W%l UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO

FACULTAD DE DERECHO

SEMINARIO DE DERECHO MERCANTIL

CERTEZA JURIDICA DE LAPRENDA A LA
LUZ DE LA MISCELANEA DE GARANTIAS

T E S | S
QUE PARA OPTAR POR EL TITULO DE;
LICENCIADA EN DERECHO
P R ES ENTA .
SOFIA TELLEZ ALMAZAN

ASESOR: LIC. GERARDO RODRIGUEZ BARAJAS

CIUDAD UNIVERSITARIA 2008




e e

Universidad Nacional - J ~  Biblioteca Central
Auténoma de México -

Direccion General de Bibliotecas de la UNAM
Swmie 1 Bpg L IR

UNAM - Direccion General de Bibliotecas
Tesis Digitales
Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADQOS ©
PROHIBIDA SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

Todo el material contenido en esta tesis esta protegido por la Ley Federal
del Derecho de Autor (LFDA) de los Estados Unidos Mexicanos (México).

El uso de imagenes, fragmentos de videos, y demas material que sea
objeto de proteccion de los derechos de autor, serd exclusivamente para
fines educativos e informativos y debera citar la fuente donde la obtuvo
mencionando el autor o autores. Cualquier uso distinto como el lucro,
reproduccion, edicion o modificacion, sera perseguido y sancionado por el
respectivo titular de los Derechos de Autor.



A mi madre:

Ahora me acomparia un deseo vehemente: estar con
mi madre, la mas grande adoracion de mi vida, quién
supo guiarme por un sendero virtuoso, dandome
incondicional apoyo, sabios consejos, ejemplos de
bondad, amor, carifio. Lastima que no sea posible
porque Dios te llamé. El compartirlo contigo se que
te haria feliz. Me haces mucha falta. Siempre te
amaré.

A ti padre:

Me causa gusto inmenso que estés conmigo
compartiendo el resultado de mi esfuerzo que es
fruto de tu guia, ejemplo de tenacidad, trabajo,
conducta positiva, comprensién; acompafnado de
cario, apoyo e impulso, que al fin me permiten
dedicarte este trabajo.

A mis hermanas:
Erika y Karina

Deseando siempre estar juntas apoyandonos las
unas a las otras como lo han hecho ustedes
conmigo, dandome apoyo, afecto, carifno, y desde
luego mis sobrinos, frutos de su amor.

A mis sobrinos

Dianis, Carito y Tonito

Este trabajo es ejemplo de esfuerzo y dedicacion.
Recuerden que todo deseo se puede lograr siempre
que no claudiquen y se esfuercen en sus estudios.
Manana estaré con ustedes en un evento similar.

A mis amigos por su carifo, comprension y
apoyo. Con la esperanza de siempre conservar
nuestra amistad.



Especial énfasis a Miguel Avante quien
incondicionalmente me ha brindado afecto, carifo,
tenacidad, acomparnados de esfuerzo, confianza
ayuda y ensefanzas para lograr culminar este
trabajo en el que estd presente. Espero contar
siempre contigo. Las palabras son insuficiente para
expresar mi gratitud.

Dedico este trabajo con  admiracion,
agradecimiento y respeto a mis maestros quienes
con su profesionalismo me dieron los
conocimientos y ejemplos para encontrar el
camino, que me condujo a realizar un anhelado
suefo. Gracias a cada uno de ellos, a las
Instituciones que me dieron la oportunidad de
estar cerca de ellos.

Reconocimiento especial a los catedraticos de la
Universidad Nacional Autonoma de México:

Dr. Fabian Mondragdn Pedrero
Lic. Gerardo Rodriguez Barajas

De quienes recibi consejos, apoyo,
asesoria, colaboracion y afecto.

A la Universidad Nacional Autbnoma de México

Alma Mater



v

INDICE
INTRODUCCION
) Pag.
CAPITULO PRIMERO
|.- GENERALIDADES
A) Concepto de CoNtrato .......coouiuieieii i e 1
1.- Concepto gramatical ..........ccoouieieiii i 1
2.- CoNCEPLO JUMAICO «.vuvneneeeeieie e 2
3.-Concepto legal .....c.vninieiii 2
4.- Concepto dOCtrinal ........ouieinii 3
B) Elementos de exiStencia ..........ccooviuiiiiiiiii e 4
1.- CoNSentimiento ........ouieiiie i 8
2.- ODJBLO ettt e 12
C) Requisitode validez ............ououiiiiiiiiii 15
1.-Capacidad ..o 17
2.- Ausencia de vicios en el consentimiento .............c.coivinn .. 20
Q) BIrOr o 21
D) DOIO ..o 22
C) Mala fe . 23
d) VIOIENCIA ...eeeee e 24
B) LESION Lo 26
Ba- FOIMa e 28
4.- Licituden el objeto ... 30
D) Caracteristicas del contrato ..........c.coovviiiiiiiiiieen 32
1.- Contrato unilateral ........ ..o 32
2.- Contrato bilateral ... 32
B.-Contrato real ... 33
4.- Contrato formal ..o 33
5.- Contrato oneroso y gratuito ..........c.coeovviiiiiiiieen, .33
CAPITULO SEGUNDO
EL CONTRATO DE PRENDA MERCANTIL
A) ANteCEABNTES ... 35
1= EXErAN]ErOS ..o 35
43

1.1 ESPANA .. eneeeie i



1.2 AlBMANIA .« et 43
T3 FranCia oo e 44
1.4 Argentina ..o 44
2.-NaCIONAIES ... e 46
B) Conceptode Prenda ........o.ouieiiiiiiiiiiiiii e 51
C) CaracteristiCas .......oeveieieiiiiie i 53
D) Naturaleza jJuridiCa .........ocoeiiiii e 55
E) Formas de constitucion ......... ..o 58
F) Especiesdeprenda ........c.coooiiiiiiiiiii 60
1.-conentregadel bien ... ..o 60
2.-sinentregadelbien ... 61
B TEQUIAT e 61
- reQUIAK ..o 62
G) Elementos personales ............ooveiiiiiiiiiiiiii e 63
H) Elementos reales ....... ..o 63
I) Derechos y Obligaciones de las partes .........c.cocevet veviiiiinenen. 64
CAPITULO TERCERO
MISCELANEA DE GARANTIAS
A) Génesisde lareforma ... 69
B) Contenido ......ocuiniiii e 81
C) CaracteristiCas .......oeveieiiiiiiii e e 101

CAPITULO CUARTO

PROBLEMATICA DE LA PRENDA SIN TRANSMISION DE POSESION A LA
LUZ DE LA MISCELANEA DE GARANTIAS

A) Desnaturalizacion del contrato ..........cccoevviviiiiiiiiiiien, 104
B) Ineficaciade la garantia ... 111
C) Estudio comparativo con la doctrina ...........c.cooviiiiiiiiiiiiiiinenn. 128
T.-Venezuela ... 128
2.- ESPANA .. 130
Bem MEXICO e 136
D) PropuUESa ....eieiei e 142
CONCLUSIONES ... 146

BIBLIOGRAF A oo 152



Vi

INTRODUCCION

La inquietud de todo estudioso del derecho lleva a la consulta y
andlisis de las leyes, sus reformas, sus adiciones y modificaciones. El derecho
mercantil se rige esencialmente por el Cddigo de Comercio ordenamiento cuya
vigencia data de 1889. Desde el afio 2000 se presentaron diversas iniciativas
para estructurar un sistema de garantias al crédito, instrumento generador de
riqueza y que requiere de seguridad para el otorgante; dichas iniciativas dan
origen a la inquietud particular de quien se propone realizar un estudio simple
del conjunto y especifico de la garantia prendaria, atendiendo al contenido

mismo del presente trabajo.

Un recorrido a través de las diversas publicaciones en el Diario
Oficial de la Federacion de las reformas a las leyes en materia mercantil, lleva a
la necesidad de expresar los resultados mediante analisis critico y la propuesta
correspondiente, se analizara la legislacion vigente hasta el afio 2000, las
reformas publicadas en el Diario Oficial de la Federacién del 23 de mayo de
2000 y finalmente la publicacién de adiciones y reformas del 13 de junio de
2003; se enfocara el estudio en forma principal al contrato de prenda haciendo
énfasis en la llamada prenda sin transmisién de posesion, para lo cual es
necesario realizar un breve recorrido por la teoria general del acto juridico, la
teoria general del contrato, y el anadlisis de estas teorias en el ambito del
derecho mercantil; toda vez que en las mismas se encuentra la rectoria de las

relaciones del derecho privado.

Sera objeto de estudio el contrato de prenda en forma genérica
tocando sus antecedentes nacionales y aquellos extranjeros que sean
relevantes para este trabajo. Todo lo anterior con el propésito de llegar hacer un
estudio de la naturaleza del contrato de prenda en su caracter de contrato real
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Y, en su caso, la modalidad de la prenda sin entrega del bien, pues se estima
pierde un elemento esencial del contrato real ante la no entrega material del
bien objeto de garantia y por tanto se desvirtia en su naturaleza y dara lugar a

litigios al tiempo de su ejecucidn, tanto sustantiva como procesal.

No se trata de un estudio profesionalizado, sino de una inquietud
que lleva al estudio especifico y comparativo de una institucion que resulta pilar
para el desarrollo econémico en el pais, por ser el contrato de prenda de
naturaleza accesorio a una obligacién principal que, desde luego, en sus
objetivos es facilitar el ejercicio del comercio mediante el crédito con la mejor
garantia de las obligaciones resultantes y con ello el desarrollo econémico

nacional.

Dentro de las ramas del derecho privado, el derecho civil resulta
ser, dicen algunos, columna vertebral de las obligaciones contractuales y
determinante de las formas de extinciéon. El Cédigo de 1884 hace del convenio
lato sensu y del contrato la fuente sustantiva, casi Unica, para la creacion y

transmisién de las obligaciones.

El legislador del Cdédigo Civil vigente, decidié modificar la
estructura pensando en los avances sociales que implican la multiplicacion de
las relaciones de los miembros de la sociedad uniéndoles, cada vez mas
estrechamente, a través de formas diversas, esto es desplazando al contrato
como una de las fuentes de obligaciones buscando comprender en la teoria de
las obligaciones fuentes muy diversas. No obstante lo anterior, considerando la
facilidad en las comunicaciones la cual involucra relaciones econdémicas entre
ciudadanos de estados diversos; se ha buscado unificar la legislacién

patrimonial siendo de importancia mayuscula la definicion estructural sustantiva
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de los convenios, género dentro del cual se encuentra la especie contratos, de

los cuales he de ocuparme en esta monografia.

En efecto, se ha creado doctrina orientadora atendiendo a los
imperativos de la interdependencia y solidaridad social, sustituyendo la
autonomia del sujeto con capacidad de goce y ejercicio para no detenerse
frente a un rigorismo de contrato solemne buscando como esencia del estado
de derecho que la equidad sea preponderante respecto del texto legal que
reconoce la produccién de consecuencias juridicas a las convenciones que se

cumplen por los intervinientes, no obstante el incumplimiento de formalidades.

El logro de la circulacion de riqueza a través de medios rapidos y
sencillos se adoptan en el derecho mercantil basados siempre en la buena fe
cumpliéndose la ley y la convencidén evitando la simulacion de contratos y

reglamentando los efectos de éstos.

Es de conocimiento in génere que los contratos deben ser medios
que permiten fijar con certidumbre la naturaleza de las obligaciones
correspondientes, particularmente en los denominados onerosos. Nuestra
legislacién ha buscado suprimir formalidades para otorgar legalidad a una
convencién con el fin de que las transacciones econémicas resulten expeditas.
Conservando formalidades de seguridad en el régimen de propiedad, mediante
registro publico; no obstante es criterio de la sustentante que al establecerse el
contrato prendario como vélido sin la transmisién del bien afecto al mismo, se
desnaturaliza el contrato o al menos pierde, posiblemente su caracter de
garantia o su preferencia en el pago.



CAPITULO PRIMERO. |.- GENERALIDADES DEL CONTRATO

Este trabajo tiene como objeto el estudio del contrato mercantil
denominado prenda.

Considerando lo dispuesto por el articulo segundo del Cédigo de
Comercio vigente, que refiere: “A falta de disposiciones de este ordenamiento y
las demés leyes mercantiles seran aplicables a los actos de comercio las del

derecho comun contenidas en el Cédigo Civil en materia federal”.

En consecuencia, el estudio que se hara respecto a los contratos
debera entenderse aplicable a los de naturaleza mercantil, con la supletoriedad

que resulte aplicable, por conducto de la legislacion coman.

En el campo juridico el contrato es el medio eficiente para
circunscribir el alcance y extension de los derechos y obligaciones que pactan

los intervinientes, cuya consecuencia es dar legalidad a sus actos.

A) Concepto de contrato

Son muchos los tratadistas y estudiosos que se han ocupado de
desentrafar el concepto de contrato, contemplado desde muy diferentes
enfoques de estudio; en este trabajo se hara una descripcion breve, tomando

en consideracién el objeto mismo de este trabajo.

1.- Concepto gramatical.- Conforme a la Real Academia
Espanola: “Contrato (del Latin contractus) pacto o convenio entre partes que se
obligan sobre materia o cosa determinada, y a cuyo cumplimiento pueden ser

compelidas”.!

! Diccionario de la Lengua Espafola. Real Academia Espafiola. Tomo Il. Décima Novena Edicién. Editorial Espasa,
Calpe S.A. Madrid, 1990. p. 178



2.- Concepto juridico. El Diccionario Juridico Mexicano contiene la
siguiente acepcion: “Contrato. | (Del latin contractus, derivado a su vez del
verbo contrahere, reunir, lograr, concertar). Es un acto juridico bilateral que se
constituye por el acuerdo de voluntades de dos 0 mas personas y que produce
ciertas consecuencias juridicas (creacion o transmision de derechos y
obligaciones) debido al reconocimiento de una norma de derecho. Sin
embargo, tiene una doble naturaleza pues también presenta el caracter de una

norma juridica individualizada”.>

El Diccionario Razonado de Legislacion y Jurisprudencia
Mexicanas, para establecer este concepto remite a la voz convencion y senala:
“Contrato.- una convencién por la cual una o0 més personas se obligan para con

otra u otras a dar, hacer o dejar de hacer alguna cosa. Véase convencion”’

En este sentido, agrega la obra citada: “La palabra convencion o
pacto es un término general que significa toda especie de convenio o acuerdo
de dos 0 mas personas sobre una misma cosa, sea con intencidén, sea sin

»d

intencidén de obligarse,”™ es por ello que no toda convencidn resulta ser objeto

de derecho esto es no todas producen un efecto juridico.

3.- Concepto legal.- ElI Cdodigo Civil Federal, supletorio de la
materia comercial, en los articulos 1792 y 1793 en relacién con el contrato

precisa:

“ARTICULO 1792. Convenio es el acuerdo de dos o mas

personas para crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones.

“ARTICULO 1793. Los convenios que producen o transfieren las
obligaciones y derechos toman el nombre de contratos”.

2 Diccionario Juridico Mexicano A-C. Instituto de Investigaciones Juridicas. Universidad Nacional Auténoma de México.
Editorial Porrta, S.A. México, 2005. p. 831.

® De J. Lozano, Antonio. “Diccionario Razonado de Legislacion y Jurisprudencia Mexicanas”.Tomo |. Segunda Edicién
Facsimilar. Tribunal Superior de Justicia. México, 1992. p. 411

* Ibidem p. 416
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Se observa que la legislacién aplicable es incongruente pues en el
primero de los articulos Unicamente se involucran obligaciones y en el siguiente
se incorporan los derechos que no se contemplan en el concepto general.

4.- Concepto doctrinal.- Este concepto es resultado de los
estudios diversos realizados desde el Derecho Romano hasta nuestros dias. A
continuacion, unicamente serd referido sustancialmente lo establecido por

algunos autores:

Asi, el tratadista Eugéne Petit al ocuparse de la nocién vy
desarrollo de los contratos sefiala: “En todo contrato hay una convencion... Las
partes que hacen una convencion destinada a producir un efecto juridico
pueden proponerse crear, modificar o extinguir un derecho. No tenemos que
ocuparnos aqui mas que de las convenciones que tienden a crear un derecho:

son las Unicas que forman el género cuya especie es el contrato”.’

La concepcidn anterior discrepa con lo expuesto por la legislacion
civil, pues mientras el tratadista sefala en su nocién unicamente derechos; la

ley refiere obligaciones en el concepto de convenio en sentido lato.

El maestro Bejarano Sanchez sefala en relacién al contrato que
“... es un acto juridico, una manifestacién exterior de voluntad tendiente a la

produccion de efectos de derecho sancionados por la Ley”.°

A su vez, el maestro Rafael Rojina Villegas realiza un estudio
casuistico de los contratos, refiriendo: “El contrato se define como un acuerdo
de voluntades para crear o transmitir derechos y obligaciones; es una especie

dentro del género de los convenios”.”

Para establecer la teoria general del contrato, el autor en cita
refiere la obra “El Contrato y El Tratado Analizados Desde el Punto de Vista de

® Petit, Eugene. “Tratado Elemental de Derecho Romano”. Editorial Epoca, S.A. México, 2000. p. 317.

® Bejarano Sanchez, Manuel. “Obligaciones Civiles”. Quinta Edicién. Editorial Oxford University Press. Coleccién Textos
Juridicos Universitarios. México, 2004. p. 27

" Rojina Villegas, Rafael.“Derecho Civil Mexicano.Contratos”. Tomo Sexto. Volumen I. Octava Edicién. Editorial Porrda,
S.A. México, 2001. p. 9



la Teoria Pura del Derecho” de Kelsen y siguiendo a este tratadista determina
que “... el contrato lo podemos estudiar de dos maneras diferentes: como acto
juridico y como norma juridica. La doctrina civilista se ha preocupado del
estudio del contrato como acto juridico, pero ha descuidado totalmente el
analisis del mismo considerado como norma juridica individualizada. Ambos
puntos de vista son necesarios para lograr una teoria general del contrato, en
vitud de que si solo lo analizamos como acto juridico principalmente
estudiaremos su formacion, es decir, sus elementos esenciales y de validez,
pero dejaremos sin examen un conjunto de problemas que solamente pueden
plantearse si se considera al contrato como una norma juridica ya

constituida...”.?

En la consulta de diversos autores, se observa un consenso
respecto del concepto de contrato. Asi, los juristas Manuel Bejarano Sanchez’,
Bernardo Pérez Fernandez del Castillo'® quien se apoya en Savigny y Sara
Bialostosky'', coinciden en que el contrato se forma, como un acto juridico,
involucrando la manifestacion de voluntad con la finalidad de crear y transferir
derechos y obligaciones, por lo que es de estimar que la legislacién aplicable
acoge los componentes para establecer el concepto que nos ocupa, y que
dada su naturaleza de ley positiva debe prevalecer para los efectos de la

constitucién e interpretacion de todo acto contractual.

En este trabajo Unicamente se considerara el contrato
considerado como acto juridico, haciendo el estudio de aquellos elementos

indispensables para su formacion.

B).- Elementos de existencia
Después de arribar a un concepto del contrato, resulta necesario
pensar ¢ cudles requisitos debe satisfacer un contrato para su existencia como

tal? y ¢;cudles otros debe cumplir para producir sus efectos en el ambito

® Rojina Villegas, Rafael."Derecho Civil Mexicano.Obligaciones”. Tomo Quinto. Volumen I. Octava Edicién. Editorial
Porrda, S.A. México, 2003. p. 229

® Bejarano Sanchez, Manuel. ob.cit. p. 27

10 pgrez Fernandez del Castillo, Bernardo.”Contratos Civiles”. Séptima Edicién. Editorial Porria, S.A. México, 2000. p. 5
11 Bialostosky, Sara.“Panorama de Derecho Romano”.Segunda Edicién. Universidad Nacional Auténoma de México.
Imprenta Universitaria. México, 2005. p. 134



juridico? esto es, determinar los requisitos o elementos de existencia y de
validez.

13

Al respecto, el tratadista Julien Bonnecase, considera los
elementos constitutivos del contrato, y del acto juridico en general son cuatro:
la voluntad, la causa, el objeto y la capacidad,”'* Sara Bialostosky clasifica “...
como elementos esenciales: los sujetos, el objeto, el consentimiento, la causa y
la forma,”" los cuales deben estar presentes en el momento de la celebracion
del contrato. EI maestro Bernardo Pérez Fernandez refiere “Los elementos de
existencia, esenciales o estructurales del contrato son: el consentimiento, el

objeto y excepcionalmente la solemnidad”.'*

Por otro lado, el Coédigo Civil Federal vigente conforme al articulo
2 del Codigo de Comercio, unicamente considera dos elementos de existencia,

a saber: el consentimiento y el objeto.

Al consultar el Cédigo Civil para el Distrito Federal y el Cédigo
Civil Federal, se advierte que se ha operado una evolucién para evitar

confusion, diferenciando los elementos de existencia de los de validez.

En efecto, de la lectura de los articulos 1794 y 1795 de ambos

ordenamientos, cuyo contenido es idéntico, se precisa:

“ARTICULO 1794. Para la existencia del contrato se requiere:
“l. Consentimiento, y

“Il. Objeto que pueda ser materia del contrato”.

Por su parte el articulo 1795 del Cddigo Civil Federal, en una
expresion en sentido contrario sefala:

“ARTICULO 1795. El contrato puede ser invalidado:

“l. Por incapacidad legal de las partes o de una de ellas;

'2 Bonecasse, Julien.”Elementos de Derecho Civil. Derecho de las Obligaciones de los Contratos y del Crédito”. Tomo
II. Editorial Cardenas Editor y Distribuidor. Tijuana, Baja California, 1985. p. 286

'3 Bialostosky, Sara. ob.cit. p. 135

'* Pérez Fernandez del Castillo, Bernardo. ob.cit. p. 21



“Il. Por vicios del consentimiento;
“Ill. Porque su objeto, o su motivo o fin sea ilicito, y
“IV. Porque el consentimiento no se haya manifestado en la forma

que la ley establece”.

Ahora bien, la razén para la distincion categorica de los elementos
del contrato, consiste en establecer la sancion que corresponda segun falte

alguno de los elementos de existencia o en su caso algun requisito de validez.

En la legislacion positiva aplicable en su articulo 2224, del Titulo
Sexto, del Cédigo Civil Federal y del Distrito Federal senala, que los actos
juridicos, dentro de los cuales se puede considerar al contrato, debe reputarse
inexistente por falta de consentimiento u objeto y como consecuencia no
producira efecto legal alguno, no sera susceptible de valer por confirmacion, ni
por prescripcion y su inexistencia puede ser invocada por todo interesado; en
cambio, la ausencia de uno de los requisitos de validez es susceptible de
perfeccionarse 'y por consecuencia producir los efectos juridicos

correspondientes, aun provisionalmente.

De lo apuntado, es de observarse que la ausencia de un elemento
de existencia, sustancial o de esencia implica el no nacimiento del acto juridico,
sancionado como inexistente y por tanto no producira efecto legal alguno, esto
es, sin el cumplimiento de un requisito de existencia no hay contrato. En
cambio, la ausencia de un elemento de validez permite la subsistencia del acto

contractual siempre que se perfeccione respecto del vicio de que se trate.

Como quedd establecido la legislacion mexicana uUnicamente

considera como elementos de esencia al consentimiento y al objeto.

Realizando un andlisis de lo preceptuado por el articulo 2228 de
los Cédigos en cita, se advierte que existe una exclusién expresa de los actos
solemnes, esto es, un acto juridico o un contrato que no cumpla con las
formalidades de ley o se encuentre afectado por cualquiera de los otros vicios

puede reputarse nulo relativamente, pero tratdndose de actos solemnes, la

6



exclusion implica que se trata de un acto inexistente por no ser convalidable o

estar excluido de la nulidad relativa.

En nuestro derecho se conciben como actos solemnes el
matrimonio y el otorgamiento de testamento, por virtud de que en ambos casos
la ley establece una forma particular para la formacion del acto.

Ahora bien como se puede precisar la naturaleza solemne de un
acto, para tal fin, debe quedar establecido que tales actos deben cumplir con
particularidades expresas establecidas en la ley sin el cumplimiento de las
cuales el acto no nacerd a la vida juridica. Tal seria el caso del matrimonio que

se contraiga ante persona diferente del Juez del Registro Civil.

Al respecto el jurista Miguel Angel Zamora y Valencia dice:
“Cuando la ley exige una forma determinada y no otra diferente para que se
produzcan ciertas y determinadas consecuencias y preve que si no se satisface
esa forma, no se producirdn esas consecuencias el acto se califica de

solemne”."

En este sentido, el maestro Bernardo Pérez Fernandez del

Castillo al ocuparse de la solemnidad, precisa:

“Se trata de solemnidad cuando la formalidad es un elemento de
existencia.

“En algunos actos juridicos como el testamento y el matrimonio, la
solemnidad es un elemento esencial, estructural o de existencia. La falta de

solemnidad produce la inexistencia del acto”.'®

Los autores Marcel Planiol y Georges Ripert explican que el
contrato es solemne, cuando la voluntad de las partes, expresada sin formas
exteriores determinadas, no basta para su celebracion porque la ley exige una
formalidad particular en ausencia de la cual el consentimiento no tiene eficacia

'8 Zamora y Valencia, Miguel Angel. “Contratos Civiles”. Novena Edicién. Editorial Porria, S.A. México, 2002. p. 78
'8 pgrez Fernandez del Castillo, Bernardo. ob.cit. p. 28
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juridica. Estiman dichos autores que “... la donacién en la cual no se hayan
cumplido las formalidades legales no producird ningun efecto, como si no se
hubiera realizado, aunque la voluntad de las partes y su ejecucién sea cierta, y
aunque todas las demas condiciones necesarias para su existencia se
encuentren reunidas. Le hizo falta Unicamente la forma exterior, que era

necesaria: el acto no existe sin ella”.!’

El derecho vigente en nuestro pais, para la trasmisiéon de bienes
muebles, Unicamente se presume o puede determinarse como "solemne" el
contrato, que en su caso, requiera la intervencién de un notario publico; como
ejemplo el caso de la donacion, contrato que si excede de doscientos pesos,
pero no de cinco mil, Unicamente se exige, se otorgue por escrito; sin embargo
si excede de cinco mil debera otorgarse en escritura publica, lo anterior se
deduce, sin lugar a dudas de lo previsto por el articulo 2344 del Cédigo Civil
Federal. Desde luego, tratandose de inmuebles la formalidad se homologa,
como se desprende de lo dispuesto por el articulo 2317 del ordenamiento en
cita.

A continuacién, se transcriben algunas precisiones respecto de

los elementos de existencia.

1.- Consentimiento

Para el autor Antonio de J. Lozano el consentimiento es “...l1a

adhesién de uno a la voluntad de otro; 6 el concurso mutuo de la voluntad de

las partes sobre un hecho que aprueban con pleno conocimiento”.'®

En el orden doctrinal resultaria prolijo tratar de reproducir las
distintas formas, por tanto, unicamente se referiran algunos criterios de

diversos tratadistas.

Planiol, Marcel. Georges Ripert."Tratado Elemental de Derecho Civil. Introduccién. Familia. Matrimonio”.Tomo |.
Editorial Céjica. México, 1991. p. 178
'8 De J. Lozano, Antonio. ob.cit. p. 391



Consentimiento.- “En materia de contratos la palabra
consentimiento ofrece una doble significacion. En primer lugar, en su sentido
etimoldgico (cum sentire) expresa el acuerdo de las voluntades de las partes en
cuanto al contrato proyectado... otra acepcion ... designa el asentimiento dado
por cada una de las partes a las condiciones del contrato proyectado, con la

voluntad de hacerle producir efectos juridicos”."”

Al respecto, el tratadista Eugéne Petit, refiere: “El consentimiento
es el acuerdo de dos o varias personas que se entienden para producir un
efecto juridico determinado; es este acuerdo el que forma la convencion base

de todo contrato”.?

Para el tratadista francés Julien Bonnecase el consentimiento “Es
el acuerdo de voluntades constitutivo del contrato. Dos personas, por tanto, dos
voluntades, son necesarias por lo menos, para que haya consentimiento y, por

ende, contrato”.?!

A su vez, el jurista Sabino Ventura Silva, define al consentimiento
como “... el acuerdo de dos o0 mas voluntades sobre la creacién o transmisién
de derechos y obligaciones. Este debe recaer sobre el objeto juridico y material

del contrato.

“Para que exista el consentimiento, es requisito la coincidencia de
las voluntades de las partes, de donde resulta que aquéllas deben coexistir en
un momento dado, y ser capaces. Este acuerdo de voluntades, se manifiesta

por medio de propuesta u oferta de una de las partes y aceptacion de la otra”.*

Sustancialmente la doctrina es coincidente al tratar el
consentimiento como elemento esencial del contrato y acorde en cuanto que se
trata de un acuerdo de dos 0 mas personas con la intencién de producir efectos

en el campo del derecho, lo anterior se desprende de la lectura de las diversas

'8 Planiol, Marcelo y Jorge Ripert. "Tratado Practico de Derecho Civil Francés. Las Obligaciones”. Primera Parte. Tomo
Sexto. Editorial Cultural, S.A. La Habana, 1976. p. 122

% petit, Eugéne. ob.cit. p. 325

' Bonnecase, Julien. ob.cit. p. 287

2 \/entura Silva, Sabino.”Derecho Romano”. Décimo Tercera Edicion. Editorial Porrtia, S.A. México, 1996. p. 313
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concepciones que han hecho al respecto los juristas Rafael Rojina Villegas,
Miguel Angel Zamora y Gabriela Esperén Melgar, entre otros.”

El Cdédigo Civil Federal Mexicano, no contiene un concepto
expreso del consentimiento, sino que, en su articulo 1792, al definir al
convenio, involucra el acuerdo de dos 0 mas personas para crear, transferir,
modificar o extinguir obligaciones; y seguidamente, en su articulo 1794 se

refiere al consentimiento como elemento para la existencia de un contrato.

En el articulo 1803 del Codigo en cita se precisa que el

consentimiento puede ser expreso o tacito:

“l. Sera expreso cuando la voluntad se manifiesta verbalmente,
por escrito, por medios electronicos, épticos o por cualquier otra tecnologia, o

por signos inequivocos., y

“Il. El tacito resultara de hechos o de actos que lo presupongan o
que autoricen a presumirlo, excepto en los casos en que por ley o por convenio

la voluntad deba manifestarse expresamente”.

El consentimiento por regla general, en un contrato, consta de dos
partes que son una oferta y la aceptacién de la misma; la oferta vincula a su
autor en tanto no sea retirada; la aceptacién es la causa eficiente para el

nacimiento del consentimiento.

El consentimiento puede perfeccionarse en dos momentos: al
instante, cuando al conocerse la oferta se expresa la aceptacién y en otro

momento, cuando no estan presentes los contratantes.

El catedratico Rafael Rojina Villegas al referirse a la formacién del

13

consentimiento, sefala que éste se da entre presentes y ausentes, “..el

consentimiento se forma por el acuerdo de voluntades sobre un punto de

% Cfr. Rojina Villegas, Rafael.“Derecho Civil Mexicano.Obligaciones”.ob. cit. p. 271, Zamora y Valencia, Miguel Angel.
ob.cit. p. 29. Esperon Melgar, Gabriela.”Manual de Contratos Civiles y Mercantiles”. JGH Editores. Primera Edicién.
México, 1998. p.17
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interés juridico; si los contratantes se encuentran presentes, el contrato se
forma en el momento en que el aceptante da su conformidad a la oferta que le

hace el solicitante,”*

existen otras modalidades para su perfeccionamiento
pues se refiere al contrato celebrado por teléfono, aquél que esta sujeto a plazo

y los que se aceptan lisa y llanamente.

El Cédigo Civil Federal se encarga de regular las modalidades
antes referidas, en los articulos 1805 al 1811, involucrando la oferta a través de

medios electronicos, épticos y otras tecnologias.

En la contratacién entre ausentes “Estos contratos presentan un
problema desde el punto de vista juridico en cuanto al momento en que el
contrato se entiende celebrado, y tiene gran interés determinar ese momento

por lo que se refiere a la ley aplicable y al problema de los riesgos”.”

Respecto del momento en que se perfecciona el consentimiento el

maestro Pérez Fernandez del Castillo senala:

“Entre presentes, al instante, o sea en el mismo momento en que

las partes expresan su voluntad.

“Entre ausentes si es por teléfono o a través de cualquier otro
medio electrénico, éptico o cualquier otra tecnologia que permita la expresion
de la oferta y la aceptacion de ésta en forma inmediata, se considera como si

estuvieran presentes”.”®

Cuando la oferta se hace a través de telégrafo debera estarse a lo
dispuesto por el articulo 1811 del Cédigo Civil Federal, esto es, produce
efectos de consentimiento si con anterioridad se habia estipulado por escrito la
contratacién por telegrama, siempre que, los originales de los respectivos
telegramas contengan las firmas de los contratantes y los signos

convencionales establecidos.

2 Rojina Villegas, Rafael. ob.cit. p. 274
% |bidem. p. 275
% pgrez Fernandez del Castillo, Bernardo. ob.cit. p. 24
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Para que el consentimiento se forme, si es por carta, se ha
hablado de la existencia de cuatro momentos. En efecto, la autora Gabriela

Esperon precisa:

“12. Declaracion, cuando se recibe por carta la policitacion y se
expresa verbalmente o por escrito que se esta de acuerdo en celebrar ese
contrato.

“2°. Expedicion, cuando se esta de acuerdo con la policitacion y
se manifiesta la aceptacién por escrito y se envia la carta,

“3°. Recepcidn, cuando el oferente o policitante recibe por carta la
aceptacion.

“4°, Informacién, cuando el oferente hace saber al policitante que

recibié su aceptacion”.”’

El Cédigo Civil Federal define el momento de integracién de
formacion del consentimiento atendiendo al contenido de los articulos 1806 y
1807, adoptando el momento de la recepcion. Observandose que para el caso
de convenciones mercantiles, conforme a lo dispuesto por el articulo 80 del
Cédigo de Comercio, el momento del perfeccionamiento es el de expedicion, el

cual se transcribe a continuacion:

“ARTICULO 80. Los convenios y contratos mercantiles que se
celebren por correspondencia, telégrafo, o mediante el uso de medios
electronicos, Opticos o de cualquier otra tecnologia, quedaran perfeccionados
desde que se reciba la aceptacién de la propuesta o las condiciones con que

ésta fuere modificada”.

De todo lo apuntado se nota que el consentimiento resulta, como
parte integrante del contrato, el detonante sine qua non para la produccién de
efectos de derecho, siempre con la intervencion minima de dos voluntades en

consenso.

" Esperén Melgar, Gabriela. ob.cit. p 18
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2.- Objeto

El segundo de los elementos esenciales del contrato conforme a
la doctrina y en la ley, es el objeto, el cual, se define como: “... todo aquello que
puede ser materia de conocimiento o sensibilidad de parte del sujeto, incluido
él mismo. 2.- Aquello que sirve de asunto o materia al ejercicio de las
facultades mentales. 3.- Término o fin de los actos de las potencias. 4.- Fin o

intento a que se dirige 0 encamina una accién u operacién ...”.*

El maestro Rojina Villegas advierte que con tal concepto se debe

ser cuidadoso ya que “...el objeto en el contrato no es la cosa o el hecho.
Estos son los objetos indirectos de la obligacién, pero como el contrato la crea
y ésta tiene como objeto la cosa o el hecho, la terminologia juridica, por
razones practicas y de economia en el lenguaje ha confundido, principalmente

en los Cadigos, el objeto de la obligacién con el objeto del contrato ...”.%*

Lo anterior se deriva del analisis del articulo 1824 del Cdédigo Civil
Federal que precisa: “Son objeto de los contratos: I. La cosa que el obligado
debe dar, y II. El hecho que el obligado debe hacer o no hacer”. El precepto en
cita refiere la cosa y el hecho como objeto del contrato, siendo que, conforme a
la doctrina el objeto directo de los contratos resulta la actividad convenida, esto
es, crear y transmitir derechos y obligaciones, mientras que la cosa es el objeto

indirecto en el contrato.

El jurista Pérez Fernandez del Castillo, al definir el objeto dice: “El
objeto del contrato puede analizarse de acuerdo a dos categorias distintas: el
objeto juridico y el objeto material. A su vez el objeto juridico se divide en
directo e indirecto.

“El objeto juridico directo es la creacion y transmision de derechos
y obligaciones.

% palomar de Miguel, Juan. "Diccionario para juristas J-Z". Prélogo de Ignacio Burgoa Orihuela. Tomo II. Segunda
Edicién. Editorial Porria. México, 2003. p. 1071
% Rojina Villegas, Rafael. “Derecho Civil Mexicano. Obligaciones”. ob.cit. p. 287
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“El objeto juridico indirecto del contrato es el objeto directo de la

obligacion esto es, el dar, hacer o no hacer.

“... el objeto material del contrato, se refiere a la cosa que se tiene
que dar, al hecho que se tiene que realizar y a la conducta de la que debe

abstenerse”.*

El maestro Miguel Angel Zamora expone al respecto: “El objeto
del contrato, como el objeto del derecho en general, es la conducta (es
innecesario recalcar que tal conducta debe ser humana, ya que el “derecho”
solo puede concebirse referido al hombre) y dicha conducta puede
manifestarse como una prestacion (situacion activa, movil dinamica) o como
una abstencién (situacion pasiva, inmdévil, estética). Si tal conducta se
manifiesta o exterioriza como una prestacion, puede encausarse como un
hacer algo como un dar cierta cosa, que al final no seria sino una modalidad de
un hacer algo; y si la conducta se manifiesta o exterioriza como una

abstencion, puede encausarse como un no hacer algo”.”!

El ilustre tratadista francés Julien Bonnecase al referirse al objeto
senala: “...todo contrato tiene por objeto la cosa que una parte se obliga a dar,
a hacer 0 a no hacer... el objeto es la prestacion a que se obliga el deudor; por
consiguiente, si tomamos no solamente la obligacion, sino el contrato en su
totalidad el objeto de éste es la operacién de conjunto que pretenden realizar

las partes”.*

Ilgualmente que el consentimiento, la doctrina no es uniforme en
su tratamiento; no obstante, se debe observar que por definicién de la ley, el
objeto en el contrato se constituye por la creacién o transmision de
obligaciones y derechos, sin perjuicio de que con estos efectos juridicos se
involucren en forma particular el hecho que el obligado deba prestar o la cosa
que el obligado debe dar.

% pgrez Fernandez del Castillo, Bernardo. ob.cit. p. 26
8" Zamora y Valencia, Miguel Angel. ob.cit. p. 30
% Bonnecase, Julian. ob.cit. p. 304
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Conforme al Cédigo Civil Federal, se advierte en su articulo 1824:
“Son objeto de los contratos:
“1. La cosa que el obligado debe dary,

“Il. El hecho que el obligado debe hacer o no hacer”.

El articulo 1825 de la legislacion citada establece requisitos,
condiciones y caracteristicas de la cosa objeto del contrato; al mencionar que
ésta debe:

19, Existir en la naturaleza; no obstante, puede ser objeto de un

contrato las cosas futuras, siempre y cuando haya posibilidad de existencia.

2°. Ser determinado o determinable en cuanto a su especie, se
entiende por especie a una limitacion del género o sea una individualizacion en

cuanto a la cantidad y calidad, esto es porque se cuenta, se pesa o se mide.

3¢. Estar en el comercio; es del conocimiento general que existen
cosas que estan fuera del comercio por su naturaleza por disposicion de la ley.
Estan fuera del comercio por su naturaleza las que no pueden ser poseidas por
algun individuo exclusivamente, y por disposiciéon de la ley, las que ella declare
irreductibles a propiedad privada.

Las cosas futuras son susceptibles de ser objeto de un contrato,
siempre que, exista la posibilidad de materializarse, no obstante debe quedar
precisado que no serd objeto la herencia de una persona viva, aun cuando ésta
preste su consentimiento.

El profesor Manuel Bejarano al respecto sefiala que “... cada
obligacion tiene su propio objeto, el cual consistira en el contenido de la
conducta del deudor, aquello a lo que se comprometié o que debe efectuar.
Ese objeto es la prestacién que el obligado debe dar y el hecho que debe hacer

o no hacer”.*

% Bejarano Sanchez, Manuel. ob.cit. p. 68
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C).- Requisitos de validez

El siempre recordado catedratico de derecho romano, Guillermo
Floris Margadant, comenta que “Los vicios que acarrean la nulidad o
anulabilidad, pueden tener relacion con los sujetos (incapacidad), el objeto
(imposibilidad fisica o juridica, etc.), el consentimiento (error, dolo, intimidacion
o lesién), la causa (inmoralidad de motivos) o la forma (violacion de requisitos

formales)”.*

A su vez, Marcel Planiol y Georges Ripert, al ocuparse de los
caracteres necesarios para la eficacia juridica de la voluntad y determinar
cuando ésta existe libre, o se encuentra viciada, proponen que “... debe
distinguirse la ausencia total de voluntad y el simple vicio del consentimiento,

es decir, de la voluntad expresada”.”

Al referirse a los vicios de la voluntad para concluir si el
consentimiento realmente existe y sea plena su validez, los autores en cita
mencionan que “... la voluntad debe ser libre e informada. Deja de ser libre si el
consentimiento de una de las partes se obtuvo por violencia. Deja de ser
informada si la parte se decidié por error, cuando el error es fortuito, se le deja

su nombre de error; cuando es resultado de un engario se dice que hay dolo ...

“Habitualmente se denominan vicios del consentimiento; esta
expresion es sindénima de “vicios de voluntad”, que seria preferible, ya que

estos vicios se encuentran también en los actos unilaterales”.*

Por otra parte, el catedratico Manuel Bejarano Sanchez sostiene
que “El acto juridico, una vez constituido con todos sus elementos de
existencia, debera reunir, ademas, los requisitos de validez necesarios para ser
perfecto y producir efectos juridicos plenos. Tales requisitos de validez han sido
enumerados por el legislador en el articulo 1795 del Cédigo Civil; y son:

% Floris Margadant Spandelberg, Guillermo.”El Derecho Privado Romano”. Duodécima Edicién. Editorial Esfinge, S.A.
México, 1993. p. 364

% Planiol Marcel. George Ripert. "Tratado Elemental de Derecho Civil Francés”. ob.cit. p. 171

% lbidem 173
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1.- La voluntad debe exteriorizarse con la forma exigida por la
Ley;

2.- La voluntad debe estar exenta de vicios;

3.- El objeto del acto y el motivo o fin de su celebracion deben ser
licitos, y

4 - Los autores o partes deben ser capaces”.’’

Del andlisis del articulo 1795 del Codigo Civil Federal, se advierte
en una expresion negativa, que previene las causas de nulidad de los
contratos, esto es establece los requisitos de validez, al referir que el contrato
puede ser invalidado si hay incapacidad de alguna de las partes, por existir
vicios en el consentimiento, porque el objeto o su motivo o fin no sean licitos, y
porque el consentimiento no se manifieste conforme a las exigencias de la ley,

lo cual constituye derecho positivo.

1.- Capacidad

La capacidad consiste en “la aptitud legal de una persona para ser
sujeto de derechos y obligaciones, o como la facultad o posibilidad de que ésta
persona pueda ejercitar sus derechos y cumplir sus obligaciones por si

misma”.*®

En este sentido, el maestro Bernardo Pérez, asegura: “La
capacidad puede ser de goce y de ejercicio. La de goce es la aptitud que tiene
una persona para ser sujeto de derechos y obligaciones. La regla general es
que todos los individuos son capaces desde su nacimiento; la excepcién es la
incapacidad. Sin embargo el nasciturus se encuentra protegido por la ley desde

Su concepcion.

“Hay capacidad de ejercicio cuando la persona puede ejercer por
si mismo sus derechos y obligaciones.

%7 Bejarano Sanchez, Manuel. ob.cit. p. 85
% Diccionario Juridico Mexicano A-CH. Instituto de Investigaciones Juridicas. Universidad Nacional Auténoma de
México. Novena Edicion. Editorial Porrta. México, 1996. p. 397
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“Ahora bien existen dos tipos de incapacidades de ejercicio, las

generales y las especiales”.”

A su vez, el tratadista Miguel Angel Zamora considera a la
capacidad como presupuesto de validez: “La capacidad es la aptitud de las
personas para ser titulares de derechos y sujetos de obligaciones y para
hacerlos valer por si mismas en el caso de las personas fisicas o por conducto
de sus representantes en el caso de las personas morales.

“Del concepto anterior se desprende la clasificacion de la
capacidad en: Capacidad de goce, de derecho o juridica; y Capacidad de

ejercicio, de hecho o de obrar”.*’

La capacidad en general y en particular para contratar, asi como
sus excepciones, se encuentran previstas en el Cédigo Civil en sus articulos
22, 1798, 450 entre otros.

Conforme a las disposiciones del Cédigo Civil Federal, en sus

articulos 2, 22, 24, 26 y 27 respectivamente determinan:

“La capacidad juridica es igual para el hombre y la mujer; en
consecuencia, la mujer no queda sometida por razén de su sexo, a restriccion

alguna en la adquisicién y ejercicio de sus derechos civiles.

“La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el
nacimiento y se pierde por la muerte, pero desde el momento en que un
individuo es concebido, entra bajo la proteccion de la ley y se le tiene por
nacido para los efectos declarados en el presente Codigo.

“El mayor de edad tiene la facultad de disponer libremente de su
persona y de sus bienes, salvo las limitaciones que establece la ley.

% pgrez Fernandez del Castillo, Bernardo. ob.cit. p. 29
0 Zamora y Valencia, Miguel Angel. ob.cit. p. 35
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“Las personas morales pueden ejercitar todos los derechos que

sean necesarios para realizar el objeto de su institucion.

“Las personas morales obran y se obligan por medio de los
o6rganos que las representan, sea por disposicion de la ley o conforme a las
disposiciones relativas de sus escrituras constitutivas y de sus estatutos”.

Respecto de las incapacidades generales de ejercicio, el Cbdigo
Civil Federal y el Cédigo Civil para el Distrito Federal se homologan
sustancialmente, como aparece del cuadro que enseguida se inserta.
Caodigo Civil Federal Caodigo Civil para el Distrito
Federal

ARTICULO 450.-Tienen

incapacidad
natural y legal:

I. Los menores de edad y;

Il. Los mayores de edad disminuidos o
perturbados en su inteligencia, aunque
tengan intervalos lucidos; y aquellos que
padezcan alguna afeccion originada por
enfermedad o deficiencia persistente de
caracter fisico, psicolégico o sensorial o
por la adiccion a sustancias tdxicas como
el alcohol, los psicotropicos o los
estupefacientes; siempre que debido a la
limitacion, o a la alteracién en la
inteligencia que esto les provoque no
puedan gobernarse y obligarse por si
mismos, o manifestar su voluntad por
algun medio.

ARTICULO 450.- Tienen incapacidad
natural y legal:

I.- Los menores de edad y;

Il.- Los mayores de edad que por causa de
enfermedad reversible o irreversible, o que
por su estado particular de discapacidad,
ya sea de caracter fisico, sensorial,
intelectual, emocional, mental o varias de
ellas a la vez, no puedan gobernarse,
obligarse o manifestar su voluntad, por si
mismos o por algun medio que la supla.

Respecto de las incapacidades especiales de goce, en las que
debe presuponerse la capacidad o personalidad juridica de aquél sujeto a
quien se le limita, se dan tomando en consideracion un impedimento

relacionado con la persona o con una cosa.
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El articulo 2280 del Cdodigo Civil Federal establece limitacion para
contratar a tutores y curadores, mandatarios, ejecutores testamentarios, y los
que fueren nombrados en caso de intestado, los interventores nombrados por
el testador o por los herederos; los representantes, administradores e
interventores en caso de ausencia y los empleados publicos.

Las incapacidades de goce se establecen en proteccién de
intereses de orden publico, en normas de caracter imperativo o prohibitivas y la
contratacion con violacion a dichas normas resulta ilicita y se traduce en

nulidad absoluta.

Es de explorado derecho que una persona habil para contratar,
puede obligarse por si o por medio de diversa persona legalmente autorizada,
independientemente de que la autorizacion la conceda el sujeto que resulte

obligado o derive de una disposicién de ley.

2.- Ausencia de vicios en el consentimiento

Las opiniones emitidas para sefnalar cuales son los vicios de la
voluntad que afectan el consentimiento, varian frecuentemente en su contenido

y no existe unanimidad doctrinal en cuanto a su enumeracion.

Por ello, para la validez de un contrato no solo se precisa que
exista el consentimiento como un elemento de esencia sino que éste se
encuentre exento de aquéllas circunstancias que lo invaliden, originando su

nulidad relativa.

Al respecto, el catedratico Sanchez Medal sefala: “Aunque exista
el consentimiento en un contrato, puede ser deficiente por falta de
conocimiento o por falta de libertad, esto es, por un vicio que afecte a la
inteligencia (error o dolo) o por un vicio que afecte a la voluntad (violencia) o

por un vicio que afecte a una y a otra facultad (la lesién)”.*!

*' Sanchez Medal, Ramon.”De los Contratos Civiles. Teoria General del Contrato. Contratos en Especial. Registro
Publico de la Propiedad”. Décimo Novena Edicién. Editorial Porrda, S.A. México, 2002. p. 49
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Sobre el mismo tema el maestro Manuel Bejarano sostiene que:
“La voluntad del autor o de las partes que celebran el acto debe estar exento
de defectos o vicios. La voluntad, elemento fundamental del acto juridico, debe
ser cierta y libre: debe ser el resultado de una determinacién real y

espontaneamente decidida”.*

lgualmente el maestro Bernardo Pérez advierte que: “El
consentimiento debe darse en forma libre y veraz, de tal manera que las partes
estén de acuerdo tanto en la persona como en el objeto y en las formalidades

del contrato”.*?

Observandose que los vicios en el consentimiento son: error, dolo,

mala fe, violencia y lesion.

A continuacién se hace un breve analisis de los vicios antes

referidos.

a) Error

Asi se tiene que el error se concibe como “la oposicion,
discordancia o no conformidad de nuestras ideas con la naturaleza de las
cosas; o bien, un pensamiento, una idea o una opinién contraria a la verdad: de
modo que el error, generalmente hablando consiste en creer verdadero lo que
es falso, o en creer falso lo que es verdadero, en suponer una cosa que no

existe, 0 en suponer una cosa que no es tal cual se cree existir”.*

Es de apuntarse que el error y la ignorancia resultan conceptos
similares pero diferentes; ignorancia supone no saber y el error conocimiento

equivoco de la realidad.

“2 Bejarano Sanchez, Manuel. ob.cit. p. 73
8 pérez Fernandez del Castillo, Bernardo. ob.cit. p. 32
* De J. Lozano, Antonio. ob.cit. p. 512
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El error puede ser de hecho, o de derecho. El de hecho consiste
en la falsa adecuacion de la verdad a las circunstancias facticas, es decir es

una equivocacioén en la forma de concebir un suceso.

Error de derecho se relaciona con la ignorancia parcial de lo que
establece la ley o la costumbre juridica.

El Cddigo Civil Federal en su articulo 1813 senala: “El error de
derecho o de hecho invalida el contrato cuando recae sobre el motivo
determinante de la voluntad de cualquiera de los que contratan, si en el acto de
la celebracién se declara ese motivo o si se prueba por las circunstancias del
mismo contrato que se celebr6 éste en el falso supuesto que lo motivd y no por

otra causa’.

Los errores relevantes para el derecho, se clasifican en la obra del
catedratico Manuel Bejarano en:

“1.- Obstaculo.- Impide la reunion de voluntades. Produce la
inexistencia del contrato porque recae sobre un aspecto tan importante y
trascendente para la volicibn, que impide la formacién del acuerdo de

voluntades de los contratantes y obstaculiza la integracion del consentimiento.

“2.- Nulidad.- Es el que vicia la voluntad. Produce la nulidad
relativa del acto juridico. En nuestro Derecho, el error que recae sobre el
motivo determinante de la voluntad del agente.

“8.- Indiferente.- No ejerce influencia alguna sobre el acto. Recae
sobre circunstancias accidentales o sobre los motivos personales secretos que
no trascienden en la celebracién del acto, por lo cual es indiferente para la vida
de dicho negocio.
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“Otro caso de error indiferente es el de calculo, el cual sélo da

lugar a que se rectifique”.*’

b) Dolo

Esta figura se encuentra definida por el articulo 1815 del Cédigo
Civil Federal senalando: “Se entiende por dolo en los contratos cualquiera
sugestion o artificio que se emplee para inducir a error o mantener en él a

alguno de los contratantes ...".

El profesor Miguel Angel Zamora, precisa: “...el dolo es el empleo
de cualquier medio ilegal para inducir o provocar el error y asi obtener la

voluntad de una persona en la formacion de un contrato”.*®

El maestro Bernardo Pérez Fernandez dice: “...puede existir dolo
principal o secundario. El principal anula “el contrato si ha sido la causa
determinante de ese acto juridico”. El dolo secundario provoca la accién cuanti
minoris pues de haberse conocido se hubiera pagado un precio méas bajo.

“También existe el dolo bueno que es exagerar las cualidades del
bien objeto del contrato. Este no provoca ni la nulidad del contrato ni el ajuste

en el precio”."’

c) Mala fe

No escapa a nadie, que una persona puede estar equivocada
respecto de las caracteristicas y naturaleza de un bien objeto de contrato, sin
que nadie se percate de ello; pero también es posible, que aquél con quien va
a celebrar un contrato, o un tercero, se den cuenta del error en que se

encuentra y lo disimulen, situacidén esta que debe tildarse de mala fe.

El Diccionario Juridico Mexicano, para establecer este concepto
sefiala: Mala fé. 1. La segunda parte del articulo 1815 del Codigo Civil define a

la mala fe como la “disimulacién del error de uno de los contratantes, una vez

*® Bejarano Sanchez, Manuel. ob.cit. p. 76
*6 Zamora y Valencia, Miguel Angel. ob.cit. p. 42
" Pérez Fernandez del Castillo, Bernardo. ob.cit. p. 34
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conocido”. Es pues una actitud pasiva de una de las partes en el acto juridico
frente al error en que se encuentra la otra, ya que habiéndolo advertido lo
disimula y se aprovecha de éI”.**

El maestro Manuel Bejarano precisa “la mala fe constituye una
actitud pasiva del contratante que, habiendo advertido el error en que se
encuentra la otra parte, se abstiene de alertarlo sobre dicho error, lo disimula y
se aprovecha de éI”.*

El profesor Sanchez Medal dice: “La mala fe de una de las partes,
que consiste en “la disimulacion del error de uno de los contratantes una vez
conocido,” por parte de aquélla, se equipara en sus efectos al dolo como vicio

del consentimiento”.>°

Al respecto, el articulo 1816 del Cédigo Civil Federal senala “El
dolo o mala fe de una de las partes y el dolo que proviene de un tercero,
sabiéndolo aquella, anulan el contrato si ha sido la causa determinante de este

acto juridico”.

Por otro lado, el articulo 1817 sefala “Si ambas partes proceden
con dolo, ninguna de ellas puede alegar la nulidad o reclamarse

indemnizaciones”.

Asi entonces, la mala fe “es la disimulacién del error de uno de los
contratantes, una vez conocido, es decir, cuando a una persona no se le saca

de su error y se permite que continte en éI”.”!

d) Violencia

“8 Diccionario Juridico Mexicano. I-O. Universidad Nacional Auténoma de México. Instituto de Investigaciones Juridicas.
Novena Edicién. Editorial Porrta, S.A. México, 1996. p 2066

* Bejarano Sanchez, Manuel. ob.cit. p. 99

% sanchez Medal, Ramén. ob.cit. 56

®" Pérez Fernandez del Castillo, Bernardo. ob.cit. p. 34
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“La violencia consiste en las amenazas que ejercidas contra el
autor del acto, producen en él un temor (metus) bajo cuya accion celebra el
negocio juridico.

“Se llama violencia o intimidacién, a toda coaccién ejercida sobre
la voluntad de una persona, sea por la fuerza material o por medio de

amenazas para determinarla a consentir en un acto juridico”.’>

El maestro Sabino Ventura la define como: “un acto de fuerza
material o moral ejercido contra una persona para obligarla a prestar su

consentimiento en un contrato”.>

El articulo 1819 del Cédigo Civil Federal vigente dispone:

“ARTICULO 1819. Hay violencia cuando se emplea fuerza fisica o
amenazas que importen peligro de perder la vida, la honra, la libertad, la salud
0 una parte considerable de los bienes del contratante, o de su conyuge, de
sus ascendientes, de sus descendientes o de sus parientes colaterales dentro

del segundo grado”.

En Roma, se distinguieron dos tipos de intimidacién: “la violencia
fisica o material —ius absoluta-, que es cuando se emplea la fuerza fisica o
algun agente material que prive de la libertad a uno de los contratantes, casos
en los cuales, no hay consentimiento y no se trata propiamente de un vicio del
mismo y, la violencia moral o psicoldgica, llamada por los romanos —ius
compulsiva-, cuando por medio de amenazas o de fuerza fisica se coloca a un
contratante en la disyuntiva de aceptar un mal presente o futuro para él o para
sus parientes o celebrar el contrato, en virtud de ella, no se suprime la

voluntad, sino solo se vicia”.>*

*2 Galindo Garfias, Ignacio.”Derecho Civil. Parte General. Personas. Familia”. Primer Curso. Sexta Edicién. Editorial
Porrda, S.A. México, 1983. p. 233

% Ventura Silva, Sabino. ob.cit. p. 316

% |dem
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El jurista Ramén Sanchez, afirma que para que la violencia
constituya un vicio del consentimiento debe reunir dos requisitos: objetivos y los

subjetivos:

Los requisitos objetivos son:

a) "...que las amenazas sean ilegitimas o contrarias a derecho,
por lo que las consideraciones acerca de los provechos y perjuicios que
puedan resultar de celebrar o no un determinado contrato, no constituyen o
engendran este vicio de la voluntad (Articulo 1821 C.C.). Con todo, para que la
coaccién sea legitima es preciso que exista una relacion directa entre el
derecho que el autor de la violencia amenaza ejercer y el contrato que obtiene

bajo esa amenaza.

b) "...que la amenaza importe el peligro de perder la vida, la
honra, la libertad, la salud o una parte considerable de los bienes del
contratante, de su cényuge, de sus ascendientes, de sus descendientes o de

sus parientes colaterales dentro del segundo grado”.

Asi, el aspecto subjetivo de la violencia, consiste en que la
amenaza sea seria, es decir, de tal manera que pueda impresionar o
atemorizar a una persona razonable, sin llegar al extremo de poder quebrantar

a los hombres mas firmes.

El Cddigo Civil Federal en sus articulos 2228 y 2230 precisan que
la violencia origina la nulidad relativa del contrato, que solo puede ser invocada

por el que la sufrié.

No obstante, este vicio del consentimiento, al solo provocar la

nulidad relativa, “es susceptible de ser purgado tanto merced a la confirmacion

como al través del cumplimiento voluntario o ratificacion tacita”.”

% Sanchez Medal, Ramon. ob.cit. p. 58
% |bidem p. 59
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El temor reverencial, o sea el derivado del respeto que deben los
hijos, pupilos o dependientes del padre, tutor o patron, no se consideraba vicio
del consentimiento, mientras no fuera violencia efectiva. Nuestro Cédigo Civil

Federal consagra el principio anterior, en el articulo 1820 que a la letra sefiala:

“ARTICULO 1820.- “El temor reverencial, esto es, el solo temor de
desagradar a las personas a quienes se debe sumisidén y respeto, no basta

para viciar el consentimiento”.

e) Lesion

Desde el derecho romano clasico, la lesién se ha considerado que
afecta la voluntad de una de las partes y por tanto, como un vicio de la

voluntad.

Se presenta “la lesidbn cuando una parte contratante se aprovecha

de la ignorancia o extrema necesidad de la otra”. “.... simplemente encontramos

abuso de la desigualdad intelectual o social de los contratantes”.”’

El catedratico de Derecho Romano Guillermo Floris Margadant,
apunta que la lesién es: “... un vicio que puede afectar el consentimiento, es
aprovecharse de la ignorancia o de la situacion dificil de otro contratante,
perturbando de ese modo, en beneficio propio, el equilibrio entre prestacién y

contraprestacion”.”®

La profesora Sara Bialostosky afirma: “Hay lesion cuando una de
las partes se aprovecha de la ignorancia o extrema necesidad de la otra parte,
rompiendo en su beneficio la igualdad que debe existir entre la prestacion y la

contraprestacion”.”’

Comenta el maestro Ramén Séanchez, que “la lesidbn debe

considerarse como un vicio del consentimiento, integrado por un elemento

%7 Ventura Silva, Sabino. ob.cit. p. 317
%8 Floris Margadant Spandelberg, Guillermo. ob.cit. p. 340
% Bialostosky, Sara. ob.cit. p. 155
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objetivo: la obtenciébn de un lucro excesivo que sea evidentemente
desproporcionado a lo que por su parte se obliga el perjudicado, y de un
elemento subjetivo que consiste en la suma ignorancia, notoria inexperiencia o
la extrema miseria del contratante perjudicado, mismo que se encuentra
facultado, en tal caso, para obtener una reduccion equitativa de la prestacion a

su cargo”.%

No obstante, la lesion no esta reglamentada en derecho mercantil
como uno de los vicios del consentimiento, sino en las “disposiciones
preliminares” del Cédigo Civil Federal en su articulo 17, pero a pesar de ello, se
debe considerar como un vicio, pues no se ha desmarcado con precision la
linea divisoria entre la lesion y los otros vicios del consentimiento (error, dolo y

violencia).

Lo anterior, toda vez que conforme al articulo 78 del Cddigo de
Comercio, en las convenciones mercantiles, las partes se obligan como se
observa quisieron obligarse, bastando para ello que se encuentren en plena
capacidad de ejercicio.

3.- Forma

El maestro Bernardo Pérez Fernandez, afirma que el término
forma, se confunde con el de formalismo y formalidades, distinguiendo asi: “La
forma se define como: el signo o conjunto de signos por los cuales se hace
constar o se exterioriza la voluntad del o de los agentes de un acto juridico. Y
los formalismos o formalidades como el conjunto de normas establecidas por el
ordenamiento juridico o por las partes, que sefialan como se debe exteriorizar

la voluntad para la validez del acto juridico.

“En estas definiciones se establece la distinciébn entre la forma,

como parte del consentimiento, y los formalismos o formalidades como

elemento de validez del contrato”.®!

€ Sanchez Medal, Ramon. ob.cit. p. 61
8" Pérez Fernandez del Castillo, Bernardo. ob.cit. p. 36
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Senala el jurista Agustin Bravo Gonzélez, “La forma son las
solemnidades por las que las partes tienen que pasar, para que su acuerdo
tenga validez juridica y dé nacimiento a obligaciones. Si no se cumple con la
forma establecida por el antiguo ius civile, no existira el negocio al que

quisieron dar nacimiento las partes contratantes”.*

El Cdodigo Civil Federal en el articulo 1832 precisa:

“ARTICULO 1832. En los contratos civiles cada uno se obliga en
la manera y términos que aparezca que quiso obligarse, sin que para la validez
del contrato se requieran formalidades determinadas, fuera de los casos

expresamente designados por la ley”.

La forma es un elemento de validez del contrato y la omisién de
ésta hace que el mismo pueda ser impugnado de nulidad relativa, salvo
confirmacién o disposicidén en contrario y conforme a lo dispuesto por el articulo
1833 del Codigo en cita, “... si la voluntad de las partes para celebrarlo consta
de manera fehaciente, cualquiera de ellas puede exigir que se dé al contrato la
forma legal”.

El articulo 1834 del mismo Cdédigo senala que la forma no solo se
refiere a que el documento sea escrito sino que debe ser autentificado con las
firmas de aquellos que intervengan y que tengan obligaciéon de hacerlo. En el
supuesto de que no supiera firmar una de las partes lo hara otra persona a su
ruego y debera estamparse la huella digital de aquél que no supo firmar.

En la actualidad se utilizan medios electrénicos 6pticos o de otras
tecnologias para la propalacién de convenciones. Si la informacion que se
genere por éstos medios es atribuible a las personas obligadas y accesible
para su ulterior consulta, se tendra por satisfecha la forma. Existen supuestos

para que la validez del acto sea plena, la intervencidén ante fedatario publico,

%2 Bravo Gonzalez, Agustin. Beatriz Bravo, Valdéz. "Derecho Romano”. Segundo Curso. Vigésima Edicién. Editorial
Porrda, S.A. México, 2005. p. 61
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quien igual que las partes podrd hacer uso de los medios electrénicos para
generar, enviar, recibir, archivar o comunicar la informacién en términos
exactos en que las partes han decidido obligarse, en cuyo caso el fedatario
debera hacer constar en instrumento aquellos y conservar bajo su resguardo
una version integra que permita su ulterior consulta y podra entonces otorgarse
entonces el instrumento conforme a la legislacién aplicable al fedatario.
(Articulo 1834 bis, Codigo Civil Federal)

No obstante, cabe reiterar el contenido y la trascendencia del

articulo 78 del Cédigo de Comercio, que a la letra dispone:

“ARTICULO 78. En las convenciones mercantiles cada uno se
obliga en la manera y términos que aparezca que quiso obligarse, sin que la
validez del acto comercial dependa de la observancia de formalidades o
requisitos determinados”.

Pero en todo caso debera observarse también lo dispuesto por el
articulo 80 del Codigo de Comercio, el cual expresa:

“ARTICULO 80. Los convenios y contratos mercantiles que se
celebren por correspondencia, telégrafo, o mediante el uso de medios
electronicos, Opticos o de cualquier otra tecnologia, quedaran perfeccionados
desde que se reciba la aceptacion de la propuesta o las condiciones con que
ésta fuere modificada.

4.- Licitud en el objeto

Uno de los elementos de esencia en los contratos es el objeto, el
cual debe cumplir requisitos: existir en la naturaleza, ser determinado o
determinable, atendiendo a su especie, y estar en el comercio; entendiéndose

que también las cosas futuras puedan ser objeto de contrato.

El maestro Bernardo Pérez Fernandez al ocuparse de que el
objeto motivo o fin del contrato sean licitos, sefnala: “la ilicitud debe recaer
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sobre el objeto tanto juridico como material del contrato. También debe recaer
sobre el fin o motivo determinante de la voluntad que es lo que se conoce como

la causa del contrato”.®

Igualmente refiere a la legislacién positiva vigente involucrando el
articulo 8 del Cédigo Civil Federal que dispone: “Los actos ejecutados contra el
tenor de las leyes prohibitivas o de interés publico seran nulos, excepto en los

casos en que la ley ordene lo contrario”.

La jurista Gabriela Esperén después de hacer un analisis de los
requisitos del objeto de los contratos, apoyada en el Cédigo Civil Federal

precisa:

“Por objeto se entiende la conducta manifestada como una

prestacion o como una abstencion.

“... Los motivos son las intenciones internas o subjetivas del sujeto
relacionadas directamente con la cosa o el hecho que constituye el contenido

de la otra parte.

“A los fines se les considera como las intenciones del destino
ultimo, el que pretenda utilizar el contratante la cosa y el hecho que constituye

el contenido de la prestacion de la otra parte”.*

El jurista Miguel Angel Zamora al desarrollar lo relativo a la licitud

en el objeto realiza consideraciones similares a la autora precedente”.

En efecto, nuestra ley positiva comulga con los autores, pues del
analisis de los articulos 1824, 1828, 1829, 1830 y 1831 del Cddigo Civil Federal
se puede concluir que el objeto de los contratos es: |.- La cosa que el obligado
debe dar y Il. el hecho que el obligado debe hacer o no hacer. Refiriéndonos a

8 pgrez Fernandez del Castillo, Bernardo. ob.cit. p. 36
* Esperén Melgar, Gabriela. ob.cit, p. 26
8 Cfr. Zamora y Valencia, Miguel Angel. ob.cit. p. 47. Idem
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los hechos, éstos pueden ser positivos 0 negativos y deben ser posibles y

licitos.

Respecto de su posibilidad nuestra ley, en sentido negativo,
establece: “Es imposible el hecho que no puede existir porque es incompatible
con una ley de la naturaleza o con una norma juridica que debe regirlo

necesariamente y que constituye un obstaculo insuperable para su realizacion”

Sin perjuicio de lo anterior también se establece: “No se
considerara imposible el hecho que no pueda ejecutarse por el obligado, pero

si por otra persona en lugar de él".

Ahora bien, refiriendo la licitud el Codigo en cita, igualmente en
sentido negativo, precisa: “Es ilicito el hecho que es contrario a las leyes de

orden publico o a las buenas costumbres”.

Esto ultimo se homologa en el ultimo precepto citado, que
establece: “El fin o motivo determinante de la voluntad de los que contratan
tampoco debe ser contrario a las leyes de orden publico ni a las buenas

costumbres”.

D).- Caracteristicas del contrato

El jurista Rojina Villegas refiere: “ ... es tarea por demas ardua la
de presentar una clasificacién Unica y organica, en la que estén enlazadas y
coordinadas las diferentes categorias de contratos. Estas clasificaciones se
presentan en la doctrina y en el derecho positivo, desde diversos puntos de

vista.
“Se distinguen:

12. Contratos bilaterales y unilaterales; 2° Onerosos y gratuitos; 3°
Conmutativos y aleatorios; 4° Reales y consensuales; 5° Formales y
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consensuales; 6° Principales y accesorios; 7° Instantaneos y de tracto

sucesivo”.%

En esta parte se hara referencia Unicamente al contrato unilateral,

bilateral, real formal, oneroso y gratuito.

1.- Contrato unilateral

el contrato unilateral es un acuerdo de voluntades que

engendra s6lo obligaciones para una parte y derechos para la otra".*’

El Cdodigo Civil Federal en su articulado precisa:

“ARTICULO 1835.- El contrato es unilateral cuando una sola de
las partes se obliga hacia la otra sin que ésta le quede obligada.

2.- Contrato bilateral
"El contrato bilateral es el acuerdo de voluntades que da

nacimiento a derechos y obligaciones en ambas partes”.®

Refiere el Cédigo Civil Federal:
“ARTICULO 1836.- El contrato es bilateral cuando las partes se
obligan reciprocamente”.

3.- Contrato real

“Contratos reales. .... Los contratos reales son aquellos que se
constituyen por la entrega de la cosa. Entre tanto no exista dicha entrega solo
hay un antecontrato, llamado también contrato preliminar o promesa de

contrato...”.®®

% Rojina Villegas, Rafael. “Derecho Civil Mexicano. Contratos”. ob.cit. p.11
%7 Ibidem p.12

% |dem

% |bidem p. 31
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En relacién con este tipo de contrato, el maestro Bejarano
Sanchez, sefala: “ciertos actos juridicos se constituyen no soélo con la
declaracion de voluntad, sino que a ésta debe forzosamente acompanarse la

entrega de una cosa (res, en latin) de ahi que se les denomine actos reales”.”

4.- Contratos formales

“Contratos formales. ... son contratos formales aquellos en los
que el consentimiento debe manifestarse por escrito, como un requisito de
validez, de tal manera que si no se otorga en escritura publica o privada, segun
el acto, el contrato estara afectado de nulidad relativa. Por consiguiente, el
contrato formal es susceptible de ratificacién expresa o tacita; en la expresa se
observa la forma omitida; en la tacita se cumple voluntariamente y queda

purgado el vicio”.”!

5.- Contrato oneroso y gratuito

“Contrato oneroso y gratuito.- Es contrato oneroso aquel en que
se estipulan provechos y gravamenes reciprocos y gratuito aquel en que los

provechos corresponden a una de las partes”.”

El articulo 1837 del Cdédigo Civil Federal vigente dispone:

“ARTICULO 1837.- Es contrato oneroso aquél en que se estipulan
provechos y gravamenes reciprocos; y gratuito aquel en que el provecho es
solamente de una de las partes".

Considerando el objeto de este trabajo, interesa particularmente la
clasificacion que atiende a los contratos re o reales, de cuya naturaleza es el
contrato de prenda, objeto de estudio y se caracterizan por ser aquellos cuya
perfeccion tiene como requisito la entrega de la cosa sin perjuicio de que ésta

se haga materialmente o juridicamente. Los contratos reales a diferencia de

" Bejarano Sanchez, Manuel. ob.cit. p. 72
" Rojina Villegas, Rafael. ob.cit. p. 35
2 Ibidem p. 15
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otros se perfeccionan por el acuerdo o consentimiento de las partes seguido de
la entrega, de la cosa.

El maestro Miguel Angel Zamora al referirse a los contratos reales
precisa: “... En derecho mexicano se puede considerar que el Unico contrato
real que existe actualmente es la prenda, ya que el articulo 2858 establece:
Para que se tenga por constituida la prenda, debera ser entregada al acreedor

real o juridicamente”.”?

78 Zamora y Valencia Miguel Angel. ob.cit. p. 80
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CAPITULO SEGUNDO. EL CONTRATO DE PRENDA MERCANTIL

A).- Antecedentes

En este apartado se expondran los antecedentes mas relevantes

en el extranjero.

1.- Extranjeros

Al inicio mismo de la actividad comercial, en Roma se requirié una
forma para garantizar el cumplimiento de obligaciones, las formas de extincién
y las acciones judiciales. El Derecho Romano, sin existir legislacion especial
para las actividades en materia mercantil, pues su legislaciéon, no obstante ser
formalista y estricta, logré adaptar el derecho civil a las necesidades practicas

en materia mercantil, mediante la intervencion del sistema pretoriano.

Refieren los tratadistas franceses Marcel Planiol y Georges Ripert
“El sistema de garantias personales es el mas antiguo que se conoce. Es el
que practicaban los antiguos romanos y los pueblos barbaros. Estuvo
naturalmente en uso en las poblaciones pobres, en la que los deudores

dificilmente pueden ofrecer garantias reales a sus acreedores.

“El empleo de las garantias personales aumenta las
probabilidades de pago del acreedor al aumentar el nimero de sus deudores
pero en nada modifica sus derechos ni para con el deudor ni los demas
acreedores ni para el tercero adquirente de sus bienes. Permanece siendo para
cada uno de ellos, acreedor quirografario, de tal manera que si interviene la
mala suerte, el acreedor puede no ser pagado aunque haya obtenido varios
fiadores. Lo anterior ha sido demostrado por la experiencia desde hace mucho

tiempo. Por ello en la practica se prefieren las garantias reales”.!

El ilustre maestro Guillermo Floris Margadant, senala: “Aunque el
florecimiento econémico necesita del crédito, y el crédito exige que los juristas

' Planiol, Marcel, Georges Ripert. “Derecho Civil". Primera Serie. Volumen 8. Oxford University Press, 2000. p. 1108
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elaboren un buen sistema de garantias reales — especialmente un buen
sistema hipotecario -, los derechos reales de garantia han tenido un desarrollo
lento y dificil. Originalmente, el acreedor que queria tener una garantia real
exigia retener como garantia, durante la existencia del crédito, la propiedad de
algun bien del deudor (fiducia cum creditore) o compraba por un sestercio un
objeto valioso del deudor, obligandose a volver a vender el mismo objeto al

deudor por el mismo precio, después de que éste hubiera pagado su deuda”.”

Al Respecto, el catedratico Javier Tapia Ramirez, refiere que: “Los
derechos reales de garantia tienen como funciébn la de asegurar el
cumplimiento de las obligaciones contraidas por el deudor, confiriéndole al
acreedor un poder inmediato y directo sobre la cosa dada en garantia. En un
principio bastaba al acreedor la garantia personal basada en la confianza que
poco a poco fue disminuyendo, lo que obligd a los acreedores a tratar de
asegurar la forma de no verse burlados por el deudor; por tal motivo, se
desarroll6 la garantia real de la prenda y la hipoteca, sustituyendo a la garantia
personal. Los derechos reales de garantia no facultan a los acreedores a usar

ni disponer de las cosas o bienes sobre las que recae dicho derecho real”.’

El Derecho Romano conocié tres formas de garantias reales:
fiducia, prenda y la hipoteca. Este trabajo se ocupara unicamente de las dos

primeras.

Se hace alusion a la fiducia como antecedente del contrato de
prenda en atencion a que dicha figura resulta precedente o antecedente de lo
que posteriormente constituyé el contrato de prenda, la cual sustancialmente al
constituirse requeria unicamente la transmisién, ya no de la propiedad sino
Unicamente de la posesion, eliminando los inconvenientes que seran
sefialados. Dicho en otras palabras la fiducia podria reputarse como prenda
con vicios con los que resultaban problemas para las partes.

Fiducia

2 Floris Margadant Spandelberg, Guillermo. ob.cit. p. 290
® Tapia Ramirez, Javier.“Bienes (Derechos Reales. Derechos de Autor y Registro Publico de la Propiedad)”. Primera
Edicién. Editorial Porria, S.A. México, 2004. p. 333
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Al efecto la maestra Teresa Jiménez Candela establece un

concepto de la fiducia en los términos siguientes:

“A) La fiducia consiste en la entrega de la propiedad de una res
mancipi, mediante la mancipatio o in iure cessio, que el fiduciante hace a favor
de un fiduciario, el cual se obliga a restituir la cosa una vez cumplida la
finalidad establecida. La obligacion de restituir nace no de la propia entrega
mancipatoria, sino del pacto (pactum fiduciae) en que las partes determinan la
finalidad y las condiciones del negocio. Se trata de un contrato formal, cuya
existencia aparece ligada a los modos formales de adquisicién de la propiedad
y no tuvo, por la desaparicién de éstos, reflejo en la clasificacion gayana de los
contratos. La fiducia aparece sancionada por la actio fiduciae, cuya estructura
se asemeja a la de las acciones ex fide bona y se admite como un precedente
histérico de las mismas La fiducia suele tener como finalidad la garantia de un
crédito (cum creditore), o bien, el confiar la cosa al fiduciario con fin de

deposito, comodato o mandato (cum amico).

“B) La fiducia cum amico, suele realizarse para procurar una
mejor conservacion de la cosa (depésito), para conceder al fiduciario el uso de
la misma (comodato), o para encargarle una gestion que el propio fiduciante no
puede llevar a cabo (mandato).

“En el pacto que se adjunta a la manicipatio se precisan las

condiciones de restitucion y los limites y el contenido del contrato.

“C) La fiducia cum creditore, tiene por finalidad garantizar la
devolucién de una deuda, por lo que la restitucién de la res mancipi esta
subordinada a la satisfaccion de la cantidad adeudada. El acreedor fiduciario
tiene derecho a vender la cosa y a cobrarse con el precio obtenido, en caso de
que el deudor fiduciante no cumpla su obligacién, si bien, con el pignus con
pacto de vendendo, esta obligado a devolver la diferencia.(superfluum) entre el
precio obtenido por la venta y la deuda garantizada. El acreedor fiduciario se
hace propietario temporal de la cosa, a la que debe conservar con diligencia,

tiene amplias facultades para usar de ella, siempre que no merme su valor
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economico, esta obligado a restituir en cuanto el deudor fiduciante cumpla su

obligacion y a vender en las mejores condiciones posibles la cosa mancipada.

“Por su parte, el deudor fiduciante tiene obligacién de indemnizar
al fiduciario de los eventuales dafnos producidos y a reembolsarle los gastos de

mantenimiento”.*

El maestro Ventura Silva al referirse a la forma de garantizar los
créditos senala como garantia real la prenda, ocupandose de la fiducia, como

antecedente de esta garantia, precisando:

“Fiducia cum creditore contracta: Cuando un deudor queria
procurarle una seguridad real a su acreedor para garantizarle el pago de su
crédito, le transmitia la propiedad de un bien, seguido de un pacto de fiducia de
buena fe en virtud del cual el acreedor se obligaba a retransferirle el dominio

del bien, después de ser pagado integramente”.’

Finalmente senalaré el concepto de la maestra Sara Bialostosky,

quien establece lo siguiente:

“La Fiducia. Consiste la fiducia en la entrega en propiedad de una
cosa realizada por una mancipatio o una in iure cessio que hace el deudor al
acreedor para garantizar una obligacién, seguida de un pacto (pactum cum
fiduciae), por medio del cual el acreedor se obligaba bajo la buena fe a

transmitir dicha cosa después de que la deuda se hubiere satisfecho”.®

No obstante que la fiducia fue objeto de diversas acciones, sélo
hemos de referir algunas, como ejemplo dice la maestra Sara Bialostosky “Para
lograr la restitucién del objeto, el deudor de la obligacidén principal, cuenta con
la actio fiduciae. La accion de la fiducia no nace del pacto, sino de la
enajenacién fiduciae causa; pero es el pacto el que queda contenido a la

* Jiménez Candela Teresa. "Derecho Privado Romano”. Tirant lo Blanch. Valencia, 1999. p. 449
® Ventura Silva, Sabino. ob.cit. p. 257
® Bialostosky, Sara. ob.cit. p. 157
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fiducia. En el pacto se puede establecer que también el fiduciante autorice la

venta”.’

Esta operacidn presentaba varios inconvenientes:

El jurista Guillermo Floris Margadant, sefiala “Muchas veces, el
acreedor fiduciario volvia a prestar el objeto de la fiducia al deudor, mediante
un precarium, o sea, un préstamo de uso, ... Se trataba de un practica
evidentemente peligrosa, que podria redundar en perjuicio de otros acreedores.
Estos recibirian una impresion demasiado favorable de la solvencia del
deudor... También podia suceder que el deudor celebrara fraudulentamente la
misma clase de negocio —fiducia y precarium — con respecto a un solo objeto

pero con diversos acreedores”.®

El maestro Sabino Ventura Silva refiere: “El acreedor podia
disponer de la cosa que recibia s6lo en garantia del pago de la deuda, pues
tenia sobre ella facultades de dominio. El deudor quedaba en situacién
desventajosa al entregar la cosa al acreedor, pues ya no podia utilizarla para

garantizar otras obligaciones”.’

Lo anterior y muchos otros inconvenientes dieron lugar al desuso
de la “fiducia cum creditore contractum” que fue abolida por los compiladores
justinianeos. “Dicha figura desaparece en el derecho postclasico junto con la

mancipatio y la in iure cessio”."

El maestro Eugéne Petit refiere “En una fecha imprecisa el

derecho civil admitié un procedimiento mas sencillo y mas favorable al deudor;

es el contrato de prenda”."

7 Idem

8 Floris Margadant Spandelberg, Guillermo. ob.cit. p. 291

® Ventura Silva, Sabino. ob.cit. p. 257

0 padilla Sahagiin, Gumesindo. "Derecho Romano |. Garantias Reales”. Segunda Edicién. Editorial McGraw-Hill.
México, 1998. p. 103

" Petit, Eugéne. ob.cit. p. 297
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Con relacién a la prenda, el Diccionario Juridico Mexicano refiere:
“El jurisconsulto Gayo, dice se llam6é prenda, porque viene de pufio,
significando que las cosas que se dan en prenda se entregan con la mano, por
lo que también puede parecer que era verdad lo que algunos opinan, que la
prenda se constituye sobre cosa mueble.

“Dice Ulpiano, llamamos prenda lo que pasa al acreedor; e

hipoteca cuando no pasa ni ain la posesién, al acreedor”."?

El jurista Eugene Pétit en su obra senala al referirse a la prenda:
“El deudor entrega al acreedor, a titulo de prenda, la posesién de una cosa, y el
acreedor se obliga a devolverla después del pago. No es, pues, necesario que

el deudor sea propietario de la prenda, puesto que €l no transfiere la propiedad.

“El acreedor pignoraticio tiene mas que la simple detencién de la
prenda: €l posee, 0 mas bien, las ventajas de la posesion estan repartidas
entre él y el deudor. El acreedor es tratado como si poseyese por si mismo, en
cuanto que tiene la proteccion de los interdictos. Cualquiera que sea la persona
que le arrebate la cosa, aun el mismo deudor, puede dirigirse al pretor para
hacerse poner nuevamente en posesion de ella. ... Pero si el deudor estaba en
vias de usucapir la cosa, le queda esta ventaja. Con respecto a esto, el
acreedor posee por cuenta del deudor, él no se beneficia con los frutos de la
cosa; debe imputarles a los intereses de la deuda y después al capital”."

La maestra Sara Bialostosky sefala: “El pignus consiste en la
entrega en posesion de una cosa que hace el deudor al acreedor para
garantizar una obligacién. El objeto entregado en garantia y la misma garantia
se llaman pignus; quien la constituye (el deudor o un tercero), se denomina

pignorante y quien la recibe, acreedor pignoraticio o prendario.

“La prenda no transmite la propiedad, por lo que el deudor tiene la
actio reivindicatio o la actio publiciana contra el acreedor y los prendarios

'2 Diccionario Juridico Mexicano P-Z. Instituto de Investigaciones Juridicas. Universidad Nacional Auténoma de México.
Editorial Porra. México, 2005. p. 2965
'3 pétit, Eugene. ob.cit. p. 297
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terceros, pero al ceder la posessio sine animo no puede usar la cosa, ni

ofrecerla para garantizar otras obligaciones”."*

El profesor Ventura Silva, respecto del contrato de estudio
precisa: “Prenda.- Se entiende por prenda la afectacion de una cosa al
cumplimiento de una obligacion a favor del acreedor, quién la recibe y conserva

hasta obtener satisfaccién de su crédito.

“La situacion del deudor mejord notoriamente solo entrega a su
acreedor la cosa, no la propiedad, quien la conservara hasta lograr el pago de
su crédito. Empero, habia inconvenientes: el deudor perdia la posesién y el uso
de la cosa, y tampoco podia darla en prenda a dos acreedores diferentes.
Agotaba totalmente el crédito de la cosa por la sola constitucion de la prenda,

aunque fuera por un crédito menor que el valor del objeto”."

Dice el jurista “en un principio el acreedor fue un simple
detentador de la cosa dada en prenda, por lo que si la perdia, carecia de medio
legal para recuperarla, debia avisar al deudor de esta situacion, todo mejoro
cuando el Pretor le dio una accion interdictal para defender su detentacién de la
cosa. El acreedor podia ordinariamente volverse duefio de la cosa dada en

prenda o bien venderla a un tercero en caso de incumplimiento del deudor”.'®

Formas especiales del pignus, segun los catedraticos Agustin y

Beatriz Bravo:

“Pignus Gordianum una constitucion del emperador Gordiano
autoriza al prendista, aunque haya sido pagado a retener la prenda para

garantia de créditos ajenos a este contrato que tenga con el mismo deudor.

'* Bialostosky, Sara. ob.cit. p. 158
'8 Ventura Silva, Sabino. ob.cit. p. 257
% |Idem
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“La anticresis es una convencién o pacto que celebran las partes
a virtud del cual los frutos pagan el interés del crédito garantizado por el objeto

dado en prenda”."’

Los autores en cita igualmente refieren las obligaciones, derechos

13

y sanciones a cargo de las partes en la prenda al tenor siguiente: “.. el
prendista tiene estas obligaciones: 1.- La principal consiste en restituir la cosa,
pero éste no lo hara hasta en tanto no se haya satisfecho su crédito 2.- No
debe usar la cosa, pues cometeria un furtum usus 3.- Deudor de un cuerpo
cierto, queda libre de su obligacién cuando la cosa perece por caso fortuito,
pero como estd interesado en el contrato, estd sometido a la misma
responsabilidad que el comodatario, estando obligado no sélo por su dolo, sino

por toda falta que no cometeria un buen padre de familia.

“El acreedor, al no ser pagado su crédito, puede vender la prenda,
bien se haya convenido asi desde un principio, bien lo sea mas tarde; la venta
que haga a tercera persona sera valida y el comprador adquirira la propiedad
de la cosa. Cuando se conviene entre las partes que no se pueda vender, el
acreedor podra hacerlo siempre que haya dirigido tres notificaciones al deudor
para que éste le pague y haga caso omiso de ello...

“Del lado del constituyente estas son las obligaciones:

1.- Debe reembolsar al prendista de todos los gastos necesarios
para la conservacion del objeto y aun de los gastos utiles que hayan sido hecho
conforme a su propia voluntad.

2.- Debe indemnizar al acreedor del perjuicio que le haya
causado por su dolo o culpa, a menos que haya constituido la prenda para
garantizar la deuda de otro, en cuyo caso sélo responde de su dolo. Es
responsable también cuando da en prenda la cosa de otro o un bien ya
hipotecado que sélo preste una garantia insuficiente.

"Bravo Gonzalez Agustin, Beatriz Bravo Gonzalez. ob.cit. p. 145
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Sanciones.- Este es un contrato de buena fe. El deudor tiene la
actio pigneratitia directa contra el acreedor prendista para hacerse restituir la
cosa una vez que haya pagado, también utilizara esta accién para hacerle
responder de toda falta que no hubiera cometido un diligente padre de familia.
El acreedor prendista tiene la actio pigneratitis contraria para hacerse
reembolsar los gastos necesarios que hizo para la conservacion de la prenda 'y
aun los gastos utiles en una medida equitativa. Puede también ejercitar su
derecho de retencion y el derecho de oponer la compensacién a la accién

directa. Para la persecucion de la prenda se da al acreedor una accién real”.'®

Se puede validamente sefnalar que la estructura de la prenda en
Roma ha sido soporte de contratos de igual naturaleza en diferentes partes del

mundo, razon por la que unicamente ha de referirse lo siguiente:

1.1 Espafa

“El derecho historico espanol refiere la institucion en el Titulo
Sexto del Libro Quinto del Fuero Juzgo, condenando la prenda con violencia. El
fuero Viejo de Castilla y el Fuero Real dan al contrato de prenda igual sentido
que las leyes romanas. El Codigo de las Siete Partidas lo mismo que en el
derecho romano confunde entre la prenda y la hipoteca no obstante, algunos
autores senalan que en las Partidas ya se delimita una diferencia entre éstas
figuras. La legislacion espariola en el articulo 52, en el Titulo I, ya considera la

prenda sin desplazamiento”."”

1.2 Alemania

En la doctrina alemana, la prenda se estructura siguiendo el
derecho romano; los juristas Enneccerus- Wolf precisan “Los derechos reales
de garantia se presentan, pues, como derechos a satisfacerse de un crédito

mediante realizacion del valor de una cosa ajena. La cosa queda sujeta al

'® |bidem p. 143
¥ Menéndez Menéndez, Aurelio. Juan Luis Iglesias Prada. “Cédigo de las Leyes Econémicas y Mercantiles”. Madrid,
1988. p. 1124
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credito con eficacia real...,”” considerando que existen diversas clases de

prenda:

1.- Derecho de prenda simple y derecho de prenda y disfrute
(anticresis), en la primera no existe derecho para disfrutar el bien el segundo
otorga derecho de goce que permite aprovechar las ventajas de uso asi como

frutos naturales y civiles de la cosa pignorada.

2.- Prenda posesoria (manual) y prenda sin posesion, la prenda
manual va acompanada de posesiéon por el acreedor y la segunda se da en
favor del arrendador asi como del hostelero y permite convenir que los bienes
que se introducen en el inmueble constituyan garantia y prenda, igualmente en

el hospedaje.

3.- Prenda simple y prenda solidaria, simple cuando unicamente
involucra un bien determinado y solidaria cuando recae sobre una diversidad
de bienes, con derecho del acreedor para elegir con cual de ellas satisface su
crédito, entre otras.

1.3 Francia

En el derecho francés, segun el tratadista Josserand por
definicién, la prenda se homologa a la de otras legislaciones, persistiendo la
estructura del derecho romano, es decir, “es un contrato por el cual un deudor
entrega una cosa a su acreedor en garantia de la deuda, ... con la reserva de
que la entrega de la cosa pueda emanar de un tercero, que desempena el

papel de caucionero real”.”!

1.4 Argentina

El derecho civil argentino dentro de su legislacién sefiala “... habra
constitucién de prenda, cuando el deudor, por una obligacién cierta o

2 | udwig Ennecerus. Theodor Kipp y Martin Wolf. “Tratado de Derecho Civil. Derecho de Cosas II”. Tomo lIl. Volumen
2. Casa Editorial Barcelona. Espafa, 1970. p. 175
" Enciclopedia Juridica Ameba. Tomo XXII. Peni-Press. Bibliografica Ameba. Ancalo, S.A. Buenos Aires. p. 855
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condicional, presente o futura, entregue al acreedor una cosa mueble o un

crédito en seguridad de la deuda”.?

De lo anterior se concluye que toda clase de deuda puede ser
asegurada con prenda, no obstante ser un contrato accesorio. Cabe apuntar
que es riguroso el derecho argentino respecto a la entrega de la prenda dada
su naturaleza real, senalando que “el contrato de prenda es un contrato real
que unicamente se perfecciona por la entrega de la cosa objeto de la garantia;
y salida del poder del deudor sin que otro la reciba para poseerla a su nombre,
desaparece la prenda ...,” sin embargo la ley sefiala medios para una entrega

virtual y para constituir la prenda sin desposesion.

El jurista Héctor Camara citando a H. Lafaille, apunta que “para
poder constituir la prenda sin desposesion, luego de celebrado el contrato, las
partes de comun acuerdo establezcan que la cosa vuelva a poder del deudor,
evitandose de este modo los males econdémicos. Tal estipulacién debe ser
expresa, porque, devolviendo lisa y llanamente la garantia, se renuncia

tacitamente a ella”.**

Igualmente este autor refiere la hipoteca mobiliaria que, conforme
a la legislacién argentina puede recaer en todo buque de mas de veinte

toneladas, considerado mueble por disposicion de la ley.

Esta hipoteca mobiliaria puede recaer ademas sobre parte de un
buque, se formaliza por escritura publica o escrito privado inscribiéndose en un
registro especial de la escribania de marina, con anotacion en la escritura del
buque y su matricula. La inscripcién se condiciona a renovacion trianual. Lo
anterior no imposibilita de constituir otra hipoteca sobre el mismo buque,
prevaleciendo la temporalidad de la inscripcion (arts. 857, 1351, 1352, 1355,
1357 y 1358 del Codigo de Comercio Argentino).

2 |bidem p. 857

% |bidem p. 858

2 Camara, Héctor. "Prenda con Registro o Hipoteca Mobiliaria”. Editorial Ediar, S.A. Buenos Aires, Argentina, 1961. p.
88
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2.- Nacionales

México

El derecho mexicano, por virtud de la dominacion esparola recibio
una gran influencia de este pais que en tratandose de la prenda se estructur6

conforme a la legislacién romana, con las modificaciones del Fuero Juzgo.

Poco se conoce de los antecedentes de la prenda en el derecho
mexicano, toda vez que la cultura se transmitié en forma oral y de generacion
en generacion, y las codificaciones que se conocen no refieren a la prenda sino

a otros contratos previos a la conquista.

Dentro de los estudiosos podemos citar al historiador J. Kohler
quien hizo un estudio de los aztecas que denominé “El derecho de los

»25

aztecas,”” al maestro Lucio Mendieta y Nunez que escribié “El Derecho

126

Mexicano antes de la Conquista,” sin embargo la prenda no se trata en una

forma particular.

El derecho mexicano después de la conquista, tomé un rumbo

diferente; al asimilar la cultura juridica espafnola.

El catedratico doctor Ortiz Urquidi refiere que "la primera
legislacion mexicana, la encontramos hasta 1828, al aparecer el Codigo Civil
del estado de Oaxaca, ya que dicho ordenamiento trata en forma particular y
por primera vez lo relativo a la constitucion y caracteristicas fundamentales del

contrato, aludiendo el término prenda”.”’

®Kohler, J.“El Derecho de los Aztecas”.Traduccién del aleman por Licenciado Carlos Révalo y Fernandez. Edicidn
Revista Juridica de la Escuela Libre de Derecho. México, 1924. p. 4

% Mendieta y Nufez, Lucio.”El Derecho Precolonial”. Sexta Edicion. Editorial Porrda, S.A. México, 1992. p.10

% Ortiz Urquidi, Raul. “Oaxaca, Cuna de la Codificacion Iberoamericana”. Editorial Porrtia. México, 1974. p. 23
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El Codigo del Estado de Oaxaca incluye un titulo denominando
“De los Contratos o de las Obligaciones Convencionales en General, en él se

precisan los elementos esenciales y de validez in genere”.*®

Cuarenta anos después, esto es en 1869, el estado de Veracruz
adopta la reglamentacion particular del contrato de prenda al entrar en vigor el
Cddigo Civil de la entidad.

El Cédigo Civil de Veracruz citado al referirse a la prenda

establece lo siguiente:

“Articulo 2258.- La prenda es un derecho que el acreedor
adquiere sobre una cosa mueble que se le entrega para seguridad de su
crédito, y que puede retener hasta hacerse pagar con ella segun la forma que

determina la ley.

“Articulo 2259.- Solamente pueden darse en prenda los bienes

muebles.

“Articulo 2261.- Un tercero puede constituir y entregar la prenda a

nombre del deudor, asi como aceptarla, recibirla por el acreedor.

“Articulo 2262.- El derecho de prenda llegando o excediendo del
valor de doscientos pesos la obligacion principal, no surtira efecto contra
terceros, sino consta en instrumento publico o privado, cuya fecha sea cierta

con arreglo a la ley”.”

“Los Cddigos Civiles del Distrito Federal y Territorios de la Baja
California de 1870 y 1884 se encuentran homologados en los articulos relativos
a la prenda, pues se identifican en lo sustancial: en ellos se le d& el caracter de

% Cédigo Civil. Libro Tercero para Gobierno del Estado Libre de Oajaca. Decreto Numero 29. Imprenta del Gobierno,
1829. p. 322
# Cédigo Civil para el Estado de Veracruz, promulgado en 1868, en vigor en 1869
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derecho real a favor del acreedor prendario, se modifican las formalidades y el

objeto y se reglamenta lo relativo a los frutos”.*"

En dichos ordenamientos se legisla en particular sobre el contrato
de prenda, apoyado en la corriente napolednica, como aparece del contenido
de la siguiente trascripcion:

“Articulo 1773.- La prenda es un derecho real que se constituye
sobre algun objeto mueble, para garantizar el cumplimiento de una obligacién y

su preferencia en el pago.

“Articulo 1777.- Pueden darse en prenda todos los objetos
muebles que pueden ser enajenados, y aun los frutos pendientes de los bienes
raices que deben ser recogidos en tiempo determinado.

“Articulo 1778.- Cuando la prenda consista en frutos de cosa raiz,
sea que estén pendientes o ya recogidos, el duefio de la finca sera considerado

como depositario, salvo convenio en contrario.

“Articulo 1776.- El contrato de prenda sélo puede producir sus
efectos por la entrega de la cosa empenada y su permanencia en poder del
acreedor, & no ser que éste la pierda sin culpa suya, 6 que la prenda consista

en frutos, segun lo dispuesto en los dos articulos siguientes.

“Articulo 1787.- La prenda debe constituirse por escrito en todo
caso, y en instrumento publico siempre que el valor de la obligacion pase de

quinientos pesos.

“Articulo 1788.- El derecho de prenda, sea cual fuere la cantidad

de la obligacidon principal, no surtira efecto contra tercero si no consta en la

forma que previene el articulo anterior”.”!

2? Batiza, Rodolfo. “Las Fuentes del Codigo Civil de 1928”. Editorial Porria, S.A. México, 1979. p. 1156
Idem
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El Cdédigo Civil de 1928, vigente a partir de 1932 adoptando en
sus disposiciones la estructura de los Cdédigos de 1870 y 1884 introduce
cambios en la redaccion respecto del contrato de estudio; mas aun, alude en su

articulado la prenda sin desposesion, estableciendo regulacién al respecto.

En efecto el Cbdigo citado refiere a la prenda de los frutos
pendientes y a la posibilidad de una entrega real o juridica, debiendo
entenderse que la entrega juridica de la prenda no implica necesariamente la
desposesion del bien, admitiendo la convencion de que el bien pueda quedar
en poder de un tercero o aun del mismo deudor (arts. 2857, 2858 y 28599
Cédigo Civil).

En su aspecto mercantil “En la legislacién mexicana, encontramos
por primera vez referencia al contrato de prenda, en el articulo 34 del Decreto

de Organizacion de las Juntas de Fomento y Tribunales Mercantiles de 1841:

“La ley reputa negocios mercantiles: ... IV. Los negocios
emanados directamente de las mercaderias o que se refieren inmediatamente
a ellas; a saber: ... y las fianzas o prendas en garantia de responsabilidades
mercantiles, siempre que se otorguen sin hipotecas y demas solemnidades
ajenas del comercio, y propias del Derecho Civil.

“Ildéntica referencia hallamos en el Codigo Lares de 1854, pero en

el numeral 218.

“En el Codigo de Comercio de 1884, encontramos ya
reglamentacién especifica del contrato de prenda, y ademas una tacita

diferenciacion entre ella y la hipoteca”. ™

En dicha codificacion se establece que los bienes raices o
muebles de un comerciante que no pertenezcan a la negociacion mercantil y no
sean mercancias u objeto de comercio quedaran sujetas al derecho comun. En

contrario sentido los bienes del comerciante que si pertenecen a la negociacién

% QOlvera de Luna, Omar.“Contratos Mercantiles”. Segunda Edicion. Editorial Porrta, S.A. México, 1987. p. 222

49



mercantil como mercancias u objetos de infraestructura, en el contrato de

prenda se regiran por el Cédigo de Comercio.

El Codigo de Comercio de 1889 establecidé la normatividad del
contrato de prenda en los articulos 605 al 615, mismos que fueron derogados
al entrar en vigor la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

Los preceptos referidos indican que la prenda sera reputada
mercantil si se constituye para garantizar un acto de comercio; admite la
prenda de todos los bienes muebles, tanto corpéreos como incorpdéreos y

queda siempre supeditada al contrato principal del cual resulta accesorio.

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, publicada el
27 de agosto de 1932 precisa el contrato de prenda y su reglamentacién en los
articulos 334 al 345, contemplando dicha normatividad el caracter mercantil del

contrato a estudio.

El catedratico Arturo Diaz Bravo, al referirse a la mercantilidad del
contrato de prenda sefiala “... la prenda civil presenta su rostro mercantil en un
inesperado cuerpo de leyes como lo es la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, inesperado, porque su lugar esta en el Cdodigo de
Comercio, de donde se sustrajo para llevarla, inexplicablemente, a su actual
morada legislativa, en la que esta encajada a golpes de martillo del legislador,

pues no configura, por si sola, operacién de crédito alguno”.*

En la actualidad la prenda ha sido objeto de diversas reformas,
particularmente la publicada en el Decreto vigente en 2000 y la que reforma el
decreto anterior en el afio de 2003, terminando con la reforma de 2003 a la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, de cuya integridad sustancial nos

ocuparemos en los capitulos subsecuentes.

B).- Concepto de prenda

% Diaz Bravo, Arturo. “Contratos Mercantiles” Octava Edicion. IURE Editores. México, 2005. p. 320
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Un concepto gramatical, atendiendo a su etimologia lo

encontramos en el Diccionario Juridico Mexicano en los términos siguientes:

“Prenda.- Del latin pignora plural de pignus—oris, en su sentido

original significa objeto que se da en garantia”.*

En nuestra legislacion, los Cédigos Civil Federal y Civil para el

Distrito Federal consignan como concepto de prenda el siguiente:

“ARTICULO 2856.- La prenda es un derecho real constituido
sobre un bien mueble enajenable para garantizar el cumplimiento de una

obligacion y su preferencia en el pago”.

Los tratadistas Marcel Planiol y Georges Ripert en su obra
consignan una definicién en los términos siguientes: “La prenda es un contrato
por el cual el deudor mismo, o un tercero, entrega al acreedor un objeto mueble
destinado a servirle de garantia. A la vez es un contrato productivo de
obligaciones y creador de un derecho real”.”

El tratadista mexicano Ramén Sanchez Medal senala como
concepto general el siguiente: “la prenda es un contrato por el que un deudor o
un tercero entrega al acreedor 0 a un tercero la posesién de un bien mueble
enajenable para garantizar el cumplimiento de la obligacién y su preferencia en
el pago (2856) con el producto de su venta en caso de incumplimiento de la

misma obligacién”.*

La prenda también es reconocida como el bien o el valor que se
entrega al acreedor de una obligacién, con el propdsito de garantizar el pago,

mismo que ademas sera preferente.

%Diccionario Juridico Mexicano P-Z. ob.cit. p. 2965
% Planiol, Marcel. Georges Ripert. “Derecho Civil”. ob.cit. p. 1121
% Sanchez Medal, Ramon. “De los Contratos Civiles” Editorial Porrtia. Décimo Séptima Edicion, México, 1999. p 477
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Siendo el motivo de este trabajo la prenda mercantil, empezaré
transcribiendo la definicion que proporciona en su nuevo articulo 346 la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, luego de las reformas del 23 de
mayo del ano 2000, a propédsito de la recién creada figura “prenda sin
transmisién de posesion.” que a la letra dispone:

“Articulo 346. La prenda sin transmisién de posesion, constituye
un derecho real sobre bienes muebles que tiene por objeto garantizar el
cumplimiento de una obligacion y su preferencia en el pago, conservando el

deudor la posesion de tales bienes ...”

La propia ley previene que los bienes objeto de la garantia podran

ser depositados en un almacén general de depésito.

El jurista Arturo Diaz Bravo, en su obra contratos mercantiles
proporciona un concepto de prenda mercantil afirmando que “es el derecho real
constituido sobre un bien mueble o un derecho enajenable, para garantizar el
cumplimiento de una obligacién mercantil, asi como el derecho real de garantia

constituido sobre un titulo de crédito”.”’

Se estima que la base en que sustenta este autor su concepto, lo
es el articulo 334 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito,
mismo que enlista los efectos sobre los que se constituye la prenda mercantil,
el cual adminiculado con el articulo 75 del Coédigo de Comercio, le da la
conviccion de afirmar la existencia de dos grupos prendarios, a saber: el
primero formado por las prendas sobre titulos de crédito y el segundo por las
que se garantizan obligaciones mercantiles, como lo son contratos de préstamo
o credito de avio o refaccionario o los actos relacionados en el articulo 75 del
Cddigo de Comercio.

La sustentante se adhiere al concepto de prenda mercantil que se
contiene en el transcrito articulo 346 de la Ley General de Titulos vy
Operaciones de Crédito.

% Diaz Bravo, Arturo. ob.cit. p. 321
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C) Caracteristicas

Una vez definida la prenda mercantil, es necesario establecer las
caracteristicas que posee esta figura.

El contrato de prenda desde el punto de vista del derecho
mercantil, previamente a las reformas adopté las caracteristicas de un contrato
accesorio, real, bilateral, formal, oneroso y en ocasiones gratuito. Desde luego

tiene peculiaridades a las que se refiere la siguiente cita.

Al respecto, el Diccionario Juridico Mexicano refiere las
siguientes:

“a) Inmediatividad,
“b) absolutoriedad,

)
C) publicidad,
“d) accesoriedad,
“e) especialidad,

“f) determinabilidad,

“g) indivisibilidad”.*®

La inmediatividad, se refiere a que “la relacién entre el acreedor y
la cosa dada en prenda es inmediata, en el sentido de que no se requiere la
intervencion de otro sujeto para destinar el bien dado en garantia a su

funcion”.®

Es absoluta, “porque el acreedor tiene respecto del objeto una

preferencia y persecucion del bien frente a todo el mundo”.*

“Siendo la publicidad una caracteristica de la constitucién de los

derechos reales, la prenda ... exige una publicidad que se cumple con la

% Diccionario Juridico Mexicano P-Z. ob.cit. p. 2963
39

Idem
“® |dem
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entrega material del objeto al acreedor”;*' sin embargo esta caracteristica no se

satisface en todos los casos, ya que no debemos olvidar que existen casos en
los que se admite la constitucion de una prenda sin entrega, como se vera mas
adelante, pues a partir del 23 de mayo de 2000, con la adicién al Codigo de
Comercio del Titulo Tercero bis, se establece el procedimiento de ejecucion
que habra de seguirse, segun corresponda a la prenda con o sin transmisién de
posesién de bienes, por lo que es evidente que esta caracteristica no en todos
los casos se satisface.

Cabe aclarar que con la reciente creacién de la figura —prenda sin
transmision de posesién- esta publicidad se colma mediante la anotacién que

del crédito y de la garantia prendaria, se verifiquen en el Registro Publico.

La prenda o contrato de prenda, entendido éste Ultimo en su
acepcidon mas genérica, es un contrato de naturaleza accesoria, ya que su
existencia depende de la existencia de un contrato principal subsistiendo hasta
en tanto se encuentre vigente la obligacion principal que garantiza, por lo que
una vez extinguida ésta por cualquier causa que la ley establezca, dada la
naturaleza accesoria ésta se extinguira también, siendo acorde esta
caracteristica con el principio general en el sentido de que lo accesorio sigue la
suerte de lo principal.

La especialidad, se refiere a que “la prenda debe recaer sobre
bienes singulares, si bien se extiende a todos los derechos accesorios de la
cosa y a todos los aumentos de ella y, por esa razon, si se constituyese el
derecho de prenda sobre frutos pendientes de los bienes raices, el que dé esos
frutos se considerara como depositario de ellos, pues en principio los frutos de

la cosa empefiada pertenecen al deudor...”**

La determinabilidad, “significa que la garantia se concede para
determinados créditos, pero se garantiza, ademdas del crédito principal, los
intereses por un tiempo determinado, por esa razon el Codigo Civil exige que el

*" |dem
“2 |dem
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contrato de prenda deba constar por escrito y, en caso de que el documento
sea privado, se formen dos ejemplares, uno para cada contratante, pues si no
pudiese constar la certeza de la fecha del contrato, el mismo no podria surtir
efectos en contra de terceros, pues el crédito seria indeterminado frente a los
terceros, y es un principio de derecho que las obligaciones sean determinadas

o determinables”.®

Finalmente la indivisibilidad, “significa que el derecho se extiende
sobre el bien en su totalidad y cada una de sus partes para garantizar el
completo crédito y cada una de sus partes para garantizar el completo crédito y
cada una de sus partes”,** sin embargo, las partes pueden pactar que el deudor
quede facultado para hacer pagos parciales y que se den en prenda varios
objetos o0 solo uno que sea comodamente divisible y ésta se ir4 reduciendo
parcialmente de conformidad a los pagos efectuados, con tal de que los

derechos del acreedor queden bien garantizados.

D) Naturaleza juridica

El maestro Luis Munoz sefnala “que el contrato de prenda es
accesorio o de garantia, y real; también es bilateral, gratuito u oneroso y
Iu 45

formal”,” obteniéndose del contenido de su obra conceptos que se mencionan

enseguida.

“Es un contrato accesorio de garantia, porque el derecho real que
se constituye sobre el bien mueble enajenable garantiza el cumplimiento de
una obligacion”.*® Presupone la existencia de una obligacion principal y sigue la
suerte de aquélla, de tal forma que extinguido el derecho o la obligacién

principal, se extingue la accesoria.

No obstante el principio en cita no necesariamente es aplicable a

la prenda, toda vez que, como sefiala el maestro Luis Mufioz “Técnicamente la

3 |dem

* |dem

5 Mufoz, Luis. “Derecho Mercantil”. Segundo Tomo. Libreria Herrero. México, 1952. p. 413
“® |bidem p. 414
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prenda es un derecho real de garantia; empero, nuestro legislador reglamenta
la prenda en el Codigo Civil al ocuparse de los contratos, y es que la
constitucién del derecho real de prenda se lleva a cabo por medio del contrato
constitutivo que es de naturaleza real”.*’ El jurista citado estima, que conforme
a la ley, la prenda puede ser fuente directa de obligaciones contractuales, como
el caso de la prenda constituida para garantizar obligaciones futuras.

“Es un contrato real, pues para que se tenga constituida la prenda

"8 con la salvedad

debera ser entregada real o juridicamente al acreedor (sic),
de que en la actualidad es admitida la entrega virtual o juridica, “antes de la
entrega al acreedor o a un tercero, podra haber un pacto preparatorio o
promesa de prenda, pero el contrato con sus efectos tipicos de prenda no

comienza hasta después de la entrega”.

"Es bilateral porque las partes adquieren derechos y contraen
obligaciones”.”® Considerando que las obligaciones y los derechos pueden ser
reciprocos para las partes, reservamos su estudio para tratarlo al referir las

obligaciones y los derechos especificos de la prenda mercantil.

Es oneroso o gratuito, considerando el beneficio o perjuicio que se
recibe; segun sea el deudor o un tercero quien otorga la garantia real
constitutiva de la prenda. Oneroso para el deudor al otorgar garantia ya que
conoce los provechos y particularmente el gravamen, relacionado con los
bienes afectos a la garantia y su reciprocidad; cuando es un tercero el que
constituye la prenda, serd este el tercero quien tendra gravamenes
consistentes en: la inmediata desposesion y la posible pérdida de la cosa, sin
contemplar en su favor ningun provecho o beneficio, caso en el que sera
considerada la prenda gratuita; sin embargo la constitucién de la prenda puede
considerarse onerosa para el deudor en el supuesto de que el tercero obtenga

algun lucro, provecho o pago.

" Ibidem p. 413

“® |dem

* De Diego, Clemente. “Instituciones de Derecho Civil Espariol” Tomo II. Editorial Artes Graficas. Madrid, Espafa. p.
286

* Murioz Luis. ob.cit. p. 414
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Es formal, dispone el articulo 2860 del Cédigo Civil Federal:

“El contrato de prenda debe constar por escrito. Si se otorga en
documento privado, se formaran dos ejemplares, uno por cada contratante. No
surtira efecto la prenda contra tercero si no consta la certeza de la fecha por el
registro, escritura publica o de alguna otra manera fehaciente”.

Ya el Codigo de 1884 establecia en su articulado:

“Articulo 1787.- La prenda debe constituirse por escrito en todo
caso, y en instrumento publico siempre que el valor de la obligacion pase de

quinientos pesos".”!

El articulo subsecuente sancionaba carente de efectos para

terceros si no se cumplia el articulo precedente.

“Articulo 1788.- El derecho de prenda, sea cual fuere la cantidad
de la obligacidon principal, no surtira efecto contra tercero si no consta en la

forma que previene el articulo anterior”.”

El articulo 605 del Cédigo de Comercio dice que se reputa
mercantil la prenda constituida para garantizar un acto de comercio. A menos
que al constituirla se haya expresado, o que se pruebe lo contrario, se

presumira mercantil la prenda constituida por un comerciante.

“Por lo que hace a la naturaleza de la prenda, diremos que el
derecho y la obligacién resultantes son indivisibles, salvo el caso en que haya

estipulacién en contrario".>

Bonecasse y Hermard denominan a los contratos de garantia
como contratos de crédito y dicen son aquellos destinados a proteger al

acreedor de una posible insolvencia del deudor, reconocen como contratos de

*" Batiza, Rodolfo. ob.cit. p. 1156
%2 |dem
% Murioz, Luis ob.cit. p. 414
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crédito los siguientes: la fianza, la prenda, la anticresis y la hipoteca; contratos
que en nuestra legislacion siguen vigentes, excepcién hecha de la anticresis
que se ha suprimido.

Mediante estos contratos el acreedor puede comprometer un bien
en particular a un tercero a fin de que el derecho que le corresponde no sea
nugatorio.

Sin este tipo de contratos podria el acreedor perder su crédito,
ante la negligencia del deudor, dando tiempo a que prescriba, hacer
fraudulentamente desaparecer parte o el total de su activo patrimonial ora
simulando contratos o celebrandolos realmente, dejando burlado al acreedor; lo
cierto es que fraudulentamente o no el deudor puede hacer crecer su pasivo, 0
perder sus activos, cayendo en insolvencia mayor o menor que haria nugatorio

el derecho del acreedor.

De tal suerte que el legislador tratando de evitar se pierda la
confianza en el crédito deja establecidos dos sistemas para garantizar un
credito, con garantia real o personal, segun se trate de personas o cosas lo que
se establece como medio de garantia.

Llama la atencion que los tres Cédigos Civiles a que hemos hecho
mencion se consigna el derecho del acreedor de ser pagado de su deuda con
el precio de la cosa empenada, lo anterior confrontado con la legislacion
mercantil que establece un panorama diverso en esta materia, conforme a lo
dispuesto por el articulo 341 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito el producto de la venta sera conservado en prenda por el acreedor en
sustitucién de los bienes o titulos vendidos, lo cual genera otra prenda, y la
imposibilidad del acreedor de obtener pago directo del adeudo.

E) Formas de constitucion

"En derecho civil, para que se tenga por constituida la prenda,
debe ser entregada al acreedor, real o juridicamente. Hay entrega juridica
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cuando el acreedor y el deudor convienen en que la prenda quede en lugar de
un tercero, o bien cuando queda en poder del mismo deudor porque asi lo haya

estipulado con el acreedor o expresamente lo autorice la ley".™

La prenda como todos los contratos, para su constitucion debe
cumplir todos los presupuestos que la ley sefala, esto es, deberd otorgarse
cumpliendo los requisitos de existencia y validez.

El jurista Arturo Diaz Bravo refiere “... la prenda surge, en la
inmensa mayoria de los casos, de una estipulacién contractual; mas conmigo
ha de convenirse en la existencia de posibles casos de prenda unilateralmente
constituida para garantizar, por ejemplo, el pago de una pension vitalicia
también concedida en declaracion unilateral; la prenda consignada, mediante el
adecuado endoso, en un titulo de crédito (art. 36 LGTOC); la que, como acto
de liberalidad puede constituir un tercero, aun sin consentimiento del deudor
(art. 2867 C. Civ.), y agrego yo, mediante simple notificacién al acreedor, ...
debe inferirse que la prenda puede tener un origen contractual, pero igualmente

surgir solo de una manifestacién unilateral de voluntad".”

El maestro Francisco Ponce Gomez al referirse a las formas de
constitucién, enfocado desde el punto de vista mercantil sefala: “Dicha
constitucion tiene su fundamento legal en el art. 334 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito...”,”® transcribiendo por entero las diversas
fracciones del precepto, consecuentemente, concluye que conforme a la ley, en
materia mercantil, las formas de constitucion de la prenda son: |.- Por la
entrega al acreedor de los bienes o titulos de credito al portador. Il.- Por el
endoso de los titulos de crédito afectos a la prenda y a favor del acreedor,
tratandose de titulos nominativos, con las excepciones que en el mismo se
contienen. lll.- Por la entrega al acreedor del titulo en el que conste un crédito y
éste no sea negociable, considerando los requerimientos del propio precepto.

IV.- Por el depdsito de los bienes o titulos si éstos son al portador, atentos a la

% Calvo Marroquin, Octavio y Arturo Puente y Flores. "Derecho Mercantil". Editorial Banca y Comercio, S.A. de C.V.
Cuadragésima Séptima Edicion. Reimpresion 2004. p. 338

% Diaz Bravo, Arturo. ob. cit. p. 321

% Ponce Gémez, Francisco. Rodolfo Ponce Castillo. “Nociones de Derecho Mercantil”. Sexta Edicién. Editorial Banca y
Comercio, S.A. de C.V. México, 2005. p. 346
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convencion de los contratantes. V.- Por depésito de los bienes a disposicion del
acreedor, en locales cuyas llaves quedan en poder del mismo, aun cuando
aquéllos sean propiedad del deudor. VI.- Por la entrega o endoso del titulo
representativo de los bienes objeto del contrato, o por la emisién, o por el
endoso del bono de prenda. VIl.- Por inscripcién del contrato de crédito
refaccionario o de habilitacion o avio, conforme a la ley. VIIl.- Cumpliendo los
requisitos de ley en caso de créditos en libros.

F) Especies de prenda

1.- Con entrega del bien

Esta especie de prenda, es la que constituye la regla general en
México, prevista en las fracciones | y VI del articulo 334 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito, respecto a la prenda ordinaria mercantil y la
excepcion, resulta la prenda sin transmision de posesion. (Arts. 2856 C.C., 334
-1, 1V, y 346 LGTOC).

La entrega real o juridica de la cosa es un requisito indispensable
para cumplir la forma de constitucion que se previene en la fraccion | del
articulo 334 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, respecto
de los bienes o titulos de crédito al portador, asi como la fraccion VI del
precepto en cita que previene la entrega o endoso del titulo representativo de
los bienes objeto del contrato o por emisién o endoso del bono de prenda

relativo.

"La prenda segun el Cédigo Civil Federal, es un contrato real,

pues para que se tenga constituida la prenda debera ser entregada real o

juridicamente al acreedor (sic);””’ recordemos que en la actualidad es admitida

la entrega virtual o juridica, “antes de la entrega al acreedor o a un tercero,
podra haber un pacto preparatorio o promesa de prenda, pero el contrato con

sus efectos tipicos de prenda no comienza hasta después de la entrega”.”®

" Mufioz, Luis. ob.cit. p. 413
% De Diego, Clemente. ob.cit. p. 286
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Lo anterior sin perjuicio de que conforme a las reformas de la

miscelanea de garantias también se puede constituir sin la entrega del bien.

2.- Sin entrega del bien

No obstante que la prenda, como qued6é apuntado, para su
perfeccionamiento requiere, conforme a su naturaleza, la entrega del bien
afecto a la garantia, no se puede pasar inadvertido, que tanto en el Derecho
Romano como en nuestra legislacion se pudo constituir la prenda sin
desposesion; en efecto Roma llegb a constituir la prenda usando, entre otras
un arrendamiento irreal, pues si bien la entrega de la cosa empenada era
necesaria para la perfeccién del contrato, se cumplia aunque posteriormente
era restituida al deudor, que pasaba a ser arrendatario de la misma. Mas
adelante se llegd a la tradicion fingida, propia de la prenda sin

desplazamiento”.”

En la legislacion vigente se previene: “Para que se tenga por
constituida la prenda debera ser entregada al acreedor, real o juridicamente”.
(art. 2858 C.C.)

“La Comisién redactora del Cédigo dispuso: “que en algunos
casos podria sustituirse la entrega real de la prenda con la juridica con lo cual
parece quedar establecido con toda claridad que la entrega se requiere en todo

caso ya virtual o juridicamente. Se trata entonces de un contrato real”.*’

Tanto en las normas del Codigo Civil de 1928 como en el Cédigo
de Comercio de 1889, la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito de
1932 y finalmente la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito vigente

se contempla la “entrega” real o, en su caso juridica para su perfeccionamiento,

% Jean, Henri y Ledn Mazeaud. ob. cit. p. 90

8 Cédigo Civil para el Distrito Federal en materia comin y para toda la Republica en materia federal Comentado. Libro
Cuarto. Segunda Edicién. Tomo V. Instituto de Investigaciones Juridicas. Universidad Nacional Autbnoma de México.
México, 1993. p. 390

61



claro esta, excepcion hecha de la ley vigente en materia mercantil, de la que

me ocuparée en particular.

3.- Regular
Es regular la prenda que no transmite al acreedor prendario la
propiedad del bien pignorado.

Por naturaleza el contrato de prenda transmite la posesién y no la
propiedad, la cual conserva el deudor prendario; en caso contrario estariamos
en presencia de uno de los antecedentes ya superado en la actualidad como lo
fue la fiducia, de la cual nos ocupamos en el principio de este trabajo, en el que
si se transmitia la propiedad, dando lugar a todos los inconvenientes que

trajeron a nuestro derecho el contrato de prenda regular.

El maestro Olvera Luna senala que transmitir la propiedad por
compraventa resultaba “exigencia que el acreedor hacia valer respecto a su
deudor, de venderle éste un objeto de su propiedad, con la promesa de
revenderle el mismo objeto a su deudor por el mismo precio, mas los intereses
que el préstamo que le habia concedido generara hasta el cumplimiento de la
obligacion, era, de hecho, una transmisién de propiedad, pero sujeta a un pacto

de retroventa”.®!

4.- Irregular

La prenda irregular, es aquella que transfiere al acreedor
prendario la propiedad del bien empefado, regulada por el articulo 336 de la

Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito contempla
casos en los que el objeto garantia de un crédito prendario puede ser
transmitido en propiedad al acreedor, tal es el caso, de aquella garantia que se
constituye a través de bienes fungibles caso en el que se puede pactar la
transmision de propiedad de los mismos al acreedor, el cual no por ello deja de

%" Qlvera de Luna, Omar. ob.cit. p. 199
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tener obligacién de liberar al deudor de la obligacién y de devolver los bienes,
simplemente deberd restituir otros tantos bienes o titulos de la misma especie

como los que recibi6é en prenda.

G) Elementos personales

Son diferentes los términos con que los tratadistas denominan a
las partes en el contrato de prenda: por ser un contrato accesorio, algunos
autores les llaman “acreedor” y “deudor”... también se les suele llamar: deudor
prendario y acreedor prendario. O tomador y propietario, respectivamente, al
que acepta la prenda como garantia, y al que es propietario del bien dado en

prenda, y deudor en el contrato previo”.*

El maestro Javier Tapia Ramirez al respecto sefala: “Elementos
personales, formado por el acreedor prendario, que es el titular del derecho, en
cuyo beneficio se constituye la garantia prendaria y el deudor o un tercero a
cargo de quién esta el cumplimiento de la obligacion, y, que grava sus cosas 0
bienes para asegurar el cumplimiento del referido crédito, por lo tanto, el
deudor debe tener la capacidad y legitimacién para poder enajenar sus cosas o

bienes”.®?

“La prenda puede constituirse por el propio deudor o por un
tercero y en este caso, se puede constituir la prenda para garantizar una

deuda, aln sin el consentimiento del deudor.”®*

H.- Elementos reales

“Estan representados por toda clase de cosas o bienes muebles
tanto corporales como incorporales que estén dentro del comercio (cosas

%2 |bidem. p. 223

% Tapia Ramirez, Javier. ob.cit. p. 336

% Rodriguez Rodriguez, Joaquin. "Curso de Derecho Mercantil". Vigésima Sexta Edicion. Editorial Porrtia. México,
2003. p. 765
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fungibles o no, titulos de crédito, como un cheque, letra de cambio un pagaré;
derechos de autor, patentes y marcas, etcétera), y la obligacion que se
garantiza. Respecto a la cosa, ésta debe ser mueble susceptible de posesion y
de la transmision de ésta a favor del acreedor con todas las consecuencias que
de esto se derivan; la entrega de la cosa da en prenda puede ser real (entrega
material) o juridica (cuando la ley autoriza expresamente, o al acreedor y
deudor convienen que la cosa quede en poder de éste o de un tercero, que
puede ser una persona fisica o moral, sin que se transmita al acreedor

materialmente)”.®

El jurista Joaquin Rodriguez y Rodriguez, sefala “... todas las
obligaciones civiles 0 mercantiles pueden garantizarse mediante la constitucion
de una prenda. El articulo 2856 se refiere a obligaciones en general, lo mismo
pueden garantizarse con prenda las obligaciones puras, que las condicionales
y a término, lo mismo las ya existentes, que las obligaciones futuras. En este
caso, no puede venderse ni adjudicarse la cosa empefnada sin que se prueba

que la obligacion principal fue legalmente exigible”.*®

I) Derechos y obligaciones de las partes
Como en todos los contratos, en el de prenda, atendiendo al
caracter bilateral del mismo, las partes intervinientes son sujetos de derechos y

obligaciones generalmente reciprocas.

En principio se procede a contemplar sucintamente las
obligaciones y derechos de la parte acreedora.

El acreedor prendario, salvo convenio en contrario queda

obligado:

®® Tapia Ramirez, Javier. ob.cit. p. 337
% Rodriguez Rodriguez, Joaquin. ob.cit. p.766
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a) Al recibir los bienes dados en prenda debera otorgar resguardo
que exprese recibo de aquéllos, identificAndolos, en los casos en que sea
posible, de manera especifica, siempre que se trate de la prenda regular.

b) Guardar y conservar los bienes, custodidndolos, sin derecho a
usarlos ni disponer de los mismos. Esta obligacion se modifica en dos eventos
a saber:

1.- Cuando la prenda es irregular y se constituye sobre bienes
fungibles cuyos bienes se transfieren en propiedad al acreedor prendario con
facultad de disponer de ellos y con la obligacion de devolverlos, en su caso, por
otros tantos de la misma especie y calidad.

2.- Cuando con apoyo en la legislacion el contrato de prenda se
realiza sin transmision de posesion, caso en el que la obligacion de

conservacion y guarda sera a cargo del deudor prendario.

Derivado de esta obligacion del acreedor se establece una
correlativa al deudor respecto de los gastos que implique la conservacion del
bien dado en prenda.

c) Es obligacién del acreedor conservar el importe de las
cantidades recibidas por la amortizacion en términos del articulo 343 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, ademas de los intereses o
dividendos aplicandolos en su oportunidad al pago del crédito, salvo pacto en

contrario.

d) En todo caso es obligacion del acreedor devolver los bienes
dados en prenda cuando ésta fuera de caracter regular o entregar tantos como
hubiera recibido de la misma especie y calidad si la prenda fue irregular,
siempre que se hubiere cubierto con oportunidad el importe del crédito a su

favor.
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e) Otra obligacion importante que recae en el acreedor es ejercitar
los derechos de defensa contra terceros que traten de perturbar su legal

posesion, haciendo valer las acciones correspondientes.

Como se dijo al iniciar este apartado si bien el acreedor tiene
obligaciones, en forma reciproca tiene derechos que puede ejercitar en contra
del deudor o de terceros en su caso, haremos mencién de aquéllas que derivan
de la celebracion de un contrato de prenda regular, esto es con entrega del
bien.

1.- Uno de los derechos importantes que asisten al acreedor es el
derecho de retencién, derecho en su favor durante la vigencia del contrato y
mas aun durante la subsistencia de la obligacion principal garantizada, derecho
que se traduce en retener la cosa objeto del contrato, el cual se extiende a los
accesorios y accesiones y que puede ejercitar mediante las acciones para

retener o recuperar la posesion de los bienes pignorados.

2.- El acreedor tiene derecho a ejercitar las acciones para
recuperar o reivindicar los bienes afectos al contrato, en caso de haber sido
perturbada su posesion o haberla perdido.

3.- Conforme al articulo 344 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito el acreedor puede hacerse duefo de los bienes dados
en prenda, cuando en pacto posterior a la celebracién de prenda, dado por
escrito y sin vicios en la voluntad del deudor, en el supuesto de que el crédito

se haya vencido en su término y no se haya pagado al acreedor.

4.- Resulta innegable el derecho del acreedor prendario para
solicitar se proceda a la venta de los bienes cuando vencida la obligacién
garantizada esta no se haya cubierto. También asiste este derecho al acreedor,
de requerir nueva prenda cuando el precio de los bienes se disminuya de
manera ostensible y se estime no baste para cubrir la deuda y los posibles
intereses. Finalmente en el caso de que no haya recibido los fondos necesarios
para efectuar las exhibiciones que deban hacerse sobre titulos.
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5.- El acreedor prendario tendra preferencia, por ser un derecho
real de garantia, cobrar el crédito con la venta de los bienes afectos a la
garantia, siempre cumpliendo, salvo pacto en contrario con las formalidades del
procedimiento de ejecucidén. La preferencia citada sera respecto de cualquier
acreedor de la parte deudora, con las excepciones contenidas en la ley.

6.- Desde luego es su derecho recibir las cantidades que permitan
la amortizacion del crédito, devengando el interés pactado, salvo pacto en

contrario.

En este apartado se hara referencia a las principales obligaciones

y derechos de la parte deudora en el contrato de estudio.

No debe ser inadvertido que el deudor prendario: lo es el
propietario de los bienes afectos a una garantia o un tercero que con facultad
de disponer de sus bienes los entrega en prenda.

1.- Como principal obligacion del deudor, en la constitucion de la
prenda regular, se encuentra la entrega de la posesion del objeto afecto a la
garantia. Esta obligacion se cumple por el deudor, tratandose de titulos de
crédito, no sélo con la entrega de éstos sino que en tal caso debera endosar
los mismos como garantia al acreedor; si los titulos son nominativos cuya
transmision deba constar en libros del emisor debera solicitar la inscripciéon de

la prenda en dichos libros.

2.- En la materia mercantil existen otras obligaciones que nacen
por la desposesion de los bienes que puedan constituir garantia, como es el
caso de prenda sobre titulos respecto de los cuales pueda ejercitarse alguna
opcién o hacerse alguna exhibicién, en este supuesto la obligacién del deudor

sera la de proveer al acreedor prendario los fondos suficientes para ello.

3.- Otro caso se da cuando el deudor prendario conserva el
derecho de usar y gozar los bienes y disponer de ellos conforme a su
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naturaleza, mas aun transformarlos y adn venderlos, queda obligado a
conservar a titulo de prenda el producto de la venta, considerando aun con tal
caracter los bienes de reemplazo.

4.- Obligacién fundamental del deudor prendario es amortizar el
crédito en los términos convenidos en el contrato; en caso contrario sera el

producto de la venta de los bienes con lo que se amortice el crédito.

5.- Cubrir los gastos que su acreedor deba erogar para el ejercicio

de derechos, en relacion a los titulos o bienes entregados en prenda.

6.- Responde frente al acreedor de la posesion pacifica de la cosa
empefada o entregada en prenda, mientras no se haya cumplido totalmente
con la obligacion, asi como por el uso util a favor del acreedor si el deudor

autoriz6 que aquél podia usar la cosa empefada.

Los derechos del deudor prendario pueden resumirse en los

siguientes:

1.- Exigir el recibo de resguardo por parte del acreedor, y en
relacion al objeto de la prenda.

2.- El derecho del deudor o propietario de la prenda es el de
conservar la propiedad de la misma con todos los derechos, salvo el de
posesién; por lo que una vez que cumpla con la obligacién contraida tiene el

derecho de pedir la restitucion de la prenda o cosa empenada.

68



CAPITULO TERCERO. MISCELANEA DE GARANTIAS

A) Génesis de la reforma

En la consulta de la Enciclopedia Libre Electrdnica se precisa: “En
1981 el panorama internacional cambid abruptamente: los precios del petréleo
se desplomaron y las tasas de interés se incrementaron. En 1982, el presidente
Lépez Portillo, antes de terminar su administracién suspendi6 los pagos de la
deuda externa, devalué el peso mexicano y nacionalizé el sistema bancario
junto con otras industrias afectadas por la crisis. Aunque el modelo de
Industrializacién con la Substitucién de Importaciones (ISl) habia producido el
crecimiento industrial en décadas anteriores, también habia sobreprotegido al

sector, haciéndolo poco competitivo, poco rentable y poco productivo.

“El presidente de la Madrid fue el primero en implementar una
serie de reformas de caracter neoliberal. Después de la crisis de 1982, pocas
organizaciones internacionales estaban dispuestas a conceder préstamos a
México, de modo que para mantener el balance de cuenta corriente ajustado, el
gobierno recurrié a continuas devaluaciones, lo cual produjo altos indices de
inflacion, que llegaron hasta el 159.7% anual en 1987. Algunos efectos fueron

un incremento en el déficit publico y el crédito interno.

“... Durante la administracion del presidente Salinas, la mayoria de
las empresas nacionalizadas fueron privatizadas con la notable excepcién de la
industria petrolera y energética (protegidas constitucionalmente). En 1992 se
firmo6 el Tratado de Libre Comercio de América del Norte entre los Estados
Unidos, Canada y México, el cual entr6 en vigor el 1 de enero, 1994. Salinas
también introdujo controles de incrementos de precio estrictos y negocio
aumentos salariales muy pequefios, con el fin de reducir la inflacién. Con una
politica de tasa de cambio fija, el peso se sobrevalord a la vez que el consumo
aumentd rapidamente. La deuda publica incluyd un nuevo mecanismo
denominado tesobonos, deuda publica que aseguraba pago en dolares. El
levantamiento armado en Chiapas, el asesinato del candidato presidencial del
partido oficialista, asi como del Procurador de Justicia encargado del caso,
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mandaron sefales negativas a los inversores, los cuales vendieron
rapidamente los fesobonos vaciando las reservas del Banco Central, y la
inversién en cartera, que representaba el 90% de los flujos totales de inversion,

salié del pais tan rapido como habia entrado”.!

“... el Banco de México, decidié comprar deuda mexicana para
mantener la base monetaria e impedir que las tasas de interés se
incrementaran, lo cual, a su vez, caus6 una mayor fuga de délares de las
reservas internacionales a niveles histéricamente bajos. La crisis era inevitable,
y terminar con la paridad fija del peso tan sélo era una de las muchas
correcciones que tenian que realizarse. No obstante, aun después de las
elecciones, durante los ultimos 5 meses antes de la toma de posesion de

Ernesto Zedillo, la administracién de Salinas no realizé ningln ajuste”.?

El Presidente Ernesto Zedillo “tomd posesion el 1 de diciembre de
1994. Unos cuantos dias después, tuvo una reuniéon con varios empresarios
mexicanos y extranjeros, comentando sobre la devaluacién que vendria, la cual
s6lo planeaba subir la banda de la tasa de cambio fija un 15%, de 3.4 pesos
hasta 4 pesos por doélar, asi como terminar con muchas de las practicas
econdémicas no ortodoxas como la compra de deuda ante la situacion del pais,
y asi detener la fuga de dolares de las reservas internacionales. Los criticos del
gobierno de Zedillo argumentan que aunque la devaluacién era necesaria y
econdémicamente coherente, se manejé incorrectamente en términos politicos:
al haber anunciado sus planes de devaluaciéon, muchos extranjeros retiraron
sus inversiones, agravando los efectos de la devaluacion. Sin poder mantener
la nueva banda de la tasa de cambio, a principios de 1995, la administracion de
Zedillo decidio establecer el sistema de libre flotacion del peso, el cual va llegar

a 7.2 pesos por délar en tan sélo una semana”.?

! http://es.wikipedia.org/wiki/Econom%C3%ADa_de_M%C3%Agxico. p. 9.
2

Ibidem p. 2
% Ibidem p. 3
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“Las decisiones de Zedillo, principalmente la de anunciar la
devaluacion a los inversionistas, y el establecer el sistema de libre flotacién,

fueron el "error de diciembre" de acuerdo con el ex presidente Carlos Salinas”.*

“La crisis econémica de México de 1994 fue la Ultima y mas
reciente del pais de repercusiones mundiales, provocada por la falta de
reservas internacionales, causando la devaluacién del peso durante los

primeros dias de la presidencia de Ernesto Zedillo”.”

Segun algunos estudiosos derivado de la crisis de la economia
nacional, México necesitaba solucion a los problemas cadticos en la
recuperacion de sus créditos y obtener un camino seguro para el acceso al
credito para superar la problemética que habia venido cursando. Refiere el
catedratico Davalos Mejia que “... en los procedimientos de cobro y ejecucidn
de garantias que enfrentaron sobre todo los bancos, aunque también las
organizaciones auxiliares de crédito y otros acreedores comunes, a partir de la
crisis de invierno de 1994-1995, consistio en la oposicion sistematica y muchas
veces exitosa por parte de los deudores a estas ejecuciones, derivadas, en voz
de muchos, de las deficiencias de las leyes”. También sefiala “las deficiencias
de la legislacién fueron superadas por la excelente reforma de mayo de 1996

al Libro Quinto del Cédigo de Comercio”.”

Es oportuno sefialar que en dicha reforma no se observa que se
hayan modificado preceptos de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito relativos a la prenda, sin embargo, si se modificaron los articulos del
Titulo Segundo en los que se previene el estatuto de los juicios ordinarios y del
Titulo Tercero relativos al juicio ejecutivo mercantil, ambos capitulos del Codigo

de Comercio.

“... Para 1996 la economia ya estaba creciendo (llegando a un

maximo de casi 7% en 1999), y en 1997 México pagd, por adelantado, todos

* Ibidem p. 4
® Ibidem p. 1
® Davalos Mejia, L. Carlos Felipe. “Titulos y Operaciones de Crédito. Andlisis Tedrico Practico de la Ley General de
;I'itulos y Operaciones de Crédito y temas afines”. Tercera Edicion. Oxford-Univesity Press, 2002. p. 644
Idem
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los préstamos de los Estados Unidos. No obstante, los efectos de la crisis,
principalmente causados por las altisimas tasas de interés durante los dias de
la devaluaciéon (que llegaron hasta el 100%), provocaron que millones de
familias no pudieran pagar sus préstamos e hipotecas y duraran mucho mas

tiempo”.t

Como acertadamente refiere el investigador Francisco Ciscomani
en su articulo “Una economia moderna requiere que todos los agentes
economicos puedan disponer del crédito para desarrollar actividades
comerciales e industriales, sobre todo las pequefas y medianas empresas. La
experiencia en otros paises y algunos estudios realizados en América Latina
indican que una economia debe promover el uso de garantias sobre bienes
muebles para hacer accesible el crédito, aumentar el capital disponible, reducir
el costo respectivo, fomentar la inversion, y de esa manera incrementar de
forma considerable la produccion, el empleo y, consecuentemente, el producto

interno bruto”.’

El acceso al crédito es un elemento crucial en el desarrollo del
pais al ser el factor determinante en la inversibn. En este sentido, la
intermediacion financiera juega un papel fundamental al promover el ahorro y
canalizarlo hacia los proyectos mas rentables y productivos. La innovacién
financiera, la competencia global, y el constante cambio en el entorno
financiero hacen menester realizar ajustes en la legislacion del sector financiero

para mejorar su funcionamiento.

En nuestro pais, como en el nivel internacional, se observa que
después de 1997, “el tema de las garantias sobre bienes muebles sin
transmisién de posesién comenzd a cobrar gran importancia para el gobierno
de México. La entonces Unidad de Desregulacién Econémica de la Secretaria
de Comercio prepard un estudio que comenzé a circular a finales de 1998,
conjuntamente con un Anteproyecto de Ley de Garantias Mobiliarias

& Wikipedia ob.cit. p.4

® Ciscomani Freaner, Francisco.”La prenda sin transmision de posesion en México”. Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México. México,2002.
http:www.juridicas.unam.mx/publica/libre/rev/derpriv/con/6/dtr/dtr1.pdf .
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Mercantiles, entre las Secretarias de Hacienda, de Comercio y de Relaciones
Exteriores, el Banco de México, la Consejeria Juridica del Ejecutivo Federal, el
Consejo Coordinador Empresarial, organismo cupula del sector privado, y la
Asociacion de Banqueros de México. El referido estudio tuvo en consideracién
documentos similares elaborados por las Naciones Unidas, el Instituto para la
Unificacion del Derecho Internacional Privado, el Banco Europeo de Fomento,

entre otros organismos internacionales.

“Ademas, el Anteproyecto de Ley de Garantias Mobiliarias
Mercantiles sirvi6 como soporte para uno de los principales acuerdos en las
reuniones preparatorias de la Sexta Conferencia Interamericana de Derecho
Internacional Privado, conocida como CIDIP-VI, de la Organizacién de Estados
Americanos, que comenzaron en diciembre de 1998. Dichas reuniones tuvieron
como propésito estudiar un Proyecto de Ley Modelo Interamericana sobre
Garantias Mobiliarias. Por parte de México, participd activamente la Secretaria

de Relaciones Exteriores”. '°

Enseguida se refieren algunos de los antecedentes de entorno
economico financiero que dieron lugar a ocuparse de las garantias mobiliarias,

en el nivel internacional.

El tema de las Garantias Mobiliarias en el Derecho internacional
es uno de los temas actuales en los foros de DIPr. y se debe al esfuerzo por
crear un sistema mundial que permita el establecimiento de reglas béasicas para
la liberacion del crédito a nivel internacional que promueva el comercio entre

paises.

“Conforme a un sistema internacional de este tipo, se trata de
crear una serie de principios que permitan que los créditos sean recuperados
por los acreedores al tiempo que los deudores tengan acceso a un crédito en
términos competitivos a escala mundial. En la medida que exista cierta
seguridad para los acreedores de que sus créditos seran recuperados, el riesgo
disminuye y el costo del crédito también con lo cual se puede acceder de parte

' |bidem p. 3
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de los comerciantes, industriales y prestadores de servicios establecidos en

México, a costos del crédito mas competitivo a escala internacional”."!

“A partir de 1998 se discutié en el grupo de la Asesoria Externa de
la Secretaria de Relaciones Exteriores (SRE) y por espacio de mas de dos
anos, el proyecto de Ley Uniforme sobre Garantias Mobiliarias, presentado por
National Law Center de Arizona (NLCA). Durante el tiempo en que se discutié
el proyecto la entonces Secretaria de Comercio y Fomento Industrial (SECOFI)
intervino de forma importante, incluso elaboré su propio proyecto que presento
para su discusion en 1999. Este proyecto mas tarde fue incluido en un proyecto
mas amplio que se elabor6 conjuntamente entre la SRE, SECOFI y el NLCA. El
objeto de este trabajo consistié fundamentalmente en que la normatividad
contenida en dicho proyecto fuera compatible con la legislacion y la realidad
mexicanas".'” Es de aclararse que la Secretaria de Comercio y Fomento
Industrial a la fecha se denomina Secretaria de Economia. La actual
denominacién obedece a la reforma del articulo 34 fraccion XIV y Quinto
Transitorio, del decreto que reforma y adicional la Ley Orgénica de la
Administracion Publica Federal."

“El citado proyecto conjunto fue puesto a la consideraciéon y
discutido con la Asociacion Mexicana de Bancos la que aport6 observaciones
que fueron incluidas en el proyecto. Lo mismo sucedié con la Comisién
Nacional Bancaria y de Valores la que expresé sus puntos de vista por escrito,
sin embargo, la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico (SHyCP) a quien la
Consultoria Juridica de la SRE cité formalmente en varias ocasiones a

participar en las discusiones, no asisti6”.'

En el contexto nacional “Durante los primeros meses de 1999, la
Secretaria de Hacienda elabord con algunos especialistas un Anteproyecto de
Ley Federal de Garantias de Crédito que el titular del Ejecutivo Federal envié

como iniciativa al Congreso de la Union el 7 de abril de ese afo. El objeto era

" Pereznieto Castro, Leonel. "XXVI Seminario Nacional de Derecho Internacional Privado". Tijuana, Baja California,
?2002. p.1. http://v880.derecho.unam.mx/web2/descargas/internacional/PereznietoCastro.PDF.
Ibidem. p. 2
'3 Diario Oficial de la Federacion del 30 de noviembre de 2000
' Péreznieto Castro, Leonel. ob.cit. p. 2
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promover el acceso al crédito de las pequefias y medianas empresas, y

propiciar el desarrollo equilibrado entre deudores y acreedores”."

Resulta de interés hacer una semblanza del proceso legislativo,
respecto de la Ley Federal de Garantias, toda vez que en el mismo se integran
los trabajos en los que la Camara de Diputados plantea la reforma de diversas
disposiciones a la normatividad de banca, crédito y actividades conexas, en la
que habia trabajado desde algunos meses antes.

El expediente legislativo turnado para estudio y dictamen fue

producto de dos iniciativas que fueron dictaminadas en forma conjunta.

“La iniciativa propuesta por el Ejecutivo, refiere la creacion de una
Ley Federal de Garantias, sefialando que debe mantenerse el régimen vigente
que corresponde a las garantias reales, con la intencion de que los
contratantes opten por la aplicaciéon de la normatividad vigente o la futura Ley

de Garantias, con el fin de otorgar mayor garantia a los contratos de crédito”.'®

“... menciona que el régimen actual en materia de otorgamiento,
registro y recuperacién del crédito ya no se encuentra en contexto de la nueva
realidad que se vive y que tiende a limitar su contribucién al desarrollo de la
economia. Reconoce que esta problematica es resultado de la dispersion e
insuficiencia de las disposiciones en materia de ejecucién de los diferentes
tipos de garantias, ademas de que los propios actos juridicos resultan lentos,

costosos y poco eficientes”.!’

“La iniciativa del Ejecutivo Federal, centralmente planteé la
facilitacion de los procesos de otorgamiento y recuperacion del crédito, para
que éste fluya hacia las distintas actividades productivas, y esto contribuya al
desarrollo economico y social del pais. Para tal efecto, propuso el
establecimiento de dos tipos de garantias: el Fideicomiso de Garantia y la
Prenda sin Transmisién de Posesidn; en materia prendaria, la iniciativa autoriza

al deudor a mantener la posesion y a usar, transformar y vender los bienes

'8 Ciscomani Freaner, Francisco. ob.cit. p.4
:j Diario de Debates. Legislatura LVII. Afo Ill. Segundo Periodo Ordinario. Numero 18. Abril 29, 2000. p. 3
Idem
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muebles, asi como a garantizar con éstos cualquier obligacion, aunque con

algunas limitaciones”.'®

“Por otro lado, los Diputados integrantes de las fracciones
parlamentarias de los Partidos Revolucionario Institucional, Accion Nacional y
Verde Ecologista de México, plantean la reforma de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, el Codigo de Comercio, el Codigo Penal Federal y la

Ley de Instituciones de Crédito.

“Para la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito,
plantearon incorporar dos nuevas figuras para la constitucién de garantias, a
las que ellos denominaron Prenda sin Transmisién de Posesion y Fideicomiso
de Garantia.

“Detallan que la Prenda sin Transmision de Posesion, tendria
como caracteristica la posibilidad de otorgar en garantia todo tipo de bienes
muebles que obren en el patrimonio del deudor, asi como los que resulten de
los procesos de produccion, incluyendo los derivados de la venta de los
mismos, lo que permitiria que el deudor pueda dar en garantia bienes que

utiliza para el desarrollo de sus actividades primordiales”."

“Para alcanzar los propositos que inspiran la propuesta, para la
creacién de las figuras anteriormente citadas, los Diputados autores de la
iniciativa proponen la reforma al Codigo de Comercio, en la que se contemplan
los procedimientos especificos para la ejecucion de las garantias otorgadas al
amparo de dichas figuras: Serian dos procesos, uno extrajudicial y el otro

judicial.

“Sefalan que dichos procesos contarian con plazos breves en
cada una de sus etapas, para que sean mecanismos agiles y expeditos en la
ejecucion de las garantias, y que ello permita la reactivacion del mercado
crediticio.

% |Idem
' |bidem p. 4
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“Para el Codigo de Comercio, consideraron también que a fin de
lograr la completa implementacién del futuro régimen de constitucion y
ejecucion de garantias, era menester incorporar al mismo, un mecanismo

registral de los actos de comercio”.*’

“Se considerd que las iniciativas en conjunto, buscan facilitar los
procesos de otorgamiento y recuperacion del crédito, a fin de que el mismo
fluya hacia las actividades productivas y apoye el desarrollo econémico del
pais, particularmente, al crédito para la pequefia y mediana empresas y la
adquisicién de vivienda".*!

En la Camara de Diputados valoraron que “la propuesta que
suscribieron los integrantes de las fracciones parlamentarias resultaba mas
adecuada, en razén de que con la reforma a diversos ordenamientos vigentes
se puede incluir la mecanica para la constitucion y ejecucion de garantias, y

que ello no implica la expedicién de una nueva ley en la materia”.**

“Consecuentemente, en su andlisis concluyeron que ambas
propuestas contienen dentro de su objetivo el otorgamiento de un mayor
namero de posibilidades para acceder al crédito, la simplificacion de
mecanismos para el registro de garantias, asi como fortalecer los derechos del
deudor ante los eventuales abusos por parte del acreedor. Objetivos tales que
fueron la base fundamental para presentar en un solo documento, un proyecto
de Decreto de reformas, para modernizar el régimen juridico en materia de

garantias”.”

“Se calificé atinada la propuesta de la iniciativa de los integrantes
de las fracciones parlamentarias, respecto a los procedimientos a través de los
cuales se ejecutarian las garantias otorgadas al amparo de las figuras de la

prenda sin transmisién de posesién y el fideicomiso de garantia”.**

2 |dem
' Ibidem p. 5
2 |dem
% |bidem p. 6
2 idem
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“A juicio de los Diputados, el establecimiento de procedimientos
agiles, generaran mayor certidumbre para la ejecucién de las garantias citadas,
ademas de que el acreedor tendra la garantia de que, en caso de

incumplimiento del deudor, logre la ejecucion de manera expedita.

“En otro orden de ideas, los Diputados estimaron procedente la
propuesta de las fracciones parlamentarias, para actualizar las disposiciones
relativas a la operacién de un Registro Publico de Comercio, en razén de
considerarlo como un tema fundamental para el correcto desarrollo del futuro

régimen de constitucion y ejecucion de garantias”.”

Ya dentro de las consideraciones que se realizan por las
Comisiones Unidas de Hacienda y Crédito Publico; de Comercio y de Estudios
Legislativos del Senado de la Republica se precisé:

“No pasa desapercibido para estas dictaminadoras, el hecho de
que conforme a lo aprobado por la Colegisladora, los deudores que llegaren a
someterse al tipo de contratos en analisis, responderian de sus adeudos solo
hasta por el monto que representen los bienes dados en garantia, por lo que si
el pasivo llegare a exceder el valor de los bienes afectados en garantia, se

extinguira sin que pueda exigirsele el saldo excedente”.*®

La Miscelanea de Garantias de Crédito fue aprobada por el
Congreso de la Unién el 28 de abril de 2000 y publicada en el Diario Oficial de
la Federacién el 23 de mayo de ese afno, como Decreto por el que se reforman,
adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, del Cédigo de Comercio y de la Ley de Instituciones
de Crédito.”” En dicho decreto se adiciond el Capitulo IV del Titulo Segundo de
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, con una Seccidén Séptima,
“de la prenda sin transmision de posesion”, que comprende los articulos del
346 al 380 que anteriormente se referian al fideicomiso; del contenido hemos

de ocuparnos en nuestro siguiente inciso de este capitulo.

% |bidem p. 7
% |bidem p. 9
% Diario Oficial de la Federacion de fecha 23 de mayo de 2000.
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No obstante, refiere el investigador Ciscomani “el nuevo esquema
que pone en operacion la Miscelanea de Garantias de Crédito, en torno de las
garantias sobre bienes muebles sin transmisién de posesion, brindé6 mayor
certidumbre y seguridad juridica a las personas, e hizo posible que los
deudores pudieran otorgar como garantia no sélo los bienes muebles vy
derechos que obraran en su patrimonio, sino también los que resultaran de los
procesos de produccién y venta de los mismos, ademas de establecer un
esquema registral y procedimientos de ejecucion agiles y efectivos en los casos

de incumplimiento”.*®

Se observa que el investigador citado estima y ve con beneplacito
la misceldnea de garantias de crédito; por otro lado referimos el comentario del
jurista Péreznieto quien precisa que las reformas “provocaron una serie de
protestas del sector bancario porque las disposiciones que entraron en vigor,
plantean varios problemas, como es el caso del establecimiento de una
desacertada figura de Garantias Mobiliarias, que poco tiene que ver con la
nueva normatividad internacional en la materia y que lejos de promover el
crédito interno lo inhibi6. Es ampliamente sabido que estas disposiciones
vigentes hoy en dia no se utilizan por ninguna institucién crediticia pues debido
a su inoperancia se siguen otorgando créditos con las disposiciones
tradicionales que ya son hoy en dia, poco eficientes. Sin embargo, y es de
justicia mencionarlo, pese al grave problema que plantearon estas reformas, al
menos sirvieron para introducir en la legislacion mexicana algunos de los
principales conceptos relacionados con las Garantias Mobiliarias modernas,
terminologia que al menos ya ha empezado a ser conocida por un cierto

publico”.*

Lo anterior “dio como resultado que la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico debiese preparar un nuevo proyecto de Decreto sobre el mismo

% GCiscomani, Freaner. ob.cit. p. 12
% pereznieto Castro, Leonel. ob.cit. p. 2
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tema para tratar de modificar o corregir los errores detectados en las reformas
del 2000".*

Con fecha 13 de mayo de 2002 el Ejecutivo Federal envi6 la
iniciativa de decreto que reforma, adiciona y deroga diversas disposiciones de
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, del Cédigo de Comercio,
de la Ley de Instituciones de Crédito; de la Ley del Mercado de Valores, de la
Ley General de Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros, de la Ley
Federal de Instituciones de Fianzas y de la Ley General de Organizaciones y

Actividades Auxiliares del Crédito.

La iniciativa referida considerd como sustento en su exposicion de

motivos los siguientes asertos:

“Desde el inicio de mi gobierno he planteado como prioridades las
de impulsar el crecimiento con estabilidad y generar mayor certidumbre en los
diversos ambitos del desarrollo mexicano. Para lograr ambos propoésitos es
fundamental fortalecer dos mecanismos: en primer término, mejores
condiciones de financiamiento para el desarrollo de distintas actividades en los
ambitos de la produccién y del comercio, por otra parte, las condiciones de

mayor certidumbre a través de un justo y eficaz Estado de Derecho.

“Una de las herramientas basicas para financiar el desarrollo y el
crecimiento de toda Nacion es el crédito. Acceder a él constituye una
permanente oportunidad en el mejoramiento del nivel y calidad de vida, asi
como de un soélido impulso a las actividades productivas y comerciales. Un
elemento fundamental para fortalecer las condiciones de acceso al crédito es el
de contar con un Estado de Derecho que por su eficacia y claridad aminore
riesgos y proteja tanto a quienes lo solicitan como a quienes lo otorgan,

mediante reglas claras y precisas.

"Para fortalecer las condiciones de acceso y otorgamiento de

creditos es fundamental que el régimen de garantias cuente con la confianza

% |bidem p. 3
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de las partes. Tal es la importancia de dicho régimen, que mi gobierno
considerd su revision como parte fundamental de los Criterios Generales de
Politica Econdmica para el ejercicio fiscal 2002, los cuales fueron sometidos a
la consideracion del H. Congreso de la Unién. Asimismo, se requieren normas
que precisen los elementos fundamentales que integran la operacién crediticia.
En el mismo sentido, es condicidbn necesaria contar con procedimientos de
resolucidbn de controversias que sean consistentes con el mandato

constitucional de acceder a una justicia pronta y expedita.

“Por lo tanto, de no contar con un marco legal adecuado que
otorgue confianza a quienes son demandantes y oferentes en las operaciones
de crédito, no seria posible tener las condiciones minimas de confianza para

impulsarlo.

“Durante mi gobierno se han sometido a la consideracién del H.
Congreso de la Union diversas iniciativas para fortalecer el marco juridico
vinculado con el crédito. Tal es el caso del paquete de iniciativas que en
materia financiera fue aprobado por dicha soberania. Con dichas reformas
entraron en vigor un conjunto de reglas para que las instituciones de crédito
contaran con un marco juridico mas claro de supervision y vigilancia y mas agil
en el ambito de su gobierno corporativo. Asi, la combinacion de los principios
de eficacia y eficiencia en dicha reforma constituyeron un paso mas en el
fortalecimiento de nuestras instituciones financieras y, en consecuencia, de

nuestro marco institucional para generar mejores condiciones de crecimiento.

“Sin embargo, es necesario culminar este proceso juridico con un
conjunto de reformas que se vinculen directamente con las operaciones

crediticias y los procedimientos para la resolucién de sus controversias”.’!

Seguido el proceso legislativo con fecha 13 de junio de 2003 fue
publicado en el Diario Oficial de la Federacion como decreto, ocupandose de
las reformas, adiciones y derogacion de los preceptos de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Credito el Articulo Primero del mismo.

%" Iniciativa del Ejecutivo. Exposicion de Motivos. Oficio No. DGG/211/1677/02. Mayo 13 de 2002.
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B) Contenido

Con la finalidad de lograr, en lo posible, mejores condiciones de
financiamiento para el desarrollo de distintas actividades en los ambitos de la
produccion y del comercio, fortalecer las condiciones de acceso al crédito y
contar con reglas claras y precisas, que por su eficacia y claridad aminore
riesgos a los contratantes, como es propio de un Estado de Derecho, como
quedd acotado, con fecha 28 de abril de 2000 el Congreso de la Union aprobd
el Decreto por el que se Reforman, Adicionan y Derogan Diversas
Disposiciones de la Ley General de Titulos Y Operaciones de Crédito, del
Cédigo de Comercio y de la Ley de Instituciones de Crédito,> mismo que por
ser fuente de la prenda sin trasmisién de posesion, se referira sustancialmente
en su contenido, lo que nos daran base para después establecer un cuadro

comparativo con la reforma de que fue objeto en el 2003.

En el propio decreto que nos ocupa, complementariamente a la
miscelanea de garantias se reformé el Cédigo de Comercio,* en lo que se
refiere al objeto de este trabajo se adiciond el Titulo Tercero bis, con dos
capitulos que comprenden los articulos 1414 bis, 1414 bis 1 al 1414 bis 20, del
Libro Quinto, estableciéndose en ellos el marco legal para la ejecucién de la
prenda sin trasmisién de posesion a través de dos procedimientos; uno

extrajudicial y otro de orden judicial.

En torno al tema registral en materia de comercio, el 29 de abril
de 2000 se publicaron en el Diario Oficial de la Federacion reformas vy
adiciones a diversas disposiciones del Codigo Civil para el Distrito Federal en
Materia Comun y para toda la Republica en Materia Federal, del Cddigo
Federal de Procedimientos Civiles, del Codigo de Comercio y de la Ley Federal
de Protecciéon al Consumidor, que fueron aprobadas por el Congreso de la
Union el 28 de abril del mismo afo.

% Diario Oficial de la Federacion de fecha 23 de mayo de 2000.
% |bidem
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Respecto de la reforma relativa a la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito; misma que designaremos en lo subsecuente como la
Ley, por ser objeto de este trabajo la prenda sin transmision de posesion
Unicamente aludiremos sustancialmente aquellos preceptos propios de la

figura, incluso lo relativo a la prenda tradicional.

En la seccidén séptima, respecto de la prenda sin transmisién de
posesion se contienen los articulos del 346 al 380 de la Ley. Esta seccion es
nueva en la legislacion mercantil y el fin es dejar establecido el estatuto juridico
de la misma, del cual haremos breves comentarios de los articulos que por su
importancia lo precisan al ocuparnos del desarrollo del siguiente capitulo de

este trabajo

Las modificaciones al articulo 341, de aplicaciéon a la prenda
tradicional, permiten concluir que, al coexistir el estatuto de la prenda
tradicional contenido en la Secciéon Sexta, con la prenda sin transmision de
posesién, las partes podran optar por dos vias para contratar y ejecutar la
prenda, a saber, sometiendo su contrato al estatuto de la seccidén sexta o
contratar prenda sin transmision de posesion en los términos de la seccidn

séptima de la Ley General de titulos y Operaciones de Crédito vigente.

Es destacable de la reforma del articulo 341 que en este precepto
se modifica no sélo el plazo con que contara el deudor para oponerse a la
venta de sus bienes, que en lugar de tres dias es de quince, ademas de
otorgarle un respeto mas claro a su derecho de audiencia, pues antes de la
reforma tenia como derecho oponerse a la venta exhibiendo el importe del
adeudo y actualmente su derecho es para oponer las defensas y excepciones

que le asistan a fin de demostrar la improcedencia de la venta de los bienes.

El articulo 346 sustancialmente contiene una definicién de la
prenda que nos ocupa y le otorga el caracter de un derecho real sobre bienes
muebles con el objeto de garantizar el cumplimiento de una obligacién y su
preferencia en el pago; con la caracteristica de ser el deudor quién mantenga la
posesidn material de los bienes, sin perjuicio de poder pactarse que dicha

83



posesién pueda recaer en un tercero. Determinando que para su ejecucion se
estara al titulo tercero bis del Cdédigo de Comercio, lo cual excluye otro

procedimiento; salvo la convencién que exista entre las partes.

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito en el
precepto 347 establece: que el contrato de prenda sin transmisién de posesion
serd mercantil para todas las partes que intervergan, estableciendo como
excepcion los actos celebrados entre dos o mas personas fisicas que no
tengan el caracter de comerciantes, conforme a la legislacion aplicable y los
actos que conforme a la misma no puedan ser reputados como actos de
comercio. Las controversias seran resueltas conforme a lo que disponen los

articulos 1049 y 1050 del Cédigo de Comercio vigente.

El numeral 348 previene que el importe de la garantia podra ser
una cantidad determinada al momento de la constitucion de la garantia o
determinable al momento de su ejecucidon sefalando que salvo pacto en
contrario la garantia incluira los intereses ordinarios y moratorios estipulados en
el contrato respectivo y los gastos incurridos en el proceso de ejecucién. (Las
costas no pueden ser proceso de ejecucion sin embargo en este articulo lo

incluyeron)

La razén parece evidente toda vez que si la ejecuciéon de la
prenda se lleva a cabo cerca del término del plazo y se han cumplido las
parcialidades que se hubieran pactado, la cobertura de la garantia se reduce
por la cantidad que ha sido cubierta y habra que determinarla, caso contrario
sera aquel en que se fije un plazo para el cumplimiento de la obligacién en el
que el importe de la garantia sera determinada desde la fecha de la

constitucién de la prenda y determinable en caso de litigio para la ejecucion.

La ley en comentario en su articulo 349 faculta al deudor para
realizar pagos parciales, con la consecuencia de que la garantia se reducira de
manera proporcional considerando los pagos realizados si ésta recae sobre

varios objetos o estos son comodamente divisibles en razén de su naturaleza
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juridica, sin reducir su valor y siempre que el acreedor quede debidamente
garantizado.

Esta disposicion permite la disminucion de los bienes pignorados
en proporcion de los pagos realizados, siempre que se cumplan las

condiciones que en el mismo se precisan.

Se considera el caso del deudor sujeto a proceso concursal, en el
que los créditos a su cargo seran exigibles a partir de la fecha de la
declaracion, sin perjuicio de que los mismos seguiran devengando los intereses

estipulados, conforme al articulo 350 de la ley citada.

El estatuto que rige los procesos de concursos mercantiles
considera una situacién similar, independientemente de las cargas procesales

que se generen.

El numeral 351 se ocupa de los casos de concurso o quiebra del
deudor estableciendo que los bienes objeto de prenda sin transmisién de
posesidn que existan en la masa podran ser ejecutados ante el juez de lo

concursal quién sin mas tramite decretara la ejecucion solicitada.

En caso de oposicién el litigio se resolvera por via incidental y la
resolucién sélo sera apelable en el efecto devolutivo.

Por su parte en el articulo 352 se establece que la prenda sin
transmision de posesidén podra garantizar cualquier obligacion con

independencia de la actividad preponderante a la que se dedique el deudor

Evidentemente los contratantes deberan ser comerciantes o
involucrarse en un acto de comercio, pues de no ser asi se estaria celebrando

un acto de naturaleza diversa.

En el subsecuente articulo 353 se determina que pueden ser
dados en prenda sin transmisién de posesion toda clase de derechos y bienes
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muebles, no obstante, se precisa que no podra constituirse otra garantia sobre

los bienes ya pignorados.

Este precepto hace patente y elimina la posibilidad de constituir
prendas en segundo o ulterior lugar, lo cual se puede evitar atendiendo al
Registro Publico del Comercio.

Existe la obligacion de identificar los bienes pignorados,
excepcion hecha de que la prenda sin transmision de posesion involucre todos
los bienes afectos a la actividad preponderante del deudor, caso en el que la
identificacién sera genérica. Cumpliendo en todo caso con la formalidad de
otorgarse el contrato por escrito y estar debidamente registrada, segun el

articulo 354 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

El articulo no es afortunado al referir todos los bienes que utilice
para la realizacidén de su actividad preponderante, toda vez que dentro de éstos
puede haber bienes de tercero cuya titularidad no debe ser afectada. Para
evitar este problema la identificacion del contrato debe precisar la exclusion de
los bienes de terceros.

El precepto siguiente (art. 355) hace un listado de todos aquellos
bienes que pueden darse en prenda sin transmision de posesion involucrando
bienes presentes y futuros, tangibles e intangibles, como ejemplo de estos
podemos citar el nombre comercial, marcas, patentes y otros derechos aun
sean expectativa como seria el cobro de créditos en su favor, la indemnizacion

en caso de dafio o destruccién de los bienes pignorados.

El ordenamiento en cita, en su articulo 356 sefala derechos del
deudor prendario, los cuales se establecen otorgando libertad de contratacién,
esto es, salvo pacto en contrario. Dentro de éstos se encuentran el derecho de
uso, la posibilidad de combinarlos con otros y transformarlos en la fabricacion
de otros bienes; siempre que en la combinacidon o transformaciéon no se
disminuya el valor y los bienes que resultan formen parte de la garantia
prendaria.

86



También tiene derecho el deudor a percibir y utilizar los frutos y
productos de los bienes pignorados, asi como enajenarlos en el curso normal
de su actividad preponderante, caso en el cual el acreedor perdera el derecho
de persecucién de aquellos que hubieren sido transmitidos de buena fe, en
cambio obtiene el caracter de acreedor prendario respecto de los derechos que
el deudor reciba o tenga derecho a recibir en la enajenacion referida.

El derecho del deudor de enajenar los bienes se suspenden en el
caso de que sea notificado de un procedimiento de ejecucién en términos del

Libro Quinto Titulo Tercero bis del Codigo de Comercio.

Existe otro supuesto que impide que el deudor pueda vender
libremente los bienes afectos a la garantia y es cuando éstos representen mas
del 80% de los activos del deudor, caso en el cual podra enajenarlos en el
curso ordinario de sus actividades siempre que exista autorizacion del juez o
del acreedor.

Como complemento de los dos articulos antes citados, el articulo
357 establece reglas convencionales en la celebracion del contrato de prenda

sin transmision de posesion, sefialando que deberan:

l.- Fijarse los lugares de guarda de los bienes pignorados,

Il.- Las contraprestaciones minimas a favor del deudor por la
venta o transferencia de los bienes afectos,

[ll.- La identificacion especifica sefalando caracteristicas o
categorias de la persona o personas a las que el deudor podra vender o
transferir dichos bienes y el destino que el deudor debera dar al dinero, bienes
o derechos que reciba en pago y

IV.- La informacion que el deudor debera entregar al acreedor

sobre la transformacion, venta o transferencia de los bienes pignorados.
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El incumplimiento de las convenciones tendra como sancion que
el crédito garantizado con la prenda sin transmision de posesion se dara por

vencido anticipadamente.

La ley en comentario en el precepto 358 previene que el deudor
que dé en prenda sin transmision de posesion todos los bienes muebles que
utilice para la realizacion de sus actividades preponderantes, podra constituir
prenda sin transmisién de posesion con otros acreedores respecto de los
bienes que adquiera con los recursos del crédito otorgado por los nuevos

acreedores.

La prelacién o preferencia de pago del primer acreedor seguira
con preferencia de su crédito sobre todos los bienes muebles que el deudor le
dé en prenda, frente a cualquier acreedor; sin embargo, respecto de los bienes
adquiridos por el deudor con los recursos que le proporcione el segundo o
ulterior acreedor, los mismos garantizan este ultimo crédito y aseguran su
preferencia en el pago frente a cualquier otro acreedor incluyendo al primero.
Esta exclusidon preferencial sélo procede cuando los bienes adquiridos con el
segundo o ulterior crédito sean susceptibles de identificacion precisa que
permita distinguirlos de los bienes afectos a la primera prenda.

El precepto no establece pugna con el principio de que
Unicamente se puede dar en prenda el mismo bien a un so6lo acreedor, sin
embargo si se puede concluir que el segundo acreedor no obtiene una garantia
genérica sino especifica relacionada directamente con el bien adquirido con el
crédito a su favor, debiendo ser claramente identificado y debera sefalarse en
el contrato el fin que se ha de dar al crédito concedido para cumplimentar el

espiritu de la norma.

La posibilidad de garantizar con prenda sin transmision de
posesidn obligaciones futuras, en término del articulo 359 de la ley, el cual
previene la salvedad de que en tal caso no podra ejecutarse la garantia, ni

adjudicarse al acreedor, sin que la obligacion principal llegue a ser exigible.
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Huelga senalar que la prenda es ejecutable cuando el crédito es
exigible.

El decreto en comentario en su articulo 360 refiere el caso de un
contrato de prenda sin transmisién de posesion con la modalidad de que éstos
sean objeto de seguro por una cantidad que alcance a cubrir el valor de su
reposicion. Se faculta al deudor a elegir la compafiia aseguradora pero se
previene que el acreedor prendario debera designarse como beneficiario. Por
otro lado se establece que el saldo insoluto del crédito garantizado se reducira
en la proporcion del pago que la institucion de seguros haga al beneficiario y
que en caso de remanente el acreedor quedara obligado a entregarlo al deudor

a mas tardar el tercer dia habil siguiente a la fecha en que lo reciba.

Este articulo resulta muy acertado puesto que la garantia
resultara de eficacia real, sin embargo, no se establece como una cuestién de
caracter obligatorio lo que, en criterio de la sustentante podria ser una solucién

deseable, siempre que se compartiera por las partes el mayor costo del crédito.

Vale la pena sefnalar que el precepto no refiere sanciones
especificas para el supuesto de que el deudor omita cumplir con la obligacion
de asegurar 0 en su caso no designe como primer beneficiario al acreedor
prendario, lo anterior sin perjuicio de que el incumplimiento de una estipulacion
en un contrato dard lugar a una instancia juridica que podria hacer ineficaz la
finalidad de la reforma, la que dentro de sus fines se estimaron plazos breves y
ejecucion expedita.

No debe pasar inadvertido que para el supuesto de que se cumpla
en sus términos lo preceptuado en el articulo en comentario y en el evento de
que el deudor lograra realizar el pago del crédito motivo de la prenda en forma
anticipada, debera otorgarse el derecho para que reclame del acreedor el
cambio de titular beneficiario toda vez que si pasados unos dias de haber
liberado el crédito prendario se diera un siniestro el acreedor resultaria

altamente beneficiado y el deudor inversamente danado, por tanto se estima
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que deberia establecerse la obligacion en caso de pago anticipado, de endoso

de los derechos del aseguramiento.

Se establece en el articulo 361 como obligacién del deudor la
conservacion de la cosa dada en prenda sin transmisioén de posesion, asi como
a responder de los deterioros y perjuicios que sufra por su culpa o negligencia.
Una obligacién adicional es que no podra utilizarla con un propésito diverso del
pactado con el acreedor.

lgualmente precisa que los gastos para la conservacién,
reparacion, administracion y recoleccion de los bienes pignorados seran por
cuenta del deudor. Por otro lado establece derechos para la parte acreedora,
entre otros, exigir del deudor otra prenda o el pago de la deuda, adn no vencido
el plazo, si la prenda se pierde o se deteriora en exceso del limite que estipulen

los contratantes.

También existe otra obligacién mas del deudor en el numeral 362,
que es, permitir al acreedor inspeccionar los bienes pignorados para
determinar, segun corresponda, su peso, cantidad y estado de conservacién
general; la inspeccion se hara de acuerdo con las caracteristicas y extension

que convengan las partes.

Si se conviene en el contrato que si el valor de mercado de los
bienes de la prenda disminuye de tal forma que no baste para cubrir el adeudo
en lo principal y los accesorios, como soluciéon el deudor podrd dar nuevos
bienes para restituir la proporcion original. De no hacerse asi podra darse el
crédito vencido anticipadamente, conforme al articulo 363, debiendo el
acreedor notificar al deudor judicialmente o a través de fedatario el
procedimiento. La convencidn de las partes debera determinar el alcance de la
reduccion del valor de los bienes en prenda para que se pueda anticipar su

vencimiento.

Al celebrar el contrato constitutivo de prenda sin transmision de
posesidn, senala el articulo 363, las partes deberan establecer las bases para
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la designacién de un perito que se encargara de dictaminar, oyendo a las

partes, la actualizacion de los supuestos previstos en los articulos 361 y 362.

Las contratantes podran designar como perito a un almacén
general de deposito y en su caso, encomendarle la guarda y conservacion de
los bienes afectos al contrato de prenda sin transmision de posesion.

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, contiene en
su articulo 364 como obligacién para el acreedor, liberar la prenda cuando se
ha pagado el principal, los intereses y todos los accesorios generados,
siguiendo las mismas formalidades que fueron empleadas en la constitucion del

contrato.

En caso de incumplimiento del acreedor debera resarcir de dafos
y perjuicios que se ocasionen al deudor, independientemente de cumplir la

obligacion de liberar los bienes dados en prenda.

Por cuanto a la forma el articulo 365 de la ley precisa una de las
formalidades de la prenda sin transmision de posesion; esto es, debera constar
por escrito y en el caso de que resulte igual o superior al equivalente de
doscientas cincuenta mil unidades de inversion, debera ser ratificado por los
firmantes ante fedatario. Sefialando que a la fecha, una UDIS equivale a
3.9448.%

También este articulo precisa que la prenda sin transmisiéon de
posesién se tendra por constituida a la firma del contrato, con efectos entre las

partes desde su celebracion.

La prenda sin transmisién de posesién surte efectos contra
terceros una vez que sea inscrita en el Registro Publico de Comercio, conforme

a lo dispuesto por el articulo 366.

3 E| Universal. El Gran Diario de México. Afio 92. Niimero 32,958. Seccién “B” Finanzas.Viernes 18 de enero de 2008.
p. B4
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Como derecho de los acreedores garantizados con prenda sin
transmision de posesion, el articulo 367 determina que percibiran el principal y
los intereses de sus créditos, del producto de los bienes objeto de la garantia,

con exclusion absoluta de cualquiera otro acreedor del deudor.

En el segundo parrafo del precepto en cita determina que la
prelacion establecida sera sin perjuicio de las preferencias que conforme a la

ley correspondan a los créditos laborales del deudor.

Constrifiéndose en su caso, los embargos por adeudos laborales

a aquellos bienes que cubran el importe del crédito laboral correspondiente.

Por otro lado la preferencia en el caso de que los bienes objeto de
la garantia hayan sido adquiridos con el producto del crédito garantizado la

prelacién prevalecera sobre los acreedores de derechos laborales.

La prenda sin transmision de posesion tendra la prelacion
contenida en el articulo 367 desde el momento de su registro, conforme a lo
dispuesto por el articulo 368 de la ley.

No se afectard la prelacion respecto de las garantias de otros
acreedores en términos de la seccidén séptima por el hecho de registrar su
garantia con posterioridad en relacion con la prenda sin transmisién de
posesién en la que se hayan involucrado todos los bienes muebles que el

deudor utilice para la realizacion de sus actividades preponderantes.

Se establece, segun lo dispuesto en el articulo 369 que la
garantia sobre un bien mueble constituida en términos de la seccion séptima
tiene prelacion sobre la garantia hipotecaria, refaccionaria o fiduciaria si su
inscripcién se hace antes de que el mencionado bien mueble, se adhiera, en su

caso, al bien inmueble objeto de dichas garantias.

Es de observarse que el articulo 370 previene el principio de que
el primero en tiempo sera primero en derecho, puesto que precisa que la
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prelacién de las garantias no inscritas se determinara por el orden cronolégico

de los contratos fehacientes respectivos.

El ordenamiento citado en el articulo 371, se ocupa de determinar
la prelacién sobre prenda sin transmision de posesién, registrada y la hace
prevalente a los créditos quirografarios, créditos con garantia real no
registrados, y los gravamenes judiciales preexistentes no registrados.

La prelacion anterior es susceptible de modificarse mediante
convenio suscrito por el acreedor surtiendo sus efectos, la nueva prelacién, a
partir de sus inscripcion en el registro, todo ello conforme lo dispone el articulo
372.

Se establece en el articulo 373 como persona adquirente de mala
fe, para los efectos de lo dispuesto en el articulo 356 a la persona que,
sabedora de la existencia de la garantia, adquiera los bienes objeto de la
misma, en operaciones que se aparten de manera significativa de las
condiciones de mercado, de las politicas generales de comercializacién que
siga el deudor o de las sanas practicas y usos comerciales; esto en el momento

de la celebracién de la adquisicion.

No se entendera de mala fe el adquirente en los términos
sefalados en el parrafo anterior, si el deudor obtiene autorizacion previa de

acreedor.

La obligacion del deudor para solicitar autorizacién por escrito del
acreedor para vender los bienes objeto de la garantia a personas

determinadas, queda precisada en el articulo 374, que determina:

l.- Las personas fisicas y morales socios con mas del cinco por

ciento de los titulos representativos del capital del deudor.

Il.- Los miembros propietarios y suplentes del Consejo de
administracién del deudor.
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[ll.- Los cdnyuges y personas con parentesco consanguineo o por
afinidad hasta el segundo grado o civil con las personas referidas en las
fracciones anteriores, o con el propio deudor si éste es persona fisica, y

IV.- Empleados, funcionarios y acreedores del deudor.

Se estiman nulas las compraventas realizadas en contrariedad del
precepto, determinando que no cesaran los efectos de la garantia y el acreedor
conservara el derecho de persecucidén respectos de los bienes afectos a la
garantia y en relacion a los adquirentes, podra preverse en el contrato que en
caso de contravencién al precepto, el plazo del crédito se tendra por vencido

anticipadamente.

Las acciones de los acreedores de la prenda sin transmisién de
posesidn prescriben en tres anos, a partir de la fecha de su exigibilidad. Esto es
se extingue el derecho de pedir su cumplimiento, segun lo precisa el articulo
375.

Los actos en que se haga constar la constitucion, modificacion,
extincion, cesion y las resoluciones judiciales sobre cancelaciones de la prenda
sin transmision de posesidén deberan ser inscritos en el Registro Publico del
Comercio del lugar en el que se encuentre el domicilio del deudor o en el
Registro Especial que corresponda segun su naturaleza, pues asi se estipula

en el articulo 376 de la ley en cita.

El precepto siguiente (art. 377) impone obligaciones a los
registradores, los que se abstendran de suspender o denegar la inscripcion de
garantias sobre bienes muebles cuya identificacion se realice en forma

genérica y corresponda a la actividad preponderante del deudor.

Segun lo dispuesto en el numeral 378, tratdndose de obligaciones
garantizadas cuyo importe sea determinable al momento de la ejecucién de la
garantia, determina que su registro se haga aun cuando no se fije la cantidad

maxima que garantice el gravamen.
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El numeral 379 precisa que las partes deberan estipular en los
contratos a través de los cuales se otorguen garantias mediante prenda sin
transmisién de posesién, que en caso de que el producto de la venta del bien o
de los bienes objeto de la garantia no alcance para cubrir el importe total de las
obligaciones garantizadas a cargo del deudor, éste quedara liberado de cubrir
las diferencias que resulten considerandose extinguidos los derechos del

acreedor de exigir las diferencias.

Se sefiala que lo dispuesto en este articulo es irrenunciable.

Este precepto fue de especial interés para el H. Congreso de la
Unidn; en efecto durante el proceso legislativo, "la Camara de Diputados senalé
como: atinada la propuesta de ambas iniciativas, de que la normatividad
vigente contemple aspectos vinculados a garantizar un verdadero equilibrio
entre las partes contratantes, en el cual el deudor tenga desde el principio un
limite preciso de las responsabilidades que adquiere, y el acreedor por su
parte, tenga la certeza de que en caso de incumplimiento, la ejecucidén de las
garantias otorgadas sea expedita, dentro de un esquema que permita a las
partes optar por nuevas formas de garantia o utilizar las existentes en el actual

régimen juridico.

“Se estim6 la conveniencia de establecer un mecanismo que
proteja al acreditado frente a la posible aparicién de factores exdégenos que
incrementen el monto total de su adeudo, para que se limite su responsabilidad

Unicamente a la parte del patrimonio que en su momento comprometié.

“... expresan que ello permitira salvaguardar el patrimonio de los
acreditados, de las afectaciones provocadas por eventuales cambios
macroecondémicos en el pais; ademas de que se brinda certeza juridica a los
acreditados, pues se determinaria en el momento mismo de la contratacién del

crédito, el alcance de los bienes dados en garantia”.”

% Diario de Debates/procesos legislativos prenda 2003/ Camara de Diputados. p. 6
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El Senado de la Republica al respecto senalo no pasa
desapercibido para estas dictaminadoras, el hecho de que conforme a lo
aprobado por la Colegisladora, los deudores que llegaren a someterse al tipo
de contratos en analisis, responderian de sus adeudos solo hasta por el monto
que representen los bienes dados en garantia, por lo que si el pasivo llegare a
exceder el valor de los bienes afectados en garantia, se extinguira sin que

pueda exigirsele el saldo excedente.

“Estas que dictaminamos consideramos destacable esta cuestion,
ya que asi los acreditados sabran con precisién desde el momento en que
celebren los respectivos contratos, el alcance de las obligaciones a cumplir; por
otra parte, para en caso de eventualidades econémicas que dispararan el costo
de los créditos, se evitaria que se mermara su patrimonio, repartiéndose con
ello entre los deudores y acreedores la carga econdémica de posibles crisis

econdémicas”.*®

No obstante el benepléacito y el razonamiento que fue expresado
en el Congreso de la Unién, bajo el supuesto de garantizar un verdadero
equilibrio entre las partes contratantes, que cada una sabria el alcance de su
obligacion y el derecho de posible recuperacion, esto es certeza, al ser objeto
de analisis el precepto ante el propio Congreso en el afo 2003, se estimd,
ahora considerando la libre voluntad de las partes, que éstas fueran quiénes
definieran los bienes afectos y la posibilidad del acreedor de afectar otros en
caso de que los primeros resultaran insuficientes para cubrir el monto de su
credito y los accesorios de ley; derogando el precepto en comentario al
publicarse el decreto de reforma el 13 de junio de 2003.”’

Finalmente tratdndose de la prenda sin transmision de posesién el
articulo 380 establece sanciones para aquél que teniendo la posesion de los
bienes objeto de las garantias otorgadas, aun siendo el acreedor transmita, en
términos distintos a los previstos en la ley, grave o afecte la propiedad o
posesidn de los mismos, sustraiga sus componentes o los desgaste fuera de su

% |bidem p. 9
% Diario Oficial de la Federacion de fecha 13 de junio de 2003.
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uso normal o disminuya intencionalmente el valor de los mismos. La sancion es
prision hasta un afio y multa de cien veces el salario minimo general diario
vigente en el distrito federal, cuando el monto de la garantia no exceda de

doscientas veces el equivalente de dicho salario.

Si el monto de la garantia excede doscientas veces el salario
minimo pero no de diez mil la prision se incrementa de uno a seis afos y la
multa de cien a ciento ochenta veces el salario minimo general diario vigente
en el Distrito Federal. Si el monto es mayor al equivalente a diez mil dias de
dicho salario la prisién sera de seis a doce afnos y la multa de ciento veinte

veces el salario minimo referido.

Cuadro comparativo del contenido de los articulos del decreto
publicado el 23 de mayo de 2000 que fueron objeto de modificacién conforme a

la reforma de junio de 2003. Se resalta en negritas lo que es el cambio en los

articulos modificados.

REFORMA DE 2000

REFORMA DE 2003

“Articulo 346.- La prenda sin transmision de
posesion, constituye un derecho real sobre
bienes muebles que tiene por objeto garantizar el
cumplimiento de una obligaciéon y su preferencia
en el pago, conservando el deudor la posesién
material de tales bienes. Excepcionalmente,
podra pactarse que el acreedor o un tercero
tenga la posesion material de los bienes
pignorados.

“En cualquier caso, el proceso de ejecucién de la
garantia se sujetara a lo establecido por el Titulo
Tercero Bis del Codigo de Comercio.

“Articulo 346.- La prenda sin transmision de
posesion, constituye un derecho real sobre bienes
muebles que tiene por objeto garantizar el
cumplimiento de una obligacion y su preferencia
en el pago, conservando el deudor la posesion de
tales bienes, salvo en su caso, lo previsto en
el articulo 363 de esta Ley.

La prenda sin transmision de posesion se
regira por lo dispuesto por esta seccion y, en
lo no previsto o en lo que no se oponga a ésta,
por la seccion sexta anterior.

“En cualquier caso, el proceso de ejecucion de la
garantia se sujetard a lo establecido por el Libro
Quinto Titulo Tercero Bis del Coddigo de
Comercio.

“Articulo 348.- El importe de la garantia
podra ser una cantidad determinada al
momento de la constitucion de la garantia o
determinable al momento de su ejecucion.

“Salvo pacto en contrario, la garantia incluira
los intereses ordinarios y moratorios

Articulo 348.- El importe de la obligacion
garantizada podr4d ser wuna cantidad
determinada o determinable al momento de
la constitucién de la garantia, siempre que, al
momento de la ejecucion de esta ultima,
dicha cantidad pueda ser determinada.
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estipulados en el contrato respectivo y los
gastos incurridos en el proceso de ejecucion.

Salvo pacto en contrario, la obligacion
garantizada incluira los intereses ordinarios y
moratorios estipulados en el contrato
respectivo o en su defecto los previstos en
la ley, asi como los gastos incurridos en el
proceso de ejecucion de la garantia.

“Articulo 353.- Pueden ser dados en prenda
sin transmisién de posesién, toda clase de
derechos y bienes muebles.

“No podré constituirse prenda ordinaria u
otra garantia, sobre los bienes que ya se
encuentren pignorados con arreglo a esta
Seccién Séptima.

“Articulo 353.- Pueden ser dados en prenda
sin transmision de posesion, toda clase de
derechos y bienes muebles, salvo aquello
que conforme a la Ley sean estrictamente
personales de su titular.

Articulo 361.- El deudor esta obligado a
conservar la cosa dada en prenda sin
transmisiéon de posesion, a responder de los
deterioros y perjuicios que sufra por su culpa
0 negligencia; y a no utilizarla con un
propdsito diverso del pactado con el
acreedor.

“Seran por cuenta del deudor los gastos
necesarios para la debida conservacion,
reparacién, administracion y recoleccién de
los bienes pignorados.

El acreedor tiene el derecho de exigir al
deudor otra prenda o el pago de la deuda
aun antes del plazo convenido, si la cosa
dada en prenda se pierde o se deteriora en
exceso del limite que al efecto estipulen los
contratantes.

Articulo 361.- El deudor no podra transferir
la posesidon sin autorizacion previa del
acreedor, salvo pacto en contrario.

“Articulo 373.- Se entendera por adquirente
de mala fe, para efectos de lo dispuesto en
el articulo 356, a toda persona que,
sabedora de la existencia de la garantia,
adquiera los bienes muebles objeto de la
misma a través de operaciones en las cuales
se pacten condiciones o términos que se
aparten de manera significativa de las
condiciones de mercado prevalecientes en el
momento de su celebracién, de las politicas
generales de comercializaciéon que siga el
deudor, o de las sanas préacticas y usos
comerciales.

“No se entendera como adquirente de mala
fe aquél que aun y cuando se aparte de las
condiciones establecidas en el pérrafo
anterior, obtenga la autorizaciéon previa del
acreedor.

“

Articulo 373.- Se entendera por adquirente de
mala fe, para efectos de lo dispuesto en el
articulo 356, a toda persona que, sabedora de
la existencia de la garantia, adquiera los
bienes muebles objeto de la misma sin
consentimiento del acreedor.

Articulo 374.- El deudor estard obligado a
solicitar autorizacion por escrito del acreedor
garantizado, para vender en términos del
articulo 356, los bienes objeto de la garantia,
a las siguientes personas:

I. Las fisicas y morales que detenten mas del

Articulo 374.- El deudor estara obligado a
solicitar autorizacién por escrito del acreedor
garantizado, para enajenar en términos del
articulo 356, los bienes objeto de la garantia,
a las siguientes personas:

98




cinco por ciento de los titulos representativos
del capital del deudor;

Il. Los miembros propietarios y suplentes del
consejo de administracion del deudor;

lll. Los cényuges y las personas que tengan
parentesco por consanguinidad o afinidad
hasta el segundo grado, o civil, con las
personas mencionadas en las fracciones
anteriores, o con el propio deudor, si éste es
persona fisica, y

IV. Los empleados,
acreedores del deudor.
Para los efectos de la autorizacion que
debera otorgar el acreedor garantizado, éste
tendra diez dias naturales para hacerlo; de
no contestar, se entendera tacitamente
otorgada en favor del deudor.

Las compraventas realizadas sin contar con
la autorizacién a que se refiere este articulo
y el anterior, en lo conducente, seran nulas,
por lo que no cesaran los efectos de la
garantia y el acreedor conservara el derecho
de persecucion sobre los bienes respectivos
con relacion a los adquirentes.

Asimismo, podra preverse en el contrato
respectivo que de realizarse compraventas
en contravencion a lo dispuesto por este
articulo, el plazo del crédito se tendra por
vencido anticipadamente.

funcionarios vy

Las enajenaciones realizadas sin contar con
la autorizacion a que se refiere este articulo y
el anterior, en lo conducente, seran nulas, por
lo que no cesaran los efectos de la garantia y
el acreedor conservarda el derecho de
persecucién sobre los bienes respectivos con
relacion a los adquirentes, sin perjuicio de
que el acreedor exija al deudor el pago de
los dahos y perjuicios que dicha
enajenacion le cause.

Asimismo, podra preverse en el contrato
respectivo que, de realizarse enajenaciones
en contravencién a lo dispuesto por este
articulo, el plazo del crédito se tendra por
vencido anticipadamente.

Articulo 375.- Las acciones de los
acreedores garantizados conforme a esta
Seccién Séptima, prescriben en tres afios
contados desde que la obligacion
garantizada pudo exigirse. En este caso se
extinguira el derecho de pedir su
cumplimiento.

Articulo 375.- Las acciones de los acreedores
garantizados conforme a esta Seccion
Séptima, prescriben en tres anos, contados
desde que la obligacion garantizada pudo
exigirse.

Articulo 379.- Las partes deberan estipular
en los contratos a través de los cuales se
otorguen garantias mediante prenda sin
transmision de posesion, que en caso de que
el producto de la venta del bien o de los
bienes objeto de la garantia no alcance para
cubrir el importe total de las obligaciones
garantizadas a cargo del deudor, éste
quedara liberado de cubrir las diferencias
que resulten, considerandose extinguidos los

derechos del acreedor de exigir las
diferencias.
Lo dispuesto en este articulo es

irrenunciable.

Articulo 379.- Se deroga

Del texto de la ley vigente se advierte que el articulo 346, para el
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se estara a lo dispuesto por el articulo 363 de la misma ley que en lo que
interesa sefala que podra ser el tercero depositario un almacén general de
deposito, quién se encargara de la guarda y conservacion quedando como
lugar de ésta el domicilio del almacén. También se establece que el estatuto
juridico de la prenda sin transmision de posesion se regira por la Seccion
Séptima de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito y en lo no
previsto o0 en lo que no se oponga a la misma por la seccidén sexta del propio

ordenamiento.

En el articulo 348, que fue objeto de reforma se hace el cambio
de la palabra garantia por la de "obligacién garantizada", al referirse a que ésta
podra ser una cantidad determinada o determinable al momento de la
constitucién de la garantia, para darle una mayor calidad legislativa y
congruencia a la realidad; desde luego, en el momento de la ejecucion el
importe de la obligacion que quedd como determinable, deberd ser
determinado. Finalmente con respeto a la voluntad de las partes se establece
que salvo pacto en contrario la garantia debera incluir los intereses ordinarios,
los moratorios estipulados en el contrato y en caso de omisién los que

previene la ley, asi como los gastos generados en el proceso de la ejecucion.

Del contenido del articulo 353 se hace la salvedad de los bienes
que conforme a la ley sean estrictamente personales de su titular, los cuales
no podran ser dados en prenda.

Siguiendo la reforma en el articulo 361, se constrifie el derecho
del deudor para transferir la posesion, puesto que se consigna un impedimento
para ello si no existe autorizacién previa del acreedor, con respeto a la

autonomia de la voluntad al preceptuar “salvo pacto en contrario”.

La reforma que se hizo al articulo 373 obedece a un acomodo
derivado de la técnica legislativa pues sustancialmente establece que el
adquirente de mala fe sera aquel que sabedor de la existencia de la garantia
adquiera los bienes muebles objeto de la misma sin consentimiento del

acreedor, esto es, se abandona la relacién de hechos que darian la calidad de
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mala fe por una genérica consistente en la inexistencia de consentimiento del

acreedor.

En el articulo 374 se modifica el concepto vender por el de
enajenar, ademas se adiciona un derecho a favor del acreedor para exigir, en
caso de enajenaciones en contravencién a lo dispuesto por el precepto al
deudor el pago de los dafnos y perjuicios que se le causen.

Se observa del contenido del numeral 375, que el mismo no
contiene una modificaciébn sustancial, simplemente se conserva la

determinacion de prescripcion sin fijarse efectos de derecho procesal.

Respecto del precepto 379, el Congreso al modificar el similar del
decreto del 2000 simplemente estim6 que para dar una verdadera autonomia a
la voluntad de las partes contratantes este precepto debia derogarse. En su

oportunidad, dentro del desarrollo de este trabajo, se hara nuevo comentario.

C) Caracteristicas

La posibilidad de que nuestro pais pudiera contar con una
normatividad moderna en materia de garantias derivaria fundamentalmente de
que se adoptaran ciertos principios basicos, rectores de la constitucion
desarrollo y ejecucion del contrato de prenda sin transmision de posesion o de
cualquier otra garantia de caracter mobiliario, principios que deben
considerarse caracteristicas especiales, sin los cuales no se obtendrian los
resultados pretendidos. La cita de los numerales que enseguida se contienen
son de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito vigente.

En principio debe interpretarse la ley con el espiritu conque fue

creada, esto es, facilitar los procesos en el otorgamiento y recuperacion de un

credito para que se haga ostensible el desarrollo econdmico y social del pais.
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1.- El contrato de estudio constituye un derecho real sobre bienes
muebles y tiene por objeto garantizar el cumplimiento de una obligacion y su
preferencia en el pago, con la caracteristica de ser el deudor quien conserva la
posesidon de tales bienes, excepto cuando las partes convengan en que los
bienes se depositen a un tercero como serian los almacenes generales de
deposito (art. 346).

2.- Los contratos de garantia constituidos como prenda sin
transmision de posesion son mercantiles por naturaleza, con excepcion de
aquellos que se celebren entre personas fisicas que no tengan caracter de

comerciantes (art. 347).

3.- Es caracteristica de la prenda sin transmisién de posesion
que se puedan otorgar como garantia todo tipo de bienes muebles y derechos,
presentes y futuros, que obren en el patrimonio del deudor, los que resulten de
los procesos de produccion, incluyendo los derivados de la venta de los
mismos, y en su caso, los que se tenga derecho a recibir como indemnizacion
por menoscabo o destruccion de los mismos, sin que puedan ser objeto
aquellos bienes que ya se encuentren pignorados con arreglo a la Seccion
Séptima de la Ley de la materia o que sean estrictamente personales (arts.
353, 355).

4.- En la prenda sin transmision de posesion el deudor, salvo
pacto en contrario, tiene derecho a usar los bienes pignorados, combinarlos
con otros, transformarlos, sin disminuir su valor; en la inteligencia de que los

bienes resultantes formaran parte de la garantia otorgada (art. 356).

5.- También resulta caracteristico de la prenda sin transmision de
posesién el derecho del deudor a percibir y utilizar los frutos o productos de los
bienes pignorados y en su caso enajenarlos dentro del curso normal de su
actividad preponderante, siempre que no rebase el 80% de sus activos,
requiriendo para tal caso la autorizacion del juez o del acreedor, cumpliendo

en todo caso con lo previsto en la legislacion aplicable. El derecho sefalado
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quedara extinguido al momento de notificarse al deudor cualquiera de los

procedimientos de ejecucidn en su contra.

También puede exigir el acreedor el otorgamiento de una nueva
prenda, o en su caso, darse por vencido el plazo anticipadamente si los bienes
dados en prenda se pierden o se deterioran en exceso (art. 357).

6.- En la prenda sin transmisién de posesion que involucra todos
los bienes y derechos del deudor, quedan excluidos los bienes, que puedan
identificarse con toda precisién y que adquiera mediante el otorgamiento de un
nuevo crédito, caso en el que, los bienes adquiridos podran constituir garantia

del nuevo acreedor, con preferencia sobre cualquiera otro.

7.- La celebracion del contrato constitutivo de prenda sin
transmision de posesiéon debera constar por escrito, surtiendo efectos entre las
partes desde la fecha de la celebracién y contra terceros a partir de la fecha de
inscripcion en el registro. En todo caso, cuando el monto exceda 250 mil
unidades de inversién deberan ratificar sus firmas ante fedatario publico (art
365).

8.- La prenda sin transmision de posesion tiene preferencia
respecto de créditos quirografarios y otras garantias no inscritas con
anticipacion, incluso sobre garantias hipotecaria, fiduciaria, refaccionaria,
(cuando el bien mueble se adhiera, en su caso, a un inmueble objeto de dichas
garantias y su inscripcion sea posterior a la prenda) y gravamenes judiciales,
correspondiendo a éstos su prelacion conforme al orden cronolégico

fehaciente de los mismos.

9.- Resulta una caracteristica de esta figura la extension
automatica de la garantia sobre bienes adquiridos con posterioridad a su
constitucion incluyendo los bienes que sustituyan a los originalmente
pignorados, cuando, derivado de la actividad preponderante del deudor

resulten transformados, constituyéndose garantia de reemplazo.
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10.- Cuando los bienes originalmente dados en prenda son
objeto de compraventa en proteccién del comprador cesan los derechos de
persecucién del acreedor respecto de los mismos, siempre y cuando no se
haya procedido con mala fe en la operacién, tomando en consideracion lo

dispuesto por los articulos 373 y 374 de la Ley de la materia.

11.- En relacién con el mecanismo registral de la prenda sin
transmision de posesion, el legislador se ocupd de implementar un sistema
automatizado y estandarizado con folios y firmas electrénicas, formas
precodificadas y el uso de sistemas informaticos interconectada con la base de
datos de sus oficinas ubicadas en las entidades federativas, para el
acatamiento de la obligacién sefialada en la ley de registrar la garantia

constituida en el Registro Publico de Comercio (arts. 366 y 376).

12.- Los procedimientos de ejecucion de la prenda sin
transmisién de posesion se dan en dos formas: a) procedimiento extrajudicial y
b) procedimiento judicial, en ambas instancias se establece el procedimiento
especifico a fin de que éstos resulten &giles y expeditos, buscando plazos
breves en cada una de sus etapas.
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CAPITULO CUARTO. PROBLEMATICA DE LA PRENDA SIN
TRANSMISION DE POSESION A LA LUZ DE LA MISCELANEA DE
GARANTIAS

A) Desnaturalizacion del contrato

Como quedd acotado, al ocuparme de obtener un concepto del
contrato de estudio, en Roma, “El jurisconsulto Gayo dice: "se llamé prenda,
porque viene de pufio, significando que las cosas que se dan en prenda se
entregan con la mano; Ulpiano, precisa: “llamamos prenda lo que pasa al

acreedor”.’

El jurista Eugene Pétit refiere “El deudor entrega al acreedor, a
titulo de prenda, la posesidén de una cosa, y el acreedor se obliga a devolverla
después del pago, otorgandose al acreedor pignoraticio la proteccion de los
interdictos; posee por cuenta del deudor, €l no se beneficia con los frutos de la

cosa; debe imputarles a los intereses de la deuda y después al capital”.?

En la actualidad, la doctrina adopta por entero el concepto
romano. Cito a la maestra Sara Bialostosky y al profesor Ventura Silva,®
quienes, entre otros, al referir el contrato de estudio coinciden, en que en el
mismo, el deudor solo entrega a su acreedor la cosa, no la propiedad, el
deudor perdia la posesién y el uso de la cosa, y tampoco podia darla en prenda
a dos acreedores diferentes.

El maestro Bejarano Sanchez, sefala: “ciertos actos juridicos se
constituyen no solo con la declaracion de voluntad, sino que a ésta debe
forzosamente acompanarse la entrega de una cosa (res, en latin) de ahi que se

les denomine actos reales”.*

! Diccionario Juridico Mexicano P-Z ob. cit. p. 2965

2 pétit, Eugene. ob.cit. p. 297

8 Cfr. Bialostosky, Sara ob. cit. p. 108 y Ventura Silva, Sabino ob. cit. p. 257
* Bejarano Sanchez, Manuel. ob.cit. p. 72
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En efecto, lo anterior tiene su justificacion, pues el contrato de
prenda, por su naturaleza pertenece a los contratos reales, que "son aquellos
que se constituyen por la entrega de la cosa. Entre tanto no exista dicha
entrega sélo hay un antecontrato, llamado también contrato preliminar o

promesa de contrato...”.°

Los contratos reales se clasifican como tales, “en virtud de la
manera o forma en que debe expresarse el consentimiento para su perfeccion.
Los contratos reales requieren la previa entrega del bien materia del contrato

para reputarse perfectos”.6

El maestro Miguel Angel Zamora al referirse a los contratos reales
precisa: “... En derecho mexicano se puede considerar que el Unico contrato
real que existe actualmente es la prenda, ya que el articulo 2858 establece:
Para que se tenga por constituida la prenda, debera ser entregada al acreedor

real o juridicamente”.’

Al respecto, esto es, por cuanto a los derechos reales el
catedratico Javier Tapia Ramirez, refiere que: “Los derechos reales de garantia
tienen como funcién la de asegurar el cumplimiento de las obligaciones
contraidas por el deudor, confiriéndole al acreedor un poder inmediato y directo

sobre la cosa dada en garantia”.®

No pasa inadvertido que tanto en el Derecho Romano como en
nuestra legislacién se pudo constituir la prenda sin desposesion; en efecto
Roma llegd “por un camino oblicuo: si bien la entrega de la cosa empefnada
era necesaria para la perfeccién del contrato, posteriormente era restituida al
deudor, que pasaba a ser arrendatario de la misma. Mas adelante se lleg6 a la

tradicion fingida, propia de la prenda sin desplazamiento”.’®

® Rojina Villegas Rafael."Derecho Civil Mexicano.Contratos”. ob.cit. p. 31

® Borja Soriano, Manuel. “Teoria General de las Obligaciones”. Editorial Porrda. México, 1985. p. 117
7 Zamora y Valencia Miguel Angel. ob.cit. p. 80

8 Tapia Ramirez, Javier. ob. cit. p. 333

® Jean, Henri y Ledn Mazeaud. ob. cit. p. 90
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No obstante, aun cuando no hay desplazamiento, el articulo 2858
del Codigo Civil previene: “Para que se tenga por constituida la prenda debera
ser entregada al acreedor, real o juridicamente”.

“La Comision redactora del Cdédigo dispuso: “que en algunos
casos podria sustituirse la entrega real de la prenda con la juridica” con lo cual
parece quedar establecido con toda claridad que la entrega se requiere en todo

caso ya virtual o juridicamente. Se trata entonces de un contrato real”."®

Haré referencia de las normas del Cdédigo Civil de 1928,
posteriormente al Codigo de Comercio de 1889, la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito de 1932 y finalmente la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito vigente debiendo percatarnos que la prenda, no
obstante la no desposesién requeria la “entrega” real o, en su caso juridica
para su perfeccionamiento, claro esta, excepcion hecha de la ley vigente en

materia mercantil.

“De la prenda

ARTICULO 2,856.- La prenda es un
derecho real constituido sobre un bien mueble
enajenable para garantizar el cumplimiento de una
obligacion y su preferencia en el pago.

ARTICULO 2,857.- También pueden
darse en prenda los frutos pendientes de los bienes
raices que deben ser recogidos en tiempo
determinado. Para que esta prenda surta sus efectos
contra tercero necesitard inscribirse en el Registro
Publico a que corresponda la finca respectiva.

El que dé los frutos en prenda se
considerara como depositario de ellos, salvo convenio
en contrario.

ARTICULO 2,858.- Para que se tenga
por constituida la prenda, debera ser entregada al
acreedor, real o juridicamente.

ARTICULO 2,859.- Se entiende
entregada juridicamente la prenda al acreedor, cuando

1% Codigo Civil para el Distrito Federal en materia comun y para toda la Reptiblica en materia federal Comentado. ob.cit.
p. 390
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éste y el deudor convienen en que quede en poder de
un tercero, o bien cuando quede en poder del mismo
deudor porque asi lo haya estipulado con el acreedor o
expresamente lo autorice la ley.

Cuando la prenda quede en poder del
deudor, para que surta efectos contra tercero debe
inscribirse en el Registro Publico. La inscripcién so6lo
podréa efectuarse si se trata de bienes que sean
susceptibles de identificarse de manera indubitable y si
conforme al Reglamento del Registro pueden ser
materia de inscripcion.

El deudor puede usar de la prenda que
quede en su poder en los términos que convengan las
partes"."

El Codigo de Comercio, promulgado en 1889, al regular el
contrato de prenda, respecto a su naturaleza y forma de constituirse, establecié

el requisito de entregar el bien afecto a la garantia real o juridicamente.

“TITULO UNDECIMO.
DE LA PRENDA MERCANTIL.

Art. 605. Se reputard mercantil la prenda
constituida para garantizar un acto de comercio.

A menos que al constituirla se haya
expresado 6 que se pruebe lo contrario, se presumira
mercantil la prenda constituida por un comerciante.

Art. 606. Pueden servir de prenda
comercial todos lo bienes muebles tanto corpéreos
como incorpéreos.

Art. 607. La prenda mercantil debera
constituirse con los mismos requisitos de forma que el
contrato & que sirva de garantia.

Art. 608. Para que se tenga por
constituida la prenda debera ser ésta entregada al
acreedor, real ¢ juridicamente surtiendo efecto contra

tercero mientras permanezca en poder del acreedor".?

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, promulgada
el 27 de agosto de 1932, misma que derogé los preceptos del Cédigo de

" Codigo Civil para el Distrito Federal en materia comUn y para toda la Reptiblica en materia federal de 1928, vigente a
partir de 1932. p. 334
12 Codigo de Comercio de los Estados Unidos Mexicanos. Libreria de la Vda. De Ch. Bouret. México, 1901. p. 137
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Comercio de 1889, por cuanto a la constitucién y formalizacién de la prenda la
considera contrato real en esencia como aparece de la trascripcion de los

siguientes preceptos:

ARTICULO 334.- En materia de
comercio, la prenda se constituye:

I.- Por la entrega al acreedor, de los
bienes o titulos de crédito, si éstos son al portador;

.- Por el endoso de los titulos de crédito
en favor del acreedor, si se trata de titulos nominativos,
y por este mismo endoso y la correspondiente
anotacién en el registro, si los titulos son de los
mencionados en el articulo 24;

lll.- Por la entrega, al acreedor del titulo
o del documento en que el crédito conste, cuando el
titulo o crédito materia de la prenda no sean
negociables, con inscripcion del gravamen en el
registro de emision del titulo o con notificacién hecha al
deudor, segin que se trate de titulos o créditos
respecto de los cuales se exija 0 no tal registro;

IV.- Por el deposito de los bienes o
titulos, si éstos son al portador, en poder de un tercero
que las partes hayan designado y a disposicion del
acreedor;

V.- Por el depédsito de los bienes, a
disposicion del acreedor, en locales cuyas llaves
gueden en poder de éste, aun cuando tales locales
sean de la propiedad o se encuentren dentro del
establecimiento del deudor;

VI.- Por la entrega o endoso del titulo
representativo de los bienes objeto del contrato o por la
emisién o el endoso del bono de prenda relativo;

VIl.- Por la inscripcién del contrato de
crédito refaccionario o de habilitaciéon o avio, en los
términos del articulo 326;

VIll.- Por el cumplimiento de los
requisitos que senala la Ley General de Instituciones
de Crédito, si se trata de créditos en libros.

Lo anterior, no significa que el contrato de estudio haya sufrido
una modificacion sustancial, pues, por regla general, requiere de la entrega del

bien afecto a la garantia, independientemente de la forma como se realice,
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consecuentemente quedd ubicada dentro del libro Cuarto correspondiente a los

contratos, del Cadigo Civil vigente.

Senfala el maestro Luis Mufioz “Técnicamente la prenda es un
derecho real de garantia; empero, nuestro legislador reglamenta la prenda en
el Codigo Civil al ocuparse de los contratos, y es que la constitucion del
derecho real de prenda se lleva a cabo por medio del contrato constitutivo que

es de naturaleza real”.™

El investigador Cortifnas Barajas en su trabajo menciona “la
experiencia juridica de la desposesion en figuras de garantia si constituye un
cambio evolutivo de las caracteristicas de la institucion que amerita ser
diferenciada de su matriz y ser consecuentemente designada de manera
distinta"."*Lo cual con la reforma se colma, al crear la seccién séptima

denominada "De la prenda sin transmision de posesion”.

De acuerdo con el propio investigador Juan Cortinas, la prenda
sigue siendo clasificada de manera general en los Cddigos antes referidos y
por la doctrina mas generalizada como un contrato real.

A partir de la reforma a la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito, publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 23 de mayo del
2000, se cred la seccidn séptima denominada: “De la prenda sin transmisién de
posesién" en la que se modificé la prenda por cuanto a su denominacion de
contrato e innecesaria entrega del bien o bienes objeto de la garantia; como
deriva de lo preceptuado por el articulo 346 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito y su similar, ahora vigente, por efecto de la reforma
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 13 de junio de 2003, mismos
que enseguida transcribo:

(D.O. 23 mayo 2000) (D.O. 13 junio 2003)

Articulo 346.- La prenda sin Articulo 346.- La prenda sin

'® Mufioz Luis. ob. cit. p. 34
' Cortifias Barajas, Juan. "De la prenda sin desposesion y otras inconsistencias". p. 1694
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transmision de posesién, constituye un derecho
real sobre bienes muebles que tiene por objeto
garantizar el cumplimiento de una obligacién y
su preferencia en el pago, conservando el
deudor la posesion material de tales bienes.
Excepcionalmente, podrda pactarse que el
acreedor o un tercero tenga la posesién
material de los bienes pignorados.

En cualquier caso, el proceso
de ejecuciéon de la garantia se sujetara a lo
establecido por el Titulo Tercero Bis del Cédigo

transmision de posesién constituye un
derecho real sobre bienes muebles que tiene
por objeto garantizar el cumplimiento de una
obligacién y su preferencia en el pago,
conservando el deudor la posesion de tales
bienes, salvo en su caso, lo previsto en el
articulo 363 de esta Ley.

La prenda sin transmision de
posesion se regird por lo dispuesto por esta
seccion y, en lo no previsto o en lo que no se
oponga a ésta, por la seccién sexta anterior.

de Comercio.

En cualquier caso, el proceso
de ejecucion de la garantia se sujetara a lo
establecido por el Libro Quinto Titulo Tercero
Bis del Cédigo de Comercio.

En ambos preceptos la constitucion de la prenda, no requiere la
transmision de posesion para su existencia y constituye un derecho real sobre
los bienes muebles objeto de la garantia, debiendo conservar la posesion el
deudor salvo el caso de excepcidon que en el mismo precepto se alude, y que
se refiere a la posibilidad de que los bienes objeto de garantia puedan ser
entregados para su guarda y conservacion a un almacén general de depésito,
quien independientemente de la conservacién se entiende designado perito
para la valoracién de los bienes, conforme a lo dispuesto en los articulos 361 y
362 del mismo ordenamiento citado.

Conforme a la doctrina clasica, al no haber entrega del bien afecto
a la prenda, no se satisface el requisito basico de su perfeccionamiento. Ahora
bien si la reforma que se alude establece: "La prenda sin transmision de
posesién constituye un derecho real sobre bienes muebles ... conservando el
deudor la posesién de tales bienes, salvo en su caso, lo previsto en el articulo
363 de esta Ley”, por definicién pierde la principal caracteristica de su original

naturaleza.

La determinacion, que por definicién, se da a la prenda como
derecho real, parece abandonar su caracter de contrato; no obstante para la
sustentante se trata simplemente de una cuestion de apreciacion, toda vez que,
la constitucién de la prenda sin transmisién de posesion, al igual que otros
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actos juridicos contractuales requiere el cumplimiento de los elementos de
esencia y la ausencia de vicios para su validez consecuentemente se trata de
una convencién entre acreditante y acreditado y debe reputarse como contrato.

Ante el resultado de las reformas de la misceldnea de garantias,
“Una primera pregunta que nos surge es el porque de la modificacion si esta
figura ya se daba anteriormente, argumentando una prenda mercantil
constituida mediante la entrega virtual o juridica que el derecho comun
contempla en los términos antes indicados y fundamentada en la
reglamentacién de la cesion de derechos, con base en la cual, la cesion podria

aparentemente hacerse con titulo de garantia”.’

Evidentemente la cesién de derechos en la que se fundaba la
prenda sin desposesién realmente implica una transmisién de propiedad que
resulta peligrosa para la parte deudora, por tanto, en la busca de un equilibro
entre las partes contratantes, el derecho mercantil buscé la solucién con la

reforma que hemos venido comentando.

B) Ineficacia de la garantia

Qué problemas puede ocasionar juridicamente la no “entrega” al

celebrarse una prenda sin transmisién de posesion.

En el caso de la posesion del bien objeto de garantia resultaba

oL}

“garantia” para el acreedor prendario que podia proceder a la venta, previo el
procedimiento judicial aplicable sin tener que requerir el bien objeto de garantia
al deudor y sin la incertidumbre de su actual existencia, o de que haya sido
objeto de transmisién o que se haya gravado en forma ilegal y de cual sera el
estado del bien dado en garantia, atendiendo a la atingencia del deudor en su

cuidado.

'8 Cortifias Barajas, Juan. ob.cit. p. 1695
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Por lo que ataine a la no entrega del bien al acreedor, conforme a
la reforma existe una incertidumbre, que bien podria generar problemas

juridicos con costos adicionales al contrato inicial, como son:

La no posesion del objeto de garantia en la prenda conforme a la
ley vigente, en efecto plantea el problema primero, que por causas ajenas a la
voluntad del deudor o por descuido, sin negligencia o impericia sufra dafos,
danos que pueden traducirse en un deterioro sustancial y mas aun en la
pérdida total.

Es cierto que el articulo 361 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito establece como obligacion del deudor cubrir los gastos
necesarios para la debida conservacién, reparacion, administracién y
recoleccion de los bienes pignorados, por consecuencia nace el derecho del
acreedor de exigir otra prenda o a exigir el pago antes del plazo convenido.
Ahora bien, la problematica se da, en la hipétesis planteada atentos a que, aun
teniendo obligacién el deudor de pagar u otorgar otra prenda, éste carece, esto
es, no tiene bienes diversos o capacidad econdémica para hacerlo; situacion
que haria nugatorio el derecho del acreedor a ser resarcido del crédito, lo que
se traduce en una ineficacia de la prenda como garantia, pues nadie esta
obligado a lo imposible.

No se puede descartar que un deudor pudiera perder el bien
afecto a una garantia prendaria por causas totalmente ajenas a su voluntad
como puede ser el robo y desaparicion del bien, el dafo grave que pudiera
sufrir en un tumulto o tal vez, actuando no muy licitamente pudiera gravar con
un nuevo acreedor el bien dado en garantia, sorprendiendo la buena fe del
primer acreedor o en su caso a sabiendas de que no se encuentra registrado el

gravamen en la entidad en que actue.
Los eventos planteados anteriormente se presume que con la

prenda en poder del acreedor no se darian y desde luego se evitaria su

incertidumbre.
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En visita realizada por la sustentante a las instituciones de crédito,
concretamente BBVBancomer y NAFINSA se inform6 que no obstante las
reformas a la prenda sin desplazamiento, las instituciones de su especie daban
preferencia a la prenda tradicional y desde luego a las garantias inmobiliarias,
pues estiman que en esa forma tienen mayor certeza en la recuperacion de los
creditos otorgados. Concluyen que la prenda sin transmision de posesién no da
la certeza deseada en atencidén a su movilidad, depreciacion por el simple paso
del tiempo, dificultad en la identificacion para su registro, facil lapidacién, en
ocasiones la imposibilidad de reposicion y una dificultad suficiente para obtener
la venta o su adjudicacion, lo anterior de acuerdo a la incipiente practica hasta
la fecha.

Lo anterior evidencia que si no se le da auge a la prenda sin
transmision de posesion por las instituciones de crédito u otros agentes
econoémicos, necesariamente los acreditados deberan contratar sus préstamos
desprendiéndose de sus bienes conforme a la prenda tradicional, con el dafo
consecuente en la realizacién de sus actividades comerciales o industriales y la
limitacion en su capacidad de crédito. Lo que creo sera superado en la practica

con la reforma de la miscelanea de garantias.

En otro tiempo fue "considerado que el desplazamiento de la
posesién es perjudicial para el deudor, al privarle de bienes adecuados; para la
economia nacional al paralizar elementos de trabajo y de produccion y, con
ellos, fuentes de riqueza; y aun para el propio acreedor al disminuir la
capacidad economica del deudor y la posibilidad de hacer frente de un modo
normal a sus obligaciones. La experiencia demostr6 que la prenda iba
quedando reducida a cosas meramente suntuosas, por ser ineficaz respecto de
cosas necesarias para el trabajo del hombre; y cuando la necesidad obligaba a
pignorar estas ultimas, los funestos resultados practicos de la garantia hacian
patente la necesidad de otra figura juridica que salvara sus inconvenientes"."®
La miscelanea de garantias se estimo la solucién adecuada para que la prenda

se pudiera constituir sin desplazamiento.

'8 Legal/http://noticias.juridicas.com
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Finalmente debe reconocerse que las reformas al contrato de
prenda cumplen fielmente con el propédsito de hacer accesible el crédito pues
los bienes que no son desposeidos pueden ser fuente generadora de
produccion, lo cual puede requerir el crecimiento de las fuentes laborales y
porgue no, el crecimiento del pais.

La prenda sin transmision de posesion plantea otra diferente
problematica: cumplir, necesariamente con una gestion “extra”, para tener la
presuncion legal de poder obtener el cumplimiento de la obligacion de la parte

deudora.

En efecto para tener la preferencia en el pago con la venta de los
bienes afectos a una prenda sin transmisién de posesion, el acreedor debera
tener certeza de que dicha prenda quedd registrada oportunamente en el

registro correspondiente.

Senala el investigador Juan Cortifas que "la prenda en la
actualidad, esto es después de la reforma, para su plena validez juridica y
eficacia seria necesario considerar el requisito registral como un elemento de
existencia; ciertamente el texto legal no ha podido llegar a considerarle

expresamente como existencial, sin que exista razén o dificultad para ello".!”

En la exposicién de motivos del Codigo Civil de 1928 se precisé al
ocuparse de la prenda: "Para evitar frecuentisimos fraudes se dispuso que el
contrato de prenda, cuando se otorgaba en escritura privada, no produjera
efectos contra tercero si no constaba la certeza de la fecha por el registro o de

alguna otra manera fehaciente"."®

Desde la fecha en que entr6 en vigor la reforma que se llevé a
cabo a la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito en el mes de mayo

del afo 2000, se contempld en su articulo 366, el momento en que surtiria

"7 Cortifias Barajas, Juan ob.cit. 1695
'8 Garcia Tellez, Ignacio "Motivos, Colaboracion y Concordancias del Nuevo Cédigo Civil Mexicano". Miembro de la
Comision Redactora. 1932 pp. 95,96
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efectos contra terceros la prenda sin transmisiéon de posesion, precisandose

que seria a partir de la fecha de su inscripcion en el registro.

En el mismo ordenamiento, el articulo 376 senala que la
constitucidén, modificacién, extincién, cesion y las resoluciones judiciales sobre
cancelaciones "deberan ser inscritas en el Registro Publico de Comercio del
lugar en que se encuentre ubicado el domicilio del deudor o, en los casos que

proceda, en el registro especial que corresponda segun su naturaleza".

Ante la necesidad de la existencia de un registro amplio y
ordenado que atienda al nombre en el que pudiera consultarse por un presunto
acreedor, la existencia de una prenda constituida por un solicitante de crédito,
con fecha 29 de abril de 2000 se publicaron en el Diario Oficial de la
Federacion las reformas y adiciones a diversas disposiciones del Cédigo Civil
para el Distrito Federal en materia comun y para toda la Republica en materia
federal; del Codigo Federal de Procedimientos Civiles; del Cédigo de Comercio;
de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor, todas aprobadas por el
Congreso de la Unién. Debiéndose precisar que fue en el Cddigo de Comercio

donde se introdujeron modificaciones sustantivas en materia registral.

En efecto, en el Coédigo de Comercio’ se introdujeron
modificaciones legales en materia registral para implementar un sistema
automatizado y estandarizado, con folios y firmas electronicas, formas
precodificadas y el uso de sistemas informaticos, en su Capitulo Il se
contempla un apartado “Del Registro de Comercio”, modificado
sustancialmente en relacién con el titulo que fue derogado a partir de la
reforma que nos ocupa. Al respecto me ocupare, sin el deseo de ser prolija, de
referir las disposiciones relevantes y en particular aquellas que guardan
relacion necesaria con el contrato de estudio en este trabajo, en los términos

siguientes:

“En el Registro Publico de Comercio se inscriben los actos

mercantiles, asi como aquellos que se relacionan con los comerciantes y que

' Diario Oficial de la Federacion de fecha 29 de abril de 2000. p. 18
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conforme a la legislacion lo requieran”, segun precisa el articulo 18 del codigo

en cita.

"La operacién del Registro Publico de Comercio estd a cargo de
la, Secretaria de Comercio y Fomento Industrial®®, en adelante la Secretaria, y
de las autoridades responsables del registro publico de la propiedad en los
estados y en el Distrito Federal, en términos de este Cédigo y de los convenios
de coordinacién que se suscriban conforme a lo dispuesto por el articulo 116
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Para estos
efectos existiran las oficinas del Registro Publico de Comercio en cada entidad

federativa que demande el trafico mercantil.

Conforme se establece en el articulo 20 del Cédigo en cita, “El
Registro Publico de Comercio operara con un programa informatico y con una
base de datos central interconectada con las bases de datos de sus oficinas
ubicadas en las entidades federativas. Las bases de datos contaran con al

menos un respaldo electrénico.

“‘A la fecha se han suscrito 31 Convenios con las entidades
federativas de: Nuevo Ledn, Tabasco, San Luis Potosi, Jalisco, Quintana Roo,
Colima, Estado de Meéxico, Sinaloa, Guerrero, Chiapas, Tlaxcala, Morelos,
Durango, Coahuila, Querétaro, Aguascalientes, Nayarit, Oaxaca, Puebla,
Guanajuato, Zacatecas, Yucatan, Veracruz, Baja California Sur, Sonora,

Tamaulipas, Campeche, Baja California, Hidalgo, Michoacan y Chihuahua.

“Se esta concluyendo la captura del acervo histérico en 30 de las

entidades con las que la SE tiene firmado convenio”.?!

Mediante el programa informatico se realizara la captura,
almacenamiento, custodia, seguridad, consulta, reproduccion, verificacion,

administracion y transmision de la informacion registral.

% | a Secretaria de Comercio y Fomento Industrial, hoy Secretaria de Economia. La actual denominacion obedece a la
reforma del articulo 34 fraccion XIV y Quinto Transitorio, del decreto que reforma y adiciona la Ley Organica de la
Administracién Publica Federal, publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 30 de noviembre de 2000.

2 hitp:/siger.gob.mx/pmr_archivos./frame.htmi#slide0015.htm
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La Secretaria establecerda los formatos, que seran de libre
reproduccién, asi como los datos, requisitos y demas informacién necesaria
para llevar a cabo las inscripciones, anotaciones y avisos a que se refiere el
presente capitulo. Lo anterior debera publicarse en el Diario Oficial de la
Federacion.

El legislador en la reforma previno la existencia del reglamento
para el registro en los articulos 21 bis y siguientes, de los cuales se puede
referir, atentos a la necesidad del contrato de prenda sin transmision de

posesién, que resulta de aplicacion la base siguiente:

El articulo 21 Bis 1 precisa: La prelacion entre derechos sobre dos
0 mas actos que se refieran a un mismo folio mercantil electrénico, se
determinara por el numero de control que otorgue el registro, cualquiera que

sea la fecha de su constitucion o celebracion.

Como sancién en la falta de registro de los actos cuya inscripcion
sea obligatoria, el articulo 27 del Cédigo de Comercio establece que éstos sblo
produzcan efectos juridicos entre los que lo celebren, y no podran producir
perjuicio a tercero, el cual si podra aprovecharse de ellos en lo que le fueren
favorables.

Es de suma importancia lo que previene en sancion el articulo 29
del Cédigo de Comercio vigente, que los documentos inscritos produciran su
efecto legal desde la fecha de su inscripcion, sin que puedan invalidarlos otros

anteriores 0 posteriores no registrados.

Finalmente es un acierto de la reforma otorgar el derecho a los
particulares de poder consultar las bases de datos y, en su caso, solicitar las

certificaciones respectivas, previo pago de los derechos correspondientes.

Es oportuno referir que en cumplimiento del encargo que hizo el
legislador a la Secretaria, en los articulos 21 bis y siguientes del Codigo de
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Comercio reformado, en el Diario Oficial de la Federacion de fecha 24 de
octubre de 2003, se publicd, el Reglamento del Registro Publico de Comercio;
dentro de cuya estructura el capitulo V se contiene normas de aplicacién
particular a la Prenda sin Transmision de posesion, dando el justo alcance a lo
dispuesto en el Cddigo de Comercio reformado, como es propio de las

disposiciones reglamentarias.

A fin de estar en posibilidades de arribar a una conclusién in
genere respecto de la posible ineficacia de la prenda sin trasmisién de
posesion, es necesario hacer un breve recorrido sobre la problematica de
derechos personales, sin perjuicio de posteriormente ocuparnos de los

procedimientos de ejecucion.

El doctrinario Francisco Ciscomani refiere en su trabajo citado: "El
articulo 353 de la Ley establece claramente la figura de la prenda sin
transmisién de posesion, y precisa que podran darse en garantia toda clase de
derechos y bienes muebles. Adicionalmente, la fraccién | del articulo 355 da la
pauta para otorgar en garantia derechos, entre los cuales menciona los
intangibles, como nombres comerciales y marcas. El articulo 359 establece que
podran existir garantias sobre obligaciones futuras, pero éstas no seran
exigibles en tanto no lo sea la principal. Lo anterior, sin perjuicio de otros
bienes y derechos que sustituyan a los bienes originalmente prendados, es

decir, los de reemplazo o transformados”.??

El investigador Juan Cortifias para concluir en la determinacion de
ineficacia de la prenda de derechos, sefnala: "Mas aun el riesgo mayor queda
en el ejercicio personale (sic) de los derechos prendados ¢Quién los ejerce? Si
se trata del acreedor y los productos de los mismos quedan afectos como lo
establece el nuevo articulado al pago de la deuda, ;en qué radica la garantia?
¢ Es realmente garantia o se trata de una fuente de pago? Técnicamente si se
tratase de un acreedor prendario no debiera estar facultado para poder cobrar

él los derechos y aplicarlos al pago de sus créditos.

2 Giscomani Freaner, Francisco. ob.cit. p. 6
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"Adicionalmente, los bienes fungibles no son embargables por
definicién ¢ Qué debe hacer el acreedor prendario con los fondos que cobra con
base en ese articulo? ;La garantia se substituye y ademas de ser una prenda
sin desposesion adquiere las caracteristicas de una prenda irregular? Lo
anterior ya era previsto igualmente por el articulo 338 de la propia ley de titulos.
Pero ¢era esto en si mismo congruente con las facultades que el derecho real
de prenda otorga a sus titulares?

"El derecho de prenda tal y como la definicion de todas las
garantias reales implica el derecho de venta de un bien determinado para
cobrarse previa publica almoneda con el producto de la misma. La ley reconoce
igualmente cierta excepcién cuando los bienes pignorados son fungibles y
consecuentemente no pueden por regla general ser enajenados ni perseguidos
o reivindicados. Sin embargo, consideramos que el trata de superar el requisito
de la entrega y considerar consecuentemente que los no entregables son
susceptibles de prendarse, acarrea adicionalmente complicaciones técnicas y
conceptuales en virtud de las cuales resulta dificil creer que los derechos
personales son susceptibles de fragmentarse. Si adicionalmente consideramos
que el derecho del acreedor prendario faculta al cobro con el ejercicio de los
derechos prendados, entonces si la naturaleza de la garantia prendaria queda
totalmente en entredicho, ya no es tanto garantia como custodia y fuente de
pago. De no considerarse asi, ¢entonces qué derechos quedan con el
acreedor prendario? Si el deudor pignoraticio sigue percibiendo los cobros de
los derechos prendarios, el acreedor carece de toda seguridad juridica con esta

figura".?

Se estima un abuso de las instituciones poner en el trafico
mercantil figuras prendarias mercantiles que versan sobre derechos de cobro y
otros intangibles.

El abuso de la técnica lleva en sus casos a circunstancias

il6gicas, mismas que tal y como se verd trastocan la esencia de las figuras en

3 Cortifias Barajas, Juan ob.cit. p. 1696
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cuestion y ponen a las partes involucradas en situaciones de riesgo que

debian, de origen, ser evitadas.

Después de considerar todo lo que se ha expuesto en el presente
trabajo procede hacer una valoracién de la bonomia o ineficacia de la prenda

sin transmision de posesion, ocupandome en principio:

De los objetivos de la reforma

El objetivo de esta reforma es disminuir los costos de transaccion,
reducir la tasa de interés y los aforos, ampliar el nimero de alternativas para
garantizar el otorgamiento de créditos y aumentar la competencia entre

fiduciarios.

1. Juicios mas rapidos y seguros.

Respecto de la agilidad, rapidez y seguridad de los
procedimientos de ejecucién, en el articulo segundo del Decreto de Reformas
publicado en el Diario Oficial de la Federacién de fecha 23 de mayo de 2000,
se adicioné el Titulo Tercero Bis que previene el estatuto aplicable a la Prenda
sin Transmision de la Posesion, en dos capitulos: el primero del procedimiento
extrajudicial de ejecucidbn de garantias otorgadas mediante prenda sin
transmision de posesion y fideicomiso de garantia y un segundo capitulo
aplicable al procedimiento judicial de ejecuciébn de garantias otorgadas

mediante prenda sin transmisién de posesion y fideicomiso de garantia

Procedimiento extrajudicial

El procedimiento extrajudicial se basa en la libre voluntad de las
partes, el articulo 1414 bis precisa: “Se tramitara en esta via el pago de los
créditos vencidos y la obtencion de la posesién de los bienes objeto de las
garantias otorgadas mediante prenda sin transmision de posesién o fideicomiso
de garantia, siempre que no existan controversias en cuanto a la exigibilidad
del crédito, la cantidad reclamada y la entrega de la posesién de los bienes
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mencionados;” definiendo la forma para determinar el valor de los bienes por
medio de dos procedimientos a saber: dictamen que rinda el perito que las
partes designen o cualquier otro procedimiento que acuerden al celebrar el

contrato las partes.

El procedimiento se iniciara con el requerimiento formal de
entrega de la posesion de los bienes, que formule al deudor el acreedor

prendario, mediante fedatario publico.

En caso de no existir oposicion para la entrega de los bienes o
respecto del pago ni hubiera habido acuerdo previo o éste fuera de imposible
realizacion, el acreedor prendario podra obtener la posesion de los bienes

objeto de la garantia, si asi se estipuld expresamente en el contrato respectivo.

Este acto debera llevarse a cabo ante fedatario publico, quien
debera levantar el acta correspondiente, asi como el inventario pormenorizado

de los bienes.

Hecho lo anterior el acreedor prendario, tendra el caracter de
depositario judicial hasta en tanto no se realice la enajenacion en términos de

Ley.

En caso de que el acreedor prendario no pueda obtener la
posesién de los bienes, se seguira el procedimiento de ejecucion forzosa a que

se refiere Capitulo Il del Cédigo.

No resulta necesario agotar el procedimiento extrajudicial, para

iniciar el procedimiento de ejecucion forzosa.

Procedimiento judicial de ejecucion.

El procedimiento judicial de ejecucién es de suma importancia
para el logro de los fines de la miscelanea de garantias; conforme al articulo
1414 bis 7, la ejecucion forzosa involucra todo juicio que tenga por objeto el
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pago de un crédito cierto, liquido y exigible y la obtencion de la posesion
material de los bienes que lo garanticen, siempre que la garantia se haya
otorgado mediante prenda sin transmision de posesion.

Se inicia presentando el escrito de demanda, conforme al articulo
1414 bis 8, acompanado del contrato respectivo y la determinacién del saldo
que formule el acreedor, el juez bajo su mas estricta responsabilidad, si
encuentra que se reunen los requisitos de ley, en un plazo no mayor de dos
dias, admitird la misma y dictara auto con efectos de mandamiento en forma
para que el deudor sea requerido de pago y, de no hacerlo, haga entrega de la
posesién material al actor, de los bienes objeto de la garantia indicados en el
contrato. En este ultimo caso, el acreedor tendra el caracter de depositario
judicial y debera informar al juez sobre el lugar en el que permaneceran los

bienes que le han sido entregados, en tanto no sean vendidos.

En el mismo auto mediante el cual se requiera de pago al deudor,
el juez lo emplazard a juicio, en caso de que no pague o0 no haga entrega de la
posesién material de los bienes dados en garantia al acreedor, para que dentro
del término de cinco dias ocurra a contestarla y a oponer, en su caso,

excepciones y defensas, observando lo dispuesto por el articulo 1414 bis 10.

La diligencia de requerimiento, no se suspenderd por ningun
motivo y se llevard adelante hasta su conclusion, dejando al deudor sus

derechos a salvo para que los haga valer como le convenga durante el juicio.

Al contestar la demanda, el demandado podra oponer las
excepciones que a su derecho convenga, entre otras: la documental; la falta de
personalidad del actor o de su representante, la excepcién de litispendencia, la
excepcion de improcedencia o error en la via, la inspeccion ocular que debera
ofrecerse con igual oportunidad que las anteriores; asi como las fundadas en
que el demandado no haya firmado el documento base de la accion o en la
falsedad del mismo,
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Para determinar la procedencia de las excepciones finalmente
sefaladas, las partes podran promover la prueba pericial, en tal caso, el juez
hara la designaciéon de un perito, o de los que estime convenientes para la
practica de la diligencia, sin perjuicio de que cada parte pueda designar
también un perito para que se asocie al nombrado por el juez o rinda dictamen

por separado.

El demandado aun cuando no hubiere contestado en tiempo la
demanda, tendra en todo tiempo el derecho de ofrecer pruebas, hasta antes de

que se dicte la sentencia correspondiente, y por una sola vez.

El juez resolvera sobre la admisibn o desecamiento de las
pruebas en el auto que tenga por contestada o no la demanda. En el mismo
auto, dard vista al actor con las excepciones , por tres dias, sefalando fecha y

hora para la celebracion de la audiencia de pruebas, alegatos y sentencia.

En el caso de admisién de las pruebas, la preparacién de las
mismas sera a cargo de las partes siendo obligacion del juez, presidir la
audiencia, dar oportunidad a las partes para alegar lo que a su derecho
convenga, por escrito o verbalmente, sin necesidad de asentarlo en autos en el

ultimo caso Acto continuo el juez dictara sentencia.

En los procedimientos que se ventilen conforme a lo sefalado en
este Capitulo, no se admitiran incidentes y las resoluciones que se dicten
podran ser apeladas sélo en efecto devolutivo, por lo que en ningln caso podra
suspenderse el procedimiento, salvo lo previsto en el Ultimo parrafo del articulo
1414 bis 10.

Para el efecto de poner en posesién material de los bienes al
acreedor, el juzgador hara requerimiento al deudor apercibiéndole con multa
que podra ser desde tres y hasta cuatrocientas veces el salario minimo general
diario vigente en el Distrito Federal y en caso de desobediencia, hara efectiva
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la sancién y dictar& medidas de apremio mas severas como auxilio de la

fuerza publica y arresto administrativo hasta por 36 horas.

Una vez recuperados los bienes afectos a la garantia, el juzgador
iniciara el procedimiento de venta ordenando primero determinar el valor de los
bienes mediante la intervencién de peritos o en su caso, por cualquiera otro

procedimiento que hubiesen acordado las partes al celebrar el contrato.

Obtenido el valor de avalio de los bienes, se iniciara el

procedimiento formal para su venta.

Cuando el valor de los bienes sea igual al monto del adeudo
condenado, quedara liquidado totalmente el crédito respectivo, sin
corresponder en consecuencia accion o derecho alguno a la parte actora para
ejercitar o hacer valer con posterioridad en contra del demandado, por lo que

respecta al contrato base de la accion.

Cuando el valor de los bienes sea menor al monto del adeudo
condenado, la parte acreedora podra disponer libremente de los bienes objeto
de la garantia y conservar las acciones que en derecho le corresponden por la

diferencia que no le haya sido cubierta de conformidad con las leyes aplicables.

Existe la excepcion de los casos de vivienda con un monto inferior
a cien mil UDIS cuando se haya pagado al menos el cincuenta por ciento del
saldo insoluto, caso en el que el valor del bien dado en garantia responde por
el resto del crédito sin ulterior accion a favor de la parte actora. El derecho
otorgado a la parte deudora en el caso de excepcidn sera irrenunciable.

Cuando el valor de los bienes rematados sea mayor al monto del
adeudo condenado, la parte actora quedara obligada, una vez deducido el
importe de su crédito, los intereses y gastos generados en el procedimiento de
venta, entregara al deudor el remanente que corresponda, el juez lo apercibira

con las medidas de apremio establecidas en el articulo 1414 bis 9, y le
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ordenara pagar una pena equivalente a cien y hasta tres mil veces, el salario
minimo diario general vigente en el Distrito Federal en las fechas de

incumplimiento, por dia transcurrido, mientras subsista el incumplimiento.

Otra sancion sera cubrir en todo tiempo que dure el
incumplimiento una tasa de interés equivalente a dos veces el costo de
captacion a plazo de pasivos, en moneda nacional. Independientemente del

ilicito en que se ubique su conducta conforme lo dispuesto en la ley penal.

La venta a eleccion del acreedor, se podra realizar ante el juez
que conozca del juicio o fedatario publico, mediante el procedimiento que la ley
prescribe en los incisos a, b, y ¢ del articulo 1414 bis 17 del Cdédigo de
Comercio vigente, esto es conteniendo las reformas publicadas en el Diario
Oficial de la Federacion de fecha 13 de junio de 2003, cuyo contenido

transcribo:

a) Se notificara personalmente al deudor el dia y la hora en que
se efectuard la venta de los bienes a que se refiere el inciso siguiente. Dicha
notificacion debera realizarse con cinco dias de anticipacion a la fecha de la
venta;

b) Se publicara en un periédico de la localidad en que se
encuentren los bienes con por lo menos cinco dias habiles de antelacion, un
aviso de venta de los mismos, en el que se sefale el lugar, dia y hora en que
se pretenda realizar la venta, sefialando la descripcién de los bienes, asi como

el precio de venta, determinado conforme al articulo 1414 bis.

En dicha publicacion podran sefialarse las fechas en que se
realizaran, en su caso, las ofertas sucesivas de venta de los bienes. Cada
semana en la que no haya sido posible realizar la venta de los bienes, el valor
minimo de venta de los mismos, se reducira en un 10 por ciento, pudiendo el
acreedor, a su eleccion, obtener la propiedad plena de los mismos cuando el
precio de dichos bienes esté en alguno de los supuestos a que se refiere la
fraccidn | de este articulo.
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El deudor que desee que se realicen mas publicaciones relativas
a la venta de los bienes podra hacerlo directamente a su costa.

c) Realizada la venta de los bienes, si el precio de venta de los
mismos fuera superior al monto del adeudo, el acreedor procedera a entregar
el remanente que corresponda al deudor en un plazo no mayor de cinco dias,
una vez que se haya deducido el monto del crédito otorgado, incluyendo
intereses y demas gastos incurridos para la venta, en efectivo, cheque de caja

o mediante billete de depdsito a favor del deudor a través de fedatario.

Evidentemente y sin entrar en mayores detalles el procedimiento
de ejecucion de la prenda sin transmision de posesién, conforme a la
legislacion vigente, aparece con sin numero de posibilidades para que un
deudor pueda alargar su tramite con la consecuente perdida de confianza del
acreedor en la figura en comentario, situacion que pugna con uno de los
principios béasicos de la reforma, de llevar a cabo juicios breves, sin embargo,

sera la experiencia la que nos de conocimiento de la realidad.

Desde luego, dentro del procedimiento de ejecucidén de la prenda
sin transmisién de posesion no puede soslayarse “La necesidad de proteger al
deudor y segregar por ministerio de ley los bienes futuros que sean adquiridos
por el deudor en virtud de un crédito otorgado por un segundo acreedor, quien
podra beneficiarse de la constitucion de una prenda sin transmision de

posesién distinta de la primera

En efecto, el articulo 358 de la Ley contempla un tratamiento de
excepcion, por medio del cual un deudor que ha constituido una garantia
prendaria sin transmision de posesién sobre todos sus bienes existentes y
futuros, puede contratar con un segundo acreedor otro crédito y otorgar a éste
una prelacion y una garantia especifica sobre los bienes adquiridos con esos
recursos. Esto es esencial, ya que de otra manera un deudor podria quedar

subordinado a un sélo acreedor y a las condiciones que éste le impusiese.
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Cabe mencionar que este tratamiento de excepcién procedera
exclusivamente sobre bienes muebles que sean identificables de manera
indubitable, para permitir distinguir éstos de otros que el deudor hubiese dado

en garantia a los demas acreedores

En México, los procedimientos judiciales se vuelven lentos en
funcién de las posibilidades de las partes de realizar actos procesales, bien
legales o frivolos, cuya intencion es el alargamiento temporal previo al
pronunciamiento de la resolucion definitiva; por fortuna, en la reforma que se ha
referido la ejecucién de la prenda sin transmisién de posesion tiene un
apartado especifico que pretende dar agilidad al proceso, sin perjuicio de poder
hacer valer los derechos que asistan a las partes con apoyo en la supletoridad
de las normas aplicables. No debe olvidarse que existe un procedimiento

extrajudicial que podria ser tan breve como exitoso.

Es oportuno, en esta parte referir las conclusiones que se derivan
de la tesis P. CXXI/95, consultable en el Tomo Il, diciembre de mil novecientos
noventa y cinco, Novena Epoca, del Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, en que se fundd el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, de rubro:*PRENDA, EL ARTICULO 341 DE LA LEY GENERAL DE TiTULOS
Y OPERACIONES DE CREDITO ES INCONSTITUCIONAL POR VIOLACION A LA
GARANTIA DE AUDIENCIA.",de su contenido, en lo que interesa, se desprende
que el procedimiento de venta: a) es ajeno a cualquier accién o excepcion que
deriven de la obligacién principal y b) el deudor prendario puede promover
juicio de amparo, cuando se autorice la venta de la prenda., esto es, el articulo
341 citado conforme su redaccion, no admitié que el deudor pudiera oponer
defensas propias de un juicio en el procedimiento de venta, situacién esta que

lo llevé a su declaracion de inconstitucional.

Como ejemplo de la rigidez que se atribuyé al procedimiento de
ejecucion de la prenda tradicional, antes de la reforma del 23 de mayo del
2000, transcribiré en lo que interesa la tesis consultable en la Novena Epoca,
Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Tomo XV, Enero de 2002, p. 1331, cuyo rubro es:
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PRENDA. CONTRA LA RESOLUCION
PRONUNCIADA EN UN PROCEDIMIENTO ESPECIAL RELATIVO
A SU VENTA PROCEDE RECURSO DE APELACION.

Texto: ... En los procedimientos y juicios mercantiles,
todas las resoluciones judiciales pueden ser objeto de impugnacion,
salvo aquellas que la propia legislacion mercantil dispone
expresamente su irrecurribilidad. ... Ahora bien, el articulo 341 de la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito establece un
procedimiento judicial sumarisimo a través del cual el acreedor
prendario puede solicitar la venta de la prenda mercantil ante el
vencimiento de la obligacién garantizada, que tiene como objeto
intrinseco y paralelo requerir judicialmente de pago al deudor,
dandole la oportunidad de realizar el pago o de demostrar que lo ha
realizado, en cuyo defecto se procede a realizar la venta del bien o
titulo pignorado, cuyo producto sera conservado también "en
prenda" en sustitucion de lo vendido. Por tanto, el mencionado
procedimiento no es un juicio, puesto que en él no se identifican las
etapas de un juicio verdadero, como son la demanda, contestacion y
dilacion probatoria integral, pero principalmente porque no se
plantea o suscita controversia alguna o conflicto entre partes
determinadas y, al no existir controversia, tampoco puede haber
procedimiento contencioso, el cual es indispensable para que exista
juicio, es mas bien un procedimiento de mera constatacién o
demostracion de hechos o circunstancias en el que legalmente no
se ejercita una acciéon respecto de la que proceda oponer
excepciones, advirtiéndose que la intencién del legislador fue crear
un procedimiento privilegiado; dicho criterio lo sustent6 el Pleno de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la jurisprudencia P./J.
1/97, visible en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, Tomo V, enero de 1997, pagina 45, de rubro:
"PRENDA MERCANTIL, VENTA JUDICIAL DE LA. PROCEDE EL
JUICIO DE AMPARO INDIRECTO EN CONTRA DE LA
RESOLUCION QUE PONE FIN AL PROCEDIMIENTO PREVISTO
EN EL ARTICULO 341 DE LA LEY GENERAL DE TITULOS Y
OPERACIONES DE CREDITO.". Luego, dado que los actos
llevados a cabo para la venta judicial de la prenda mercantil
previstos en el articulo 341 de la Ley General de Titulos vy
Operaciones de Crédito, son actos efectuados fuera de juicio, para
la impugnacién de la resolucion que en el mismo se emita, no
resultan aplicables las reglas genéricas para la procedencia del
recurso de apelacion ..."

DECIMO PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN
MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO.

Precedentes: Amparo en revisién 21/2000. Grupo
Acerero del Norte, S.A. de C.V. 13 de octubre de 2000. Unanimidad

de votos. Ponente: Maria Cristina Pardo Vizcaino de Macias.
Secretario: Fernando Rangel Ramirez.

C) Estudio comparativo con la doctrina

128



A fin de poder realizar el estudio comparativo de la doctrina que
se hubiere formulado en legislaciones extranjeras y en nuestro pais, previo a
las reformas de la miscelanea de garantias, en particular la prenda sin
desplazamiento que es objeto de este trabajo, procedi a consultar la base de
datos bibliogréfica, entre otras, en dos de las mas reconocidas instituciones
educativas, esto es la Biblioteca Antonio Caso de la Universidad Nacional
Autdbnoma de México y el centro de multimedios de la Universidad La Salle; asi
como Internet; de la consulta de las paginas Web y de los volumenes cuya
edicion es la mas reciente, y en las que se estimé se daba el tratamiento de los
contratos de garantia, en particular el de estudio, obtuve los resultados

siguientes:

Venezuela

En la basqueda del nivel internacional, se obtuvo que el Tribunal
Supremo de Justicia de la Republica de Venezuela al resolver un juicio cuyo
inicio data del 16 de diciembre de 1997, en el que se aplica, en la parte
considerativa la Ley de Hipoteca Inmobiliaria y Prenda sin Desplazamiento de

Posesidn, se pronuncia en los términos que enseguida trascribo:

“La Ley cred la prenda sin desplazamiento de la posesion a fin de
permitir el gravamen de ciertos bienes que no pueden ser sustraidos al imperio
del articulo 794 del Codigo Civil, pero respecto de los cuales es imposible o
inconveniente exigir que el propietario, tal como ocurre en la prenda ordinaria,
deba desposeerse de ellos de gravarlos”. (...) Esta forma de garantia fue
creada pues para aquellos bienes muebles a los que por razones fisicas,
economicas Y juridicas no se puede 0 no se quiere someter a un régimen de
publicidad instrumental (sin el cual no son hipotecables) y que al mismo tiempo
no podrian ser gravadas (o el régimen resultaria inconveniente), si se exigiera
su entrega al acreedor para poder constituir garantia (prenda ordinaria), debido
a que son elementos de trabajo o produccién del deudor; su conservacion y
mantenimiento requieren especiales cuidados y atenciones, tienen condicion
futura u otras circunstancias. Concretamente, el legislador declaré susceptibles
de prenda sin desplazamiento los objetos que caracterizan a las prendas que la
doctrina denomina prenda agricola o agraria, prenda a domicilio, prenda
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comercial y prenda de colecciones u objetos. (José Luis Aguilar Gorrondona,
Contratos y Garantias (Derecho Civil 1V), pag. 129) ... Ahora bien, el articulo 51
de la Ley de Hipoteca Inmobiliaria y Prenda sin desplazamiento de Posesién
dispone:

“Podra constituirse prenda sin desplazamiento de posesién sobre
los siguientes bienes:

1. Los frutos pendientes y las cosechas esperadas.

2. Los frutos o productos ya cosechados o separados del
suelo.

3. Los animales de cualquier especie, asi como sus crias y
productos derivados.

4. Los productos forestales cortados o por cortar.

5. Las maquinas, herramientas, aperos, Utiles y demas
instrumentos de las explotaciones agricolas, pecuarias y
forestales.

6. Las maquinas y demas bienes muebles que, no
recibiendo los requisitos exigidos por el articulo 42 de esta
Ley y no formando parte de una explotacién agricola,
pecuaria o forestal, sean susceptibles, sin embargo, de
suficiente identificacion por razén de sus propias
caracteristicas, tales como marca, modelo, nimero de
fabrica u otras semejantes.

7. Las mercaderias, productos elaborados y materias primas
almacenadas.

“Paragrafo Primero: También podra constituirse prendas sin
desplazamiento u objetos de valor artistico, cientifico o histérico, como cuadros,
tapices, esculturas, armas, muebles, porcelanas, libros o similares. Tales
objetos, asimismo, seran susceptibles de gravamen pignoraticio aunque no

formen parte de una coleccién.

“Paragrafo Segundo: No podra constituirse prenda sin
desplazamiento sobre los bienes senalados en el articulo 21 de esta Ley, ni
sobre aquellos que, incorporados a un inmueble, hayan sido incluidos, legal o
contractualmente, en la hipoteca sobre éste constituida. Tal y como se observa
del paragrafo segundo del articulo supra trascrito, expresamente se declaran
no susceptibles de prenda sin desplazamiento los bienes susceptibles de
hipoteca mobiliaria y aquellos que, incorporados a un inmueble, hayan sido

incluidos, legal o contractualmente, en la hipoteca constituida sobre el mismo.
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Asimismo establece el articulo 3 de la Ley de Hipoteca Inmobiliaria y Prenda
sin desplazamiento de Posesion: “Si se formalizare hipoteca o prenda sobre
bienes cuyo gravamen prohibe esta Ley, el titulo constitutivo no podra
registrarse y aunque de hecho lo fuese serd ineficaz. En tal caso, el
hipotecante o pignorante estara obligado a indemnizar al acreedor de buena fe

de los dafios que se le hubieren causados”.?*

Espana

Otra legislacion que se ocupa de la prenda sin desplazamiento es
la espanola, al promulgarse la Ley de 16 de diciembre de 1954, de Hipoteca
mobiliaria y prenda sin desplazamiento (B:O:E: del 18 de diciembre de 1954),
misma que fue modificada por Ley 1/2000, de 7 de enero y nuevamente

reformada por la Ley 22/2003 del 9 de julio del mismo afno.

Me ocuparé, en la parte que interesa de la exposicién de los
motivos de la Ley de 16 de diciembre de 1954 sobre hipoteca mobiliaria y
prenda sin desplazamiento de posesién, transcribiendo, en lo sustancial la
parte que es aplicable al contrato objeto de estudio; se dice: “regula una norma
de la garantia real que cuenta con importantes precedentes en nuestro
Derecho y en el de otros paises; pero al hacerlo no se sujeta estrictamente a
los patrones clasicos y a tales precedentes, antes se desvia muchas veces de
ellos, de manera que bien puede afirmarse entrafia una trascendente y
ponderada novedad legislativa. Esta novedad se refleja en la configuracion
técnica aceptada para la hipoteca mobiliaria y para la prenda sin
desplazamiento de posesion, en los bienes que se sujetan a la garantia, en la
extension dada a ésta en algunos casos, en la regulacion formal y registral de
la nueva figura juridica -que lleva a la creacion de un Registro publico para
estos gravamenes-, en el desenvolvimiento del derecho real durante su
existencia antes de llegar el momento de su ejecuciéon, en su repercusion
obligada respecto de terceras personas, en su desarrollo procesal, y, en fin, en
la determinacién de los derechos de preferencia y persecucion, tipicos de todo
derecho real y de tal dificultad en esta forma de garantia, que han sido el

2 hitp:/Carabobo.tsj.gov.ve/decisiones/2006/agosto/732-8-9944. html
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obstaculo, hasta ahora insuperado, para la perfecta eficacia de los intentos

legislativos sobre la materia.

"Estas consideraciones, unidas a la necesidad de adoptar, en
ocasiones, soluciones impuestas por la practica y la técnica, obligan a explicar
y fundamentar el desenvolvimiento dado en la Ley a la hipoteca mobiliaria y a
la prenda sin desplazamiento de posesion.

" La doctrina cientifica puso de relieve los graves

inconvenientes de la privacién al deudor de la posesién de la prenda.

"Por otra parte, la importancia adquirida por las cosas muebles al
impulso del moderno desarrollo industrial y la aparicién de nuevos bienes en el
sentido juridico, dificilmente catalogables entre las cosas muebles o inmuebles,
hicieron pensar en la que se denominé prenda sin desplazamiento e hipoteca
mobiliaria, como medio de hacer viable la garantia real para estos bienes, que
por su valor o por su naturaleza se adaptaban con dificultad a los modelos

clasicos”.®

Se plantea como el primer problema por resolver la naturaleza
juridica que se habia de atribuir a esta nueva forma de garantia real; se hace la

consideracion que la accion real ha tenido siempre, como elemento
indispensable, la identidad de la cosa; por eso, tedéricamente, no ha sido
posible construir derechos reales perfectos sobre cosas genéricas ni sobre

cosas futuras.

"... y se han determinado como susceptibles de prenda: los frutos
agricolas, las cosechas, los productos y aprovechamientos forestales, los
animales, ciertas maquinas, aperos y productos de las explotaciones agricolas
o ganaderas, las mercaderias y materias primas almacenadas y los cuadros,
esculturas, porcelanas, libros y cualesquiera otros objetos de valor artistico o
histérico, todos ellos bienes de facil identificacibn por sus cualidades

% Ley de 16 de diciembre de 1954 sobre hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento de posesion.
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Privado/Inmpsd.htmliLey

132



especificas, por lo que, ante su facil desaparicion, transformaciéon o confusion,
los procedimientos ejecutivos, especialmente agiles y rapidos, han de procurar,
de modo inmediato, la reintegracién posesoria a favor del acreedor, volviendo

la prenda sin desplazamiento, por conversion procesal, a prenda desplazada".®

Se alude en particular el precepto que prohibe al deudor vender
los bienes hipotecados o pignorados sin consentimiento del acreedor, que tiene
su fundamento en que no es indiferente para éste la persona del tercer
poseedor de los bienes muebles, ya que éstos exigen un cuidado y un celo
especiales, muy superiores al de los inmuebles, para asegurar su conservacion

y el mantenimiento de su valor.

También se da particular importancia a los tépicos siguientes: Son
también especialidades las contenidas en los preceptos que regulan el derecho

de preferencia y la prescripcion de las acciones hipotecaria y pignoraticia.

Una conclusion derivada es que la admision de la prenda sin
desplazamiento de posesién, a pesar de los escrupulos de orden doctrinal y
practico que se presentaban, obliga a exponer los fundamentos que se han
tenido en cuenta y que han sido objeto de una profunda meditacion.

La regulacion de la prenda sin desplazamiento se ha hecho
siguiendo fundamentalmente los precedentes del derecho positivo vigente. Se
regula la inscripcion de la prenda, su extensién y los derechos y obligaciones
de las partes; y se establecen procedimientos ejecutivos rapidos y sencillos
para hacer efectivos los créditos garantizados. El problema de la publicidad ha
sido resuelto a base de la creacion de un Registro de hipoteca mobiliaria y

prenda sin desplazamiento.

Se ha regulado solamente un Registro de gravamenes, si bien se
estima procedente hacer constar el criterio favorable al Registro de la
Propiedad de los bienes muebles. Para el Registro se establecen en la Ley las

bases fundamentales de la organizacion, la competencia, la calificacion y la

% |dem
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publicidad, las cuales habran de ser desarrolladas con la necesaria

minuciosidad en disposiciones ulteriores.

Ya finalmente se precisa: "El tiempo y la aplicacion de la Ley
determinara si con ésta se ha conseguido la finalidad apetecida; encauzar y
resolver una necesidad sentida en la practica, defendida por la doctrina y

abordada, hasta ahora sin positivos resultados, en anteriores intentos

legislativos”.?’

Del contenido de la ley en cita se observa que desarrolla en el
Titulo | la normatividad sobre hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento
de posesion; en el Titulo Il contiene los articulos aplicables especificamente a
la prenda sin desplazamiento, ademas de prevenirse, dentro de otros titulos, lo
relativo a un procedimiento de ejecucion extrajudicial y por supuesto el
procedimiento judicial. En obvio de no hacer demasiado extenso este apartado,

Unicamente transcribo los preceptos del titulo Il siguientes:

"Articulo 52.

Podran constituir prenda sin desplazamiento los titulares
legitimos de explotaciones agricolas, forestales vy
pecuarias sobre los siguientes bienes:

1.- Los frutos pendientes y las cosechas esperadas
dentro del afo agricola en que se celebre el contrato.

2.- Los frutos separados o productos de dichas
explotaciones. Si no estuvieren almacenados, se
determinara el lugar en que hubieren de depositarse.

3.- Los animales, asi como sus crias y productos.

4.- Las maquinas y aperos de las referidas
explotaciones.

"Articulo 53.

También podra constituirse prenda sin desplazamiento
sobre los bienes que a continuacion se expresan,
aunque no formen parte de las explotaciones a que se
refiere el articulo anterior:

1.- Las maquinas y demas bienes muebles identificables
por caracteristicas propias, como marca y ndmero de
fabricacion, modelo y otras analogas, que no retnan los
requisitos exigidos en el articulo 42.

2.- Las mercaderias y materias primas almacenadas.

"Articulo 54.

# lbidem
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De igual manera seran susceptibles de prenda sin
desplazamiento las colecciones de objetos de valor
artistico e histérico, como cuadros, esculturas,
porcelanas o libros, bien en su totalidad o en parte;
también podran serlo dichos objetos, aunque no formen
parte de una coleccion...

"Articulo 55.

No podra constituirse prenda sin desplazamiento sobre
los bienes expresados en el articulo 12 o que por pacto
hubieren sido hipotecados con arreglo al articulo 111 de
la Ley Hipotecaria.

Tampoco podra constituirse prenda ordinaria sobre
bienes que se hallen pignorados con arreglo a esta Ley.

"Articulo 56.

La constitucion de la prenda no perjudicara, en ningun
caso, los derechos legitimamente adquiridos, en virtud
de documento de fecha auténtica anterior, por terceras
personas sobre los bienes pignorados y sin perjuicio de
la responsabilidad, civil y criminal, en que incurriere el
que defraudase a otro ofreciendo en prenda como libres
las cosas que sabia estaban gravadas o fingiéndose
dueiio de las que no le pertenecen.

"Articulo 57.

Ademas de las circunstancias generales, la escritura o la
poéliza de prenda contendran:

1.- Descripcion de los bienes que se pignoran, con
expresién de su naturaleza, cantidad, calidad, estado y
demas circunstancias que contribuyan a individualizarlos
o identificarlos.

2.- Determinacién, en su caso, del inmueble en que se
situaren esos bienes por su origen, aplicacion,
almacenamiento o deposito.

3.- La obligacién del duefio de conservarlos y de tenerlos
a disposicion del acreedor, para que éste pueda, en
cualquier momento, inspeccionarlos y comprobar la
existencia y estado de los mismos, en la forma pactada
0, en su defecto, conforme al articulo 63.

4.- Los seguros concertados, con referencia a la péliza
correspondiente.

"Articulo 58.

El deudor podra devolver al acreedor, en cualquier
tiempo, el importe del principal, con los intereses
devengados hasta el dia.

"Articulo 59.

El duefio de los bienes pignorados, a todos los efectos
legales, tendra la consideracién de depositario de los
mismos, con la consiguiente responsabilidad civil y
criminal, no obstante su derecho a usar de los mismos
sin menoscabo de su valor.
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El acreedor podra exigir, a la muerte de dicho depositario
legal, que los bienes pignorados se entreguen
materialmente en depdsito a otra persona.

"Articulo 60.

Los bienes pignorados no se podran trasladar del lugar
en que se encuentren, segun la escritura o poéliza, sin
consentimiento del acreedor.

"Articulo 61.

Son de cuenta del deudor las expensas o gastos
necesarios para la debida conservacion, reparacion,
administracién y recoleccion de los bienes pignorados.

"Articulo 62.

Si el deudor hiciere mal uso de los bienes o incumpliere
las obligaciones establecidas en los articulos anteriores,
el acreedor podra exigir la devolucién de la cantidad
adecuada o la inmediata venta de la prenda, sin perjuicio
de las responsabilidades que procedieren.

La pérdida o deterioro de dichos bienes dara derecho a
la indemnizaciéon correspondiente, exigible a los
responsables del dafio y, en su caso, a la entidad
aseguradora.

"Articulo 63.

El acreedor podra comprobar la existencia de los bienes
pignorados e inspeccionar el estado de los mismos. La
resistencia del duefio de los bienes al cumplimiento de
este deber, después de haber sido requerido notarial o
judicialmente al efecto, facultara al acreedor para
solicitar del Juzgado competente, acreditando ese
requerimiento y la subsistencia de la prenda inscrita a su
favor, que se le autorice, con intervencion judicial, para
penetrar en el local o lugar donde los bienes estuvieren
depositados. El Juzgado, sin mas tramites, lo decretara
asi, y la resolucion judicial servira de mandamiento al
Agente y Actuario para que, en funcién del acreedor,
practiquen la diligencia acordada.

Lo dispuesto en los parrafos que anteceden se entiende,
sin perjuicio del vencimiento de la obligacion
garantizada, desde el requerimiento.

"Articulo 64.

En caso de abandono de los bienes pignorados, se
entendera vencida la obligacion, y podra el acreedor
encargarse de la conservacién, administraciéon y, en su
caso, de la recoleccion de dichos bienes, bajo su
exclusiva responsabilidad, del modo y forma pactado en
la escritura o péliza de constitucién de la prenda.

"Articulo 65.

Cuando el deudor, con consentimiento del acreedor,
decidiere vender, en todo o en parte, los bienes
pignorados, tendrd el dltimo derecho preferente para

136



adquirirlos por dacién en pago, siempre que el precio
convenido para esa proyectada venta fuere inferior al

total importe del crédito, y quedara subsistente por la

diferencia".?®

México

No puede pasar inadvertido en este apartado que a partir de 1998
se discutié en el grupo de la Asesoria Externa de la Secretaria de Relaciones
Exteriores y por espacio de mas de dos anos, el proyecto de Ley Uniforme
sobre Garantias Mobiliarias, presentado por National Law Center de Arizona.
Durante el tiempo en que se discutié el proyecto la entonces Secretaria de
Comercio y Fomento Industrial, hoy Secretaria de Economia intervino de forma
importante, incluso elabor6 su propio proyecto que presentd para su discusion
en 1999.

Este proyecto mas tarde fue incluido en un proyecto mas amplio
que se elabor6é conjuntamente entre la Secretaria de Relaciones Exteriores,
Secretaria de Economia y el Nacional Law Center de Arizona. Hubo consenso
para que la autoridades mexicanas trataran de ajustar el proyecto resultante
con la legislacion y la realidad econémica de nuestro pais.

"Del resultado, esto es, el proyecto conjunto fue puesto a la
consideracion y discutido con la Asociacién Mexicana de Bancos la que aport6
observaciones que fueron incluidas en el proyecto. Lo mismo sucedié con la
Comisién Nacional Bancaria y de Valores la que expres6 sus puntos de vista
por escrito; sin embargo, la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico a quien la
Consultoria Juridica de la Secretaria de Relaciones Exteriores cité formalmente

en varias ocasiones a participar en las discusiones, no asisti¢".2°

En sesion ordinaria del 7 de abril de 1999, la Céamara de
Diputados recibi6 la iniciativa de Ley Federal de Garantias de Crédito,
presentada por el ciudadano Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, la

cual resulté un simil del proyecto referido en el parrafo anterior; igualmente la

% |bidem
% pgreznieto Castro, Leonel. ob.cit. p. 3

137



Asamblea de los Diputados recibieron la iniciativa con proyecto de Decreto que
reforma y adiciona diversas disposiciones de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, del Codigo de Comercio, del Cédigo Penal Federal y
de la Ley de Instituciones de Crédito, presentada por Diputados integrantes de
las fracciones parlamentarias de los Partidos Revolucionario Institucional,
Accion Nacional y Verde Ecologista de México, con lo cual se abandoné la
instancia de discusion y aprobacion de la iniciativa presidencial.

El maestro Marcial Reyes Tépach, investigador parlamentario, en
su aportacién al Servicio de Investigacion y Analisis. Divisibn de Economia y
Comercio., contenida en su articulo "Instrumentos de la Iniciativa de la Ley
Federal de Garantias de Crédito y su Relacion con los Concursos

Mercantiles",* precisa:

Respecto a la prenda sin desplazamiento de posesion, ésta
consiste en que, el deudor puede dejar como garantia sus bienes muebles,
inmuebles o derechos, sin embargo, el acreedor no los administra, puesto que,

el deudor mantiene la posesion.

Los deudores darian como garantia los bienes muebles de su
propiedad, los que adquieran en el futuro, los que sean producto de procesos
de fabricacién o transformacién, los que reciban como producto de su venta y
los que utilicen en la realizacién de su actividad preponderante o una parte de

ellos.

Es importante apuntar que la Iniciativa presenta un punto que se
sesga a favor del acreedor, ya que, en caso de volatilidad macroeconémica, el
deudor tiene la obligacion de cubrir el valor de reposicion para evitar que el
bien dejado en prenda se deprecie.

Por otro lado, los deudores se benefician en caso de ser

subastadas sus prendas. Asi, si el valor de las ventas es menor o igual que el

% www.diputados.gob.mx/cedia/sia/dir_actual.htm
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monto de la obligacién, el deudor cubre automaticamente su compromiso. Si el
valor de la subasta es superior al crédito, el acreedor tiene la obligacion de
devolverle al deudor el remanente.

Cabe agregar que, el régimen legal vigente en materia de
garantias reales no se modificaria, de tal manera que, quedaria al arbitrio de
los contratantes, sujetarse a la nueva legislacion o bien mantener sus
operaciones bajo el régimen vigente. Esta disposicion acepta dos

interpretaciones:

La primera, esta relacionada con la supletoriedad, al respecto,
cabe hacer mencidn que, si la iniciativa de Ley Federal de Garantias de Crédito
presentara alguna ambigliedad, entonces, se aplicarian las disposiciones

reglamentarias mencionadas en el Articulo 3° que a la letra dice:

“La legislacién mercantil, los usos bancarios y mercantiles y el
Cédigo Civil aplicable en materia federal, se aplicaran supletoriamente a la

presente ley y en el orden en que estén mencionados”.

La segunda, esta relacionado con el libre arbitrio, es decir, los
demandantes y oferentes de crédito podran elegir los instrumentos propuestos
en esta iniciativa, o regirse, por ejemplo, en los existentes en la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito.

La Prenda sin Desplazamiento de Posesion es el medio de

garantia idéneo para el comercio y el sector agropecuario.

Seria muy extenso tratar de ocuparme de la figura de estudio en
cada uno de los paises donde se ha formulado legislacién al respecto, por
tanto, procederé a referir lo que la doctrina mexicana expresa en torno de la

figura en comento.
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El maestro Acosta Romero, Unicamente se aprecia como novedad
en su texto el tratamiento de los contratos electronicos, sin embargo en nada

se ocupa especificamente de la prenda sin desplazamiento.®’

Otro de nuestros prestigiados autores en materia mercantil, me
refiero al maestro Raul Cervantes,* al desarrollar el tema de los contratos
mercantiles da un panorama genérico de los mismos, sin embargo, en relacion

con la prenda sin transmision de posesion no hace especifico comentario.

No obstante que incluye dentro de sus apéndices las reformas al

Cdédigo de Comercio vigente, Unicamente se limita a realizar una transcripcion.

El maestro Rafael de Pina,® al referirse al contrato de estudio se
apoya en lo dispuesto por el articulo 2856 del Codigo Civil para el Distrito
Federal; para su definicion y su mercantilidad la circunscribe a los articulos 75 y
605, que como oportunamente hicimos notar fue derogado por la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito de 1932. Posteriormente se refiere a los
tipos de prenda, obligaciones de las partes y el procedimiento de ejecucién
pero, no con base en las disposiciones de la miscelanea de garantias.

Desde luego, algunos de los autores ya se ocupan de la prenda
sin desposesién como punto particular de analisis; el maestro Rodriguez
Rodriguez contiene un apartado bis y se pronuncia en el sentido de que “Las
necesidades actuales del comercio internacional y por ende, del nacional, asi
como diversos compromisos adquiridos por el gobierno mexicano con otros
paises y con diversas instituciones internacionales, lo obligaron a reconocer
esta modalidad del contrato de prenda tradicional, con desposesion de los
bienes pignorados, por su entrega al acreedor o a un tercero, a la cual, para los
efectos de esta exposicion podemos referirnos como prenda regular.

3! Acosta Romero, Miguel. “Nuevo Derecho Mercantil”. Segunda Edicion. Editorial Porrtia. México, 2003. p. 540

*2 Cervantes Ahumada, Raul. “Derecho Mercantil”. Primer curso. Tercera Edicion. Editorial Porria. México 2004. p. 123
% De Pina Vara, Rafael. “Elementos de Derecho Mercantil Mexicano”. Vigésimo Octava Edicion. Editorial Porrta.
México, 2002. p. 292
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"Sin embargo pareciese que la intencion del legislador es la
contraria; es decir, que la prenda regular sea la sin transmision de posesién y
que solo excepcionalmente pueda pactarse la desposesion de los bienes del
deudor a favor del acreedor o de un tercero, como lo sefala en la parte final del
primer pérrafo el art. 346 LGTOC”.**

Procede enseguida hacer un andlisis de la nueva figura sefialando
las caracteristicas y homologandola por entero a la prenda “regular”, sin
descartar ciertas diferencias, esto es, lo concibe como real, accesoria, y a
diferencia de la prenda regular estima que es divisible. Refiere los elementos
formales, las obligaciones y los derechos del deudor y acreedor y realiza algun
apunte breve del titulo tercero bis del Codigo de Comercio relacionado con la
ejecucion de la prenda sin desposesion.

No se omite la aclaracién de que, segun el contenido de las notas
sus comentarios los realiza atento al decreto del 23 de mayo del 2000, luego
entonces, no estando, temporalmente su libro ubicado a junio de 2003, se

estima resulta desfasado su analisis.

Los maestros Octavio Calvo y Arturo Puente,®® sefalan respecto
del contrato de estudio una definicidén casi textual del contenido del articulo 346
de Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, refiriendo en orden de la
ley la naturaleza que se atribuye a la prenda sin transmisién de posesion,
sefala que la garantia debe ser determinada o determinable, que el deudor
esta facultado para hacer pagos parciales, el caso del deudor sujeto a concurso
o quiebra, la prohibicién de la constitucién de prenda ordinaria u otra garantia,
la identificacién de los bienes, entre otras cosas.

Enseguida refieren los bienes que pueden ser objeto de la prenda
sin transmision de posesion, siguiendo en lo sustancial lo previsto por las
disposiciones de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito vigente al
igual que al referirse a los derechos del deudor prendario, los acuerdos

3 Rodriguez Rodriguez Joaquin. ob.cit. p. 773
% Calvo Marroquin, Octavio y Arturo Fuente y Flores. ob.cit. pp. 342 al 347
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respecto del lugar o lugares en que deberdn encontrarse los bienes
pignorados, la posibilidad de obligaciones futuras, lo relativo a la forma, a la
prelacién, a las obligaciones de registro y a las sanciones, todo como una

sintesis de lo previsto en la legislacion vigente.

Casi parece unanime la idea de los tratadistas al abordar la
prenda sin transmisién de posesion, esto es, refieren la ley y realizan acaso
algunos comentarios sin mayor trascendencia doctrinal. La maestra Arcelia
Quintana al abordar el concepto de prenda sin transmision de posesién inicia
sefialando “este contrato consiste en la posibilidad de otorgar en garantia todo
tipo de bienes muebles que obren en el patrimonio del deudor, o bien, los que
resulten de los procesos de producccién e inclusive los derivados de la venta
de dichos bienes, sobre los cuales el deudor conservara la posesion, lo cual
permitira que el deudor pueda dar en garantia “todos los bienes muebles que
utilice para la realizacion de su actividad preponderante, en cuyo caso estos

podran identificarse en forma genérica”.*°

Lo anterior es la forma como inicia el apartado de la prenda sin
transmisidon de posesién el catedratico doctor Ernesto Galindo Sifuentes,
seguidamente sefala “de acuerdo a la Ley General de Titulos y Operaciones
de Credito la Prenda sin transmisién de posesion constituye un derecho real
...".%" se refiere a la definicién del contrato de estudio conforme al articulo 346

de la ley citada, contenida en el decreto de 13 de junio de 20083.

También se aluden los elementos personales del contrato, los
bienes que pueden ser objeto de la prenda sin transmisién de posesion en
términos del articulo 353, 354 y 355 de la ley citada. Se trata la formalidad, las
clausulas tradicionales que debera contener, los derechos y obligaciones del
deudor y del acreedor, una relacién a la prescripcién y a los posibles delitos
que se generan, en todo caso, con respeto a lo previsto por la ley de titulos

senalada.

% Quintana Adriano, Elvia Arcelia. “Prenda sin transmisién de posesién”. Enciclopedia Juridica Mexicana. Anuario.
Universidad Nacional Auténoma de México. Editorial Porria. México, 2003. p. 81
% Galindo Sifuentes, Ernesto. “Derecho Mercantil. Comerciantes, Comercio Electronico, Contratos Mercantiles y
Sociedades Mercantiles”. Primera Edicion. Editorial PorrGia. México, 2004. p. 121

142



Seguir refiriendo a los autores, cuyas obras fueron consultadas
haria demasiado extenso el apartado, razén por la que, en forma breve haré
alusién al maestro Carlos Felipe Davalos®, quién realiza un estudio mas
casuistico y pormenorizado de la prenda sin transmision de posesion, sin
embargo, al igual que otros doctrinarios mexicanos su trabajo es critico hacia la
ley, esto es refiere uno de sus articulos y realiza sus comentarios, mismos que

seria ajeno a este trabajo controvertir o asimilar.

No puedo omitir referir que en el plano internacional se aprob6
desde febrero del 2002 la Ley Modelo Interamericana sobre Garantias
Mobiliarias durante la Sexta Conferencia Especializada Interamericana de
Derecho Internacional Privado, con intervencion de la Comisién de Naciones
Unidad sobre Derecho Mercantil Internacional; misma que por su extension no
se incluye en el texto del trabajo, la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico
de nuestro pais participo conjuntamente con otras autoridades mexicanas
resultando de los trabajos las bases para la iniciativa de la Ley Federal de
Garantias de Crédito, que presentara el Ejecutivo Federal al Congreso de la

Unién.

Es innegable que la miscelanea de garantias, vigente en nuestro
derecho, logré sustancialmente los objetivos de proponer medios para lograr la
accesibilidad al crédito y modific6 los procedimientos de ejecucion,
estableciendo uno propio y especifico de la prenda sin transmision de
posesién, desde luego, con la intencién de hacer méas breve el término para la
recuperaciéon de los créditos prendarios. Desde luego también se estima que
existen lagunas o deficiencias susceptibles de modificarse para alcanzar con
plenitud los objetivos propuestos por todos los intervinientes en el proceso
legislativo, para lo cual la sustentante, enseguida, expresara sus inquietudes y
propuestas, esperando sean vistas con bonomia, atentos a que la suscrita no

es especialista en el terreno doctrinal.

D) PROPUESTA

% Davalos Mejia, L. Carlos Felipe. ob.cit. 650-671
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Del andlisis de la doctrina, la ley y la reforma que da lugar a la
prenda sin transmision de posesion, la sustentante alcanza apreciar que seria
posible modificar lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 353 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito vigente, que contiene,
injustificadamente una prohibicion al ejercicio de la libre voluntad de un posible

acreedor, violentando la autonomia de la misma.

En efecto, establece el precepto en cita, que: “No podra
constituirse prenda ordinaria u otra garantia, sobre los bienes que ya se

encuentren pignorados con arreglo a esta Seccion Séptima”.

Situacion que pugna con la intencién de facil acceso al crédito, y
por tanto propongo sea modificado, para permitir que sea el posible acreedor
quien determine si el crédito que puede otorgar queda garantizado con el bien
pignorado con anterioridad. De persistir la disposicion en sus términos impide
que se cumpla uno de los objetivos de la reforma que es acceder al crédito con

las consecuencias inherentes.

Es conocida la existencia de créditos hipotecarios en primero,
segundo o tercer lugar; ;qué razon justifica que el crédito prendario no tenga
igual posibilidad? si se toma en consideraciéon que la prelacion y los privilegios
del primer acreedor se cumplen respecto del segundo o tercer acreedor, quién
actuando libremente puede admitir gravar un bien, con respeto a los privilegios

del o los acreedores anteriores.

No podemos olvidar que en la materia mercantil impera siempre el
principio de la autonomia de la voluntad y la prenda de un bien pignorado no
acarrea ningun perjuicio al primer acreedor ni renuncia personal a derechos
subjetivos; sera la voluntad del segundo posible acreedor quien decida si
celebra el contrato atento a su voluntad, aun asumiendo riesgo, pero no por

prohibicién legal.
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Es de derecho explorado que la voluntad de las partes es la ley
suprema de los contratos en materia mercantil; asi lo ha sostenido la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, toda vez que, "los contratantes tienen la facultad
de poner todas las clausulas que crean convenientes, es evidente que para
poder determinar los derechos y obligaciones que se derivan de todo contrato,
es necesario atender, ante todo, a la voluntad manifiesta de las partes, que es
la suprema ley de los contratos; salvo cuando las estipulaciones sean
contrarias a la moral o al orden publico". Tesis "CONTRATOS", Semanario
Judicial de la Federacién, quinta época, Pleno, t. XVI, p. 817. También véase
"CONTRATOS. LA VOLUNTAD DE LAS PARTES ES LA LEY SUPREMA DE
LOS CONTRATOS", Semanario Judicial de la Federacién, quinta época, Pleno,
t. XX, p. 243.

Otra proposicion de la sustentante es la modificacion del articulo
358 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, toda vez que
conforme al contenido del precepto, no se contiene una forma legal de
proteccion para el acreedor que en segundo o ulterior término otorgue un
crédito garantizado con prenda sin transmision de posesién, el precepto
conforme a la ley vigente previene que no obstante que el deudor dé en prenda
sin transmision de posesion a su acreedor todos los bienes muebles que utilice
para la realizacion de sus actividades preponderantes, el deudor podra dar en
garantia a otros acreedores, en los términos previstos en esta Seccidn
Séptima, los bienes que adquiera con los recursos del crédito que le otorguen

los nuevos acreedores.

En el supuesto que deriva del contenido del precepto en
comentario, el primer acreedor seguira teniendo preferencia para el pago de su
credito sobre todos los bienes muebles que el deudor le haya dado en prenda
sin transmision de posesion, frente a cualquier acreedor, con excepcién de los
bienes adquiridos por el deudor con los recursos que le proporcione el nuevo
acreedor, los cuales podran servir de garantia a este ultimo y asegurar su
preferencia en el pago, respecto a cualquier otro acreedor del deudor,
incluyendo al primer acreedor, precisando que, solo procedera tratdndose de

bienes muebles que puedan identificarse con toda precision y distinguirse del
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resto de los bienes muebles que el deudor haya dado en prenda al primer

acreedor.

En el caso, un segundo acreedor quien goza de los privilegios
propios de la prenda, conforme a la ley, puede ignorar la existencia de un
procedimiento de ejecucion, que hubiera iniciado un primer acreedor en prenda
que involucre "todos los bienes del deudor”, lo cual permitiria que el segundo
acreedor quedara en estado de indefensidn puesto que se puede afectar un
bien que garantiza su crédito, en forma exclusiva, sin haberse respetado sus
garantias individuales, en particular ser oido y en su caso vencido en juicio, lo
cual realizando una adicion al precepto, se estima que podria evitarlo; con una

reforma que contemplara acciones como:

a) Requerir los informes, oficiosamente o por ministerio de ley al
Registro Publico de la entidad en que se actue, respecto de la existencia

prenda en ulterior lugar al que inicie un procedimiento de ejecucién prendaria.

b) Requerir al demandado proporcione el o los domicilios de
acreedores respecto de bienes especificos que se encuentren en la
universalidad de su patrimonio y que hayan sido objeto de ulterior prenda en
términos del citado articulo 358, a fin de que sean notificados personalmente
del procedimiento incoado al deudor, para el efecto de que comparezcan en
defensa de sus intereses y derechos respecto del bien objeto de garantia de su
crédito y dicho bien sea excluido del procedimiento de remate o adjudicacién
en favor del primer acreedor, dejando a salvo los derechos del segundo
acreedor.

Lo anterior tiene justificacion para evitar nulidades o litigios
innecesarios que podrian alargar los procedimientos de ejecucion, puesto que,
permitir una flagrante violacion de la garantia de audiencia, es principio
constitucional que debe guardar todo juzgador; en efecto, el articulo 14 del
Pacto Politico, establece como garantia fundamental que nadie puede ser

privado de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio que
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cumpla los principios de legalidad y certeza juridica y desde luego se respete

en toda su extension la garantia de audiencia.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- La doctrina y la ley se han pronunciado en que el
contrato es un acto juridico que involucra dos o mas manifestaciones de

voluntades con el fin de crear o transferir derechos y obligaciones.

SEGUNDA.- Para su existencia y eficacia el contrato, requiere de
cumplir los elementos de existencia, esto es, consentimiento y objeto vy
excepcionalmente la solemnidad, asi como cumplir con los requisitos de
validez, entre otros, capacidad, ausencia de vicios, esto es, que el acto se
constituya libre de error, dolo, mala fe, violencia o lesién; la forma y la licitud en

el objeto.

TERCERA.- El incumplimiento en relacion a los elementos de
existencia y de validez, en nuestro derecho es sancionable con la nulidad
absoluta en el caso de los primeros y nulidad relativa, por regla general, en
caso de los requisitos de validez.

CUARTA.- EIl contrato de prenda se estima fue creado en el
Derecho Romano, previas las experiencias resultantes de otras figuras como la

fiducia.

QUINTA.- En Roma el contrato de estudio nacié con el nombre de
pignus consistente en la entrega en posesidon de una cosa que hace el deudor
al acreedor para garantizar una obligacion. El objeto entregado en garantia y la
misma garantia se llaman pignus. Quien la constituye (el deudor o un tercero),

se denomina pignorante y quien la recibe, el acreedor pignoraticio o prendario.

SEXTA.- El contrato de prenda en Roma ha sido como una
columna vertebral en el desarrollo del derecho en los paises mas
representativos en Europa, entre otros, Espana, Alemania, Francia asi como en

Ameérica, en paises como Argentina, México.

SEPTIMA.- Poco se conoce de los antecedentes de la prenda en

el derecho mexicano, toda vez que la cultura se transmitié en forma oral y de
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generacion en generacion y las codificaciones que se conocen no refieren a la
prenda sino a otros contratos previos a la conquista.

OCTAVA.- La prenda la encontramos tratada en el derecho
mexicano hasta 1828, al aparecer el Codigo Civil del Estado de Oaxaca, en
donde se realiza por primera vez un ordenamiento particular referido a la
constitucion y caracteristicas fundamentales del contrato, aludiéndose al

término prenda.

NOVENA.- Transcurrido mas de medio siglo, en 1870 se da en el
Distrito Federal legislacion particular sobre el contrato de prenda,
conservandose dichas normas en el Cédigo de 1884 y finalmente en el Codigo
Civil de 1928.

DECIMA.- La ley mercantil refiere al contrato de prenda en 1841,
en el Decreto de Organizacion de las Juntas de Fomento y Tribunales
Mercantiles, reglamentandose en forma especifica en el Cédigo de Comercio
de 1884 y su homdlogo de 1889; actualmente su regulacién es la Ley General

de Titulos y Operaciones de Crédito a partir de agosto de 1932.

DECIMA PRIMERA.- Como una necesidad de orden nacional, el
legislador buscando conservar la confianza de acreedores y procurar el acceso
al crédito, conservando el estatuto de la prenda tradicional, el 28 de abril del
ano 2000, promulga un decreto que reforma adiciona y deroga diversas
disposiciones de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, del
Cédigo de Comercio y de la Ley de Instituciones de Crédito, creandose una
seccion séptima en el capitulo 1V del titulo Segundo denominada “De la Prenda

sin Transmision de Posesion”.

DECIMA SEGUNDA.- Siendo motivo de protestas del sector
bancario y por consecuencia de un casi nulo uso de la figura creada con las
reformas contenidas en el decreto del ario 2000, el legislador con fecha 13 de
mayo del 2002 recibe la iniciativa del Ejecutivo para modificar conforme a la
misma el estatuto creado para la prenda sin transmision de posesion,

aprobandose el 23 de junio de 2003.
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DECIMA TERCERA.- El nuevo concepto es “La prenda sin
transmisién de posesion, constituye un derecho real sobre bienes muebles que
tiene por objeto garantizar el cumplimiento de una obligacién y su preferencia
en el pago, conservando el deudor la posesion de tales bienes”.

DECIMA CUARTA.- Pueden ser objeto de la prenda todos los
bienes que integren el patrimonio del deudor, incluso pueden ser otorgados en
garantia derechos, entre los cuales se comprenden los intangibles, como
nombres comerciales y marcas. Mas aun podran ser objeto de garantia
obligaciones futuras, pero éstas no seran exigibles en tanto no lo sea la
principal. Lo anterior, sin perjuicio de otros bienes y derechos que sustituyan a
los bienes originalmente prendados, como es el caso de los transformados o de

remplazo.

DECIMA QUINTA.- Una caracteristica singular del contrato de
prenda actual es la posibilidad legal de que el deudor conserve el bien objeto
del contrato, con el derecho a modificarlo, transformarlo y mas aun enajenarlo,
siempre con apoyo en la legislacién aplicable, contenida en la seccién séptima
del Capitulo 1V, Titulo Segundo de la Ley General de Titulos y Operaciones de

Crédito vigente.

DECIMA SEXTA.- La conservacion del objeto del contrato por el
deudor fue admitida en el Derecho Romano a través de formas indirectas, sea
mediante el arrendamiento o una tradicion fingida. También en nuestro derecho
se encuentran formas para que el deudor conservara el bien objeto del contrato

de prenda, particularmente mediante la llamada entrega virtual o juridica.

DECIMA SEPTIMA.- No obstante la naturaleza de contrato real de
prenda, que resultaba requisito para su perfeccionamiento de la entrega del
bien, se pudo dejar en posesion del objeto al deudor mediante la entrega
juridica, esto es, cuando hubiera convenio en que el bien objeto de la prenda

quedara en poder de un tercero o del propio deudor.

148



DECIMA OCTAVA.- Con el propésito de otorgar seguridad al
acreedor prendario y a terceros la miscelanea de garantias, dentro de las
reformas que involucran la no desposesion, establecié su inscripcion en el
Registro Publico.

DECIMA NOVENA.- En el Cédigo de Comercio se introdujeron
modificaciones legales en materia registral para implementar un sistema
automatizado y estandarizado, con folios y firmas electronicas, formas
precodificadas y el uso de sistemas informaticos, en su Capitulo Il se
contempla un apartado “Del Registro de Comercio”, modificado
sustancialmente en relacién con el titulo que fue derogado a partir de la

reforma de la miscelanea de garantias.

VIGESIMA.- El Registro Plblico de Comercio operard con un
programa informdtico y con una base de datos central interconectada con las
bases de datos de sus oficinas ubicadas en las entidades federativas. Las

bases de datos contaran con al menos un respaldo electronico.

VIGESIMA PRIMERA.- Como sancién por la falta de registro de
los actos cuya inscripcion sea obligatoria, el Codigo de Comercio establece que
éstos solo produzcan efectos juridicos entre los que lo celebren, y no podran
producir perjuicio a tercero, el cual si podra aprovecharse de ellos en lo que le
fueren favorables. Con sancion de que los documentos inscritos produciran su
efecto legal desde la fecha de su inscripcion, sin que puedan invalidarlos otros

anteriores 0 posteriores no registrados.

VIGESIMA SEGUNDA.- Para la ejecuciéon de la prenda que
involucra el derecho del acreedor de ser pagado con el producto de la venta de
los bienes dados en garantia, la misceldnea de garantias, el Cédigo de
Comercio adicioné el Titulo Tercero Bis que previene el estatuto aplicable a la
Prenda sin Transmisién de la Posesion.

VIGESIMA TERCERA.- Se previno dos formas genéricas para la
venta de los bienes en dos capitulos: en el primero un procedimiento

extrajudicial de ejecucidbn de garantias otorgadas mediante prenda sin
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transmisidon de posesion y fideicomiso de garantia y un segundo capitulo
aplicable al procedimiento judicial de ejecuciébn de garantias otorgadas
mediante prenda sin transmisién de posesion y fideicomiso de garantia

VIGESIMA CUARTA .- El procedimiento extrajudicial se basa en la
libre voluntad de las partes y se tramitara en esta via el pago de los créditos
vencidos y la obtencién de la posesion de los bienes objeto de las garantias
otorgadas mediante prenda sin transmisién de posesion o fideicomiso de
garantia, siempre que no existan controversias en cuanto a la exigibilidad del
crédito, la cantidad reclamada y la entrega de la posesion de los bienes

mencionados.

VIGESIMA QUINTA.- El procedimiento judicial de ejecucién es de
suma importancia para el logro de los fines de la miscelanea de garantias; la
ejecucion forzosa involucra todo juicio que tenga por objeto el pago de un
credito cierto, liquido y exigible y la obtencion de la posesion material de los
bienes que lo garanticen, siempre que la garantia se haya otorgado mediante
prenda sin transmision de posesion, debiendo seguirse las formalidades del

juicio que previene la legislacién.

VIGESIMA SEXTA.- Como privilegio para el acreedor cuando el
valor de los bienes sea menor al monto del adeudo condenado, la parte
acreedora podra disponer libremente de los bienes objeto de la garantia y
conservar las acciones que en derecho le corresponden por la diferencia que

no le haya sido cubierta de conformidad con las leyes aplicables.

VIGESIMA SEPTIMA.- La sustentante aprecia que seria posible
modificar lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 353 de la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito vigente, que contiene, injustificadamente
una prohibicion al ejercicio de la libre voluntad de un posible acreedor,
violentando la autonomia de la misma; lo anterior resulta por virtud de que el
articulo citado establece:

"No podra constituirse prenda ordinaria u otra garantia sobre los

bienes que ya se encuentren pignorados con arreglo a esta Seccion Séptima".
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Desde luego debiera ser el presunto segundo acreedor prendario
quien en uso de su voluntad libre pudiera definir si, no obstante el gravamen

prendario, el bien afecto pudiera ser igualmente garantia para su crédito.

VIGESIMA OCTAVA.- Lo anterior por virtud de que en la materia
mercantil impera siempre el principio de la autonomia de la voluntad y una
segunda prenda de un bien pignorado no acarrea ningun perjuicio al primer
acreedor ni renuncia personal a derechos subjetivos; sera la voluntad del
segundo posible acreedor quien decida si celebra el contrato atento a su

voluntad, aiin asumiendo riesgo, pero no por prohibicion legal.

VIGESIMA NOVENA.- Sin lugar a dudas, la miscelanea de
garantias, vigente en nuestro derecho, logr6é sustancialmente los objetivos de
procurar medios para lograr la accesibilidad al crédito y modificé los
procedimientos de ejecucion, estableciendo uno propio y especifico de la
prenda sin transmision de posesion, desde luego, con la intencién de hacer

mas breve el término para la recuperacion de los créditos prendarios.

TRIGESIMA.- Conforme al articulo 358 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito, no obstante que los bienes en una prenda sin
transmision de posesioén involucre todo el haber patrimonial del deudor, podra
dar en garantia a otros acreedores los bienes que adquiera con los recursos
del crédito que otorgue un nuevo acreedor. Razén que me lleva a proponer la
reforma que corresponda al procedimiento de ejecucion a fin de que se
requieran informes, oficiosamente o por ministerio de ley al Registro Publico de
la entidad en que se actue para que se informe, antes de remate, la existencia
de ulterior prenda, lo anterior a fin de garantizar eficazmente a los acreedores
posteriores a la primera prenda. Situacion que evitaria nulidades, litigios
innecesarios y alargamiento de los procedimientos de ejecucion. Lo anterior

para alcanzar con plenitud los objetivos propuestos por el legislador.
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