II. NOTAS CRITICAS

Recension y notas a la obra de Michel Cabrillac: <La protection du crean-
cier dans les suretés mobiliéres conventionnelles sans dépossession»

El mismo afio 1954 en que fué aprobada y publicada la ley espafiola sobre la
Hipoteca mobiliaria y Prenda sin desplazamiento aparecio en Irancia Ja mormo-
grafia objeto de este comentario: La protection du creancier dans les suretés
mabiliéres conventionnelles sans dépossession, interesante estudio de MicHeL Ca-
BRILLAC.

La obra en cuestion recoge todas las modalidades de garantias mobiliarias
«in desposesion del deudor admitidas en Francia, e intenta ordenarlas y sistema-
tizarlas desde ¢! punto de vista de su naturaleza y de su eficacia,

Se trata de un trabajo cefiido al Derecho positivo francés. Su autor se aparta
consciente y expresamente de todo estudio histérico y de derecho comparado.
Pero, con gran finura critica y vision eminentemente practica, trata de poney
orden en la serie de disposiciones, bastante dispare. cronolégica y dogmatica-
mente, que han ido siendo elaboradas en Francia para salvar la insuficiencia de!
dualismo, elevado a dogma hace unos afios: hipoteca, inmuebles, inscripeion y
prenda, muebles, desposesion,

Para poder juzgar adecuadamente esta interesante monografia y deducir de
<lla las justas consecuencias se requiere, ante todo, el examen de las posiciones
previas ius positivas y dogmaticas ante las que se ha sitwado su autor.

a) En el ambito del Derecho positivo, es sabido que en Francia rige en
toda su pujanza el principio proclamado en el articulo 2.279 del Code de Napo-
leén: «En fait de meubles possession vaut titre.» En Espafia, ajarte el articu-
lo 85 del Coédigo de comercio—de mas limitado ambito de aplicacion, pero que
salvaguarda plenamente ¢! dinamismo del comercio en almacenes y tiendas
abiertos al pliblico—, el articulo 464 del Codigo civil es de efectos menos ple-
nos, seglin lo ha interpretado la jurisprudencia (5. de 19 de junio de 1945, es-
‘pecialmente), En el § 2.0 del articulo 464, segun esta doctrina, ¢! poseedor de
buena fe—!a buena fe se presume siempre—es considerado como dueiio mien-
tras el reclamante no pruebe haber perdido la cosa o que ha sido privado de eflla
ilegalmente. Proteccion procesalmente importante, pero que 1o consagia nin-
guna adquisicion @ non domino (ver nuestro comentario: El pdrrafo 1.° del ar-
ticulo 464 del (Cddigo civil, segiin la sentencia de 19 de junio de 1945, en «An.
Dr. Civ.», V-1V, pags. 1477 v $s.). No obstante, el problema teleologico es pare-
cido, aunque se plantea en términos distintos y. entre nNOsotros, se orienta a través
de la falta de reipersecutoriedad auténoma contra terceros de buena fe en la prends
{ver en «Rev. de Der. Notarials, VIII, abril-junio 1955, Planteamiento y cues-
tiones generales de la Lev de :6 de diciembre de 1954 sobre la hipoteca wobia
ligria v prenda sin desplazamiento de posesion, IV, B. pags. 82 y ss.). En ese
terreno teleologico puede aplicarse a nuestro Derecho el mismo planteamiento
que sintetiza CABRILLAC (nim. 2, pag. 23) si se dejara plena libertad al ejerci-
cio de la reipersecutoriedad en los derechos reales mobiliarios, aunque el posee-
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dor o ¢! detentador de la cosi ignorasen su existencia se abocaria en una situa
cion particlarmente dafiina: la irreguiaridad dominaria en la vida juridica y el
régimen de la propiedad quedaria totaimente minado por el ejercicio eventual de
derechos de insospechados interesados.

b) En el campo dogmitico, CasRirrac milita entre los autores que clasi-
fican Tos derechos patrimoniales en las dos categorias generales de derechos rea-
‘es vy derechos de crédito v con quienes sitiian entre aquéllos la hipoteca y la
prenda, que diferencian timcamente por el dato de la desposesion.

BecQUEe, en cambio, en er Prefacio de la obra (pig. 7) que comeantamos, ob
serva -que : «Cuando aparece ia hipoteca ya 1o se puede hablur de derecho real
impuesto directamente sobre la cosa: la hipoteca es una afeccion abstracta,.
inmaterial, que realiza una separacion total de la apropiacion de la cosa y de
ia puesta en posesion de la misma, lo que induce a ciertos autores a calificarla
como un derecho real menor, inferior, incompleto, de segunda clase, mientras
que otros hablan de un significado limitativo, haciendo pasticipar al ceédito
de las ventajas de la realidad.»

CABRILLAC, bajo su posicion dogmatica, inteata. catalogar todas Ias gdrantxas
mqb:har:as en las figuras de la hipoteca o de la prenda. La falta de posesiom
hace que se incline por la hipoteca: pero, al compirotar que la desposesion debi-
lita la posicion del titular de las garantias mobiliarias sin desplazamiento, afir-
ma (pags. 15 ¥ ss.) que se perciben netamente en ellas tres etapas diferentes y
propone la sigujente sistematizacion :

IV) Derechos reales de garantia en los que la plenitud de su funcionamiento
ofrece al acreedor una seguridad suficiente,

2) Carantias que solo pueden organizarse adjuntando al derecho real de ga-
rantia una obligacion personal del deudor que lo refuerza y dota de la
suficienze eficacia. ‘

3) Garantias en las que inc'uso el nacimiento del derecho real! esti subor-
dinado al cumplimienio de una obligacion que necesariamente ha de im-
ponerze al deudor y que constituira el factor esencial de la seguridad.

For ello Becoue (pag. 6), e¢n el Prefacio, anota que la coucepeion tradicio-
nal de la seguridad real se halla notablemente adulterada a consecuencia de esa
debilitacion de la posicion del derecho real en 'a proteccion del acreedor y que
ze ha tenido que completar esa proteccién: por obligaciones persoiales impues-
tas al deudor, por la amenaza de sanciones penales, por la respon:abilidad soli-
daria de un tercero encargado de la conservacion de los bienes objeto de la ga-
rantia v, a veces, por una vigilancia administrativa.

¢} Metodologicamente, CABRILLAC suele utilizar la inversion, tratando de ave-
riguar la naturaleza de la garantia para aplicar las reglas correspoudientes al tipo
catalogado. Es decir, que no limita su labor a ordenar ideas e instituciones, sino
que, confcrme los canones de la escuela dogmatica  quiere deducir de aquella
clasificacién consecuencias para completar la reglamentacion de la figura estu-
diada. Aun cuando ese método esté bastante desacreditado, pues olvida que ume
principio que sintetice conteitidos particulares no puede dar lugar a un conteni-
do distinto (ver HErxANDEz Gir: Metodologia del Derecho. Madiid, 1945, pagi-
na i2:), es lo cierto que CaBRILLAC, como buen jurisconsu:o francés, concluve
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por limitar sus consecuencias con una fina percepcion juridica y clara vision de
la realidad.

No puede olvidarse que el trabajo en cuestion trata de clasificar y ordenar
sistematicamente una serie variadisima de figuras de dispar orientacion, obedientes
a muy distintas concepciones a las que falta un planteamiente genérico, pano
ramico, por parte del legislador francés.

Hechas estas observaciones previas, intentaremos resumir y cotejar, median.
te notas, la doctrina que MicHEL CABRILLAC expoile ¢ intenta sistematizar, con
la posicion adoptada por nuestra nueva ley. Para ello le seguiremos en su cia
sificacion fundamental.

A) Gorantias mobiliarias plenamente reales

El planteamiento teleolégico, anteriormente expuesto, lleva a CasriLLac al
examen de la posibilidad de liberar, en ciertos casos, al derecho de persecucion
de esa paralisis que le afecta en el mundo de los bienes muebles (1). Al efecto
observa dos caminos (nfim. 2, pdg. 23): 1.° Apartar al mueble del imperio de ia
regla «En fait de meubles, -la possession vaut titres y dotarlo de un régimen de
propiedad organizado en el cual el derecho pueda imponerse independientemente
del hecho posesorio. 2.° Invertir, en relacion a las garantias reales en cues-
tion, la presuncion de buena fe del poseedor (2).

a) El primer sistema requiere la organizacion de una publicidad suficien-
te para informar a los terceros de las mutaciones y cargas reales que puedan gra-
var al objeto (num. 3, pig. 23). Pero para ello se requieren determinadas cuali-
dades en el bien mueble que le hagan susceptible de dicha publicidad y le permi
tan escapar del dominio de la apariencia posesoria (pag. 26), Segiin CABRILLAC
estos requisitos deben ser:

1.° Individualizacion, obtenida mediante una matricula administrativa com-
plementada con medidas apropiadas (num. 4, pag. 26).

2.2 Uso notorio, requisito que prefiere al de la situacidn fija, reclamada por
otros autores (num. 35, pigs. 26 ¥ 27). A su juicio, la matricula administrativa,
que asegura la individualizacion, el sistema de pub.cidad que organiza la pio-
piedad, no se pueden aplicar mas que a los muebles en los que su uso e inciuso
sn posesion sean notorios. Pues es necesario que se pueda hallar el mueble, a
pesar de sus desplazamientos, lo cual s6lo es posible cuando por su propia natu-
raleza dicho bien sélo resulta utilizable en torma notoria (niim. 6, pags. 27 ¥ ss.).

3.2 lValor econdmico importantc.—Los bienes muebles deben circular rapida-
mente. Cnanto menor es su va'or economico mas deben circular ; el numero de los
adquirentes se eleva en razon inversa a su precio; pero esta circulacion quedaria
singularmente si, a cada desplazamiento patriumoniai, ios interesados debieran so-
meterse a las formalidades de la publicidad. No obstante, estima CABRILLAC, esta

(1) La Ley espaiiola apunta este resultado para los biemes que reputa, en el art. 12
—con criterio de numerus clausus—susceptibles de hipoteca mobiliaria. (El examen de 1a
posicion en esta materia de Ia Ley de 16 de diciembre de 19354 puede verse en nuestro ¢o-
mentario en Rev. Dr. Not., VIII, ver. 1., A., pags. 32 ¥ ss.

- (2) De esos dos si as la Ley cspafiola elige el primero, pero limitado, como todo sis-
tema registral de cargas, a la eficacia de 1z hipoteca imscrita frente a cualquier tercer adqui-
rente posierior, El registro no imforma de las transmisiones, sino tan sélo de los gravamenes.
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importancia ccondmica se halla deficientemente precisada como requisito (mim. 7,
pags. 28 v ss.) ¥ que en dltimo andlisis los requisitos esenciales pueden con-
cretarse en los dos primeros (3).

by El segundo sistema también requiere, para ser eficazmente aplicado, que
Jos muebles que se sujeten al mismo se ciaractericen por su individualidad, uso no-
torio e importancia cierta (num. 8, pig. 29). Exige, igualmente, una publicidad
adecuada.

1.0 Kl modo c¢liasico para lograr la suficiente puniicidad es la transcripeion o
inscripcion en un registro. «Pero- —objeta CaBRILLAC—]os imperativas de seguridad
v de rapidez necesarios en lu mayor parte de las transacciones mobiliarias no
soportarian que 'a reivindicacion de! acreedor fuera favorecida de este modo y que
el poseedor resultara tachado de una presuncién de mala fe por la sola existen-
cia de una publicidad a la cual no tiene razon especral de atender» (nam. 9, pa-
gina 30).

Ademas estima que. fuera de las matriculas administrativas, sélo se puede
recurrir a una publicidad personal, a través de la cual sélo el primer adquirente
podra conocer la existencia de la garantia, Seria absurdo suponer de mala fe a
los posteriores adquirentes por el solo hecho de la existencia de una inscripcion
que no les puede informar debidamente.

Por eso cree que ese sistema de publicidad solo nuede ser satisfactorio cuan-
do los bienes muebles en cuestion requieran una formalidad administrativa obli-
gatoria (necesidad de autorizacion para utilizar €] bien mueble. necesidad de for-
malidades para su transmision, etc.) que suponga una publicidad accesoria tal
que el adquirente sometido a dicha formalidad no pueda ignorar el contenido de
la inscripeion (pag. 31) t4). Sistema aplicado en Francia en la transmision de
los auromoviles.

(3) La Ley de 16 de diciembre de 1954, como hemos dicho, enumera con caracter limi-
tativo los bienes yue considera hipotecables. El criterio que ha imperado para sefialarlos no
resulta del texto de la Ley, aungque de la Exposicion de motivos se deduce que se atendié
a su idenitificabilidad mas facil o mas dificil, ¥ a sus cualidades especificas que hacen mas
v menos dificil su desaparicion, transformacion o confusién. La Exposicion del Anteproyecto
aludia, ademas, a la dificultad de aplicaci>n del principio del parrafo 1. del art. 465 C. ¢, ¥
a la aptitud para la vida vegistral

Nuestro punto de vista lo expusimos en Rev. Dr. Priv., vol. XXXVII (junio 1953), pa-
ginas 305 v sig. Uoncretamos alli. en dos los requisitos indispensables al efecto: uno fisico,
referente a la identificabilidad material de la cosa; otro econémico-juridico, relative a la
repercusion que para el comercic juridico represemtaria el imponer la publicidad registral a
la posesoria tratandose de bienes de la especie cuestionada.

{4) Es excesivo el criterio expuesto por el autor. En la misma Francia no se sigue
para ei mantissement du fonds de commerce. La matricula y las formalidades administrati-
vas pueden facilitar el régimen de Ja hipoteca moibliaria, pero no cabe considerarlas impres-
cindibles, Son un signo de que el bien en cuestion puede desglosarse del régimen mobilia-
rio comim, pero no constituyen el unico factor determinante de dicha posibilidad

La Ley espaiiola de 1954 admite entre los bienes sasceptibles de hipoteca varios que
estan sujetos a matricula administrativa ¥ otros que no lo estan. Es decir, no sigue aquel
criterio exclusivo.

Por otra parte, la Ley espanola no se¢ ha decidido a dar sustancia juridica a los regis-
tros administrativos, sinc que ha creado registros juridicos de gmamenes. Cierto que entre
unos y otros registros se ordenan medidas de comexion. Pero su rek de de
la que media entre el Catastro ¥ el Registro de la Propiedad inmuecble. IAs registros admi-
nistratives ton la base de la identificacion fisica a través de la matricula ¥ otros datos;
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2.2 Ademis de esta publicidad puede utilizarse otra forma totalmente dife
rente; la estigmatizacion o colocacion de un signo material o marca visible que
manifieste el derecho real de garantiz y acuse la mala fe del poseedor. Este
sistema ha sido wtilizado por la ley de 18 de enero de 1951 sobre el nantisse-
ment de Voutillage ct du materiel d'equipement (num. 10, pags. 31 y ss.).

Pero ese régimen no carece de defectos (5), subrayados por CABRILLAC:

Si la marca o la placa no han sido colocadas de un modo definitivo ¢ inde-
leble pueden ser borradas y retiradas. Y ¢l deudor podra hacerlo, aunque con
cllo cometa un delito, y transferir ¢l bien a un tercero, unte el cual el acreedor
habra perdido su derecho de persecucion. Por lo tanto, la proteccion del acree-
dor reposara en la honestidad del deudor y no funcionara por el exclusive juego
del derecho real (ntim. 11, pig. 33).

Si la marca pudiera colocarse por algin procedimiento téenico de modo inde-
ieble, la solucion no dejaria de presentar inconveunientes. Claro que la placa le-
varia una referencia de la inscripcion (asi lo regula L« ley de 1951) v por ella los
interesados podran constatar si la deuda se halla pagada y el gravamen cancela-
do. Pero ello les obligaria a realizar tramites perjudiciales para la circulacién me-
biliaria. Ademas, el mantenimiento de esa placa, fuera de toda deuda, arrastraria
el peligro de disminuir el crédito general del poseedor del mueble, reduciria en
valor como mercancia ¥ dificultaria la circulacion del mueble asi marcado. Peli-
gro que tampoco se evita en las marcas susceptibles de ser boiradas o retivadas
cuando de ellas quede algin rastro (v. gr.: los agujeros de los tornillos, cier-
tas soldaduras, etc.).

La insuficiencia de la publicidad de esas placas o marcas se patentiza en la
ley de 1951 que debe acudir a la sancion penal para defender la garantia a tra-
vés del mantenimiento de dichos signos de publicidad (pag. 34).

Como seguridades dotadas de derecho de persecucion en Derecho francés,
el autor cataloga las siguientes (6):

1.2 La hipoteca maritima, regulada por las leyes de 10 de diciembre de 1874,
10 de julio de 1885 y 19 de febrero de 1949.

el Registro de la hipoteca mobiliaria publica las cargas con efectos administrativos respecto
a terceros adquirentes. La unificacion de unos y otros registros resultard dificultada en Es-
pafia por el separatismo interministerial de los Ministerios predominantemente técmicos.

(5) Los sefialamos en Rev. Dr. Priv., XXXVII, pag. s523.

(6) La Ley de 16 de diciembre de 1954, en su art. 12, determina los bienes susceptibles
de hipoteca mobiliaria. La Ley de 21 de agosto de 1893 regulé la hipoteca naval apoyin-
Jose en la ficcion de considerar como inmucbles a los buques a los solos efectos de su hipo-
tecabilidad.

Obsérvese que nuestra Ley (art. 12, 2.°) no sélo idera ibles de hip a los
automoviles y otros vehiculos de motor, sino también a los tranv-as y vagones de ferroca-
rril, de propiedad particular. En cambio, la- Ley francesa de 29 de dicicmbre de 1938 es
incluso restrictiva con relacién a los créditos garantizables, ya que solo aplica su garantia
para asegurar el precio aplarado de la venta del automévil dado en gage.

La hip de la inaria industrial de nuestra Ley tiene un ambito mis limitado,
pero mayor cficacia—sin necesidad de col ion de placa alguna—que cl wanfissement de
I'outillage et dw material d’equipement, clasificado por Cabrillac en el grupo segundo.

Ademias de la hipotecabilidad de las peliculas, se regula en la Ley espafiola Ia hipotecx
de la propiedad industrial y de la intelectval (art. 1z, nam. 3).
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2.0 la hipoteca fluvial, regida por las leyves de 5 de julio de 197 v 19
-de julio de 1934.

3.9 La hipoteca aérea, para la cual la ley de 31 de mayo de 1924 se remitio
a’la citada de 1917 sobre hipoteca fluvial,

4.0 El nantissement du fonds de convomerce, yegido poi ley de 17 de marzo
de 1909, Se apoya en ki consideracion del fonds de commerce -estimada pos
.CABRILLAC como por LSCARRA como una unidad incorporal independiente de lo-
bienes que la componen y que tiene un valor propio (ntuns. 19 y 20, pags. 44
y siguientes) (7). '

5.0 La prenda del vendedor a crédito de un vebiculo auiomovil, regiamentada
por la ley de 29 de diciembre de 1934.

0.0 El nantissement de los films cinematogrificos, regulado por la ley de
22 de tebrero de 1044, que recae sobre tres elementos: el film propiamente di-
.cho, considerado como un mueble corporal con todos los aspectos que puede
revestir; el derecho a explotar el film, y—salvo pacto en contrario—los créditos
derivados de su explotacion, por el mecanismo llamado délégation de receties
.(utim. 29, pag. 58). Este tercer elemento es el fundamental en esta garantia.
Subraya CaABRILLAC que la naturaleza del film es tal que su explotacion agota su
valor de modo que, al cabo de cierto tiempo, el acreedor solo hallaria un bien
con su valor en venta nulo o infimo. Con la délégation de reccttes el acreedor
garantizado logra un privilegio sobre los productos del film, es dotado de ac-
cion directa comtra los deudores de estos producios. La inscripcion bastara
para conferir estas prerrogativas con una oponibilicad absoluta y determinari
su rango. En virtud de esa publicidad no seri necesaria la notificacion a los
deudores del titular del film (nam. 30, pag. 59). Por ello—concluye—que gracias
a esas tituladas délégations de recettes, al sistema de publicidad muy completo
y a los efectos que se le han asignado, asi como también a la mtervencion
eficaz de los poderes publicos en la materia, este nantissement de los films ofre-
ce a los acreedores una seguridad suficiente, que no compromete la ausencia
de desposesion del deudor (pig. 60) (8).

(7) La consideraciéon del fonds de commerce como unidad incorporal independiente de
los bienes que lo componen y con valor propio—que sostienen Escarra y Cabrillac—, no nos
parece rigurosamente aplicables al establecimiento mercantil contemplado en nuestra Ley
de 1954. En ésta la hipoteca gira fundamentalmente sobre su base fisico juridica, el local
de negocio con su afeccion negocial, con el cual se integran, para constituir la garantia uni-
ficada, determinados clementos del activo susceptibles de ofrecer garantia real. Esa diversa
posicion basica puede dar lugar a consecuncias distintas. Por la misma razdén, algunas de
las conclusiones a las que llega Cabrillac al examinar diversos problemas planteados en el
nantissemeni dw fonds de commerce, no pueden trasladarse a nuestra hipoteca de estableci-
miento mercantil.

(8) La Ley espaiola pretende asegurar ese tercer elemento de la garantia, fundamen-
tal en las peliculas y en otros derechos de la propiedad industrial y de la propiedad inte-
lectual. Asi se comprueba en el art. 48 §§ 2 ¥ 3 ¢ incluso en el art. 49. Es de especial inte-
rés el parrafo 3.0 del art. 48: “La cesion hecha sin la previa cancelacion parcial, no perju-
dicara los derechos del acreedor y hard al cedente y al cesionario responsables in solidum has-
ta el importe de la indicada proporcién™. (La correspondiente a la zona de distribucion cine-
matografica.) R

La afirmacién de que la cesién “no perjudicara los derechos del acreedor” presupone la
prelacién en el cobro del precio correspondiente, pues de lo comtrario el perjuicio podra
. existir. Notemos—ademis—que la redacciéon del art. 59 del Anteproyecto era mas expre-
.siva que la del art. 49 de la Ley.
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No nos interesan demasiado, en sus términos generales, fos epigrafes que
CabriLLac dedica al problema dogmatico del encuadramiento de estas garantius
en la hipoteca v en la prenda. Pero si, en cambio, resultan de especial interes
practico algunos de los problemas que con diche motive plantea con referencia
al nantissement des fonds de commerce y a la prenda del vendedor a crédito de
automoviles (el valor de la obra es bastante mas elevado desde el punto de visa
practico que en sus elucubraciones teoricas).

a) DProteccion del acreedor manti contra la enajenacion del fouds anterior
a la inscripcidn de la garantia.

Ante el silencio de la ley de 1gog, la doctrina ha ofrecido diversas solucio-
nes. Se ha defendido que la inscripcién de uno y otro acto determinara la pre-
lacion, pero esa tesis choca con el inconveniente de no hallarse sometida a ins-
«ripcion la transmisién. Otros autores han considerado decisiva la prioridad
entre la inscripcion del nantissement y la toma de posesion efectiva del adqui-
rente (WAnL}—a lo que se objeta que la naturaleza incorporal del fonds de
commerce no autoriza a aceptarla—, Otros, atienden a la publicacion de los anusu-
<ios legales requeridos a la transmision por ¢l articulo 3 de la ley de 1909, ©
a la determinacion de la fecha cierta de transmisidn sin otra formalidad (Conkex),
estimando que el privilegio del acreedor nanti no tiene fecha cierta con res-
pecto a terceros sino desde el dia de la inscripcion. CABRILLAC rechaza todas
esas opiniones (nium. 38, pags. 69 y ss.) ¥ sostiene—por analogia a lo dispuesio
«n el articulo 2 al. 1—que la inscripcion verificada dentro del reducido plazo se-
fialado por la ley afecta a quienes hayan adquirido durante el mismo, los cualies
pudieron haberse garantizado reteniendo el precio durante dicho plazo (ndme-

ro 39. pags. 71 y ss.) (9).

A diferencia de la ley francesa, establece la espafiola una responsabilidad solidaria del
adquirente Que no puede entenderse extinguida por el pago hecho al deudor.

Ese defecto se produce por Ja sola virtud de la publicidad de la inscripcién sin necesi-
dad de notificaciones previas, que no exige el art. 48 (lo contrario, por un lapsus, dijimos
.en Rev. Dr. Not.,, VIII, pag. 43, lineas ¢ y 10). En bio, es ria la icacion
a la Sociedad de Autores para la eficacia del pacto previsto en el art. 49.

(9) La Ley espafiola no plantea este problema, Para resolverlo hay que partir de que
-¢l Registro de hipoteca mobiliaria no es sino un registro de cargas que no garantiza la ti-
tularidad del hipotecante, La inscripcion no puede convalidar, por tanto, la comstitucion a
non domino. Ahora bien, el problema examinado por Cabrillac, con relacion al Derecho fran-
cés, se concreta al supuesto de transmision dominical y constitucion de mantissement por
parte de un mismo titular transmitente y constituyente. Trasladada en estos términos la
-cuestion al Derecho espafiol, debemos distiguir:

a) Si el titular del establecimi es arrendatario del local donde lo tenga instalado, debe
resolverse cuestién teniendo en las siguientes premisas: La hipoteca del esta-
‘blecimiento gravita en torno al derecho arrendaticio de su titular sobre el Jocal de negocio
en que se halle establecido. Tanto ¢l traspaso del local de negocio como la hipoteca del esta-
blecimiento tiene asignada determinada forma legal: los arts. 45 y ss. de la L, A, U. regulan
las del traspaso; el art. 3.* de la Ley de 16 de diciembre de 1954, las de la hipoteca. La
prioridad entre la fecha de la escritura piiblica de traspaso y la fecha de la inscripcion de

1a hipoteca (que serd la del asiento de presentacién de la escritura de constitucion si esta
llega a inscribirse en vigencia de aquél) determinarin respecti te la incficacia de la
hipoteca, en el primer supuesto, o Ia sujecion a ésta del blecimi que baya pasad

a manos del adquirente, en ¢l segundo supuesto.
b) Si el titular del establ to es duciio del local donde ubi puede pl se el
problema tanto para el caso de venta del establecimiento como en los supuestos de arrenda-

17
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by Proteccion del acreedor entre lan fragilidad materiad del objeto de la
Jupoteca mobiliaria (10).

2 Kl Derecho sobre la iudenmizacion por seguro.
15} fundamento dei mismmo se ha buscado por diversos caminos:

.2 Unos o través de la nocion de subrogacivn real (Pravion, Rippert y
BECQUE, Josseraxp, Conin y CAPITANT, ete.). Aplicacion rechazada por los que
afirman que no es al objeto asegurado, sino a las primas a las que sinalagma
ticamente corresponde la indemniziacion en virtud del contrato de seguro (Rip.
PERT, en su Uerecho miercantily, (nim. 03, pags. 105 y ss.).

2.0 Otros a través de lo que laman delegacion legnl (Rippert, AUBRY ET
Rav, SegUerAY: que hacen derivar de la frecuencia de esa estipulacion, por el
camino de la clausula de estilo, hasta Hegar a ser regla legul. Pero. objeta Ca-
BrRiLLAC—ademis de lo discutible que es la interpretacion del articu'o 37—que
la delegacion no puede justificar que la atribucién sea hecha a los acreedores
segln su rango—ya que sus efectos deberian producirse segin el orden de fe-
chas de las sucesivas delegaciones—y que carece de explicacion para cuairdo
la poliza del seguro es posterior al contrato originador de la garantia—hipote-
sis en la cual éste no puede entrafiar la cesion de un crédito gue aun no exis-
ta {DEMOGUE)—(num. 63, pag. 106 y ss.).

3. En fin, se busca el fundamento de la prioridad del acreedor hipotecario
a cobrur la indemnizacion del seguro en la asimilacién, hecha por el legisla-
dor, enire esta indemnizacion y el precio de la vema de la cosa (Lasiche, Bau-
DPRY, LACANTINARIE, DE l.ovxgs)., CaBRILLAC (num. 63, pag. 107), inclinado a
considerar 'a hipoteca como un derecho al valor de Ja cosa mas que como dere.
cho sobre esta misma, recoge esta analogia, considerando ambas conrecuen-
cius como aplicacion del derecho normal de hipoteca. Es decir, como conse-
cuencia instituciona! qQue no requiere declaracion expresa del legislador.

Para prevenir el pago hecho de buena fe al asegurado ¥ 'a posibilidad de
oponer a! acreedor las sanciones en que el asegurado hubiera incurrido, caben
respectivamente la notificacion de la hipoteca, pues a este efecto no basta la
publicidad registral (nam. 0, pag. 109}, ¥y la cliusula por la cual el asegurador
se obligue a no hacer valer contra el acreedor ciertas excepcioites gue le pu-
dieran corresponder frente al asegurado (nim. 67, pags. 110 ¥ ss.) (11).
miento de ¢ste o del local de negocio sede del mismo. En todos estos supuestos, la prioridad
entre la consumacion de uno v otro acto determinari la preferencia. Ahora bien, tratandose
Je cuestiones entre terceros, la demostracion de la prioridad debe concretarse, por parte del
adquirente, a la prucba de la fecha de su posesion pihblica y evidente o a la determinaciéon de
1a fecha de la transmision fehacientemente, por la fecha de la escritura o por cualquier otra
de los modos previstos en el art. 1.227 C. ¢, de suerte que se acredite asi que son ante-
riores a la fecha de la inscripcidon de la hipoteca.

En todo caso no puede olvidarse que cl parrafo final del art. 3.© de la Ley. en su
apartado 1.°, afirma que: “La inscripcién no convalida los actos y contratos que sean nulos
con arreglo a las leyes.” Principio correspondiente al del art. 33 de la Ley Hipotecaria,
pero sin la excepcién que, respecto a €ste, establece el art. 34 de la misma Ley inmobiliaria.

(i0) La fragilidad material del objeto es especial te cont lada en los arts. 18 y 44
de la Ley espanola.

(11) El art. 5.2 de 1a Ley de 16 de diciembre de 1934, dispone que: “La hipoteca y la
prenda se extenderan a toda clase de indemnizaciones que correspondan al hipotecante o
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Derechos respecto o indemnizacion en virtud de i responsabilidad por

la pérdida.
Una decision del Tribunal de Comercio del Seine <de 14 de marzo de 1940
acepto ese cfecto para el nantissement del fonds de commerce en un caso de in-

cendio. CamriLeac, sefialin que o naturaleza del fouds de commerce—que sub-

siste sin perder su individualidad, pese & la modificacion sufrida por sus ele-
mentos, gue considera como fungibles dentro de la universalidad que constitu-
yen—justifica ese fallo. En cambio, la generalizacion de esa extension—fuera
de '@ hipoteca maritima—le parece que legalmente se halla falta de apoyo posi-
tivo, aunque ia estima deseable para fortalecer lu garantia del acreedor garan-
tizado (nam. yo, pags. 113 y ss.) (12).

¢y DProteccion del acreedor contra la fragiiidad juridica del objeto.

Esa fragilidad depende de que el objeto de la garantia lo constituyen unida-
des compuestas que al desintegrarse pueden perder el valor asegurado al acree.
dor {(ntim. 71, pag. 105 (13). Bajo ese aspecto cabe distinguir:

%) Disociacion de un mueble corporal.

El navio, la aeronave, el automovil no son bicnes simples y sus componen-
tes pueden ser desintegrados. La reipersecutoriedad de la garantia sélo alcanza
al bien asegurado como unidad, pero no a los elementos que se separen del
mismo. FEstos escaparan del régimen especial de la hipoteca mobiliaria ¥ se
regiran por las reglas comunes a los bienes muebles (num. 73, pig. 116).

Como remedio, aparte de las disposiciones penales, se sefialan en los auto-
moviles: ol control administrativo y la identificacién por su numeracion de las
piezas esenciales de modo que se excluya la buena fe del adquirente (nim. 73,
pags. 117 y ss.). Por ese camino, el derecho americano, tratindose de las ga-
rantias aeronauticas, exige que el acreedor inscriba en el Registro no sélo su
derecho sobre la aeronave, sino ademdis e! correspondiente sobre los motores
de propuision si tienen una potencia superior a 750 H. P., con lo que le per-
mite oponer su derecho a los terceros adquirentes de los motores (nim. 76, pa-
gina 119) (14).

pignorante, concedidas o debidas por razon de los bienes hipotecados o pignoradoes, si el si-
niestro o hecho que los motive acacciere después de la constitucion de la hipoteca o pren-
da. Si dichas indemnizaciones hubieren de pagarse antes del vencimiento de la obligacién
garantizada el que haya de satisfacerlas entregari su importe con arreglo a lo convenido;
en defecto de convenio se consignara en la forma establecida en los arts, 1.176 v ss. C. ¢,
siempre que en uno y otro caso hubiera sido notificado previamente de la existencia de la
hipoteca o de la prenda™,

(x2) El art. 5.°, transcrito en la nota anterior, comprende no sélo las indemnizaciones
por razon de seguro, sino todas, de cualquier clase que sean. las que corresponda por ra-
z6n de los bienes hipotecados, con tal de que el hecho que las motive sea posterior a Ia
constitucion de la garantia. Con relacion a la hipot de establecimi mercantil, el ar-
ticulo 23 desarrolla 12 norma del art. 5. y declara incluidas las indemnmizaciones que al
arrendatario se ¢ deban con arreglo a2 la Ley de Arrendamientos Urbanos.

(13) La interdiccion de Ja disociacidn de los clementos integrados em la hipoteca de
establecimiento mercantil, inclusive la del cambio de local, va comprendida entre las obliga-
ciones que el art. 27 de la Ley espaiiola, impone al hipotecante.

(14) Véase lo que sobre este punto hemos expuesto en Rev. Dr. Not., cit. (IV A, »),
paginas 8o ¥ sig.
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‘3) Desmembramiento de los elementos de un fonds de commnerce.

Aqui el vinculo es inmaterial--al contrario que en los anteriores supuestos -
y por ello requiere especiales medidas (uimn. 47, pag. 119). Cabe subdistinguir:

;-51) Extincion del arrendamiento.

El arrendamiento—necesariamente comprendido en el nantissemeni—suele
ser de importancia primordial para la garantia y su pérdida muy grave para la
misma. No obstante, su existencia resulta incierta (niim, 78, pag. 120) pese a
las medidas adoptadas por el legislador, que son:

1.2 E! arrendador no puede oponer Ia resolucion del arrendamiento—sea ju-
dicial o amistosa—si no la notifica al acreedor con un mes de anticipacién (ar-
ticulo 14, ley 1909). Pero la ley no precisa cuales son los medios de accion ofre-
cidos al acreedor nanti para evitar esa resolucion. La jurisprudencia le reconoce
el derecho de ejecutar las obligaciones de arrendatario {Cass. Reg. 17 abril
1934, Pau 11 junio 1930). Generalmente se tratard del pago del alquiler. Ciertas
decisiones incluso han admitido que el acreedor pueda evitar la resolucién ims-
tando la venta global del fonds, pero la mayor parte de los Tribunales ha re-
chazado esa posibilidad, que por su caracter exorbitante del derecho comdin
requeriria un texto que expresamente admitiera su posibilidad. En defecto del
mismo, sefiala CaBrILLAC que el acreedor, por el camino de la accion pauliana,
puede interceptar combinaciones fraudulentas entrs dendor y arrendador En
cambio, estima que no puede evitar la resolucién derivada de abusos en el goce
por el arrendatario {nam. 79, pag. 121) {15).

2.0 Ante la negativa de prérroga por el arrendad.or, se debe distinguir, en
Derecho francés, segin el propietario tenga o no que indemnizar al locatario,
discutiéndose si en este caso el acreedor tiene derecho a esa indemnizacién.
CaBrILLAC, basandose en la naturaleza del fonds se inclina a concedérsela como
extension de la garantia (niim. 81, pags. 123 y ss.) (16).

3.2 Frente al traspaso del derecho arrendaticic a un tercero, no se¢ le con-
cede al acreedor—segun CasriLLac (ndmm. 82, pigs. 124 y ss.)—mds que accion
contra €l cesionario de mala fe y derecho de preferencia sobre el precio pen-
diente de la enajenacién. Para lograr el primer resultado puede utilizar la accién
pauliana o la accion de simulacion, probando que la cesion del derecho arren-
daticio encubrié una cesion del fonds por razén de la cual juega el derecho de
persecucion (num. 82, pag. 125) (17).

(15) La Ley espaiiola en sus arts. 30, 31, 32 y 33 se ocupa de las comsecuencias para
Ia hipoteca de la rescision del arrendamiento. Ningtin precepto de 1la Ley exige al arrendador
que notifique al acreedor hip rio la iniciacién del procedimi Al discutirse ¢l Ante-
proyecto fué muy debatido este punto, habiendo disparidad de criterios en el seno de la
comision.

(16) La negativa de la prorroga en virtud de Ia causa 1.* del art. 76 de la Ley de
Arrendamientos Urb en relaci con los arts. go y ss. de la misma, dard lugar al
juego del art. 23 de la Ley de 1954. La que se funde en la causa 2.% producird el efecto
previsto en el art. 9o L. H. M.; ademis, en este caso, ¢l art. 26 obliga al propietario a
trasladar al acreedor las notificaciones prevnstzs en los arts. 102 ¥y ss. de Ia L. A, U.

(17) El traspaso del establecimi iecado, verificado después de la fecha de Ia
inscripcién de la hipotecz, ademis de ser un acto probibido por la Ley (art. 4.°), que da
lugar al vencimiento de la hipoteca (art. 29, causa 3.3), no afecta al derecho de hipoteca,
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g Dispersion del material o del utillaje.

I.a casi totalidad de la doctrina (COHEN, INsCARRA y Raunt, DEMONTES y
Javkrer, CENDRIER, etc.) y la jurisprudencia sin vacilacion, rechazan al acree-
dor nanti ¢l derecho de persecucion contra los terceros detentadores del mate-
rial o del utillaje en virtud de una enajenacion separada. L.os Tribunales con-
sideran que el articulo 22 de la ley de 190g contiene una excepcion al derecho
comun aplicable finicamente al fonds como conjunto, pero no extensiva a los
elementos individuales que lo integran. Por otra parte—y esa razon le parece
mas decisiva a CaBriLLac—la renovacion del material y el utillaje es indispen-
sable para mantener el valor del fonds, y elio es razén suficiente, para excluir
toda reipersecutoriedad por razom de una enajenacion que en principio no pue-
de impedirse al deudor (num. 84, pig. 127) (18). A falta del derecho de perse-
cucion, en este caso, el acreedor puede: 1. FEjercitar su derecho de preferen-
cia sobre el precio atn no satisfecho (19); 2. Obtener el vencimiento del pla-
zo en virtud del articulo 1.188 del Codex (20); 3. Ejercitar la accién paulia-
na a condicion de poder demostrar el consilium fraudi y el eventus damni, es
decir, la agravacion de la insolvencia del deudor por dicha enajenacion (21);
4.0 Y, finalmente, si la venta del material y del utillaje se hubiera hecho glo-
balmente le cabe solicitar de los Tribunales que se consideren que la enajena-
cibn comprende al fonds propiamente dicho (nim. 85, pig. 128) (22). Ademas
podra acudir al Derecho penal contra el deudor, si bien resulta dificil el encua-
dramiento de la figura de débito en cuestién con peligro de chocar con el prin-
cipio wullum crimen sine lege (niim. 86, pig. 129) (23).

ya que conforme al art. 16: “la hipoteca mobiliaria sujeta, directa ¢ inmediatamemnte, los
bienes sobre los que se impone, cualquiera que sea su poseedor, al cumplimiento de la obli-
gacidn para cuya seguridad fué constituida”.

(18) Ver nota 14. Respecto los elementos comprendidos en la hipoteca del estableci-
miento, deben distinguirse aquellos que son individualmente identificables (como madquinas,
automoviles, propiedad industrial, propiedad intelectual, etc.) y los que no lo son. Los pri-
meros conforme al art. 13, 2.%, deberdn describirse en la escritura y en Iz inscripcion. (Ade-
mas, a juicio nuestro, deben incluirse en los correspondientes indices reguladog en el ar-
ticulo 8. del Reglamento de 17 de junio de 1955—indices de automoviles y demis vehicu-
los, propiedad industrial, propiedad intelectual, maquinaria industrial, en el Registro respec-
tivo. Y de radicar los Registros de automoéviles o propiedad intelectual o industrial en dis-
tinto Registro de la propiedad, debera inscribirse también dichos elementos en estos uiti-
mo.) Respecto a éstos, actuari el art. 16: Para los demas fallard la reipersecutoriedad de
1a hipoteca por faltar la debida individualizacion en la publicidad registral.

(19) Creemos que el precio de la venta ilegitima de un bien adeudado al vendedor,
puede iderarse comprendido en la hip , incluido entre las indemnizaciones referidas
en el art. 5.2 de la Ley. La razon teleoldgica es la misma y, ademds, encaja en ¢l principio
de subrogacién real a titulo singular pretinm swccedit loco rei reconocido en el art. 1.186
del Cédigo civil.

(20) Lo determina expresamente el art. 29, causa 3.* Aun sin esta disposicion podria
derivar del art. 1.129. nam. 3.° del Cddigo civil, siempre que dicha enajenacion suponga
disminucion efectiva de la garantia.

(21) Opinién aplicable, sin duda, a nuestro Derecho, siempre que el supuesto encaje
en los arts. 1.291r ¥ ss. del Coédigo cvil.

(22) Todo depende—en nuestro Derecho—de que la publicidad de la inscripetén, dado
¢! volumen de la enajemacion ¥ conforme un criterio de buena “fe, pueda considerarse =ufi-
ciente para afectar al adquirente, aunque éste no adquiera bien individualizado.

(22) Lo mismo puede decirse con respecto al Derecho espaiiol.
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g:,) La disgregacion de los elementos incorporales diferentes del derecho
de arrendamiento,

La accion reipersecutoria del acreedor fremte a terceros adquirentes de pa
tentes, marcas, rotulos y modelos e¢s, en cambio, plenumente eficaz si han sido
suficientemente individualizados y sometida la constitucion de la garantia a lu
especial publicidad prevista por Ja ley de 20 de junio de 1920 y realizada por
IOffice National de la Propriété Industrielle, de acuerdo con lo que hubia pre
visto el art. 24, ap. § de la ley de 1900 (ntim. 87, pig. 130) (24).

) Proteccion del acreedor contra los desplazamientos del objeto.

¥y 1) E!l desplazamiento al extranjero de los navios, los bajeles de ribera y
fas aeronaves hipotecadas ha sido trutado y solucionado en las Convenciones
internacionales de Bruselas, 1926, Ginebra, 1930, y Ginebra, 1948, respectiva-
mente,

o 2) En los automoéviles se plantean dos problemas: el derivado del des-
plazamiento f'sico al extranjero del auntomodvil hipotecado, evitable a través de
las obligaciones administrativas impuestas a flas autoridades de las fromteras
(nim. 89, pag. 134 (25). Y el problema del desplazamiento de su matricula de
un departamento a otro—modificando asi la base de la identificacion del vehiculo
hipotecado—solucionado por la Circular de 1935, al ordenar que, al cambiar la
matricula de departamento, la prefactura deberd exigir un certificado de &i el
vehiculo ha sido o no objeto de garantia inscrita, para transcribirla en la nueva
inmatriculacién. CasriLLaC sugiere la posibilidad de mejorar este sistema, co-
locandose en la tarjeta del vehiculo (corte grise) una mencién del aplazamiento
del precio. Sistema que califica de estigmatizacion de segundo grado, méis dis-
creta que la colocacion de la placa en el automévil (nim. 24, pags. 50 ¥ s5.) (26).

3 Desplazamicnto del fonds de commerce.

Su cambio de local puede atentar no solo a su valor, sino incluso a su iden-
tificacién (nam. 102, pag. 148).

Para defender al acreedor del perjuicio econémico del trasiado del estable-
cimiento, e! art. 13. ap. 1, impone al deudor la obligacion de notificar al acree-
dor inscrito su proyecto de trasladarlo con una antelacién minima de quince
dias. T.a fa'ta de notificacion produce automaticamente como sancion el vei-
cimiento del plazo (num. 105. pag. 151). Pese a la notificacién, también vence
el plazo. segan el ap. 3 de! art. 13, cuando se da la doble circunstancia de que
el acreedor no preste su consentimiento al traslado y el traslado deprecie e!

(24) Véase la nota 18.

(23) El parrafo final del art. 35 de la Ley de 1954 dispone que: “El Notario, en el
momento del otorgamiento de la escritura, hara la anotacion correspondiente en el permiso
de circulacion del vehiculo.” Y el art. 37 ordena que: “Los vehiculos que tuvieren anotada
1a hipoteca en ¢l permiso de circulacién mc podran salir del territorio nacional sin consen-
timiento del acreedor. Las Aduanas espaiiolas exigirin, a tal efecto, el permiso de circu-
lacion”.

(26) Asi se debe verificar conforme el § final del art. 35. transcrito en la nota an-
terior.
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establecimiento, Por pacto expreso puede prevemirse, al convenir el nanfisse-
ment, que ¢!
wrecesidad de otra condicion o requisito (num. o4, pag. 150) (27).

Fl peligro que el traslado supone para la identihcacion del fonds nanti, de

mero hecho del traslado produzea el vencimiento del plazo, sin

riva de que puede escapar a la publicidad establecida y acarrear la pérdida para
el acreedor de su derecho de persecucion (niim. 100, pag. 152). ! articu-
1o 13, ap. 2.9, previniendo ese supuesto, sefiala al acreedor un plazo de quince
«dias para mencionar el cambio al margen de la inscripcién si el traslado se
verifica en territorio de la jurisdiccion del mismo Tribunal y para trasladar la
inscripcion al nuevo Tribunal si el traslado supone cambio de jurisdiccion.

En caso de que el acreedor nanti hubiese regularizado la inscripcion deut-o
de dicho plazo, pero en el intermedio desde el desplazamiento a la regulariza-
<cion de la inscripcion se hubiera inscrito otro nanfissement, se plantea un pro-
blema de preferencia entre ambos. l.a doctrina por unanimidad se la concede
al anterior acreedor que, ademés de no ser responsable del cambio de local,
ha cumplido en el breve plazo sefialado por ia ley sus obligaciones de publici-
dad {num. 107, pags. 153 ¥ SS.).

Si, por el contrario, 'a inscripcion no se regularizo en el plazo legal, la in-
terposicion del nuevo natissement plantea la cuestion en otros términos. Ante
todo debe distinguirse si el primer acreedor conocié o ignord el traslado. En
este segundo supuesto la cuestion es especialments delicada (niim. 108, pigi-
na 155). CHARON vy COHEN entienden que el primer acreedor no plerde su prefe-
rencia, porque las formalidades del art. 13, ap. 2, solo pueden exigir al acree-
dor cuando conozca ¢l traslado.

En cambio, CABRILLAC (nim. 110, pag. 153) opina que la linea logica de los
principios que dominan el mundo de la publicidad, a la que estin sometidos
los privilegios que gravan a los fonds de commerce. impone la solucién con-
traria. Si Ja oponibilidad de un derecho estd condicoinada a requisitos de pu-
blicidad determinados, si éstos no son cumplidos, sea por la razén que fuere,
no es posible que su titular pueda oponerlo. La consideracién subjetiva y algo
sentimenta!, de la actitud irreprochable del acreedor primitivo no puede ser de
consideracion en un sistema regido por el signo del rigor formal y la objeti-
vidad. Aparte de que la prueba de la ignorancia de! desplazamiento—que contra
ia opinion de CoHEN, cree CABRILLAC que corresponde al acreedor anterior, se-
gan ha aceptado Lq Cour de Paris, en 29 de mayo de 1934—es muy dificil, como
toda prueba negativa (num. 111, pags. 156 v ss.) (28).

B) Garantias en las que sc aiade al derecho real una obligacion personal
del deudor.

Sefiala el autor que, excluidos los supuestos excepcionales anteriormeiite ex-
puestos. en los que el derecho de persecucion reviste toda plenitud. no parece

(27) Ver: art. 29 causa 2.2 en relacion con el art. 27, que lo sefiala como causa del
vencimiento de la hipoteca y los arts. 16 ¥ 33 de la Ley de 1953 de los que resulta que
continia la sujecién del local

(28) En nuestro Derecho, podria ocurrir que el establecimiento kip do se trasladaze
a otro lugar. o que se instalase en otro distinto la maquinaria incluida en la hipoteca, ¥.
a su vez, que ese nuevo establecimiento se¢ hipoteque incluyendo dicha maquinaria en Re-
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que en materia mobiliaria sea posible que ¢l derecho real separado de la pose-
sion pueda por st solo conferir ul acreedor una garantia suficiente,

Toda garantia requiere la seguridad dada al acreedor de que podria aprehen
der el objeto en el momento querido. Pues bien; si no puede reivindicar el mue-
ble dado & garantia por impedido el articulo 2.279, falta la suficiente seguridad.
Y, si en perjuicio de la rapidez y seguridad de las transacciones, se suprimiera
esa limitacion, su situacién no mejoraria gran cosa, pues normalmente no sa-
bria a quien reciamar ¢l objeto de cuya posesion el deudor se hubiera despren-
dido. Por ello, no ha habide mas remedio que recurrir al mundo de los dere-
chos personales ¢ imponer al deudor la obligacion de conservar la cosa objeto
de la garantia. De ese modo—a su juicio—la proteccion del acreedor reposa
en la coexistencia de dos derechos de naturaleza dispar: un derecho real y un
derecho de crédito (ntm. 112, pag. 161) (29).

Gracias a su derecho real, el acreedor puede es:apar de ia ley del concurse
v beneficiarse con un rango preferente. Pero, para oponer esa preferencia a
los demas acreedores, se requiere una especial publicidad, que en su forma es
semejante a la que se aplica a las garantias dotadas de reipersecutoriedad, pero
que se apoya en bases muy diferentes. La publicidad no sigue un sistema real,
sino personal. No se dirige ni impone a los adquirentes sucesivos de la cosa, sine
a los demas posibles acreedores del mismo deudor (nim. 113, pag. 161 v ss.) (30).

Gracias a su derecho personal el acreedor puede beneficiarse de las ventajas
del derecho real. La obligacién del deudor de no enajenar, o por lo menos, de
no transferir la posesion del bien gravado, permite-—si es cumplida—al acreedor
aprehender el objeto de la seguridad y hacerlo vender a su provecho. Por ello,
ese derecho de crédito es piedra angular de la garamtia (num. 114, pag. 102).
Asimismo, esa conservacion de la posesién por parte del deudor, es el medio
de identificar el objeto del gravamen, dada la dificuitad de individualizarlo obje.
tivamente, Ahora bien, para que esos efectos se consigan a través del cumpli-
miento de dicha obligacidn. del deudor, es necesario que los objetos de la ga-
rantia. sean cuerpos ciertos y no cosas genéricamente determinadas (num. 1§,
pagina 163).

Como garantias mobiliarias que a su juicio relinen esas caracteristicas,
entre las reguladas por e! Derecho francés, el autor clasifica a las siguien-
tes (31).

1.0 El Warrant agricole (ley 18 julio 1898, I.. 30 abril 1006 y D). 28 abril
1035} cuando recae sobre cuerpos ciertos.

gistro de otra demarcacion. ¢Qué solucidn deberd darse a la concurrencia de ambas hipo-
tecas con respecto a dichz maquinaria? Si la maquinaria estaba individualizada debidamente
en la inscripeion de la primera hipoteca, creemos que no puede negarse la preferencia del ti-
tular de ésta.

(29) Evidentemente, en este caso, tendriamos al jinete de plomo cabalgando en el ca-
balio de papel. Ello por si sélo hace dudar de la naturaleza real de esa garantia v de Ia
realidad de ese llamado elemenio real de tan fragil contextura.

La naturaleza de las garantias de esta especie la estudiamos en Rev. Dr. Priv. volu-
men cit.,, nam, IV, pigs. 508 a s20.

(30) Ver, Rev. Dr. Priv., vol. cit,, nom. 28, piags. 535 ¥ sig. ¥ Rev. Dr. Not.. cit,, nuo-
mero VI B, ¢, pag. 1110

(31} Ver arts. 52, 53 ¥ 54 de la Ley de 16 de diciembre de 1934.
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22 Il Warrant hoteticy (l.ey 8 agosto 1913, [.. 17 marzo 1915).

3. Kb nantisscment de Powtillage et du materiel d'equipement professionnel
(l.ey 18 enero 1951). El objeto de esta garantia, material o utillaje, debe com-
prender bienes del equipo profesional del deudor. s decir: debe estar desti-
nado a la produccién, no a la reventa y deben estar vinculadas a la actividad
profesional del adquirente (32). Ademis, solo puede constituirse seguidamente
a un contrato de venta, o lo mas tarde en el plazo de un mes, y a favor del
vendedor o del prestamista que hubiera anticipado fondos para su pago. Los
bienes gravados deben describirse de modo preciso para su individualizacion res-
pecto de los otros bienes de la misma naturaleza, pertenecientes a la empresa,
y, ademas, debe indicarse el lugar donde los bienes tienen su asiento fijo o
mencionar, en caso contrario, que son susceptibles de ser desplazados (art. 2,.
ap. 5, nitm. 125, pags. 177 v ss.). Este nantissement debe inscribirse bajo pena
de nulidad en un registro especial en el plazo de quince dias. Pero. ademés de
esta publicidad, el acreedor puede reforzar su posicion, con la coiocacion de
una placa denunciadora del nantissement en los bienes gravados, de cuya co-
tocacion depende la reipersecutoriedad de la garantia del acreedor. Por eso.
conclitye CABRILLAC (nim. 126, pig. 180), que el foctor personal no queda eli-
minado, pues el derecho real reposa en la obligacion del deudor de respetar
la placa, ya que su retirada puede paralizar su reipersecutoriedad.

El autor de! volumen que comentamos estudia las modalidades del grupo
de que ahora nos ocupamos distinguiendo el elemento real v el elemento per-
sonal de las mismas.

a) El elemento real y sus limites :

Estudia CABRILLAC su encuadramiento en las figuras de la hipoteca o de la
prenda, a través de la dootrina (nim. 158 y ss., piags. 211 y ss.). de la legis-
lacion (niims. 167 v ss., pags. 218 y ss.) y de la jurisprudencia (nams. 170
v §s., pags. 221 y sS.).

Desde el punto de vista doctrinal examina las posiciones de quiénes sefialan:
fa nota diferencial en la reteincion posesoria del acreedor como caracteristica
de !a prenda o bien en la reipersecutoriedad como dato esencial de Ia hipote-
ca. CABRILLAC (num. 161, pag. 213), se define a favor de !a primera nota distin-
tiva. A su juicio, todo derecho real presupone po: definicibn la reipersecuto-
riedad ; los limites puestos a su ejercicio son—a su juicio—extrinsecos tanto a
ia nocion de la prenda como de la hipoteca. Ambos derechos estan dotados de
reipersecutoriedad—como corolario de la facultad de disponer—limitada exter-
namente por e! art. 2.279 (num. 161, pag. 213). Entiende que la posesion amar-
ca una nitida distincion entre la prenda y las garantias que pueden constituirse
sin necesidad de su desplazamiento (nim. 164. pag. 215). No cree que existan
diferencias internas entre la hipoteca tradicional y esas otras garantias mobi-
liarias sin desposesion: la diferencia no la halla en su naturaleZa, sino en que

(32) Este criterio coincide con ¢l del § 1 del art. 42 de Ia Ley espaiiola. Ahora biea, Ia
Ley francesa de 1951, concede al mamtissement una eficacia mas limitada—en cuanto de-
pende de 1a col ién ¥ per ia de la placa que dicha Ley determina—que la otorgada:
por la Ley espafiola a la hipoteca de la maquinaria industrial.
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sus objetos no obedecen a reglas juridicas idénticas. Comsccuencia de las re
glas divergentes que de wn modo genérico rigen a propiedad y los derechos
que reales immobiliarios de wna parte y la propiedad y los derechos reales mo
biliarios de otra (mim. 106, pigs. 216 y ss.) (33).

En el terreno legislativo, reconoce evidente que tamto en el warrent agri-
cola como en el hotelero, se quiso sustituir la posesion fisica de la cosa por su
posesion juridica a través del warrant representativo, con cuya entrega vendria
a operarse una especie de tradicion brevi mans. Pero, la propia ley no se atre-
vio a contrarisr la realidad y se detuvo sin agotar las fltimas consecuencias
de esa idea creadora inicial. Su resultado final hubiese sido el considerar al
poseedor fictico como mero detentador, a favor del cual no podria actuar el
articulo 2.279, v al poseedor del warrant como verdadero poseedor juridico de
la cosa, con justo titulo, corpus y animus. Wanr ha sido el amico que se ha
.atrevido a defender ese resultado para el warrant hotelier ante el silencio le-
gal. Pero lo cierto es—como destaca CaBriLzac—que el legislador no ha po-
dido ni querido introducir una regla tan exorbitante con respecto a las nor-
-mas de su derecho comtn mobiliario. Ha tenido que sacrificar en este punto
-su ficcidn, tan fragii, que no estima oponible a la verdadera posesion {(art. 168,
paginas 168 y ss.).

Para la jurisprudencia ha pesado notablemente esa circunstancia de no ha-
ber agotado el legislador las consecuencias de la ficcion de posesién, y por ello,
. determina en cada «aso la medida en que se debe hacer jugar esa ficcion de po-
sesion (nGm. 170, pag. 222).

los efectos ¢x re de las garantias de ese tipo pueden examinarse en los si-
guientes aspectos:

5 Constitucion spor quien anteriormente hubiera enajenado la cosa sin
. desposeerse de ella.

La Court Supreme de Cassation, en 3 de diciembre de 1919, sefialc que en
.este caso se impomia la eficacia del warrant regularmente constituido.

CABRILLAC, critica ese resultado, que cree sin otro apoyo que la ficcion de
posesion del acreedor warranté. Considera tanto méis injusta la solucién cuanto
-que, en este caso, se hace jugar comtra un adquirente anterior una pubiiéidad
posterior a dicha adquisicion. Solucién tanto mas paradégica, cuanto que di-
cha publicidad no es eficaz contra los ulteriores adquirentes (num. 172, pa-
gina 224) (34).

(33) Cabrillac viene a establecer esta ecuacion:

propiedad inmobiliaria propicdad mobiliaria

hipoteca inmobiliaria hipoieca motnliaria

*Su regla fundamental es: que la naturaleza del dereccho queda afectada por la naturalesa
del objeto.

Sin comsiderar totalmente inexacta esa proposicion. ¥ aparte de ella, creemos gque toda
. garantia real presupone la sujecién de Ja cosa, que no se logra con las garantias de este
segundo grupo.

Nuestra opinién puede verse en Rev. Dr. Priv.. cit.

(34) En nuestro Derecho la cuestion debe resolverse de acuerdo con el § final del ar-
ticulo 3.° en relacién con el art. 56 de la Ley de 16 de diciembre de 1955 (el art. 56 lo

hemos comentado en nota rir em la cit. Rev. Dr. Not.. pigs. 88 y sig.). Cuand. el cons-
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Resultado que aprovecha para atacar la ficcion de posesion y la asimilacion
de esa figura a la prenda normal (nlims. 171 § ss., pigs. 223 a 225).

3 Reipersecutoriedad limitada :

1) Frente ul poseedor de mala fe. Pero esa eficacin contra el tercer adqui
rente de mala fe, ¢es fruto de la reipersecutoriedud de la garantia o conse-
cuencia negativa de la mala fe del tercero, apoyada por la accién pauliana?
Siguiendo a GROUBER, observa el autor, que esa efcacia reipersecutorla contra
fos terceros de mala fe no precisa de los mismos requisitos de la accidén paulia-
na. El perjuicio no se produce cuando el deudor queda insolvente, sino desde
que dispuso del objeto para paralizar las prerrogativas del acreedor; el fraude
del adquirente existe desde que conoce que e! acto tiende a dicho fin y la com-
plicidad del tercero radica en el conocimiento de esta situacion (n.4m. 148, pégi-
na 202). Para defender esa tesis, CABRILLAC tiene que luchar contra la letra de!
articulo 2.119: les meubles n'ont pas de suite par hypothégque (35).

2) Frente al poseedor del mueble estigmatizado conforme al art. 7 de la
ley de 1951. Aun cuando la retirada de la placa soslaya esa eficacia, no deja
-de ampliarse en este caso la eficacia de la garantia, Por {0 menos, se desplaza
la carga de la prueba. Al acreedor ngnti ya no le es necesarioc demostrar que
el adquirente conocié la carga antes de su adquisicion. T.e basta comprobar

tituyente de la prenda sin desplazamiento, posea la cosa pignorada sodlo pueden oponérsele,
por tercero, los derechos legitimamente adquiridos en virtud de documento de fecha auténtica
anterior,

(35) Dos hipétesis caben para explicar la ausencia de reipersecutoriedad de la prenda
sin desplazamiento con respecto a terceros adquirentes de buena fe. Una: la reipersecu-
toriedad corresponde al derecho pignoraticio, pero queda enervada, en virtud del principio
protector del trafico juridico, frente a los terceros adquirentes del buena fe. Otra: dichs
derecho carece de reipersecutoridad, pero v mala fe del tercer adquirente da lugar a que sea
ejercitable aunque la cosa haya pasado a su poder, debido a la actuacion antijuridica de dicho
tercero, del mismo modo que, en el caso de doble venta, puede oponerse una venta anterior
aun no consumada contra el comprador de otra posterior ¥ consumada, si éste conocia el
«contrato anterior.

El fenémeno juridico, correspondiente a esta segunda explicacién. es paralelo al que da
lugar al ejercicio de la accién Pauliana, pero no se confunde con él: En una deuda ordi-
narfa el dafio sélo se produce con la insolvencia del deudor (evemtus damni de la accién
Pauliana); en el caso de enajenacidon de la cosa vendida ¥ no tradida, o del objeto dade
en garantia, el dafio es producido por la transmision de la cosa si frustra la adquisicién del
primer comprador. o da lugar a la pérdida de las ventajas que reporta la garantia al
acreedor.

La posicién de la Ley de 14 dc diciembre de 1954 con respecto a la reipersecutoriedad
de 1a prenda sin desplazamiento (que corresponde al tipo de garantias que Cabrillac clasifica
en ¢l grupo segundo) no resulta clara. Hemos dedicado a desentrafiar esta cuestion varias
paginas de la Rer. Dr. Not. (vol. cit. IV, ByC pags. 8z vy ss.). Alli concluimos que su
.eficacia sblo actuaba ¢rga ommes mientras los bienes pignorados no salieran de su status loci,
v que fuera del mismo sélo era opomible a los terceros adquirentes cuando éstos fueran de
mala fe. Criterio paralelo al que sostuvimos para la prenda normal—sustituida la retencién
del acrecdor por la consesvacién por el deudor en el status loci—como habiamos expuesto
anteriormente (en Rer. Dr. Priv., cit., pags. 502 ¥ ss. vy 516; antes, en “La hipoteca del
derecho arrendaticio™. pags. 69 ¥ S§s.. ¥ recientemente en Rer. Dr. Not. cit, IV, c. 6.,

pigs. 93 ¥ ss.).
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que la placa estaba colocadi en ¢l momento de su adquisicion (nam. 154, pa-
ginas 200 ¥y ss.) (30).

) Preferencia :

Resulta, evidente ia prefavion de los acreedores dotados de tajes garantias
con respecto a jos acreedores quirografarios (mum. 129, pag. 184). Estudia
especiaimente el autor la oponibilidad en caxo de quiebra (nams. 130 y ss.,
pigs. 184 y ss.), frente u los arrendatarios del inmueble (nims, 135 y ss.,
pags. 188 y ss..) y con respecto a los acreedores garantizados con hipoteca
{niums. 139 y ss., pags. 103 ¥ ss.) o con otro privilegio mobiliario sin despo-
sesion, de diferente clase (nums. 143 y &S., pags. 197 y ss.) o de la mismk
(nams. 146 y ss., pags. 200 ¥ ss.) (37)-

La eficacia de esa garantia sufre, naturalmente, los peligros derivados de
a utilizacion del objeto por el deudor, especin'mente la posibilidad de su pér-
dida o de su desplazamiento.

Como remedio al primer peligro se requiere ‘gualmente, como en las se-
guridades de! grupo anterior, que el privilegio se conserve sobre las indem-
nizaciones debidas por razon de la destruccion o deterioro del objeto de la
garantia (nam. 176, pag. 230} (38).

La eficacia respecio terceros de esas garantias puede peligrar por el des-
plazamiento material de su objeto. Esa eficacia esti subordinada a la publicidad
que a dote de suficiente notoriedad. Ahora bien, la organizacion de esta pu-
blicidad en ezas garantias se apova en el lugar donde se halla ubicada la cosa
gravada en ¢l acto el contrato ¥ que debe indicarse en el documento constitu-
tivo (nim. 18, pags. 231 ¥ ss.). Ese desplazamiento puede estimarse que no des-
virtia la preiacion del acreedor garantizado contra los quirografarios, pero si
que dard lugar a que plerda su prelacién contra los ulteriores acreedores hipo-
tecarios o garantizados con garantias constituidas posteriormente sin despose-
sion sobre ja base de la nueva situacion de lugar o del objeto (num. 182, pagi-
nas 238 v ss.) (39).

b) FEl elemento personal ¢n la proteccidn del acreedor.

Se concreta en una obligacion del deudor, que puede descomponerse en dos

{36) :Qué efecto produciria en nuestro Derecho la colocacion de marcas en los bienes
pignorados? ;Bastaria para invertir la presuncion de buena fe del tercer adquirente? ¢La
invertiria, por lo menos, en el caso de que la transmisidon se hubiese verificado por quien
en el Registro, correspondiente al status locs de los bienes gravados, figure como pigno-
rante de los mismos? Pero (puede estimarse siquiera que la colocacion de la marca obliga
a todo adquirente a examinar el registro, cuando por razones teleolégicas no se le imponga
legalmente dada la naturaleza de los bienes gravados?

(37) Ver articulos 10 ¥ 66 de la Ley de 1954. No obstante la limitacion de las excep-
ciones, referidas en el articulo 66, cabe anteponer a este acreedor pignoraticio, en ciertas
circunstancias, el crédito por el precio aplazado de la cosa pignorada y alguno otro (véase
Rev. Dr. Not. cit., V, pags. 100 y ss.). .,

(38) Resuelto iavcrablemente en el articulo 3.° de 1a Ley de 14 de diciembre de 1954

(39) De acuerdo con la exigencia de la determinacién de lugar en la prenda sin des-
plazamiento (ver Rer. Dr. Not. cit.. II. D, pags. 51 v ss.), ésta, fuera de su status loci,
puede perder en parte su prelacion ante la prenda manual o el embargo material. asi como
en los supuestos de los nimeros 1, 4 ¥ 3 del articulo 1.92: C. ¢. (ver Rev. Dr. Not., V,
B. b. C v D. pags. 103 ¥ ss).
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elementos: uno positivo y otro negative (nium. 180, pag. 242). E! primero e
refiere a la conservacion material del objeto (niuns, 187 y ss., pags. 242 y si-
guientes) (40). Kl segundo reclama a abstencion piedra angular de la institu
cién—dle todo acto de desposesion de la cosa gravada {(nlms. 190 y ss., pigi-
nas 244 y s8.) (41). Tratandose del mantissement du materigd et de Voutillage
proffessionel, ese segundo aspecto de la obligacién se amplia a la conservacion
de la placa colocada en el bien manti (nim. 197, pag. 249).

El incumplimiento de esta obligacion produce efectos civiles y penales:

1) En derecho civil provoca el vencimiento del crédito asegurado, confor-
me al articulo 1.188 del Code civil, que previene la pérdida de! beneficio de!
plazo por disminuciou de las seguridades prometidas a! acreedor (num. 200,
pagina 253) (42).

2) El derecho penal pone en juego su aparato represivo por delito de abuso
de confianza con las penas previstas en los articulos 406 y 408 de! Code penal

(nfrms. 204 y &s., pags. 250 ¥ $5.) (43)-

C) Garantias del acreedor medianie la asociacior de un derecho real condi-
cional y de una obligacidn personal del deuwdor.

Cuando el objeto de la garantia es una cosa fungible y se deja en manos de!
deudor de modo gue conserve su fungibilidad, la misma existencia del derecho
real se halla comprometida. CABRILLAC (n{im. 210, pag. 203) reconoce que no
puede haber derecho real si no recae sobre una vosa material individualmente
designada. El vinculo directo establecido entre la cosa y el objeto implica una
precision absoluta de! objeto. Mientras la fungibilidad se mantenga, falta tal
precision y et acreedor sblo puede tener un simple derecho personal a su cons-
titucion.

Por eso estima que el warrantage a dowicile de cosas fungibles no puede
conferir mas que un derecho real sometido a la condicion suspensiva de a e»-
pecificacion de su objeto. Gracias al efecto retroactivo del cumplimiento de Ia
condicion, el nacimiento del derecho puede retrotraerse a la fecha del contrato
(ntim. 211, pag. 206). Pero la consolidacion de ese derecho real requiere la con-
servacién por e! deudor de la cantidad warrantée para que, en su caso, pueda
ser concretada como objeto especifico de la garantia (nom. 212, pigs. 266 ¥ st
guientes) (44).

(40) Ver articulos 59 y ss. de la Ley espaiiola. Incluso respecto a la hipoteca de maqui-
paria, ver el articulo 44.

(41) Articulos 4. (respecto a la enajenacién) y 6o (para la traslacion material fuera del
lugar establecido) de la Ley espafiola de 1953. La prohibicion del articulo 4.° no es objetiva,
sino subjetiva, ¥ no oponible a terceros de -buena fe (Rev. Dr. Nof. cit, IV, B. d, oc,
piginas 88 y ss.).

(42) Ver articulo 6z de la Ley de 1954. Aun sin este precepto habria lugar al venci-
miento del término, en virtud de la morma del articulo 1.129, ntmero 3.°. C. c.. siempre
que la enajenacién suponga. por la causa quc sea, disminucién de la garantia.

(43) Del articulo 59 parece deducirse que en nuestro Derecho el delito sera normal-
mente e de qucbrantamiento de depésito.

(44) :Qué nos queda entre las manos con esa construccién de un derecho real bajo
condicién suspensiva y potestativa de su sujeto pasivo?
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Suele ser necesario que esta obligacion de conservar vaya unida a una facul
tad del deudor de renovar los clementos que integran el conjunto, impuesto no
solo por necesidades del deudor, sino incluso por la naturaleza deteriorable de
dichgs elementos (45). Por tedo clla, cuando el objeto de un worrant ¢ domicile
jo imtegran cosas que se cuentan, miden o pesan, la proteccion del acreedor
se organiza, a juicio del autor, por el mecanismo de combinar un derecho real
bajo condicion suspensiva y una obligacion personal del deudor (nam. 213, pagi-
nas 270 y s&0; DUNL 232, pag. 293).

En este tercer grupo de garantins mobiliarias Casritiac cataloga las si-
guientes :

1) Ei warrant agricola, si recae sobre cosas fungibles, A juicio del autor
asi ocurre en el supuesto de coustituirse sobre ganado con estipulacion de que
la garantia se extienda a los animales nuevos que sustituyan a los inicialmente
warrontes {art. 1, ap. 11 de la ley de 1935) (46). Y también, aunque la ley no
lo prevea, cree que de la naturaleza del objeto asi resulta, en el supuesio de que
@ garantia recalga sobre una cantidad de productos conservados juntamente
con otres del mismo géuero en los locales del deudor (ntum. 216, pags. 274

S8 (470,

(43) Esta fué la ratio de la Ley Cum tobernam de Secaevola (Dig. XX-I, 34). Recor-
demos que Merlino (“De Pignoribus et Hipothecis tractatus absolutisimus™, L. II, tit 11,
Quaest. XL1V, nim. 28, ed. Venetiis, 1649, pag. 141), siguiendo la opinién inveterada de
los autores de Derecho comin, explicé que “per hypothecam mercium non censetur sublata
facultas debitori eas alienandi, sed tacita actum censetur, ut possit eas alienare”.

(46) Esta cuestion tiene igualmente viejos precedentes en l1a discutida Ley Grege de
Marciano (Dig. XX-I, 13, pr.). En la Ley espaiiola se plantea en el nimero 3 del ar-
ticalo 52, que admite la pignoracion de los animales asi como de sus crias vy productos.
:Se refiere Unicamente a animales especificamente determinados y a las erias y productos de
los mismos, o puede aplicarse igualmente de modo genérico a un rebafio, una vacada, una
yeguada, etc.? Es decir: ¢La extension de la prenda es sélo consecuencia de comprenderse
pignorados los frutes de los animales pignorados, o bien es resultado de la determinacion
de su objeto sub specie wniversitatis? ¢Cabe la posibilidad de emajenar algunas cabezas si
se las sustituye por las nacidas o con otras agregadas al rebafio? ¢(Esti obligado el pigno-
rante 3 reponer las cabezas perdidas fortuitamente? La Ley no lo determina, por lo cual
parece autorizar a los constituyentes para regular en una u otra forma Ia garantia.

(47) La Ley espafiola, en su articulo 52, nimeros 1.° y 2.°, autoriza la constitucién on
vrenda sin desplazamiento de los frutos pendientes v las cosechas csperadas denivo del awo
agricola en que se celebre el contrato y de los frutos separados o productos de dichas
cxplotaciones. Si wo estuvieren almacenades. se determinaré el Iugar en gue hubieren de
depositarse.

Supongamos—tal como, com referencia a la Ley francesa, plantea Cabrillac en ¢l texto—
que se pretenda pignorar sin desposesion una cantidad aritméticamente determinada o una
varte alicuota de los frutos pendientes o de la cosecha del afio agriccla corriente sin deter-
minacion fisica de las parcelas de la finca a que deban corresponder, o bien, que se quiera
pignorar cierta cantidad de los frutos separados o de los productos de uma explotacion
agricola, forestal o pecuniaria, sin determinar especificamente las cubas, haces, sacos, etc.,
en que se cologuen.

¥En primer lugar, podria plantearse si es posible ¢sa determinacion de una parte genérica,
atendidos los tres requisitos primeros exigidos por el articulo 57 para la coastitucion de la
prenda sin desplazamiento. Som éstos: Descripcibn de los biemes que se pigroram, com ex-
presiom de sw maluraleza, cantided, calidad, estado y demds circumstamcias gque comtribuyan
# imdividualizarlos o calificarlos; determinacion, ew sw caso, del shmueble en gue se sitmaren
los bienes por su origem, aphicacién, almacemamiento o depdsito; lo obkigacion del dwedo de
los Yienes de comservarlos y de temerlos o disposicion del acreedor para gque éste pueda em
nmlqu_icr momenio inspeccionarlos y comprobar la existencia y estado de los mismos...
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2) Bl wengagement de garonties sobre vinos y el alcohol procedente de su
destilacion cvenfuol (DL 1. de 21 de agosto de 1037) (ntm. 218, pag. 276) (48).

Aunque la identificacion seria menos perfecta con las formulas antes propuestas, no
creemos que se hallen en contradiceidn con los transcritos del articulo s7.

Admitida la posibilidad, hay que preguntar si- conforme explica su construccion (abri-
flac- el objeto de la garantia queda indeterminado y, en consecuencia, ¢ésta se halla pen-
diente, bajo la coundicion suspensiva de que a su vencimiento quede cantidad suficiente del
género pactado en el lugar de origen, aplicacion o depdsito determinados.

Notemos que la indeterminacion objetiva que supone la determinacidn sub specie unirver-
sitatis, v. gr., en el pignus tabernge, no es igual a la resultante de la determinacion cuan-
titatsva desiro dc un género delimitado por la situacion de Iugar. En el primer caso, los
bienes existentes en el almacén al vencer el crédito garantizado, pueden licitamente ser
utros distintos de los que existian en la fecha de la pignoracion; en el segundo supuesto,
una parte de los mismos bienes almacenados al constituirse la prenda deben permanecer el
dia del vencimiento en su mismo staius loci. En el pignus tabernae existe la facultad de
sustituir los biemes que integran el conjunto, de rencvarlos. En los casos examinados del
articulo 52, nameros 1. y 2. el pignorante solo puede licitamente enajenar bienes del
género pignoradc en cuanto sus existencias excedan del volumen prefijado al efecto. En el
primer supuesto, la determinacién swxb specie universitate mercimonium sélo se traducird en
una efectiva determinacidon especifica el objeto de la garantia al hacerse ésta efectiva; en el
cegundo supuesto, el objeto de la garantia se halla delimitado por su status loci desde el
instante de la constitucion de la garantia.

(Ya que hemos transcrito el numero 2. del articulo 52 ¥ el nimero 2. del 57 de la
Ley espaiiola, vamos a aprovechar esta ocasion para comentar el valor de ciertos incisos de
uno y otro.

a) El apartado final del nimero 2.2 del articulo 52 dice que si (log frutos o productosy
no estuvicren almacenados, se determinaré el lugar en que hubicran de depositarse. (Se
presupone con esto que no es esencial el cumplimiento del requisitc segundo del articule 57
0, por lo menos, que la constitucion de la prenda puede ser anterior a la determinacién
del status loci? Creemos que ambos preceptos deben ser arménicameute interpretados aten-
diendo a las circunstancias facticas 2 que puede responder el expresado apartado del ar-
ticulo 52 en conexién con la referencia del articulo 57, némero 2.°, al inmueble de origem,
aplicacién, almacemamicnto o depdsito. Con estos datos a la vista podemos fijar el presu-
puesto del apartado en cuestion y la norma que debe regir en dicho caso en relacion con la
del namero 2.° del articulo 57.

Presupuesto: eosechas o frutos separados, pero no recogidos, o bien levados provisional-
mente al lugar de su transformacién—molino, lagar, ete.—-.

Norma aplicable: En estos supuestos los articulos 52, num. 2.9 y 57, namero 2.°, im-
plican la necesidad de determinar dos situaciones de lugar sucesivas: la del lugar de
origen o transformacion—status loci provisional—y la del lugar de almacenamiento y depo-
sito--status loci definitivo—.

Esa doble determinacién—en sustancia—significa la autorizacion al pignorante para tras-
ladar los frutos o productos al lugar donde definitivamente se¢ almacenen.

B) El namero 2.° del articulo 57 intercala el inciso en su caso al ordenar la determi-
nuscién del inmueble en el que se fija el status loci. Esta interpolacion no figuraba en el
anteproyecto.

:Se quiso significar con este inciso que la determinaciéon no es necesaria, o bien gue
en ciertos casos es imposible y que. por ello, no es impuesta en tales supuestos? Esa segunda
interpretacién parece mas logica que la primera, pues ésta supendria la contradictio in ter-
minis de ordenar una determinacién y de excluir su obligatoriedad. Por lo tanto, ese “¢n

su caso” pudo intercalarse p do en los supuestos excepcionales de pignorarse un rebaiin
trasumante, de caballos de carreras, 0 en cualquier otro caso jante. Pero también cabe
sostener que dicho inciso, sin demasiada precision gramatical en el sentido, se refirié alter-
nativamente a los lugares de su origen, licacio 1 1 o depésito. A la wvista

de lo dispuesto en los articulos 31, 32 ¥ 33 del Reglamento, puede afirmarse que csa
ultima interpretacién es Ia acertada))

(48) Cualquier supuesto de pignoracion sin desplazamiento de productos destinados z
su transformacién es posible en el régimen de 1a Ley de 14 de diciembre de 1954. Asi
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3) El warrant petrolier, creado para garantizar jos créditos para la adquisi.
.cion de stocks de petrdleo con garaniia sobre los mismos, cuando se trate de
importadores de cantidades superiores a 300 toneladas mensuales (I.. de 21 de
abril de 1932) (nums. 219 y ss., pags. 279 y $8.).

4) El warran: des stocks de guerre, regulado en el D. 1. de 24 de junio
e 1939 (nuns. 222 y ss., pags. 283 ¥ ss.).

5) El warrant industriel, nacido con caricter provisional para reanimuc
la produccién industrial después del desastre de 1940 (I.. de 12 de septiembre
-de 1940), pero prorrogado sucesivamente, la dltima vez con caricter indefinido,
para garantizar la satisfaccion de las lettres d'agrément con los productos ¥
;mercancias concluidas (nms. 227 y ss., pags. 287 ¥ ss.) (49).

En el examen de esa garantia distingue el autor:

a) El elemento real de la garantia.

A su juicio:
1.0 La constituciéon de un warrant a domiciie sobre una cierta cantidad de
.cosas fungibles no confiere por si sola al acreedor derecho real alguno (nume-

ro 234 y S5, pags. 295 ¥ s5.) (50).
2.2 Ese derecho real solo aparece cuando el acreedor, por los medios de eje-
.cucién, determina el objeto con exactitud, es decir, verifica su especificacién

{(num. 236, pags. 208 y s.} (51).
3¢ La realizacion de esta determinacion acttia como el cumplimiento de una

.condicion suspensiva (nam. 237, pag. 299) (32).

.resulta del articulo 57, ntmero 2., que habla del lugar de su aplicacion. En este caso, como
bemos visto en la nota anterior, debera determinarse ese lugar y, en su caso, el de su
almacenamiento definitivo, La posibilidad de transformar los bienes hipotecados, sin extin-
guirse por ello la garantia, ya habia sido observada por Salgado Somoza (*Labyrintus
. creditorum concurrentinm, inter illos causataem”™, Pers. IV, cap. VIII, nim. 33, ed. Lug-
duni, 1672, pig. 57).

' {49). En la Ley espafiola no tiene equivalente exacto esa modalidad. En cambio, se ad-
mite: a) En el articulo 2z, la posibilidad de extender la hipoteca de establecimiento mer-
.cantil a las mercaderias y materias primas destinadas a 1a explotacion del establecimiento.
Injerto del pignus tabermae, con caracter accesorio, a la hipoteca del propio establecimiento.
b Y en el articulo 53, nimero 2.°, la pignoracidn sin desplazamiento de las mercaderias
v materias primas almacenadas. Al decir almacenadas, ¢l precepto excluye la posibilidad
de aplicar 1a prenda sin desposesion a un conjunto variable, es decir, descarta ¢l pignus
tabermae fuera de la hipoteca del establecimiento.

(50) La afirmacion es evidente respecto al pignus tabernae, como comprobamos en
nuestro trabajo de este mismo nombre (Ax. Dx. Civ,, VI-4), en sus numeros 14, 15 ¥ 19
{pags. 816 ¥y 826 ¥y ss.).

{g1) Con referencia del pignus tabernac se planteé en qué momento surgia la reiperse-
.cutoriedad. Descartado el momento ortae hypoteca, se centré la odiscusion cntre el momento
natae actionis (tesis de Jacobo de Arena y Baldo) y el momento motac litis (tesis de Bar-
tolo, Salyceto y Merlino). (Ver Merlino, op., lib. ¥ tit. cits,, Quaest XLV, nums. 3s. 38.
39, 40 ¥ 50, pags. 3141 ¥ ss.) Cabrillac es mis riguroso, pues refiere el nacimiento del
derecho real a la especificacién verificada ejecutoriamente, Por eso, a juicio nuestro, esa
pretendida garantia se resuelve en una mera razén de .prioridad, puesto que carcce de
sujeciéon mientras no se procede al efectivo embargo del objeto.

52). Notemos que Cabrillac no alnde sino a la determinacion del obicto verificada por
‘los medios de cjecucién.

Pero :puede decirse que la especificacién del objeto cquivale al cuwmplimiento de una



Vida furidica 12938

4% Ese cumplimiento tiene efecto retroactivo, opoyindose en lu publicidad
de su inscripeion que determina su rango (nim. 238, pags. 300 y ss.) (53).

Ks decir; segim esa construccion se ofrece al acreedor la proteccion de un
derecho real, pero el nacimiento de éste se subording a la realizacion de an
evento futuro ¢ incierto aunque, una vez cumplido, su oponibilidad se haga re.
trotraer al instante de la transeripeion del acuerdo de voluntades creador de esa
posibilidad (num. 239, pag. 3o1).

Al pretender precisar la calificacion especifica de ese elemento real, rechu-
za CABRILLAC su asimilacion a Ja prenda (nim. 241 y ss., pags, 303 ¥ ss.), ast
como el recurso de configurarlo como una subespecie la lamada prenda de
walor (niim. 244 ¥ ss., pags. 306 y ss.) y se inclina por incluirla entre las hipe-
tecas (num. 248 y ss., pags. 309 y ss.) (54). A su juicio, tampoco aqui es la natu-
raieza del derecho si no la del objeto la que determina su diferencia de eficacia
con respecto a las hipotecas inmobiliarias (nim. 250, pag. 311) (55).

Los efectos de ese pretendido derecho real condicionade, som:

1.2 Preferencia retroactivamente referida—caso de cumplirse la coudicion—
a la fecha de la transcripcion del acto constitutivo (niim. 254, pag. 310). Sin
embargo, se plantean problemas discutidos en caso de quiebra (nam. 239, pagi-
na 322), embargo (num. 260, pag. 323), en concuriencia con los arrendadores
del inmueble donde se hallen los bienes gravados (nums. 201 ¥ ss., pags. 234
¥ ss.) y con los beneficiarios de garantias mobiliarias sin desposesion (nim. 204
y s5., pigs. 320 v ss.) (56).

2.¢ Ausencia de reipersecutoriedad (ntim. 266, piags. 328 v ss.). Sélo quedan

condicion suspensiva? Sinceramente creemos que no. El objeto ni su determinacion jamas
pueden considerarse como eclemento extrinseco marginal o accidental, notas caracteristicas de
la condicion (ver nuestro trabajo “Donacién, condicion, ete.”, en .4x. Dz Civ,, V-3,
pags. 1.243 y sS.).

(53) Si el derecho real—segiun el autor-—mo nace hasta la especificacion de su objeto,
¥ si esta determinacidn—como hemos dicho en la nota anterior-—no puede considerarse como
el cumplimiento de una condicion suspensiva, no es posible justificar por el fendmeno juri-
dico de Ja retroactividad la determinacion del rango con referencia a la fecha de la ins-
<ripeion, La prioridad anterior a la pretendida realidad de la garantia debe explicarse de
ofro modo, independizindola de esa tardia efectividad.

(54) Lo que hemos observado en las notas anteriores, nos leva a la conviccién de que
ni Ja hipateca ni la prenda explican esa forma de garantia, que nos parece mucho mas
proxima a un privilegio convencional, reforzado con medidas procesales de especial suma.
Tiedad.

(55) Cabrillac, a su ecuaciéon:

ha, 3 i, s \N)

hipoteca inmobiliaria hipoteca mobiliaria

afiade otra ecuacion:
objeto especificado objeto genérico pendiente de especificar

hipoteca hipoteca bajo condicién suspensiva (del tipo por €l catalogade)

Pero esta segunda ecuacion mas que Je la naturaleza del objeto (cosa genérica o cosa
especifica) depende de su determinacién o indeter 16

Si el concepto de la hipoteca se centra en la sujecién en garantia. toda indeterminacion
que impida la efectiva sujecion sera incompatible con la constitucion de dicha garantia real

(s6) Ver nota 37 en AN. Dx. Civ., VI-4 (Pignus Tabermae, 1. nims. zo y sig.. pi-
ginas 827 y ss.)., exami los probl de la prioridad entre los suministradores de
mercaderias v los titulares del pignus tabernae. )

i8
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4l acreedor tos recursos de laaccion paulinia o Lo accion penal en sus casos
(nun. 208, piags. 330 ¥ ss) (57).

En caso de pérdida de los Dienes gravados entiende aplicalle a eston supues.
tos o dicho respecto a las garantias sobre cuerpos dertos en lo referente a la
conservacion de la prefacion sobre las indemnizaciones debidas por razon de la
cosit. S bien estima que la naturaleza fungible de los bienes, ¢n este caso, de-
hera determinar ciertas especialidades, Asi, o se destruyeran todas las mercan-
cias almacenadas en el local convenido que sean del género de las gravadas, el
acreedor podiit ejercer el privilegio sobre la parte de Ia indemmnizacion cories-
pondiente a la cantidad warranté, o incluso sobre la totalidad en caso de que ¢l
«ock coincida exactamente con la cifra consignada en el warranf. Si el siniestro
hubiera sido parcial, parece que el acreedor ga'}autizudo salo tendra devecho a la
indemnizacion cuando a! deudor no le resten mercancias del género warranté
enn cantidad suficiente para cubrir el crédito asegurado (niim. 270, pags. 332 y ss.)..

Con mayor razon qué et el supuesto de que el objeto lo coustituyan cuer-
pos ciertos, el desplazamiento de las cosas del género gravado puede afectar
totalmente a la identificacidon de la garantia. No olvidemos que ¢l sistema de pu-
Dicidad no puede apoyarse en la individualizacion de esos bienes—cantidades
abstractas, a mayor abundamiento, enn nuestro caso—y sélo descansa en la per-
sona del deudor v en !a localizacion de los bienes, a través de la inscripcion en
e! Registro del corcespondiente Tribunal (nms. 271 v 272, pags. 333 ¥ ss.).

b) £l elemenio obligacional ; funcion de la obligacién personal del dendor:

La- fungibilidad de los bienes, objeto de la garantia, hace depender la eficacia
de ésta de! cumplimiento de una obligacién personal por la que ¢! dendor se
compromete a conservar la cantidad convenida.

«Aqui—dice el autor— no sélo ocurre que la permanencia de la garantia esta
subordinada a la regla en foit d¢ meubles la possession taut titre, de modo que
su eficacia depende del cumplimiento de !a obligacidn del deudor, sino que, ade-
m:ls,' en este caso, es incluso el nacimiento de l!a garantia lo que se hace de-
pender del cumplimiento de esa obligacions (ndm. 273, pag. 335). .

Iz finalidad de esa garamtia se concreta en posihilitar al acreedor al ejuercicio
de su privilegio sobie el precio de una cantidad de mercancias fungibles de un
géuero determinado. Su proteccion requiere. por lo tante. que al vencimiento
de! erédito se hallen en manos del deudor suficientes mercancias de ¢se géne-
ro para que el acreedor garantizado pueda embargar Ja cantidad convenida
(nam. 275, pag. 328). Ello presupone en el deudor la facultad de sustitucion
(nims. 278 ¥ ss.. pags. 340 ¥ ss.), que las pantes pueden concretar fijando un
cuadro de disponibilidades y de renoviciones que precisan la obligacion lega!
del deudor (niim. 2Ro. pags. 342 ¥ s8.) (58).

Ademas, esa obligacion de mantener el volumen estipulado absorbe y sub-

570 Articulo 22, § 2.0 de la Ley de 1954: Quedardn a salvo los derechos del com-
prador de couformidad con el articuio 85 dcl Codigo de Comercio...

(58) Prosigue el § 2. del articulo z22: ... pero ol dewdor viene obliy:de a tener o el
establecimicuts mercuderias o malberias frimias en caniided v PRIV SR
s _kava determinado en la escritura de hipoteca. reponiéndvlas debidemente con arreglo 2

fos sigos “de comercio.
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sume la obligucion de conservacion caracteristica de los supuestos en que ¢l ob
jeto de ‘a garantia lo constituyen cuerpos ciertos (nmun. 281, pags, 343 ¥ ss).

En algin supuesto warrant petrolicy  se exige al deudor no solo la con
servacion de una cutidad de género, sino, ademas, de wn valor minimo (nu
mero 284, pigs. 345 ¥ ss.) (300 En algin otro supuesto se sefinla un plazo de
renovacion, es decrs, no se obliga & mantener continuamente un stock convenido,
sino a renovarlo en plazos determinados (nim, 285, pags. 340 v ss.),

L.a obligacion que pesa sobre el deudor de los warrants a domicile de can-
tidades genéricas ¢s una obligacion de hacer, y su incumpiimiento se resuclve
normalmeite en 'us indemnizaciones de los dafios vy perjuicios. ero ese incum.
plimiento coloca al acreedor en la posicion del mero acreedor quirografario,
que precisamente se quiso superar con la garantia, El Derecho debe tomar sus
medidas para que el acreedor o se vea hurlado (mim. 280, pags. 349 ¥ ss.) Pue-
den clasificarse asi:

1) Garantins de derecho civil: indemmizacion de dafios ¥ perjuicios; pérdida
del beneficio del plazo por aplicacion del-articulo 1.188 «de! Code (mum. 287,
pagina 350) (00): conirol ¥ vigilancia del acreedor (nium. 288, pag. 352) (631),
acompafiados de procedimientos ripidos y enérgicos para asegurar la garan-
tia (nGm. 290. pags. 352 y ss.) (62).

2) CGarantias penales por delitos de estafa o de abuso de confianza (na--
mero 292, pags. 35 v ss.) (63). Estima CaBrrirac que. para el interés del aciee-
dor, ne coustituyen sino un preventiva; su fuerza reside en ol caricter que
pueda revestir gracias a la severidad ¥ notoriedad con que se aplique (niime-

ro 294, pag. 357).

(59) EI derogado articulo 1.803 bis exigia la sustitucion de las enajenadas por otras
de igual calided ¥ cu cantidad x vaior cquivalente. Ante la paradoja que resulta al exigir
igualdad de cantidad y de valor, en caso de variaciones en el valor de las mercaderias vy
materias primas, la comision redactora dJel anteproyecto sdlo exigié que se mantuviera
valor igual o superior. En cambio, el texto definitivo del articulo 22 exige acumulativa-
mente cantidad y valor igual o superior. De ese modo, en caso de aumento de valor de las
mercancias, ¢l minimo exigido se determinara por la cantidad inicial de mercancias, aunqume
su valor sea maybr. En caso de disminucion del valor de las mercancias, sera ¢l valor ini-
cial lo que determinara ¢l minimo que s¢ debe mantener. aunque para ello deba aumentarse
la cantidad de mercancias.

I.as partes pueden pactar en otra forma esa obligacion «de reponer ¥ complementarla
del modo yue de comin acuerdo estimen mas conveniente.

(6o)  El articulo 29, numero 8.v, seizla como causa de vencimiento de la hipoteca de
establecimiento mercantil extensiva a las mercaderias o materias primas: La disminucion
en un veinticince por ciento del valor de las mercaderias o materias primas hipotccadas st
el dendor no ias repusiere de couformidad con ol articulo 22,

(61} El § 3. del articulo citado 2z dice que el acreedor tendrd derecho a inspec-
ctlonar ol aire v trifico del cstablecimicuto en la forma y plazo cstipulados. sin  estorbar
i ningtin caso <su normal desenvolvimicnto,

(62) Fn el plazo de cinco dias que debe mediar entre el reguerimientn de pago al .lew-
dor ¥ la peticion de la posesion interina o administracién «de los bienes hipotecades (regla
tercera del art. 230 puede bastar para que se diluva la xarantia que al acreedor puedan
ofrecerle las mercancias ¥ las materias primas.

(n3) :Puede aplicarse lo tispuesto en el articulo s9 al supuesto del articule 227 Parece
Jdificil encajar este caso en la fizura del auehrantamiento de depasito. dada la -lispunibilidad
de que goza el pignerante. la estafa—si la  hubiere cometido el pignorante —lebera ser

Jemestrada por el acreedor.
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3) Garantias administrativas, en los casos de tratarse de articulos oficia-
mente controlados o intervenidos—alcolioles, petrdleos, cte. -(mims. 295 v ss.,

piginas 357 v ss.)

Al cerrar las conclusiones de su trabajo pregunta Cariniac of rerultacd opor
tuno generalizar ¢l uso de las garantins mobiliarias mediaate la perfeccion de
los medios de proteccion al acreedor que se acoja convencionalmente a ellas,

A su juicio, su generalizacion ocasionaria daflos en el orden economico. A’
efecto recuerda las opiniones de HasmrL, Le gage sans depossesion, D. 1943,
chron., pag. 39; v en su Prélogo a la tesis de VassgUur, L'egalité ctre les
creanciers chirographaires dans la faillité, Paris, 1949, pag. 1 v Des RoTovrs,
Les privileges du fisc et de la Sécurité Sociale, Banque, 1951, pag. 72, que sefia-
lan sus peligros principales. o ’

Para el deudor, que es incitado a realizar gastos superiores a sus medios (b4,
Para la economia nacional, en la que sectores improductivos abrorberin capita-
les que harian falta a los sectores productivos, Para e! crédito en general, al
atacar su principio fundamental de que los bienes dei deudor son la garamia co-
mian de sus acreedores, que queda tanto mas limitado cuanto mas se aumenten
los privilegios que lo exceptiian (65). Las causas ‘e preferencia se multiplican
de un modo inquictante; el legislador se ha encerradc en una especie de circuio
vicioso, creando nuevos privilegios hace mas aguda la necesidad de otros nue-
vos (IV, pags. 372 v ss.).

Por eso, concluye, que aun cuando por medio de las garantias estudiadas
fuera posible dotar a sus titulares de una seguridad seria, no convendria conce-
derla si no con gran cincunspeccion v cautela para no destruir aquella regia de
igualdad entre los acreedores de la que HamEeL ha dicho que es «geiteratriz de
orden y madre de! créditos (66).

Juvax VarLer pe GoyTtisoLo
Notario de Madrid

(64) Ver o que expusimos en Rev. Dr. Priv., vol. cit.,, pag. 528.
(6s) Ver Rer. Dr. Priv. cit, num. 22, pags. 526 ¥y sig.
(66) Ver Rev. Dr. Priv. cit.,, nam. 24, pags. 530 ¥ ss., ¥ Rev. Dr. Not. cit.,, pag. 113.



