiale o en alma-
cenes generales de depésito, bodegas rurales oficiales o instalaciones
habilitadas para esta funcién.®

Mas claridad resulta de lo dispuesto en los articulos 129 a 131 de la
ley que comento. De acuerdo con el primero, en las operaciones que se
hagan con garantia prendaria podrd pactarse que los bienes y derechos
objeto de la prenda queden en poder del deudor, considerdndose éste,
para los fines de la responsabilidad civil y penal correspondiente, como
depositario judicial de tales bienes. El deudor podrd disponer de la pren-
da con la autorizacién del acreditante, “para lievar a cabo las operacio-
nes de comercializacion en la forma que mejor le convenga”.

Segin ¢l articulo 130 la prenda constituida con arreglo 2 las dispo-
siciones de dicha ley e inscrita en el registro plblico de la propiedad ¥
del comercio,* dard al acreditante preferencia para el cobro de su cré-

garlos, Es cierto que la factura demuestra que ese bien, en un momento pasado, se
vendid a quien aparece en ella como comprador, pero, como la posesidn hace
presumir la propiedad, corresponde a quien tenga interés en destruir la presuncion,
alegar y comprobar la causa de su posesidn. La sola factura a nombre de otro
no me parece suficiente.

Otra prictica, que tiene mejor fundamento, es la que tienen los comerciantes
de retener la factura mientras no se pague el precio de los bienes. Pero esto no
lo hacen, obviamente, con la idea de retener el dominio de los objetivas vendidos.
En este caso la factura en poder del vendedor es signo de que no se ha liguidado
la operacidn.

38 QObviamente lo anterior no es una definicién, sino la indicacién de cuando
procede otorgar este tipo de créditos prendarios. Por otro lado, la ley, que no
me interesa analizar profundamente, se hace un verdadero galimatias con los pri-
vilegios del refaccionario, los créditos prendarios y los hipotecarios.

3 S4lo quien redactd la ley puede entender qué quiso decir el legislador cuando
se refirié a “otros productos” derivados de las cosechas.

40 No siendo comerciante el agricultor, (dénde se hace el registro? (En el de
la Propiedad o en el Comercioc? Me parece obvio que en el que corresponde al
inmueble en el Registro de la Propiedad.
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dito sobre los bienes objeto de la garantia, sobre los productos en los
cuales s¢ hubieren transformado y, en caso de venta, sobre el efectivo
o titulo resuitante de la operaciéon. La quiebra, liquidacién o concurso
del deudor no comprenderé los bienes objeto de la garantia,

El articulo 131 permite que la prenda constituida sobre los frutos o
productos pueda conservarse en almacenes generales de depésito o en
bodegas rurales oficiales; el deudor podrd comprobar la posesién de la
prenda, al acreditante, mediante los certificados de depédsito o recibos
correspondientes.

11. Hipoteca sobre naves

La Ley de navegacién y comercio maritimos, califica de hipoteca la
garantia que se constituye sobre naves sin desposeer al deudor, Puede
ser hipotecado, inclusive, €l navio en proceso de construccién (articulo
104). Prevé la ley un registro piblico maritimo nacional, donde han de
inscribirse toda clase de derechos reales sobre la nave (articulo 96), Los
contratos por medio de los cuales se establezcan derechos reales sobre
naves deberdn constar en escritura plblica o en péliza celebrada ante
corredor piiblico titulado (articulo 111).

A la Iuz de las disposiciones de la ley que comento, que declara que
a las naves se aplicardn las normas relativas a los bienes muebles (ar-
ticulo 106), y tomando en consideracién lo que se establece en el
articulo 116, fraccién VIII, que considera privilegiadas “las prendas e
hipotecas debidamente registradas”, encuentro factible que al lado de
la hipoteca sobre naves puede pactarse la prenda sobre éstas. Supuesto
en el cual el deudor debera entregar la nave pignorada al acreedor, en
la forma en que tradicionalmente opera la prenda. Aun sin tener nin-
guna experiencia en derecho maritimo no creo que este supuesto se pre-
sente, al menos con frecuencia, en la realidad.+

III. CONCLUSIONES... ;O PREMISAS?
1. De la indefinicién de la prenda

El problema a que me he venido refiriendo: el de la transferencia o
no transferencia de la posesién de los bienes pignorados, guarda estre-

41 Vizquez Pando, Fernando Alejandro, “Notas sobre la evolucién de la dife-
renciacién entre la prenda y la hipoteca en el derecho mexicano”, y “Guia para
el estudio de sus antecedentes”, Libro del cincuentenario del Cddigo civil, México,
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cha relacién con dos puntos importantes en el estudio de la garantia
prendaria: el que se refiere a la definicion del concepto de prenda; y el
de sus efectos en relacion a terceros.

Es ficilmente demostrable que, a la luz del derecho positivo, no puede:
darse una definicion del concepto de prenda que refina las reglas que
exigen los logicos para una correcta definicion. Efectivamente, caen
dentro de la regulacion de la prenda, en nuestras diversas leyes, situa-
ciones de la més variada naturaleza:

@) La tradicional prenda de bienes con desposesion del deudor, que
del pignus romano pasé a ser una garantia exclusiva sobre bienes muebles.

b) La prenda de derechos que, por su naturaleza, no presenta pro-
blemas posesorios, porque los derechos no se poseen: se ejercitan. En
la prenda de derechos, al deudor prendaric no se le desposee; sélo se
notifica al deudor que ese derecho se encuentra garantizando determinado
crédito del acreedor prendario.**

c) La prenda sobre cosechas; esto es, se trata de una prenda de bie-
nes futuros, inmuebles (¢hipoteca?) en una primera etapa, pero destina-
dos a convertirse en muebles cuando la cosecha se recoja.

d) La prenda con registro sobre bienes muebles sin desposeer al deu-
dor prendario de los bienes pignorados.

e} La prenda sin desposesion y sin registro, como acontece en ¢l caso
de la prenda para la adquisicién de bienes de consumo duradero a que
se refiere la Ley de instituciones de crédito y organismos auxiliares.

f) La prenda sin desposesién sobre bienes determinados de modo gé-
nérico, futuros y susceptibles de mezclarse con otros y transformarse en
otros bienes, en dinero o crédito derivados de su enajenacién. Como
acontece en los créditos de habilitacion y en los refaccionarios.*

UNAM, 1978, p. 308, comenta que el articulo 116 fraccion VII “plantea dudas
de dificil solucién, al hacer referencia a la prenda sobre buques... y dejaria sin
reglamentacidn. . . *“Tal ausencia de reglas lleva, como expongo en el texto, a la
aplicacién de las de la prenda mercantil, que implica la desposesién del deudor
o constituyente de la prenda.

2 La prenda sobre créditos, admitida por el Cédigo civil, no retine los re-
quisitos que da el propio Co6digo al definir el contrato de prenda. De lo que
resulta, o bien el contrato de prenda no crea un derecho real, sino sélo una
limitacién que ¢l constituyente tiene en general sobre sus bienes (corporales o
incorporales), o bien, la llamada prenda sobre créditos no lo es tal, sino soélo
es una figura que se le asimila en su regulacion.

43 E] legislador, en estos casos, habla de prenda, cuando debié haberlos regu-
lade sélo como privilegios. Dificilmente pueden coosiderarse prendas. Sobre todo
en los refaccionarios, en los cuales la garantia se asemeja més a la hipoteca.
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La Unica nota comin que podemos encontrar, analizando la diversa
naturaleza de los bienes dados en garantia, y la regulacién que para cada
caso ¢l legislador establece, consiste en el derecho del acreedor para co-
brarse de modo preferente sobre los bienes del deudor o del tercero que
presta la garaniia, en caso de que el crédito garantizado no se pague
con toda oportunidad o de que la obligacién no se cumpla.

Como se ve, nada més alejado de la regulacién de la prenda que la
definicién del articulo 2856 del Coédigo civil, segiin la cual “la prenda
es un derecho real constituido sobre un bien mueble enajenable para
garantizar el cumplimiento de una obligacién y su preferencia en el pago”.

2. Intento de estableccr reglas para un analisis realista de las garan-
tigs reales

El segundo problema que apunté, ¢l de la oposicién de la prenda a
terceros, me lleva a considerar, aunque sea de modo somero, ¢l panora-
ma general de las garantias reales. Estas pueden otorgarse de acuerdo
con ¢l cuadro que sigue:

inmuebles
corporales

, muebles
bienes que se pueden dar en garantia 2

incorporales (derechos con
contenido patrimonial )

[ posesion (retencion)

. absoluta
persecucién .
limitada
venta y pagd preferente con el
precio; ocasionalmente, apro-
Ppiacion
Ejercicio de los derechos del
acreedor del crédito; principal-
| mente el de cobrarlo y pagarse

derechos que se pueden otorgar al
acreedor
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Tradicionalmente se ha conocido como prenda a la garantia que se
constituye sobre muebles con desposesion. Después se incluyé la pren-
da sobre derechos patrimoniales. Posteriormente el concepto se extendié
a la que se otorga sobre muebles sin desposeer al deudor; y, Gltimamente,
con completo desconocimiento de los conceptos, sobre universalidades.
Ademas, como quedd expuesto, sobre cosechas, que son inmuebles des-
tinadas a convertirse en muebles.

Mientras no se saiga del 4mbito de las relaciones entre deudor v acree-
dos se cumple sin problemas con la funcién primordial de estas garan-
tias o sea, que si ¢l deudor no paga, el acreedor tendrd derecho a que
los bienes se vendan y que con el producto de tal venta se le pague.

La situacién se complica cuando se trata de coordinar este derecho
del acreedor, con los de los terceros que no intervinieron en la constitu-
cidon de la garantia, La solucién dogmitica: se trata de un derecho real
Y, en consecucncia, es oponible a todos; resulta absurdo que se aplique
s6lo porque a una determinada situacién se le calificé como prenda,
dando asi un significado mégico a esta palabra.

En tanto que el sistema juridico pueda establecer una forma eficaz
de avisar a los terceros de la situacién de los bienes, y sOlo cuando pue-
da atribuirse a negligencia o mala fe de dichos terceros el desconoci-
mienta de la situacion, serd licito oponerles el derecho del acreedor. En
caso confrario, y aunque Ja ley lo consagre, o se cometerd una tremenda
injusticia, o la prenda serd, de hecho, ineficaz.

Debe partirse de una doble base: 19 las garantias reales constituyen
una excepeion al principio general de que el deudor responde de todos
sus bienes, con todo su patrimonio, de modo general, y 29 el tercero,
por definicidn, es ajeno a la operacién por medio de la cual se consti-
tuy6 la garantia. Tiene escaso o ningln conocimiento de ella, y en la
misma situacion se encuentra respecto de la situacién juridica del bien.
En cambio las partes y sobre todo el acreedor, no sélo intervinieron en
la operacién sino que tuvieron oportunidad de conocer el estado general
del patrimonio de su deudor y, por lo menos relativamente, cudl es su
solvencia moral.

El derecho de persecucion de los bienes empefiados que eventualmente
pueda concederse al acreedor no debe ser absoluto, como a menudo se
encuentra establecido en la ley, que partiendo de que se trata de un
“derecho real”, lo hace oponible a todo mundo.

Al regular las relaciones entre los seres humanos es necesario atender
a la realidad, de otro modo se cometen injusticias. Asi, para conce-
der al acreedor los derechos de preferencia y persecusién se deben tener



42 Jost MAR{A ABASCAL ZAMORA

presentes las diversas circunstancias del caso concreto. De modo pre-
liminar, propongo los siguientes criterios:
propong

En primer lugar, como ya quedé expuesto, amerita proteccién el
derecho del acreedor para que se le pagune de modo preferente. Para esto
se ha reconocido, en la ley, la validez de las garantias reales.

También, légico es, debe protegerse el derecho del mismo acreedor
para perseguir los bienes cuando ha sido desposeido, o cuando éstos han
salido del patrimonio de su deudor. Pero esta proteccién no debe ser
absoluta.

Siempre se debe tener presente a los terceros que de buena fe estable-
cen relaciones con el poseedor de los bienes, y cuando se trata de mue-
bles presumen que tienen el dominio de ellos y que no se encuentrap
gravados. Caso en el cual las limitaciones y trabas a ese dominio les
pueden ser, en mayor o menor grado, opuestas atendiendo 19 a la posi-
bilidad de que una auténtica publicidad puede prevenirlos, informando-
les acerca de tales gravimenes o limitaciones (circumstancia que, eviden-
temente, es mds facil cuando se trata de garantias sobre inmuebles o so-
bre derechos); 22 a la mayor o menos posibilidad de circulacién y de
identificacion de los bienes; 32 la profesién del poseedor.

Asi serd mis ficil dar publicidad a estas garantias respecto de bienes
que, como ya quedé apuntado en alglin parrafo precedente, en razém
de su valor, de su tamafio ¢ del modo especial de usarlos dificilmente
pueden desaparecer o confundirse con otros bienes. Son facilmente iden-
tificables y se asemejan a los inmuebles, tales como aeronaves y buques.

Después tenemos los bienes muebles no fungibles y los ficilmente iden-
tificables, como lo reconoce el articulo 2310 del Cédigo civil.

Por 1ltimo, tenemos los bienes fungibles sin signos de identificacién.
Llegando al dinero que por su naturaleza siempre se transmite en pro-
piedad.

La profesién de quien posee los bienes tiene, también, especial impor-
tancia. Asi como lo reconoce nuestra ley civil, si quien posee la prenda
es un comerciante que se dedica a la venta de esa clasc de bienes, no
se puede despojar al comprador de los que l¢ haya comprado si no se
le restituye lo que pagé por ellos.

No se me escapa que el desarrolio de los puntos enumerados en este
dltimo apartado debe ser objeto de una anilisis mucho miés profundo;
pero me conformo con lo que llevo obtenido, pues la finalidad que
buscaba al iniciar este estudio: obtener una visién més clara de la si-
tuacién que guardan los bienes dados en prenda, en cuanto a las rela-
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ciones entre su poseedor, su duefio, y los terceros ajenos a esta situacion,

creo haberla conseguido.
No quiero terminar sin apuntar una ultima conclusién: una vez mads

compruebo, por medio del andlisis de los hechos concretos (consideran-
do entre ¢éstos las disposiciones legislativas), lo peligroso que es cons-
truir sistemas juridico sobre bases meramente dogmaticas y especulativas.

José Marfa ABASCAL ZAMORA



