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1. OBJETO DE ESTE ESTUDIO

En los dltimos tiempos, tanto en Portugal como en otros pai-
ses, la prenda ha sufrido una curiosa evolucién, separindose del
modelo tradicional a que estaban habituados los jurisconsultos.

Me refiero a los casos o situaciones en que la ley consiente que
la cosa pignorada contintie en poder de su duefio.

A quiere contraer un préstamo de B. B exige una garantia es-
pecial como aseguramiento del préstamo. A (o un tercero) ofrece
como garantia una cosa mueble, pero desea conservarla en su
poder, para no privarse de su uso. B acepta la garantia en esas
condiciones. Su constitucién ;es legalmente posible? Aun cuando
lo sea, ;qué naturaleza tiene? ;Es verdaderamente prenda? ; No
serd mds bien una hipoteca?

Este es el tema sobre que vamos a discurrir, procurando, sobre
todo, reflejar el estado actual de la legislacién portuguesa en este
punto y las perspectivas que pueden abrirse a su futura evolucién,
en armonia con las ensefianzas del Derecho comparado.

Pero antes de tratar la cuestién en su estado actual serd con-
veniente hacer un brevisimo recorrido histérico, hablando del pa-
sado de la prenda en si y en sus relaciones con la hipoteca, en los
limites que aconseje la mejor comprensién y resolucién del pro-
blema formulado.

Sobre la importancia de este problema, poco o nada hay que
subrayar porque es obvia. Tiene un grande e indiscutible interés
para la vida nacional e internacional todo cuanto afecte al des-
envolvimiento y expansién de la garantia de las obligaciones y
a su conveniente organizacién juridica, porque un buen sistema de
garantias facilita y fomenta el crédito y contribuye, por tanto,
al fomento de la riqueza.

(") ‘Iraducido por Josié M.» DESANTES.
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2. RELACIONES ENTRE LA PRENDA Y LA HIPOTECA EN EL
DERECHO ROMANO

En el Derecho romano, la prenda {(pignus), alcanzada la pleni-
tud de su evolucién, superadas las formas mds débiles e indecisas
del comienzo, aparecia como un derecho real sobre cosa ajena,
mueble o inmueble, constituido en garantia de una deuda y que
facultaba al titular para vender la cosa en satisfaccién de su crédito.

Era esencial en la prenda la emtrega de la cosa al acreedor. La
entrega habfa de hacerse necesariamente. Si no se procedia, o en
cuanto no se procediese a la entrega, no habia prenda vilida,
porque la entrega forma parte de la misma estructura del contrato,
al par del acuerdo de voluntades, como elemento constitutivo o
integrante. La prenda era un contrato real, segin la terminologia
romana: constitufase r¢ por la entrega de su objeto.

El objeto pasaba, por tanto, a poder material del acreedor.
Quedaba bajo su deteniacién. Pero €l acreedor, ademds de la mera
detentacién como poder fisico, tenfa la pose.szén como poder juri-
dico. Esto es, podia utilizar los llamados remedios posesorios, en
defensa de su posicién relativamente a la cosa, contra las usurpa-
ciones o perturbaciones arbitrarias, procedentes del mismo duefio
o de terceros. Por ejemplo, si alguien le sustrajese el objeto em-
pefiado, podia exigir su restitucién, como legitimo poseedor.

De esta institucién juridica, por efecto de las necesidades eco-
mdémicas, se desprendié otra, que adquirié autonomia, aunque en-
tre las dos continuasen existiendo lazos muy estrechos, hasta el
punto de que los romanos no siempre las concebian como radi-
calmente distintas. Me refiero a la Aypoieca, que pasé a contra-
ponerse al pignus, si bien incluso en los textos justinianeos las
dos formas aparecen a veces confundidas, aplicindose a ambas la
segunda de las designaciones indicadas.

Mas ;cbémo se originé la diferenciacién de la hipoteca?

La explicacién del hecho se encuentra en la conveniencia para
los propietarios, en los arrendamientos de predios rusticos, de con-
seguir una garantia especial sobre los dtiles agricolas de los arren-
datarios que asegurase el pago de las rentas. Los arrendadores
deseaban y exigian la prestacién de esa garantia, en ocasiones
la dnica posible a falta de otros bienes. Pero si los renteros entrega-
ban los aperos no pod#an cultivar. De nada les serviria el arrenda-
miento sin los instrumentos materiales necesarios para la explo-
tacién econdmica a que daba derecho.

El expediente utilizado consistié en admitir la constitucién de
la garantia sin entregg de los instrumentos agricolas al propietario,
acreedor de las rentas. lLos aperos continuaban en poder de su
propietario, y el acreedor ni de hecho ni de derecho adquiria pose
sién sobre ellos,
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En realidad, a partir de este momento se cred una garantia
nueva, a la que se dié el nombre de Aypoteca.

El término es griego, pero la institucién no es de importa-
cién helénica, sino resultado de una evolucién espontdnea e inter-
na. En adelante coexistieron el pignus y la hypoteca: el primero,
garantia con posesién; la segunda, garantia sin posesién.

El acreedor hipotecario no podia valerse de los medios pose-
sorios. Entonces, si llegado el vencimiento el deudor no pagaba,
si vencidas las rentas €l arrendatario no las satisfacia ¢cdmo hacia
efectiva su garantia?

Para ello el pretor le concedié dos medios: el imterdictum,
Salvianum y, més tarde, la actio Serviana. A través de estos cauces,
cuyo significado y extensién variaron con el tiempo, podia el acree-
dor obtener la posesién de que hasta entonces habia estado priva-
do. Y una vez alcanzada la posesién de los objetos sobre que re-
cafa la hipoteca, pasaba ésta a actuar como prenda, equiparada
a ella con el mismo régimen juridico.

Es decir, las dos garantias se diferenciaban nitidamente en la
fase inicial de constitucién del crédito, cuando adn no estaba afec-
tado de falta de cumplimiento, presente la posesién en la prenda,
ausente en la hipoteca. Después, concedido al acreedor hipoteca-
rio el derecho a obtener judicialmente esa posesién y ya consegui-
da, las dos convergian en el mismo punto, sujetas ambas a las re-
glas de la instituqién pigmoraticia. Esto explica las vacilacio-
nes de los jurisconsultos en la unificacién o diferenciaciéon de las
dos garantias.

La hipoteca, nacida en el d4mbito del arrendamiento ristico y
cuyo objeto se limité a los instrumentos agricolas, pasé a utili-
zarse répidamente para otros casos y se extendié a toda clase de
cosas, muebles o inmuebles.

Digamos como resumen de lo expuesto: En el Derecho roma-
no la prenda y la hipoteca no se distingufan en atencién a su ob-
jeto. Se distinguian exclusivamente por el hecho de otorgarse o no
al acreedor la respectiva posesiér. La misma cosa podia ser pig-
norada o hipotecada conforme a las conveniencias y a la voluntad
de los interesados (1).

3. ANTIGGO DERECHO PORTUGES

En el antiguo Derecho portugués poco se legislé sobre prenda
e hipoteca. Por eso, admitido’ como subsidiario el Derecho roma-
no para rellenar las lagunas de las leyes v costumbres nacionales,
se regia esta materia casi exclusivamente por él.

(1) Vid. por ejemplo, GIRARD: Manuel elémentaire de Droit Romoin, quin-
ta ed., pags. 767 vy ss.; HuUVELIN: Cours elémentaire de Droit Romain, tomo
i1, pags. 359 y ss.; Jors-Kunker: Derecko Privado Romamo (trad. de Priero
CasTtro), pags. 222 y ss. y bibliografia citada en las mismas obras.
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En este aspecto la mds antigua ley que se conoce es de Alfon-
so 1II, de 1274 6 1275, sucesivamente incorporada mds tarde a las
Ordenaciones Alfonsinas (L. IV. Tit. 49), a las Manuelinas (L. IV.
Tit. 3) y a las Filipinas (L. IV. Tit. 3). En virtud de esa Ley, si
el duefio de la cosa hipotecada la enajenaba y el tercer adquirente
entraba en su posesibn, el acreedor podia exigir de éste ora &l cum-
Himienio de la obligacién, ora la entrega del objeto. El régimen
era diferente del romano, que sélo concedia la segunda de esas
facultades. La innovacién hizo evolucionar la institucién hipoteca-
ria hacia la configuracién que actualmente presenta, pues hoy la
hipoteca, mds desligada atn de la prenda que antafio, no da
nunca derecho a reclamar la posesién del objeto, sino solamente
a obtener el pago a través de él {(2).

Otras normas se fueron publicando en relacién mds o menos
directa con la materia ; asi, las leyes de Don Dionis, Don Juan 1
y Don Duarte sobre preferencia de los acreedores; y durante el
reinado de Don José, la ley del Marqués de Pombal de 20 de junio
de 1774, que contiene reglas sobre graduacién de las hipotecas.

Pero a través de todo este conjunto de disposiciones legisla-
tivas la prenda y la hipoteca se conservaron fundamentalmente
como estaban en Derecho romano, a cuya disciplina continuaban
sometidas en todos los aspectos no aludidos en la legislacién pa-
tria, que, con mucho, representaban el mayor niimero.

Finalmente, en 1830 se di6 en la Historia portuguesa de la
institucidén hipotecaria un hecho capital que vino definitivamente
a mudar su aspecto. Me refiero a la publicacién del Decreto de
26 de octubre de ese afio, puesto en vigor por el Decreto de 3 de
enero de 1837. Aquella disposicién, en frase de Coelho da Ro-
cha, «establecié entre nosotros la solemnidad del registro hipo-
tecario, admitida e incorporada a los Cédigos modernos y pues-
ta en prdctica con feliz resultado en casi todas las naciones» (3).

El sistema de registro que entonces se introdujo era muy con-
fuso, trazado en términos poco claros e incoherentes. Lo cual in-
dujo a Coelho da Rocha a escribir: «Como para nosotros los tex-
tos de la Ley ininteligibles o contradictorios son como si no exis-
tiesen, es facil descubrir el motivo por el que a cada paso supli-

(2) La ley alfonsina que tanto contribuyé a la transformacién de la garan-
tia hipctecaria, fué promulgada a peticion de los judios. Alegaban éstos que en
sus préstamos a los mcradores de Santarem se estipulaba que no pudiesen los
deudores enajenar los bienes gravados en garantia de esas obligaciones, pero
que los deudores faltaban M cumplimiento de la cliusula, distrayéndolos por
medio de venta o de otra forma. Don Alfonso decreté que el adquirente quie-
dase obligado o entregase los bienes a los acreedcres. La disposicion se con-
virtioc en Derecho general al pasar a los Codigos mencionados en el texto.
Vid. GaMa Barros: Historsa da Administracio Piiblica en Portugal, 2.a edi.
ci6n, tomo VII pigs. 16-17.

(3) Institugbes en Direito civil porismgués, tomo 11, nota DD al parag. 363
(pag. 726 de la 6.» ed.). Cfr. Correra TeLES : Dowirina das Acgoes, parigs. 168
y ss. (pags. 68 y ss. de la 3.» ed. de 1837).
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mos su doctrina con la del Cddigo civil francés, donde creemos
que nuestro legislador irfa a beber: e incluso con la del Cédigo de
Cerdefia, donde se encuentran ya previstas algunas cuestiones que
escaparon al legislador francés» (4).

Pero lo que importa subrayar, sobre todo, es que, por lo menos
en la interpretacién del citado jurisconsulto, se hizo exigible el
registro en relacién a fodas las hipotecas para que pudiesen produ-
cir efecto frente a terceros. Y como el registro estaba entonces res-
tringido a los inmuebles, las hipotecas pasaron también a consi-
derarse limitadas a ellos. _

Las hipotecas, aplicables anteriormente a todos los bienes,
como las prendas, quedaron reducidas a los inmuebles. En contra-
partida y por la innecesariedad e inconveniencia de que coexis-
tiesen dos garantias para bienes de la misma especie se entendid
que la prenda no tenia aplicacién en los inmuebles.

Se mantuvo la antigua caracteristica diferencial, la atribucién
o no de la posesién al acreedor, pero la distincién se hizo més ni-
tida por la diversidad de objetos. De ahi que el mencionado Coe-
lho da Rocha dijese que la prenda recae sobre biepes muebles que
se entregan al acresdor y la hipoteca sobre bienes raices que no
se entregan (5).

Posteriormente aparecié la Ley hipotecaria de 1 de julio de
1863, de técnica mucho mds segura que las anteriores disposi-
ciones.

4. LA PRENDA Y LA HIPOTECA EN EL CODIGO CIVIL
PORTUGUES

Publicado el Cddigo civil portugués en 1867, dibé expresidn
legislativa clara al sistema de ideas que Coelho da Rocha extrajo
de la confusa legislacién anterior, sobre ¢l dmbito y relaciones de
ia garantia pignoraticia y de la garantia hipotecaria.

Y asi, definié la prenda en los siguientes términos: «El deu-
dor puede asegurar el cumplimiento de su obligacién emiregando
al acreedor, o a quien le represente, algun objeto mueble para que
le sirva de aseguramiento. Es lo que se llama prenda» (art. 855;
confrdéntese articulo 858).

I.a prenda, por tanto, se constituye emlregando al ecreedor
una cosa mueble en garantia de la deuda.

El acreedor por el hecho de la entrega adquiere la posestdn

(4) Ob. y tomo cits., parig. 646 (pag. 507 de la 6.* ed.). Hay que recordar
que en la época en que Coelho da Rocha escribio, antes de la publicacion del
Codigo civil portugués, era legitimo y obligatorio el recurso a las legislaciones
extranjeras en determinadas materias para suplir las lagunas e imperfeccicnes
del Derecho nacional, en armonia con ia llamada Lei da Boa Razdo, de 18 de
agosto de 1769, y los Estatutos da Unsversidade, de 1772.

(3) Ob. vy tomro cits.,, parig. 632 (pag. 489 de la 6. ed.).
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sobre el objeto empefiado, y puede, en consecuencia, hacer valer
v defender esa posesién por todos los medios oportunos admiti-
dos en Derecho. Dice el articulo 860, nimero cuatro, que «el acree-
dor adquiere por la prenda el derecho a usar de todos los medios
conservatorios de su posesién, incluso a perseguir criminalmente
a quien le privase de la cosa pignorada, aunque fuese el propio
duefion.

En cuanto a la hipoteca, su definicién estd contenida en el
articulo 888, que la formula del siguiente modo: «Hipoteca es el
derecho concedido a ciertos acreedores, a ser pagados con el valor
de ciertos bienes inmuebles del deudor, y con preferencia a otros
acreedores, hallindose sus créditos debidamente registrados.»

En contraste, pues, con el derecho pignoraticio, la hipoteca
es propia de los bienes inmuebles, estd sujeta a regisiro y no de-
pende de la entrega al acreedor, que de ningin modo adquiere
la posesién sobre los bienes, la cual se conserva enteramente en el
propietario (6).

Tal era en lineas muy generales el estado de la materia al
tiempo de la publicacién del Cédigo, en aquello que directamente
nos interesa para los fines de nuestro estudio.

5. EVOLUCION POSTERIOR

El sistema del Cédigo civil, por su rigidez, se mostré en breve
plazo inconveniente. :

La separacién radical entre la prenda y la hipoteca—la pri-
mera, derecho mueble; la segunda, derecho inmueble; una acom-
pafiada de la entrega ; la otra sin entrega—, esa absoluta e incisi-
va distincién, hizo resurgir el viejo problema que hace dos mil
afios ya los jurisconsultos romanos tenian planteado y satisfactoria-
mente resuelto.

Por el hecho de la institucién del registro y de su asociacidn
con las hipotecas, las cosas muebles—no registrables—dejaron de
poder ser hipotecadas. Sélo podian ser dadas en prenda. Pero
ésta exigia su enmtrega. ;Cémo dar, pues, en garantia las cosas
muebles, de que el propietario no pudiese despojarse, sin gravi-
sima perturbaci6n ?

Como garantia se pretende ofrecer un navio, un automévil, una
aeronave. No es preciso poner en evidencia los inconvenientes que
resultarian de la necesigiad de su entrega al acreedor.

La garantia versa sobre los instrumentos de la produccién,

{6) Completando la evolucion ha tantos siglos esbczada en la Ley de don
Alonso III antes citada, el Codigo negd al acreedor hipotecario el derecho,
aan reconocido por CoeLHo Ds Rocma (tomo II, parig. 643), a exigir del ter-
cero, poeedor de los bienes hipotecarios, su entfega. Lo que el acreedcr pue-
de hacer siempre es tan solo ejecutar esos bienes, cualquiera que sea su posee-
dor (Codigo civil, art. 862; Cod. Proc. civ., art. 56, pardg. 1.°).



La pienda sin desplazamiento en el Derecho porbugués 208

como los utensilios agricolas del labrador, el menaje de un hotel,
etcétera. Entregarlos al acreedor serd impedir la produccién, y
la garantia, en vez de ventajas, acarreard perjuicios al deudor,
incapacitado para el ejercicio de su actividad lucrativa, y, de re-
chazo, al propio acreedor, a quien aquél, no pudiendo ganar di-
nero, més dificilmente pagard. :

O imaginese también el caso en que los bienes, por su canti-
dad o por su naturaleza, son de transporte o almacenamiento di-
ficiles, hipétesis en que tampoco al acreedor tiene interés en re-
cibirlos.

Situaciones como éstas y otras semejantes suscitan aquella mis-
ma cuestién, que los romanos resolvieron creando la hipoteca,
como garantia general, independientemente de la naturaleza del
objeto v desvinculada de la necesidad de la entrega.

Pero hoy la hipoteca estd, creemos que definitivamente, asocia-
da a la técnica del registro, y por eso la evolucién legislativa, en
parte por lo menos, habia de seguir, y siguié, otros rumbos.

Esa evolucién se orienté en dos sentidos:

@) Creacién de Aipotecas mobiliarias, aplicables a bienes mue-
bles a los que la institucién del registro se amplid.

by Admisién de casos de prenda sin desplazamiento.

‘De estos dos fendmenos, y principalmente del segundo, vamos
a hablar.

6. HIPOTECAS MOBILIARIAS

La hipoteca mobiliaria, admitida desde e: L :recho romano,
vino a ser abolida, como vimos, por la sujecién de la hipoteca al
régimen de publicidad a través del registro, reservado al comien-
zo a los inmuebles.

Pero con €l transcurso del tiempo se organizé también un sis-
tema de registro para ciertas cosas muebles, instrumentos de trans-
porte con un estatuto de propiedad semejante al de los bienes in-
muebles.

En relacidén a esos muebles, cesé la razén por la que se excluia
la hipoteca mobiliaria y por eso ésta renacié, haciéndose, inclusi-
ve, la Unica garantia susceptible de ser constituida convencional-
mente sobre ellos. La institucién hipotecaria se extendié en per-
juicio de la prenda.

Es de notar que en todo este estudio hemos tenido presente
principalmente el Derecho civil. Porque en materia mercantil exis-
ten desde hace mas tiempo cosas muebles registrables, y como ta-
les, susteptibles de hipoteca: los navios (Céd. de com. de 1833,
art. 1.316; D. de 26 de oct. de 1836; Ley de 1 de julio de 1863,
art. 200; Céd. de 1888, en vigor, art. 584).

Pero posteriormente al Cédigo civil se hizo la misma doctrina
extenziva a los awfoméviles (D. nim. 18.479 de 18 de junio de
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1930, art. 7, hoy sustituido por €l D. nim. 21.087 de 14 de abril
de 1932, art. 10; en las provincias de ultramar, D. nim. 39.231
de 2 de junio de 1933, art. ) v a las @eromaves (D. nim. 20.062
de 25 de octubre de 1930, publicado en el Diario do Goberno de 30
de julio de 1931, arts. 205 y 200) (7 y 8).

7. PRENDAS SIN DESPLAZAMIENTO

Simultdneamente con la evolucién descrita en el numero an-
terior se produjo otra, que consistié en que la Ley autorizase la
constitucidn vélida de la prenda siz entrega de su objeto al
acreedor.

Esta nueva modalidad pignoraticia fué siendo consagrada su-
cesivamente en relacidn con varios casos en que las circunstancias
y la premura del crédito la hicieron mds necesaria.

Podemos citar, por lo menos, los siguientes casos:

a) Operaciones de ias Cajas de Crédito Agricola Mutuo.—La
legislacién reguladora del crédito agricola mutuo consiente que la
prenda se establezca sin transferencia del objeto a la Caja acreedo-
ra, quedando el duefio constituido en fiel depositario (Ley nime-
ro 215 de 30 de junio de 1914, art. 28, pardg. 3, Yy Decreto nii-
mero 5.219 de 6 de enero de 1919, art. 301, pardg. Gnico; confrén-
tese como disposicién més antigua la Ley de 1 de marzo de 1911,
art. 20, pag. 2).

b) Ogperaciones de la Caja General de Depdsitos—En las
operac:lones de crédito agricola hechas por la Caja’General de De-
pdsitos y garantizadas con prenda, puede el objeto de ésta que-
dar en las manos del duefio como depositario. (Decreto nim. 8.162
de 20 de mayo de 1922, arts, 211 y 216.)

c) Operaciones de la Caja Nacional de Crédito.—La prenda
en garantia de operaciones de ¢rédito agricola o industrial a cor-
to plaso, de la Caja Nacional de Crédito, es valido, aunque el
respectivo objeto quede en poder del duefio. (Decreto ntm 17.215
de 10 de ogosto de 1929, arts. 7, 8 y 16:doctrina general de que
se encuentran aplicaciones en los Decretos nim. 17.500 de 235 de
octubre de 1929; nim. 17.504 de 11 de noviembre de 1929, y ni-
mero 18.195 de 12 de abril de 1930.)

d) Operaciones de esiablecimientos bancarios—1.a prenda
constituida en garantiq de créditos de establecimientos bancarios
autorizados produce efectos sin necesidad de que el duefio del ob-

-

(7) Sobre las hipotecas mobiliarias vid. por ej. FERrarRa Juxior: L’Hipo-
teca Mobiiare ; Rovo MarTiNez: La hipoteca sobre biemes muebles, y VALLET
DE GOYTISOLO : Imiroduccion al estudio de la hipoteca mobiliaria y la prendo
s desplazamiento («Revista de Derecho Privados, afio XXXVII, num. 435) ¥
Pignus itabernae (Axvario peE Derecmo Crvin, tomo VI, fasc. IV).

{8) Portugal intervino en la Convencion relativa al Reconocimiento Inter-
nacional de los devechos sobre Aeronaves, firmado en Ginebra en 19 de junio
de 5948, pero aun no lo ratifico.
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jeto pignorado lo entregue. (D-L. nim. 29.833 de 17 de agosto
de 1039, hecho extensivo a ultramar en 7 de junio de 1944 ; con-
fréntese con disposiciones més antiguas, todas en relacién con ope-
raciones de crédito agricola en ultramar, como la Ley de 27 de
abril de 1001, art. 60; el D. nim. 5.800 de 30 de mayo de 1919,
art. 68, pardg. 2.2, y el D. nttm. 18.571 de 8 de julio de 1930.)

Téngase en cuenta esta dltima hipétesis, de excépcional impor-
tancia por su amplitud y vasta proyeccién.

Siempre que se constituye prenda en garantia de deuda a un
banco o entidad bancaria, es decir, siempre que el acreedor es un
establecimiento bancario autorizado, que tiene precisamente por
funcién fomentar el crédito, la garantia puede establecerse inde-
pendientemente de que la cosa pignorada se entregue a su acreedor
o a un tercero. Kl propietario—si asi se pactase—la conservard en
su poder y continuard haciendo uso de ella. No importa la cua-
lidad del deudor—comerciante, industrial, agricultor o mero par-
ticular—ni la naturaleza de la deuda, y de ahi la gran frecuencia
de la prenda sin desplazamiento en la vida juridica y econdmica

portuguesa (9).

8. NATURALEZA Y EFECTCS DE LA PRENDA SIN
DESPLAZAMIENTQ

Las sitwaciones antes expuestas suscitan problemas de encua-
dramiento juridico que deben ser considerados.

(9) Transcribimos el citado Decreto-ley nam. 29.833, no solamente por su
mayor importancia practica sefialada en el texto, sino también porque fué re-
dactado con plena conciencia de las dificultades técmico-juridicas suscitadas por
la materia, segiin se ve en su articulado y en el correspondiente Relatdrio, que
merece ser leido:

«Art. 1. La prenda que fuese constituida en garantia de créditos de es-
tablecimientos bancarios autorizados producira sus efectos, ya entre las partes,
ya en relacién a terceros, sin necesidad de que el propietario entregue el objeto
pignorado al acreedor o a otra persona.

»§ 1.0 Si el objeto pignorado quedase en poder del duefio, éste serd com-
siderado, en cuanto al derecho pignoraticio, pcseedor en ncmbre ajeno, y le
seran impuestas las penas de hurto si enajenare, modificare, destruyere o dis-
trajere el objeto sin autorizacién escrita del acreedor, y también si lo em-
pefiase nuevamente sin que en el nuevo contrato se mencione de modo expreso
la cxistencia de la prenda o prendas anteriores, que, em cualquier caso, son
preierentes por orden de fechas.

»§ 2.2 Cuando se trate de um objeto perteneciente a una persona juridica,
lo dispuesto en el parigrafo precedente se aplicari a sus administradcres.

»Art. 22 El conirato de prenda regulade en este Decreto constard en do-
cumento auténtico o documento autenticado, y sus efectos se ccntarin desde
la fecha del documento, en el primer caso, y desde la fecha del reconocimiento
auténtico, en el segundo. )

»§ anico. En el dccumento han de transcribirse obligatoriamente las dis-
posiciones de los §§ 1.2 y 2.2 del articulo 1.0, incumbiendo al notario asegurar
la observancia de este precepto.

»Art. 3.0 Se exceptia la prenda de créditos, de titulos de crédito, de cuotas
y de cosas inmateriales.que, incluso cuando se dé en garantia de obligaciones
bancarias, continuard sometida al régimen vigente hasta ahora.»
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¢ Se trata, efectivamente, de casos de premda o de casos de Ai-

poieca?
¢ Prenda sin desplazamiento o hipoteca sin registro?

En el Derecho romano fueron precisamente hipétesis como és-
tas las que hicieron hacer la institucién hipotecaria, diferencidn-
dola de la pignoraticia. ; No estaremos ante un fenémeno idén-
tico, traducido en la creacién de nuevas kipotecas mobiliarias que
aftadir a las mencionadas anteriormente?

Se comprende la perplejidad. Aqui no es necesaria ni posible
la inscripcién en el registro, a la que la hipoteca qued$ supedita-
da desde que se instituyé. Pero tampoco es necesaria la entrega
del objeto, que en la prenda se juzgd siempre imprescindible, des-
de la mds remota antigiiedad.

La caracterizacién de las hipdtesis en estudio como hipotecas
mobiliarias ha tenido defensores {10), pero no es aceptable.

En la hipoteca €l acreedor no tiene posesién. Asi es hoy y asi
fué a través del tiempo. En el antiguo Derecho lo que el acreedor
hipotecario podia pedir, dadas determinadas condiciones, era que
la posesién le fuese atribuida; pero hasta entonces no poseia.
Hoy ni siquiera ese derecho se le reconoce. ,

Por el contrario, el acreedor pignoraticio tiene, y siempre tuvo,
la posesién correspondiente a su derecho real de garantia, como
expresamente se declara en el articulo 860, nimero cuarto, del Cé-
digo civil. .

Ahora bien, en los casos analizados, el acreedor adguiere la
posesion sobre el objeio, a pesar que éste no se le entregue.

Este dato convence de que se trata, efectivamente, de prenda.

La posesién a través de su evolucidn se fué espiritualizando
como poder juridico, susceptible de pertenecer a persona diferente
dz la que estd en efectivo contacto fisico con la cosa. Es decir, no
siempre estd acompafiada de detemtacién o poder material. Cuan-
do uno es el poseedor y otro el detentador, el primerq tiene sola-
mente un poder ideal, que ejerce a través del segundo, pero que
goza de la proteccién posesoria como si no existiera semejante es-
cicidn. El detentador posee en nombre de oiro, a quien correspon-
de la posesién propiamente dicha o ex mombre propio.

En la prenda sin desplazamiento es esta la situacién.

El acreedor obtiene 1a posesion prendaria, respecto de la cual el
propietario queda siendo mero detentador. El poder juridico po-
sesorio estd en el primero, pero el correspondiente poder material
estd en €l segundo. El duefic del objeio pignorado, a pesar de ser
duefio, lo posee en nombre o representacién del .acreedor, en todo
aquello que respecta al derecho real de prenda.

Investido en la posesién, aunque desprovisio de la detentacién,
el acreedor tiene a su alcance los medios especificos de proteccién

(10) Vid., por ejemplo, GuiLEERME MOREIRA: Institucdes de Direito cuil,
volumen II, 2.* ed., pag..325.
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posesoria de que no dispone el acreedor hipotecario, como las ac-
ciones de prevencién, manutencién y restitucién de la posesién, los
embargos, la posesién judical. (Céd. de Procedimiento civil, ar-
ticulos 1.032 y sigs.)

Ademés, si el propietario distrajese o disipase la cosa empefia-
da, cometerd el delito de abuso de confianza, porque ofende la
posesién del acreedor, quedando, segtin los términos de la Ley,
sujeto a las penas de hurto. {(Céd. Penal, art. 543; cfr. art. 422.)
Como simple detentador que es en lo tocante al derecho prenda-
rio y estando obligado a conservar y eventualmente a entregar el
objeto, el propietario no puede libremente disponer de €l, y si lo
hiciese, incurrird en responsabilidad criminal. La garantia civil se
debilita, puesto que €l acreedor no tiene una posicién tan sélida
como si el objeto se conservase en su mano. Pero esta variacién
estd, hasta cierto punto, atenuada por la garantia penal que pen-
de sobre el propietario como una amenaza.

g. TRANSMISION DE LA POSESION EN LA PRENDA SIN
DESPLAZAMIENTO

Surge ahora la interrogante, ;cémo obtiene el acreedor la po-
sesién del objeto pignorado si éste no se le entrega?

Las formas de transmisién posesoria se han espiritualizado y
no es forzoso para efectuar la transmisién el acto fisico de la en-
trega. Otros modos inmateriales conducen al mismo resultado.
A Ia vez que la tradicién real, existe la tradicidén cvi/, que tam-
bién es causa legitima de adquisién posesoria.

El duefio de una determinada cosa la da en prenda, pero la
conserva en su poder. No hay una transmisién material del ob-
jeto, pero existe una tradicién juridica de la posesién, que resulta
de una actitud psiquica de los sujetos. El propietario, que hasta
entonces posefa en nombre propio, pasa a poseer en representacion
del acreedor y poseedor, en nombre propio deviene este dltimo. Se
da un cambio en la intencién, en €l ammus con que el propietario
detenta el objeto: el amimus 5ibi habendi cede paso al amimus
alieno nomine detinends.

Esta transformacién psicolégica se materializa en dos actos ju-
ridicos de sentido contrario: el comiraio de premda y el comirato
de depésito. Por el primero, el propietario constituye, en beneficio
del acreedor, el derecho real pignoraticio; por el segundo,
el acreedor entrega la cosa en depésito al propietario. Las dos
entregas, que normalmente corresponderian a esos contratos, se
hacen innecesarias, pero la posesién se transmite como si se hi-
ciesen.

Es superfluo decir que esta situacién realiza el lamado coxs-
titutum possessorium (concreto) como un modo civil de traditio.
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Es la misma orientacién seguida claramente en el Decreto-
Ley nimero 20.833,

En el pardgrafo primero, articulo primero, establece que «si
el objeto pignorado quedare en poder del duefio, éste serd comsi-
derado, en cuanto al derecho pignoraticio, poseedor en mombre
ajeno». ,

En su exposicion de motivos se lee: «La elaboracién de los
conceptos no es funcidn directa del legislador; pero conviene ob-
servar aqui que, a despecho de todas sus varias modalidades, la
gnidad conceptual de la institucién pignoraticia subsiste. Hace
poco tiempo fué hecho notar entre nosotros {11) y se encuentra en
este dato, que es comin a todos los regimenes legales de la pren-
da: la constitucién de la garantfa pignoraticia presupone la des-
posesidn del objeto fgnorado, y esta desposesién puede verificar-
se por los diversos modos de transmisién de la posesién que exis-
ten en Derecho. Uno de ellos es el comstitutum possessorium, a
que, en los términos expuestos, se amolda el régimen adoptado
por esta disposicidn (12).

10. CARACTER EXCEPCIONAL DE LA PRENDA SIN
DESPLAZAMIENTO

La prenda sin desplazamiento, no obstante, debe considerarse
excepcional, como modalidad posible tan sélo en los casos en que
la Ley la admita expresamente. .

Es derto que en ella el acreedor adquiere la posesidén.

Pero la entrega, ademis de modo de transmisién posesoria,
tiene una enérgica funcién, de la que la Ley no prescinde sino
en los casos en que lo sefiala.

Esta funcidn es doble.

En primer lugar, la entrega, colocando el objeto bajo el po-
der material del acreedor, hace mucho mis sélida la posicién de
éste, que queda al amparo de distpaciones o distracciones. La ame-
naza penal, en la prenda sin desplazamiento, no siempre es suficien-
te para intimidar al propietario, y no puede hacerse efectiva contra
los herederos del responsable. Y la Ley quiere proteger al acree-
dor contra si mismo, no induciéndolo a conceder el crédito me-
diante una garantia vihda, pero ilusoria. Y por eso, en su propio
interés, sélo considera Pi -prenda vilidamente constituida median-
te la entrega del objeto.  Esta formalidad no es necesaria sola-
mente para que el conttato produzca efectos con relacién a terce-

(11) Por ¢l Profesor Pavro Cunea, en lecciones tmversitarias y en una con-
ferencia pronmmciada en la Facultad de Derecho de Ilisboa.

(12) La aplicacion de la idea de consdiuiwm possessoriwm se defiende tam-
bién por MaNusL RODRIGUES en A Posse, tanto en la primera edicién, con re-
ferencia a 13 legislacién sobre orédito agricola mmutuo;, como en la segnnda,
en relaciéon con el Decreto-ley nom. 29.933. o -
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ros, sino también para producirlos entre las partes. (Céd. Civil,
art1culo 858.)

En segundo lugar, y de modo reflejo, la entrega da a la pren-
da una puwblicidad de hecko que es ventajosa. Si el propietario
pignora el objeto, pero lo conserva en su poder, como ninguna
alteracién de hecho ocurre, los terceros pueden fécilmente ser sor-
prendidos en su buena fe. Dado que la prenda no se exterioriza
materialmente y no hay ningtn registro donde conste, creen, na-
turalmente, que la cosa esta libre, en esa errénea suposicién ad-
quieren derechos sobre ella y posteriormente se encuentran con la
prenda, que siendo de fecha anterior, les es opouible (13).

* Las ventajas de la entrega convencen realmente de que sélo
puede ser dispensada cuando la Ley asi lo autorice.

11. OTRAS SITUACIONES NO COMPRENDIDAS EN EL AMBITO DE
ESTE ESTUDIO

El presente estudio, por su objeto, no comprende otras situa-
clones que pueden considerarse de algin modo afines a la exa-
minada, pero distintas de ella.

Me refiero a la prenda con enirega a tercero y a la prenda so-
bre biemes tnmateriales.

@) La prenda con enirega a tercero debe considerarse una si-
tuacién normal admisible genéricamente, tanto en las relaciones
comerciales como en las civiles (Céd. de com., art. 398; cfr Coé-
digo civil, art. 862).

El objeto pignorado es entregado a un tercero, que es su Po-
seedor en nombre del propietario en cuanto al dominio, y en nom-
bre del acreedor en cuanto ai derecho pignoraticio.

Casos particulares, dentro de esta modalidad general, son los
de prenda sobre objelos en transporie o depositados en estaciones
ptblicas o en almacenes generales {Céd. de com., art. 398, paragra-
fo Unico).

b) la prenda sobre bienes immateriales—como créditos, cuo-
tas sociales, propiedad intelectual—también se constituye sin en-
trega, mcompat1b1e con la naturaleza ideal de su ob]eto Pero,
por la misma razén, no ¢xiste aqui transmisidén de posesién, que
solamente se ejerce en las cosas corporales.

Se trata de un problema diferente que roza parcialmente la
cuestién de los derechos sobre derechos y que escapa a los limites
de nuestro estudio.

(13) En Portugal no rige la regla de que en materia de nmiebles ia fo.yu:-
sion vasd tiire.

14
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12. - WARRANT

En otros paises la prenda sin desplazamiento ha sido igual-
mente consagrada por las legislaciones.

Pero se presenta en general bajo la forma de warran:.

No aludimos al récépissé-warrant, que se refiere a las merca-
derfas depositadas en almacenes generales y que también se ad-
mite entre nosotros. Tal caso consiste en una prenda confiada a
tercero, que la guarda por cuenta de ambos interesados (prenda
con entrega a tercero).

Nos referimos al warrant sans déplacement, o simplemente
warrant. Bs un thtulo de crédiro que, al mismo tiempo, representa
un crédito del portador y una prends en garantia del mismo, es-
tablecida sobre determinados bienes que se conservan ez poder de
su dueto. .

El warrant también realiza, pues, la idea de prenda sin des-
#lagamiento. Creo que le es aplicable la construccién expuesta.
Pero, como titulo de crédito, ofrece considerables ventajas. Circu-
la libremente por medio de endoso y puede ser descontado en los
bancos (14).

13 CONCLUSION

Hemos llegado al fin de nuestras consideraciones.

La milenaria institucién de la prenda ha sufrido transforma-
ciones impuestas por las circunstancias de las épocas.

Hasta hace algunas décadas fué su rasgo constante la necesi-
dad de entrega del objeto pignorado al acreedor.

En otro tiempo, cuando se queria crear una garantia real sin
esa entrega, se recurria a la hipoteca, aplicable indistintamente
a los bienes muebles y a los inmuebles.

Pero, establecida la publicidad a través del registro, la hipo-
teca quedé como privativa de los inmuebles a él sujetos.

La prenda tuvo entonces que evolucionar. Y la Ley consintié
que en ciertos casos se constituyese sin entrega del objeto al acree-
dor, aun cuando se conservase la transmisién de la posesién a
favor de éste, obtenida por medic de la tradicién civil en la for-
ma de consittutum possessorium. Estos casos son excepcionales.

En otras legislaciones, la misma modalidad pignoraticia se rea-
liza a través de un titulo de crédito o warrant (no €l relativo a los
ahnacenes generales, sino el que supone la conservacion del objeto
en poder de su propietario). ’

Dadas ias ventajas de la circulacién inherentes a los -tittulos
de crédito, el legislador portugués debe seguir el mismo camino.

Con tal voto cerramos este trabajo.

(14) Vid. Le Goge Commerciole, recienies estudios publicados bajo la di-
reccion de HawmEr, y bibliografia alli citada.



