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"INTRODUCCION"

La vida social serfa imposible si no contiramos con ese medic maravillo
so que denominamos Derechos, ya que, gracias a &}, la vida colectiva se efec
tlia de manera pacifica y segura, cumpliendo cn esta forma, con la misidn que

tiene por finalidad la ciencia juridica.

Las actividades no siempre se ajustan a los preceptos que dimanan de
los ordenamientos legales, y necesario es recurrir en casos de alteracién a
las disposiciones reglamentarias, a procedimientos que el mismo {egislador ha

fincado sobre bases firmes y nobles para las relaciones entre los hombres.

Sin la sequridad, fin indiscutible del Derecho, la vida de los seres ra
cionales serfa cadtica y sumirfa a) hombre en un estado de soledad, que da-

rfa origen a un mundo en el que el dnico Derecho seria la "fuerza“.

Para que la vida social se deslice por los senderos de sequridad y paz,
e} hembre ha fnstitutdo e} Derecha. En &sta encontramos miltiples instity -
clones a la vez, sistemas diversos, organizaciones disimbolas; segin las ne-

cesidades, caracteristicas e idiosincracias de los pueblos.

De entre las miltiples instituciones que consigna 1a historia del Dere-
cho y sus sosicedades para la posteridad, estd precisamente la que persigue
Tos fines precitados, que es la "Prenda". Contrato cuyas raices y estructu-
ra fundamentales localizamos en el derecho, claro y preciso entre los roma-

nes.



Fue precisamente en Roma donde, para garantizar el cumplimiento de las
obligaciones, se instituyd el contrato de "pignus": contrato que humanizé, -
vaiga Ja expresion, al mismo Derecho. En efecto, en lugar de aprisionar ar
bitrariamente a quien no cumpliere con sus obligaciones, de estigmatizarlo -
con la esclavitud y venderlo como "res" {cosa), creb un método, gracias al
cual se garantizaba el cumplimiento de las obligaciones y se podfan hacer -
efectivas las mismas por medio de 1a "prenda". Por ésta, un bien material
parte del patrimonio de un individuo, se aseguraba su cumplimiento, ddndole

al acreedor garantfa suficientes del pago de su crédite.

La Institucifn de la prenda fue recogida por posteriores ordenamientos
Jurfdicos entre ellos, el Cidigo de Napoledn, que fue el que mejor la estruc
turd; reglamentd sus detalles, dejdndola tan completa que diversas legisla-
ciones, casi Tntegramente, 1a han adoptado, y aunque han surgido nuevos sis
temas de controlar el cumplimiento de los deberes; o bien, instituciones ya
conocidas se aplican con mds frecuencia para que los compromisos juridicos -
se lleven a efecto. Las nuevas modalidades que se implantan, unas veces es
tén en proceso de elaboracidn, o bien sujetas a una reestructuracién que no

alcanzan el grade de perfeccién que 1a "prenda".

Es un hecho generalmente aceptado que el contrate de "prenda“, tal cual
se realiza en México, es defectuoso. Les conocedores de nuestra legislacidn
aceptan que, si bien 1a ley, en lo referente a la prenda es bastante compie-
ta y ordenada, en la prictica los casos prendarios se desarrollan en forma -
incorrecta, sobre todo en lo que respecta al procedimiento. Las personas po
co versadas en Derecho y aiin las no conocedoras de &1, consideran vulgarmen-

te la prenda como algo poco deseable, que se acepta s6lo en casos necesarios



pero st aspectoAgeneral. la representacién que pidiéramos decir tiene a los
ojos de la generalidad, es pavn}osc. Hablar de prenda es casi hablar de des

gracias, o en decadencia econfmica de la o las personas.

Cuando alguien desea dejar en prenda algiin bien mueble, se le trata de
disuadir por cuantos medio3 son posibles, y hasta en el decir popular, refi-
riéndonos, no al pueblo bajo solamente, sino entre las personas de alguna -
cultyra, y ain las del comercio y la industria, se utilizan con frecuencia
expresiones consagradas que manifiestan que las cosas que se empefan, 1rrané

diablemente se pierden.

iPor qué es ésto? lAcaso la institucidn de Derecho 1lamada prenda esuna
creacidn errdnea? éAcaso nuestro Cédigs Civil, o el de Procedimientos, bene-
ficia 2 una u otra contratante? ¢0 es que la realidad no se ajusta a la doc-
trina y a las normas civiles por ser el procedimierto poco adecuado al medio
y a las circunstancias? ¢0 finalmente, aunque todas las normas que las rigen

scan corractas, el desarruilo prdclice de ias mismas es deficiente?.

Estamos convencidos de que la prenda, tal cual se practica en nuestros
dfas, es sumamente defectuoso y perjudicial en caso de mediar 1tigio y que

todavfa se sigue practicando el pacto comisorio.

Lo expuesto, fue 1o que nos impulsé a realizar un trabajo descriptivo,
analftico, crftico y comparative de la Prenda en nuestro Derecho Positi{lo Me

xicano.
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ANTECEDENTES

A) LA PRENDA EN EL DERECHO ROMANO

1.- Generalidades

€n el Derecho Romano encontramos que las garantfas reales fueron objeto
de tres instituciones: LA FIDUCTA, EL PIGNAUS y LA HIPOTECA. Estas garantfas
se constitufan a base de una cosa o valor en especial afectado al cumplimien

to de una obligacién.

En las leyes romanas eran usadas indistintamente las palabras "PRENDA"
e "HIPOTECA", conocidas como: “INTER PIGNUS ET HIPOTECHAM TANTUM NOMINIS SO-
MUS DIFFERENTE {ley Sa, pirrafo 1, Tft. 1, 1ibro 20 del Digesto) (1).

Cronoldgicamente aparecié la garantfa personal, misma que en la é&poca
del pretor Rutilio Tlegé a temer un cardcter patrimonial, exigiéndose la in-
tervencion de un magistrado para la constitucién de la prenda en los bienes
del deudor. Asf vemos comc la "PIGNUS COMUNE" se convirtid en la "PISNUS ES
FECIAI;" a través de Ta MANCIPATIO FIDUCIAE CAUSA y el PGNUS, y que mediante
reformas a esta institucidn, SALVO y SERVIO, pretores romanos, 1legaron a

instftuir Ta hipoteca; garantfa que consideraban como mis eficiente y segura.

La garantfa frente a los acreedores en los orfgenes de este derecho, es
taba representada por el patrimonfo del deudor, pero la fnsolvencia que po-
dfa presentarse en cualquier momento creaba un grave peligro; asf vemos que
a fin de tratar de solucionar este problema, fueron creadas las garantfas es

peciales que ofrecfan una proteccién mis concreta. EStas a su vez, se divi-

(1) Digesto Romano Espafol. 4a. parte. 1ibro 20. Pdg, 205. Tomo 1 J. Sala Ed{
tores. afio de 1844,



dfan en: a).- garantfa pers-onu'l y b).- garantfa real.

Garantfa personal.- Se obtenfa mediante 1a ohligacidn tanto del deudor
como de otras personas que accesoriamente se obligaban con &1; obligacién -
que podfa ser exigida a su vencimiento, Estas obligactones accesorias eran
prestadas. por Yos ADPROMISORES y FIDEJUSSORES. Los SPONSORES, eran aguellos
que tenfan la calidad de ciudadanos, en tanto que los FIDEPROMISORES, podfan

ser ciudadanos o extranjeros.

Garantfa real,~ Era aquella en la que se afectaba un bien al pago de
urd deuda, es decir, la cosa servia de garantfa del cumplimiento de la obli-
gacién, contando el acreedor con un procedimiento legal especial para dispo
ner de ella a falta de pago; encontrando asf, que el contrato de prenda per-

tenecfa a la categorfa de garantfas reales.

FIDUCIA

Segin tenemos noticlas, de las tres garantfas precitadas, era dsta la
que posefa el procedimiento mis antiguo para la transmisidn al acreedor, de
1a propiedad de una cosa mediante 1a MANCIPATIO o 1a IN JURE CESSIO; casi
siempre iba acompafiada del "pacto de fiducia”, con el que se comprometfa al
acreedor a devolver 1a prenda al constituyente, una vez que se encontrara de
bidamente pagada, pudiendo &ste ejercitar 1a REMANCIPATIO para hacer efecti-

vo dicho pacto.

E1 contrato de PRENDA o PIGNUS {2) venfa de PUGNO, porgue las cosas que

se daban en garantfa o en prenda se entregaban con 1a mano; fue creada con

{2) Cayo.- en el L, 238 2, D., del Verb. Sing., L. 16.



el objeto de favorecer mds al deudor.

En la prenda la cosa salfa de la posesidn de su duefio para ir a2 las ma-
nos del acreedor o de un tercero, con el derecho de venderia para el caso de
que la obligacién no fuera cumplida. Asf vemos que nacié a la vida jurfdica
en virtud de que la fiducia no era una garantfa suficiente ni para el acree-

dor, ni tampoco para el deudor.

2.- Concepto

Respecto a 1a prenda en el Derecho Romano, podemos afirmar que era un
contrato real, por medio del cual, el deudor u otra persona a su nombre, en
tregaba a) acreedor 1a posesidn de una cosa en garantfa del crédito, con 1la

obligacién para el pignoraticio de restituirla una vez extinguida la deuda.

La entrega era un elemento esencial para la formacifn del contrato, ya
que la garantfa radicaba en el derecho de retencign sobre la cosa dada en
prenda, hasta que &sta habfa sido totalmente pagada, es decir: EL PERO ES UN
DERECHO REAL CONSTITUIDO A FAVOR DEL ACREEDOR PARA SEGURIDAD DE SU CREDITO,
TRANSMITIENDOSE CON ELLA, EL IUS POSSIDENDI (3), posestdn que al evotucionar
el derecho fue acompafiado del IUS DISTRAHENDI, que consistfa en 1a facultad
de vender el objeto en prenda, a fin de satisfacer la obligacidn con el pro-
ducto de ella. Para el caso de que el pignoraticio perdiera la posesidn, no
solo se valfa de los interdictos para recuperaria, sino que padfa ejercitar

la accién IN REM.PERPETUA en contra de cualquier detentador.

(3) Ob. cit. nota No. 1



DIVISION DEL PEROQ ATEND.IENDU A SU CAUSA EFICIENTE
Se dividfa en:

a).~ Necesario y

b).- Voluntario

Necesario.- Se establecfa sin el consentimiento del deudor, y se subdi-
vidi6 en legal y pretorfo; siendo lejal el que se constitufa por la ley mis

ma y pretoria aquel que se realizaba por medio del pretor.

Voluntario.- o Convencional, es aquel por virtud del cual, el deudor -
otorgaba su consentimiento y que regularmente se celebraba mediante convenio
entre las partes, pudiendo ser simple o por entrega, o también por testamen-
to.

DIVISION DEL PENO EN CUAKTO A-SU O0BJETIVO

Se dividid en:

a).~ Especial y

b).- General

Era especial cuando se afectaban especialmente en prenda algunas cosas;
afectacidn que inclufa principalmente a las cosas sefialadas previamente, y a
sus accesorios, en caso de peseerles y ser necesario para el cumplimiento de

1a obligacidn.

Era general cuando el pefio abarcaba 1a totalidad de los bienes presen -

tes y futuros.

Toda vez que la entrega de una cosa en prenda implicaba una posible ena
jenacidn, es indudable que no podfan ser empefiadas aquellas cosas que no se

encontraren dentro del patrimonio del deudor, o bien aquellas que estaban ex



presamente prohibidas por 'Ia.ley; a esta clase pertenecfan las que se encon-
traban fuera del comercic o las que eran objeto de 1itigio; en cambio agque -
1as cosas cuya enajenacién era vdlida, si podfan ser materia de prenda, y
asf vemos que Gayo (4) (de PIGNOR ET HIPOTH) dice: que Yo que puede ser obje

to de compraventa, podri serlo también de la dactdn en prenda.

3.- Derechos y Obligaciones

1.- Del Acreedor:
Las obligaciones del acreedor prendario consistfan en:

a).- Restituir la cosa una vez que habfa sido cubierto el crédito, o

bien recibido una satisfaccidn suficiente.

b).- Quedaba obligado al pago del importe de 1a estimacifn de los dafios

y perjuicios para el caso de que hubiera usado la cosa.

c}.- Los frutos debfa abonarles tanto por 1o que mira al capital como a
sus intereses, restituyendo el exceso, en resumen: el acreedor -
prendario estaba obligado a responder de todos los grados de culpa
pues su obligacidn principal era 1a de "velar por la custodfa de
la cosa, cual si fuera un buen padre de familia" (5}, pudiendo =
ejercitar 1a accidn PIGNORATICIA CONTRARIA, a fin de exigirle al
pignorante, el pago de ios gastos hechos a favor de ella. El acCree
dor quedaba liberado de toda obligacidn cuande por caso fortuito -

pereciera la cosa, siempre que 1a hubiera custodiado debidamente.

(4) Ob. cit. nota No. 2.
{5} Serafini Enrigue, Instituciones de Derecho Romano. Espasa-Editor. P&g.
137,
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11.- Obligaciones ei/entua‘lgs del pignorante:

Respecto de ellas cabe aclarar que las obligaciones del pignorante o deu

dor, consistfan en:

a).- Resarcir las imp (gastos) {as y dtiles invertidas por

.el acreedor pignoraticio en la prenda.

b).- Otorgar en prenda diferente cosa, cuando la que se did originalmen
te, no garantizara el monto de la obligacién o por sufrir aiguna -
alteracidn no se equipare a la entregada en un principio; teniendo
a la vez el constituyente el derecho de ejercitar 1a ACTIO PIGNORA
TICIA DIRECTA, a fin de que se le restituyera 1a cosa obligada.

4,- Efectos

En la constitucidn de la prenda podfan intervenir todos los pactos ho-
nestos que no fueran contrarios a las disposiciones legales, entrando en la
calificacién de honestos tanto el 1lamado ANTICHRETICO o ANTICHRESEQS, como
el pac'to de ADMICIOM IN DIEM, y que consistfan: el primero, en que al entre-
garse upa cosa en pefio podfa pactarse la condicidn de que el acreedor se
aprovechar{a de los frutos en compensacidn de los intereses de la deuda, y
el segundo, en que no cubriéndose en el plazo prefijado la obligaciédn, el
acreedor, vencide dicho plazo, podfa quedarse a titulo de compra con la cosa
dada en pedo, 12 que deberfa ser valuada en su justo valor, considerindose -

que habfa existido una venta condicional.

§.- Pacto Comisorie

El pacto comisorio consistfa en la entrega de Ta prenda al acreedor por



parte del deudor, condicionada a que si al vencimlento de 3a obiigacién &sta
no quedaba satisfecha, el acreedor sin mds trdmite o requisitos se quedaba -

en pago con el objeto empefado,

Este pacto estaba prohibido, en beneficio de los deudores, a tal grado,
que el Emperador Constantino declard sin ningin valor los que hubieran sido
contrafdos anteriormente, prohibiéndolos para lo futuro y estableciendo a la
vez, que los acreedores podfan recobrar su crédite, pero no quedarse con la

cosa recibida en prenda.

En la jurisprudencia de SEVEROS, vemos que el pacto DISTRAHENDD PIGNORE
consistfa en que el acreedor vendia el objeto otorgado en prenda, cobrindose
as? el precio. A este pacto iba aunado el contrato de pefio, hasta que dicha
cladsula 1legd casi a formar parte de los requisitos del mismo salvo pacto -

en contrario.

Hipoteca

Se cree que remotamente la hipoteca fue practicada por los Griegos, pues
el vocablo deriva de ese idioma, pero sin ser idéntica institucion a la cono
cida por el Derecho Romano, en virtud de que ella, fue objeto de la reglamen
tacidn mis perfecta dentro de las garantfas reales, lo que resulta 16gice -

por aparecer por primera vez en la legislacidn Justinianea.

Era 1a hipoteca aquella garantfa real que no exigfa la transmisién de
12 posesién, y que fuera creada por SALVIO y SERVIO (pretores romanos) en fe
cha imprecisa, para satisfacer necesidades apremiantes que surgieron a rafz

de la costumbre establecida por los arrendatarios risticos de empefiar los
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aperos de labranza, por cuanéo ?“e la fiducia y la prenda privaban al arren-
datario de sus instrumentos agricolas, fue necesario encontrar otro medio -
que permitiera salvar esas dificultades. Asi se cred el "interdicto poseso-
rio" y mds tarde la “"actio Serviama“, por los que podfa 1legarse a obtener

la posesidn de la cosa, sin que &sta saliera de manos del arrendatario, te-

nfendo como caracterfsticas 1a accesoriedad y la indivisibilidad.

B) LA PRENDA EN EL DERECHO FRANCES

1.. Generalidades

La prenda en el Derecho Francés, se encuentra reglamentada en el Libro
111 de su Cédigo Civil vigente de 1804 en la parte relativa a: "El Derecho -

de las Obligactones y Contratos".

Doctrina

La Doctrina Francesa representada primordialmente por Planfal, Colfn y
Capitant, Josserand y Laurent, vierten su definicidn de prenda en los siguien

tes té&rminos:

2,- Concepto

Para Planfol (6) 1a prenda es "La dacién en garantfa por la cual el deu
dor o un tercero df al acreedor la posesidn de una cosa destinada a servir -
de garantfa, La daci6n en garantfa de un bien mueble corporal, se 1lama pren

da..."

(6) Planiol y Ripert.-Tratado Practico de Derecho Civil. T. XII. No. 70.
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Colin y Capitant (7), nos ofrecen una definici6n mis extensa, ya que en
1a misma incluyen ciertos derechos que corresponden al acreedor, y as!  nos
dice due: "La Prenda es un contrato por el cual un deudor entrega a su acree
dor a tftulo de garantfa, la posesidn de un mueble corporal o incorporal que
dicho acreedor podr§ retener hasta el vencimiento y poner en venta por falta
de pago con el fin de reembolsarse, con privileglo y preferencia respecto de

los demds acreedores".

Joserand (8) y Laurent para definir a la prenda, se basan en el conteni
do del artfculo 2071 de) Cédigo Civil de nuestro estudio, haciendo suya di-

cha definicidn.

Derecho Positivo Francés

Es el articulo 2071 de la Legislacidn Civil citada, el que la define en
Tos siguientes términos: "La Prenda es un contrato por el que el deudor en -

trega una cosa a su acreedor para la seguridad de la deuda".

Las disposiciones generales carrespondientes a la "prenda” las encontra
mos en los artfculos 2073 a 2084 de la Legisiacién Civil vigente de 1804, En
ellos se establece que la prenda es un contrato real, por medio del cual el
deudor entrega al a'creedor a tftulo de garantfa, la posesién de un mueble
corporal o incorporal; que dicho acreedor tiene el derecho de retenciSn has-
ta el cumplimiento de 1a obligacién y que asi mismo, tiene la facultad . de
proceder 2 su venta.a falta de pago, obteniendo con ello, el reembolso de su

(7) Colin y Capitant, Curso Elemental de Derecho Civil. T, V. Pig. 59
(8) Laurent.- "Principios de Derecho Civil Francés". pdg. 473
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crédito, haciendo efectivo su derecho de preferencia sobre los demds acreedo

res,

La obligacién que se garantiza en el contrato prendario, reviste varias

modalidades, y pueden ser pura o simple, a término, condicional, eventual.

E1 elemento real del contrato que se analiza, lo constituye la tradicién
o entrega de la cosa, exigiéndose, como requisito de &sta, gque sea mueble -
{corporal o incorporal}, susceptible de ser vendida (que circule dentro del
comercio) quedando exclufdas de ser materia de prenda, tanto las cosas futu
ras {que solo pueden ser materia de una promesa de prenda), como los bienes

fnatienables.

Es importante hacer notar, que al lado de la prenda tradicional cuyos -
lineamientos han quedado brevemente anotados, surge una nueva forma en apoyo
a la jurisprudencia que.admite la prenda de cosas fungibles "in genere", o
sea, aquellas que pueden reemplazarse por otras de la misma calidad y espe -
cle, y que cominmente se manifiestan tratindose de cosas que circulan mercan

tilmente.

EY artfculo 2077 nos dice que la prenda puede ser constitufda tanto por
el mismo deudor, como por un tercero (caucionario real). Este tercero que
da en prenda una cosa propfa, no queda obligado personalmente, ya que el de
recho del acreedor se 1imita al objeto pigﬁorado, no siendo requisito indis~
pensable que &ste se entregue al acreedor prendario, pues puede conflarse su
custodia a tercera persona, que las partes nombren de comiin acuerdo, y quien

la retendri hasta en tanto se cumpla con 1a obligacién.
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E1 tercero poseedor, con frecuencia puede tratarse de un Almacén Gene -
ral, qﬁien puede tener una cosa pignorada a cuenta de varios acreedores, dén
dole flexibilidad a &sta combinacidn prevista por el articulo 2076 del C6di-
go Francés vigente, por medio de Yos Marrants, que son transmisibles por en-
doso, permitiendo con ello la movilizacién del crédito y ia liberacidn al
acreedor, de las responsabilidades que traen, como consecuencia, la conserva

clén de las cosas, gque pueden estar sujetas a desaparecer comercialmente.

Trdtese del obiigado principal, o del tercero, es necesario que en ellos

exista la calidad de propietario y la capacidad para enajenar.

La falta de propiedad en el constituyente, da lugar al ejercicio de la
accifn VERUS DOMINUS por parte del acreedor, y para el caso de que el consti
tuyente no cuente con la capacidad suficiente, o, no se encuentre debidamen-
te habilitado para ese efecto, el contrato se verd afectado de nulidad rela-

tiva.

Es preciso ademis, para 1a constitucifn de la prenda, después del acuer
do de voluntades, que 1a cosa pese a posesifin del acreedor o del tercero, ya
que el articulo 2071 de la Legisiacidn Francesa eiige ol desprendimiento  de

ella por parte del pignorante.

Con esta medida que hace las veces de "publicidad", se advierte al pibli
co en general, 1a pignoracidn de que ha sido objeto el bien, no pudiendo -
dar lugar a una falsa situacidn de libertad en virtud de que se encuentra -
gravado, o sea, la desposesidn es un elemento bdsico para el perfeccionamiéﬂ
to, ya que' el simple acuerdo de las partes no crea en sf ningin derecho so;

bre el objeto entregado en prenda, pues el acreedor solo adquiere un derecho
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real condicionado a la tradicibn del bien y solo por medio de esta posesidn

efectiva, puede el pignoraticio hacer valer el contrato en contra del deudor.

Esta desposesién que es un hecho ostensible, y que beneficia principal-
mente a los terceros, es exigible conforme al artfculo 2073 del Ordenamiento
Civil de 1804, y dispone que 1a misma sea continua, y dure hasta en tanto lo

sea el contrato,

La disposicidn citada, no solo es aplicable cuando se trate de objetos
corporales, sino que se hace extensiva a los incorporales, como son los cré-

dites y derechos diversos,

§i de créditos se trata, medfante entrega del tftulo se adquiere 1a po-
sesidn, cumplimentindose esta medida, con la notificacién que previene el ar
tfculo 2075 y que surte sus efectos contra terceros, pues de lo contrario el
pignoraticio no se puede prevaler de su derecho para exigir el pago, ya que
hasta ese momentn, no conoce mds que a su propio deudor. Puede suplirse la
notificaci6n a que hemos hecho referencia, cuando el contrato se celebre por

medio de escritura piblica.

En cuanto a las formalidades para la constitucién de la prenda, encon -
tramos que no solo se perfeccicna con el acuerdo de voluntades, sino que si-
guiendo 1a escuela trazada por e) Derecho Romano, se ha considerado desde en
tonces, como un derecho real, que no produce sus efectos si no va acompafiado
por la entrega de la cosa, y as? lo dispone el articulo 2074 del multicitado
Codigo Civi) Francés,

Con relacidn a los terceros, y tratindose de bienes incorporales, la
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ley exige para su validez: ' f

a}.~ La redaccin de un documento por escrito {artfculo 2074)

b).- Respecto a créditos, la notificacién prevista por et artfculo 2075
seflalada en pirrafo anterior

La redaccidn del escrito ya modtficada por la Ley de primero de abril -
de 1928, habla de 1a existencia de este contrato por escrito y la inscripcién .

en el Registro Piblico, como medio de publicidad,

Dicho escrito debe contener:

lo.- la indicacibn de la suma debida, y

20.- La naturaleza de la cosa pignorada (en relacién a sus cualidades,
descripcidn, peso y medida)}, no siendo necesario gque se haga por
dupticado.

3.~ Derechos y Obligaciones
Como principales derechos podemos enumerar los siguientes:

a}.- De retencin
b).- De reclamar la cosa por pérdida o robo
c).- De poner la cosa en venta

d).- De hacer que se e adjudique en propiedad mediante procedimiento se
guido ante los Tribunales, y

e).- De preferencia sobre el precto

Derecho de Retencidn

Este derecho es conferido al acreedor con el fin de que pueda conservar

Ta posesidn del objeto, hasta que 1a deuda haya sido totalmente liguidada.
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Se dice que el derecho <.ie retenci8n puede subsistir adn después de paga
da Ta deuds, en ) caso de que exista otra contrafda por el mismo obligado,
que debe hacer efectiva el acreedor y que &sta ditima ha 1legado a vencerse
antes del page de la primera; en este caso, el pignoraticlo no estd ohligado
a desprenderse de la cosa antes de que ambas deudas sean cubiertas ain para
e} caso de que no hubiera ninguna estipulacidn que afectase la prenda al pa-
go de 1a segunda; as? 1o dispone el artfculo 2082 en su pdrrafo segundo, -
transcrito anteriormente. Dicha disposicién, procede del Derecho Romano y

se funda en una interpretacifn de voluntad.
-

El derecho de retencidn que venimos estudfando, tiene su origen en 1la
Prenda y puede ser opuesto tanto a los causahablentes del deudor como a éste
mismo y surtird efectos también, contra cualquier persona que pudiera tener

algdn privilegfo sobre e) mueble material del contrato.

Qerecho de reclamer el objeto en caso de

desposesidn no voluntaria

Cuando el objeto pignorado haya sido perdido por e} acreeder o se lo hu
biesen robado, puede solicitar la restitucidn de & a los terceros que en su
poder lo tengan, ejercitando este derecho como si se tratase del mismo pro-
pietario de) bien; pero en caso de que el tenedor fuese adquiriente de buena
fe, estard el acreedor obligado a restftuir el precio, segin lo dispone e}
pdrrafo primero del artfculo 2080 del Cddigo francés vigente, cuando nos di-
ce: "Es responsable el acreedor de la pérdida o deterioro de la prenda . que
hubieren sobrevenido por su negtigencia, segiin 1as reglas gue se estabiecen
en el tftulo de los Contrates o de las Obligaciones convencionales en gene -

ral..."
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Derecho de poner en venta el Objeto

£} artfculo 2078, de 1a Legislacién Francesa comentada, nos dice "No -
puede el acreedor por falta de pago, dispaner de la prenda, sin perjuicio de
que pueda demandar judicialmente su entrega como pago, hasta la debida concu

rrencia, segin avalio hecho por perites, o que se venda en pibiica subasta.

Cualquiera cliusula que autorice al acreedor para aproplarse la prenda
o para disponer de ella, sin las formalidades expresadas, se constderarf “nu
1a". De 1a lectura de este articule, se desprende que el mismo facuita al
acreedor para poner en venta la cosa pignorada, con el fin de cobrarse sucré
dito, si el deudor no paga la deuda a su vencimiento. E1 citado articuio -
otorga también facultades al pignoraticio a proceder al embarge de la prenda
mediante la observancia de los trémites judiciales previamente establecidos,
a efecto de disponer su venta. €Esta deherd celebrarse en piblica subasta, o
bien en 1a Bolsa, cuando se trate de créditos consistentes en valores nego -
ciables. Como ya quedd asentado, el mismo ordenamiento establece la pena de
nulidad para la cldusula que autorice dicha venta sin seguir las formalida -

des establecidas por la ley.
Derecho a que se adjudique en propiedad la prenda

implica este derecho, un modo mds sencillo y rdpido que el anteriormen-

te citado, para poner en venta el objeto en cuestidn, y es e) siguiente:

Si el acreedor obtiene de los Tribunales la tasacidn de la prenda, me-
diante peritaje, puede adjudicarse ella hasta el equivalente de su crédito -
en pago de la deuda, es decir, que por via de dacién en pago, puede el pigno

raticio, por conducto de las autoridades competentes, hacer que se le otor -
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gue 1a propiedad del bien pignorado,

Derecho de Preferencia

E1 acreedor disfruta de un privilegio sobre la venta del mueble otorga-

do en prenda,

Los artfculos 2073 y 2074, pérrafo segundo, del ordenamiento legal Fran
cés vigente, asY 1o estatuyen, dindole preferencia a cubrir su crédito sobre

el resto de los acreedores.

St estos se presentaren en forma sucesiva y todos ellos sobre el mismo
objeto (1o que presupone que se encuentra depositado en manos de un tercero)

el orden de prelacién viene regulando por la ley.

4,- Efectos

E1 contrato de prenda pertenece a la categorfa de sinalagmiticos imper-
fectos y, por tanto, produce obligaciones a una sola de las partes, siendo

&ta el acreedor,

E1 artfculo 2028 del Cidigo Francés de nuestro estudio de 1804, nos di-
ce que: "Excepto en el caso de que el poseedor de la prenda abuse de ella,
no puede el deudor reclamar la devolucidn de la misma, sino despufs que haya
pagado, no solo el capital sino también los intereses y gastos de la deuda,
para cuya sequridad la constituyé. S5i por parte del mismo deudor existiere
otra deuda, contrafda posteriormente a la constitucién de 1a prenda, y 1lega
se aquella a poderse exigir antes de que se realizard el pago de la primera,
no podrs obligarse al acreedor a que se deshaga de la misma, antes de habér;

sele pagado ambas, alin cuando no exista ningdn convenio que afecte la prenda
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al pago de la segunda",

En el contenido de este articulo quedan sefaladas las obligaciones que
corren a cargo de dicho acreedor, que consisten en primer lugar, en restituir
1a cosa, una vez que la deuda ha sido cubierta, incluyendo en el pago tanto
el crédito principal como los intereses y gastos, teniendo hasta en tanto el
pignoraticio, el derecho de retencidn, WMientras dure la posesidn, el crédi-
to no prescribe y el hecho de esa tenencia, constituye el reconocimiento ti-
cito de ese derecho. Ahora bien, cada parte de la prenda responde de la to-
talidad de la deuda, y cada parte de &sta, queda garantizada por la totalidad
de la prenda; ahora que, &sta indivistbilidad de la prenda, puede quedar su-

primida por pacto expreso de las partes.

El contenido del artfculo 2080 de 1a Legislacién Civil Francesa, nos di
ce que es responsable el acreedor de la pérdida o deterioro de la prenda que
hubiere sobrevenido por su negligencia, segin las reglas que se establecen -
en el tftulo de "Ie los Contratos” o "De las obligaciones convencionales en
Generai". E1 deudor, por su parte, debe abonar al acreedor los gastos dtiles

y necesarios que haya hecho para la conservacidn de Ta prenda.

el artfculo insertado en el parrafo inmediato anterior, se desprende -
que el acreedor también tiene 1a obligacidn de conservar la cosa empefiada en
el estado en que le fue entregada, siendo responsable de los deterioros su-
fridos por la cosa, excepcién hecha de inculpabilidad por causas de fuerza -
mayor, o por que la cosa trajere consigo un vicio. Para el caso de que el
acreedor para poder ‘conservarla necesite realizar y realice impensas dtiles
o necesarias, dispone de una accidn de reembolso y puede exigir tambifn 1los
gastos verificados con motivo de los dafios y perjuicios causados por la te-

nencia del bien; ambas obligaciones pueden correr eventualmente a cargo del
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deudor, pero no necesariamente,
5.- Pacto Comisorio

E1 artfculo 2078 del (Gdigo Civil de nuestro estudio, prohibe €1 pacto
comisorio, oponiéndose al inserto de esta cldusula en que se establezca que
a falta de pago y al vencimiento, queda el acreedor propietario de pleno de-
recho del bien pignorado, y asf nos dice que: "No puede el acreedor por fal-
ta de pago, disponer de la prenda, sin perjuicioc de que pueda demandar judi-
clalmente sy entrega como pago, hasta la debida concurrencia, segln  avalio
hecho por perites, o que se venda en piiblica subasta., Cualquiera cldusula -
que autorice al acreedor para apropiarse 12 prendz o para disponer de ella,

sin las formalidades expresadas se considerard nula®,

Si el pacto comisorio fuera vilido, serfa tanto como aceptar la legali-

dad de la usura.

Como ha quedado expuesto, en el Uerecho Civil Francéds, ei Pacio Comiso-
rio es nulo. Antiguamente no solo era nulo dicho pacto, sino también el con
trato de prenda en el que iba inclufdo quedaba afectads de nulidad; obligan-
do como consecuencia al acreedor a restituir la cosa, teniendo &ste, derecho

a exigir el pago de 1a deuda.

C) LA PRENDA EM EL DERECHO ESPAROL
1.- Generalidades

Haciendo unma poca de historia sobre el tema de nuestro estudic que esla
“prenda”, podemos decir que en e} Derecho Hispano, fue el Fuero Juzgo el que

vino a abolir la legislacidn Romana en el estado Gitico - Espafol.
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Al curso del tiempo encontramos que se sucedieron una serie de-legisla-
ciones como la de Castilla con sus Fueros Municipales y Fuero Viejo, sin que
en los mismos se adoptaran nuevas disposiciones sobre 1a “"Prenda® y la "Hipo
teca", las cuales estaban indiferenciadas. Aln en la Ley de las Siete Parti
das subsiste @sta anomalfa, aunque en su esenci'a. ambas figuras jurfdicas en
cuentran una nueva reglamentacin, no obstante de quedar comprendidas bajo -

una sola denominacidn,

Ast vemos que en la Ley la, del T{t, 13 de la Partida V, se establece -
que: "Pefio es propiamente aguella cosa que un hombre empefia a otro, apoderdn
dose de el1a y mayormente cuando es mueble. Mis segin largo entendimiento -
de la ley, toda cosa quien sea mueble o rays, que sea empefiada a otro, puede

ser dicha peflo, maguer no fuese entregado de ella aquel a quien la empefiasen"

Ya dentro del Derecho Positivo Espafiol, podemos dejar anotado que el ac
tual C6digo Civil cuya vigencia data de 1888, omite definir a la "Prenda®, -
aunque &sta aparece debidamente reglamentada en el Titulo XV, Capitulo Prime

ro, en 1a parte relativa a los Contratos.

Toma como base para diferenciarla de la Hipoteca, la naturaleza mueble
o immyeble de las cosas, y asf vemos que en los artfculos 1864 y 1874 del C§
digo Civil vigente y en el artfculo 106 de la Ley de Hipotecas, la Prenda es
una Garantia real mobiliaria, en tanto que 1a Hipoteca, es una Garantfa real

inmobitiaria.
2.- Concepto

Los 1lustres juristas Hispanos Felipe Sdnchez Romin (9) y Demofilo de

(9) F. Sdnchez Romin. Estudios de Derecho Civil, T, IV. Pg. 971
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Buen {10), definen a 1a Prenda como: “Un contrato accesorio, real, unilate -
ral celebrado en garantfa de una obligacifn anterior y perfecta, mediante la
entrega que el deudor hace de una cosa al acreedor o a tercera persona, por
virtud del cual y cumplida que sea la abligacidn garantizada debe el acreedor
restituir 1a cosa al deudor con sus frutos y accesiones" y como: "Un derecho
real conétitufdo sobre cosa ajena, para garantizar el cumplimiento de una -
obligacidn, en virtud del cual la cosa sobre que se constituye pasa a poder

del acreedor o de tercero, puede ser retenido por el que la tiene mientras

1a obligacidn no se cumpla y puede ser vendida, y si 1a obligacidn no se cum
ple, para hallar una compensacién econdmica 51 cumplimiento”, respectivamen-

te.

Ahora, bien, los derechos reales son aquelios que pueden constituirse -
en garantfa o seguridad del cumplimiento de una obligacidn y con caricter ac
cesorio; esta seguridad se adquiere por medio de la garantfa que representa

el cumplimiento de la obligacidn.

El requisito que pudiframos sefialar como esencial para la formacidn de'
este contrato, radica en el desplazamiento de la posesién de la cosa pignora
da, ya que &sta pasa a poder del acreedor, quien a su vez ticne ol derecho -

de proceder a su venta, para el caso de que la obiigacién no sea cumplida.

La Prenda, para el Derecho Espafiol, desde el punto de vista del derecho
real, podemos definiria siguiendo a Valverde {11) cuando nos dice: "Un dere-
cho real constitufdo para garantia de una obligacidn; es una cosa ajena que

entra en la posesidn del acreedor o de un tercero, y por virtud de la cual,

(10) Deméfilo de Buen. Motas al T. III. Curso Elemental de Derecho Civil de
Colfn y Capitant.

(11} valverde y Valverde Calixto, citado por José Castdn Tobedas en su Der.
Civ, Esp. V. 11, Tomo 2-1939. Pig. 442
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el acreedor puede promover a su t¥empo la venta de la cosa en prenda, para
satisfacer con su importe las responsabilidades pecuniarias que nazcan de la

obligacién garantizada".

Clemente de Diego, asienta, al tratar los elementos reales del contrato
de prenda {12), que: “E! fin de este contrato es asegurar la satisfaccidndel
crédito cuando vencido éste no paga el deudor, esta satisfaccidn solo es po-
sible cuando sea ficil al acreedor permutar 1a cosa pignorada, con el objeto

de la obligacién".

Por medio del Contrato de Prenda el deudor o un tercero, entregaal acree
dor un objeto mobiliario destinado a servir de garantfa de una obligacién; y
asT nos dice el maestro Felipe Sinchez Pomdn (13) que, para la formacién de
este contrato se requiere: "previamente una obligacién principal vé'lida.cua_'l
quiera que sea el tftulo de que derive, a 1a cual se aplique la garantfa de

este contrato”.

Los elementos personales que intervienen en su formacidn son:

a).- E1 acreedor en garantfa de cuyo crédito se establece la prenda.

b}.~ E1 deudor, o un tercero que grave un bien en prenda para asegurar
el cumplimiento de una obligacidn.

c).- Los terceros, constituyen o depositario convencional y accesoria-
mente.
El artfculo 1857 de 1a Legislacién Civil Espafiola, habla de la lcitud
de la obligacién de un tercero que garantice con su patrimonio el cumplimien

to de ella, estando ‘en este caso frente a una relacién prendaria entre é#ste

(12) Citado por Demdfilo de Buen, Ob. cit.
(13) F. Sdnchez R. Estudios del Derecho Civil IV. Pig. 972
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y el acreedor, y frente a un mandato entre el deudr y el tercero. El acree
dor tiene derecho a vender la cosa si el crédito no es satisfecho, razén por
la cual vemos la exigibilidad al pignoraticio de la libre disposicidn de sus
bienes y 1a capacidad de obligarse, y asi nos dice el citado articulo que:

“Son requisitos esenciales de los contratos de prenda e hipoteca: lo.- que

exista una obtigacidn principal vdlida. 20.- que la cosa pignorada o hipote
ca pertenezca en propiedad al que la empeRa o hipoteca. 3o0.- que las perso-
nas que constituyen la prenda o la hipoteca tengan 12 libre dispesicién de
sus bienes, o en caso de no tenerla, se hallen legaimente autorizadas al res

pecto,

Las terceras personas extrafias a la obligacidn principal, pueden asegu~

rar ésta, pignarande o hipotecando sus propios bienes.

Los elementos reales del contrato prendario comprenden:
a).- las cosas que se dan en prenda y

b).- las obligaciones con ella asequradas

Tomamos como base para esta clasificacidén la disposicién del articulo -
1864, gque en su parte conducente dice: "Pueden darse en prenda todas las co
sas muebles que estén en el comercio, con tal que sean susceptibies de pose-
sifn", También pueden ser susceptibles de garantfa prendaria los créditos -
estimables en valor comercial, siempre quc éstos sean enajenables. Estas
obligaciones pueden ser puras, condicionadas o a térmmino y en esta forma se
admiten e}\ el artfculo 1861 del Ordenamjento Civil Hispano, que nos dice: -
"Los contratos de prenda e hipoteca pueden asegurar toda clase de obligacio-

nes, ya sean puras, o estén sujetas a condicién suspensiva o resolutoria”.

Los requisitos exigidos para que ias cosas sean objeto de prenda, los
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encontramos insertados en el articulo 1864 del Codigo Civil de 1888, ya cita

do anteriormente, y 8stos son:

a).- Que 1a cosa sea mueble
b}.- Que se encuentre dentro del comercio
c).- Que se pueda poseer {ya sea dinero, cosas fungibles, derechos rea-
les o de crédito)
También podemos sefialar como requisitos de la constitucidn el que la co
sa pignorada se encuentra dentro del patrimonfo del pignorante y que tenga -
Este la 1ihre disposicidn de ellos, o en su defecto, que cuente con la auto-

rizacién legal para ese efecto.

EY artfculo 1853 de 1a Legislacidn Civil citada, ordena que se ponga en
posesifn del acreedor o de un tercero nombrado de comin acuerdo, el bien pig
norade, para cumplir con el requisito formal establecido por dicho numeral,
el cual nos dice: "Ademds de los requisftos exigidos en el artfculo 1875 se
necesita, para constituir el contrato de prenda que se ponga en posesién de

esta al acreedor, o a un tercero de comdin acuerdo”.

farz que 1a prenda surta efectos contra terceros es necesario observar
1o ordenado por el artVculo 1865 que en su parte conducente dice gue Jdebers
constar por instrumentos pibiicos, 1a certeza de la fecha del contrato, ya
que tiene por objeto esta disposicién el desvirtuar 1a simulacifn de crédito

en perjuicio de terceros acreedores.

3.- Derechos y Obligaciones

a).- No puede usar la prenda sin el consentimiento del deudor, pues no
tiene la disposicidn de ella: ya que es un simple poseedor con la obligacidn

de conservarla, para enajenarla solo hasta en tanto 1a ley To permita, o me
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diante convenio entre las partes; ahora bien, los frutos derivados de la co-

sa, deberdn ser abonados a los intereses y los excedentes al capital,

b).- Cuidar de ella cual si fuera un buen padre de familia, tal como lo
previene el artfculo 1867 del C6digo Civi) Espafiol, con la salvedad que el

acreedor no es responsable por los daflos causados por caso fortuito.

Derechos y Obligaciones del Duefio de la
cosa Pignorada
En principio, el duefioc de la cosa conserva todos los derechos inheren -
tes a su cualidad de propietario que le asisten, excepcion hecha de la pose-
sibn, ya que, como lo hemos estudiado en parrafo anterior, el artfculo 1863
exige que la prenda salga del patrimonio del constituyente y pase 1a posesién |
de dicho bien, a manos del pignoraticio o de un tercero nombrade de comin -

acuerdo,

Todo ello deriva de 1a calidad de derecho real que en sf tiene la pren-

da.

Cubierta 1a obligacifn garantizada, el deudor tiene derecho a que se le
restiluya la prenda, y puede ejercitaar accion personal para hacerla efecti-
va, segin lo establece el artfculo 1871, que al efecto nos dice: "No  puede
el deudor pedir 1a restitucidn de 1a prenda contra la voluntad del acreedor,

mientras no pague la deuda y sus intereses con las expensas en su caso",
Extincidn de la Prenda

Las causas de extincién de 1a prenda son las sfiguientes:

a).- Pago, 0 extincién de la deuda

b).- Pérdida de la cosa, y
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c).- Renuncia del acreedor, y, en general, por los medios de extincién
de las obligaciones.

Prenda Irregular

La pignoracion en dinero ha sido 1lamada por algunos autores como “Pren
da Irregular", Esta es una prenda impropia porque no crea un derecho limita
do, ya que la propiedad de }a misma es atribufda al acreedor de inmedfato, -

quedando obligado &ste a la restitucidn de cantidad fgual.

Esta clase de prenda por analogfa se equipara al depésito, al usufructo
o a la fianza, desde el punto de vista que e} objeto del contrato lo consti-
tuyen cosas futuras a fin de que se devuelvan otras de la misma calidad y

especie,

4.- Efectos

a).- Al acreedor en primer lugar le es conferido el derecho de retencidn
hasta el total cumplimiento de 1a obligacién. El1 articulo 1866 asi lo dispo
ne cuando nos dice: "El contrato de Prenda de derecho al acreedor para rete-
ner la cosa en su poder o en el de la tercera persona a guien hubiera cidp
entregada, hasta que se le pague el crédite. Si mientras el acreedor retie-
ne la Prenda, el deudor que contrajese con &1 otra deuda exigible antes de
haberse pagado la primera, podrd aquel prorrogar la retencién hasta que se le
satisfagan ambos créditos aunque no se hubfese estipulado 1a sujecibn de 1a

prenda a la seguridad de la segunda deuda.

b}.- Tiene también el derecho a que le sean reembolsados los gastos efec
tuados con e) propésito de conservar en buen estado la cosa pignorada; segin

1o establece el artfculo 1867 de) ordenamiento civi) vigente, que previene:
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"El acreedor debe cuidar de la cosa dada en prenda con la diligencia de un
buen pa'dre de familia; tiene derechos al abono de los gastos hechos para su
conservacifn, y responde de su pérdida o deterioro, conforme a las disposi-

ciones de este Cddigo".

c).- Le asiste igualmente el derecho de percibir los intereses que pro-

duzcan la cosa.

d}.- EV de ejercitar las acciones para reclamar o defender la cosa, ya
que el artfculo 1869 1o faculta para reclamarla y defenderla frente a terce-
ros: "mientras no 1legue el caso de ser exproplado de la cosa dada en prenda
el deudor sigue siendo duefio de ella. Esto no obstante, el acreedor podrd -
ejercitar las acclones que competen al duefio de 1a cosa pignorada para recla

marla o defenderla contra tercero”.

e).~- El derecho de vender la cosa pignorada cuando la obligacién princi
pal no es pagada. la venta se efectuard en subasta piblica y con citacidn -
del aqreedur y del duefio de 1a prenda., Una vez que se hayan celebrado dos

subastas sin resultado alguno, &1 acreedor podrd adjudicarse Ta cosa median-

te carta de page que el deudor extienda, y por (ltimo.

f).~ Cuenta con un derecho de preferencia. E1 acreedor pignoraticio, -
conforme al artfeulo 1922 pirrafo segundo puede tener la preferencia en el
pago frente a terceros acreedores; es decir, el pignoraticio excliuye a los
demfs, hasta el alcance del valor de la cosa pignorada. Dicho artfculo nos
dice: "Los créditos se clasificardn para su graduacidn y pago; por el orden
y en los términos que en este capftulo se establecen: . . . 2.- Los garanti-
zados con prenda que se halle en poder del acreedor, sobre la cosa empefiada ‘

y hasta donde alcance su valor".
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§.- Pacte Comisorio

La legislacidn espafiola vigente, no declara en forma expresa la nulidad
de dicho pacto, aunque tradicionalmente se le ha clasificado de irmoral, des

de el derecho antiguo, como podemos constatar en las Partidas.

Confirma nuestro dicho, Ta sentencia dictada por el tribunal superior -
el 3 de noviembre de 1902, la cval dice que no es 1fcito el pacto por el gue
se autoriza al acreedor para apropiarse de la prenda por falta de pago del
deudor, ya que no puede prescindirse para la enajenacidn de ella, lo previs- ’
to por el artfculo 1872 del Cédigo Civil vigente Hispano, o sea, procediendo

ante Notario, en subasta pibiica y con citacion del duefo de la prenda.
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CAPITULO 1I
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0) DERECHDS REALES ¢ PERSONALES

1.- Generalidades

La divisidn entre derechos reales y personales nace de los conceptos le
gados por el Nerecho procesal, romano, basdndose en la diferencia estableci-

da entre las acciones reales y personales que fayo consideraba como esencial.

La "Actio in rem", (1) era ejercitada para reclamar lo que as{ mismo le
pertenecfa, en tanto que 'a "Actio in persomam” era puesta en movimfento, a

fin de exigir el cumpiimiento de una obligacién a cargo de otra persoma.

£l derecho real, era oponible a cualquier tercero y permitfa a su titu-
lar el goce mas amplio cuando se trataba de la propiedad (que constitufa el
derecho rea) por excelencia) y que wnferfa a sus titulares el "[US UTENDI"
{2} {derecho de servirse de la cosa), el "{US FRUENDI" (e} derecto de obte -
ner suys productos) y el "IUS ABUTENDI" (el derecho de disponer de ella); o
el goce restringido cuando se estaba ante el caso de desmembracién de la pro

piedad (seryidumbre, usufructo, habitacidn y enfiteusis, etc.}.

Por medio del derecho personal, se podfa cominar a determinada persona
a la prestacién de un hecho, ya fuese de cardcter positivo o ncgativo, y que
consistfa en "DARE" {3} {transmitir el dominic de algo) “FACERE" {realizar -
un acto con efectos inmediatos), "PRAESTARE" (transmitir el disfrute), o -

“NON FACERE" {una abstencidn).

Cinco son las doctrinas mis importantes que han tratade de encontrar -

{1} J. Sta. Cruz Teijeiro. "Manual Elementa) de Instituciones de Derecho Ro-
mano", p. 236.

{2) Margadant. Guillermo F. “Derecho Romano". p. 180.

(3) J. Sta, Cruz Teijeiro. Ob, Cit. p. 283,



- 32 -

los elementos constitutives y diferenciales que existen entre los derechos -
reales y personales, y que no podemos pasar por alto en nuestro estudio, da

da la importancia que dentro del presente trabajo tiene.
2.- Doctrina Clésica

La doctrina cldsica (Aubry y Rau), {4), entiende por derecho real (Jus
in re}: "€1 poder jurfdico que una persona ejerce directa e inmediatamente -
sobre una cosa {ré) para aprovecharla total o parcfalmente, siendo este po-
der jJurfdico oponible a terceros“, es decir: “E1 derecho real constituye una
relacidn jurfdica inmediata directa entre una persona y una cosa“. Ahora -
bien, por "cosa" (5) en sentido filoséfico entendemos a "aquella entidad pen
sable, real o irreal perteneciente a la naturaleza racional o irracional. En
sentido técnico-jurfdico es todo aquello que puede ser objeto de derechos, -
destinada a la satisfacciér de necesidades y sobre la cual, el hombre ejerce

su poder" (6).

Cuando se dice que los derechos reales se ejercitan en relaciGn directa
sobre la cosa y como resultade de ello se encuentran obligadas ("RES 0BLIGA-
TIA EST, RES SERVIT") (7), se habla en sentido figurado, ya que no debe en -
tenderse obligada a la cosa misma, toda vez que las relaciones Jjuridicas sé-
1o existen entre personas y dnicamente £stas realizan actos de dominio o se

fiorfo sobre ella.

El Derecho personal (“IUS IN PERSONAM"): "Es la facultad que tiene una
persona Vlamada acreedor, de exigir a otra 11amada deudor, una prestacién o

(4) Rojina Villegas Rafael Dr. Teoria Gral. de las Oblig. Ed. El1 Nacional. -
1943, Pig. 8.

(5) Mazeaud. Parte la. Tomo I. Pag. 259.
(6) Roberto de Ruggiero, Inst. de Der, Civil. 4a, E£d. Vol. 1. Pdg. 482.
(7) Valverde y Valverde Calixto. Tomo II. Der. Reales. Ja. Ed, 1925,
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una abstencién" (8),

De la definicidn de derecho real que hemos expuesto, se desprende: 12
La existencia de un sujeto activo determinado que es el titular de un dere-
cho oponible a todo el mundo; 22 Un objeto que se hace consistir en una cosa
sobre Ya que se ejerce directamente ese derecho; y 32 La no intervencidn de
un sujeto pasivo en virtud de que el derecho se ejerce como un poderfo y en
forma directa, ya sea para el aprovechamiento total (la propiedad) o parcial

(desmembracion de la propiedad).

Encontramos como elementos del derecho personal: 12 Un sujeto activo lla
mado acreedor {creditor), 2° Un sujeto pasivo determinado, denominado deudor
{debitor), quien tiene a su cargo una obligacién, ya sea de dar, hacer 0 no
hacer, y 32 Un objeto que se hace consistir en un hecho positivo, en la pres

tacidn de una cosa, o en una abstencidn.
Los derechos reales se dividen en principales y accesorios:

a).- Entre los derechos reales principales podemos catalogar al derecho

de propiedad y al de usufructo, entre otros.

E1 derecho real de propiedad se considera comn un derecho miximo, toda
vez que es e) mis amplfo y completo, ya que confiere a su tenedor el "fus -

utendi”, el “fus fruendi" y el “"fus abutendi", descritos anteriormente.

El usufructo, que representa una desmembracién del derecho de propiedad
otorga a su titular dnfcamente el "vsus" y el "fructus", ya que el “abusus",
se encuentra en manos del "nudo" propietario. Es decir, en el derecho de -
propiedad existe aprovechamiento total de la cosa, por parte del titular, -
mientras que en el derecho de usufructo, no obstante que el titular cuenta -

con un poder jurfdico sobre la cosa, le estd prohibido enajenarla o consumir

{8) Rojina Viltegas Rafael Dr. Ob. Cit. Pig. 7.
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la.
El uso es "un derecho reaf. temporal, por naturaleza, vitalicio, para -
usar de los bienes ajenos sin alterar su forma ni substancia, y de cardcter

intransmisible* (9),

El derecho real de habitacidn, es en realidad: el derecho de uso sobre

una finca urbama para habitar gratuitamente alqunas piezas de una cosa” (10).

Las servidumbres "constituyen formas de desmembracién de la propiedad,
y son gravémenes reales que se imponcn en favor del duefio de un predic y a
cargo de otro fundo propledad de distinto duefo, para beneficio o mayor uti-
lidad de} primero" (11}. €1 articule 637 de nuestra legislacidn ch;ﬂ vigen
te nos dice en otras palabras que: "la servidumbre, es una carga impuesta so
bre una heredad para el uso y provecho de otra, perteneciente a distinto pro

pietario”,

Estos G1timos derechos apuntados, tienen el cardcter de derechos reales
principales, segin se desprende de las caracterfsticas que em las definicio-

nes dejamos anotadas.

b).- Lus‘ derechos reales accesorios, toman este nombre porque van auna-
dos a un derecho principail {cuya existenciz es independiente) y que sirven de
garantfa al cumplimiento de uma obligacidn. Forman esta clasificacion la -
prenda y la hipoteca, que otorgan al prendario o al hipotecarin, en su caso,
un derecho directo ya sea sobre el mueble o el immuebie, respectivamente, y
que sirven de garantfa al cumplimiento de dicha obiigacidn principal. Para

ello tomamos en cuenta las definiciones que al efecto estin comprendidas en

(9) Rojina Villegas Rafael Der, Civ, Mex. Tomo III, Vol. IT, P, S2.

{10-11) Rojina Villegas Rafael Der. Civ, Mex. Tomo III, Vol. II. P. 53-57,
respectivamente.
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los artfculos 2855 y 2893 dei Cadigo Civil vigente y que, respectivamente di
cen: “La Prenda es un derecho real constitufdo sobre un bien mucble enajena-
ble para garantizar el cumplimiento de una obligacidn y su preferencia en el
pago"., "la Hipoteca es una garantfa real constitufda sobre bienes que no se
entregan al acreedor, y que da derecho a éste, en caso de incumplimiento de
una obligacién garantizada, a ser pagada con el valor de los bienes, en el

grado de preferencia establecido por la Tey".

Las ventajas que reine un acreedor que tiene un derecho real accesorio

son:

a).- La de oponer ese derecho a terceros acreedores haciéndose pagar en
primer término, cuando la cosa sea vendida, ejercitando 1a prelacidn que la

Yey conflere.

b).- E1 derecho de recuperar la cosa de manos de cualquier detentador,
ejercitando de esta forma, el derecho de persecucidn, para rescatar la cosa

y volveria a su patrimonio.

$1 para la escuela Cldsica o dualista existe una separacifn irreductible
entre los derechos reales y personales, ya que considera que ambos tienen na
turalezas diferentes, hemos de considerar a continuacién, en que se basan ta

les afirmaciones:

a}.- En el derecho real existe un poder jurfdico que el hombre ejerce -
en forma directa e inmediata sobre la cosa (de acuerdo con la tesis sustenta
da por Aubry y Rau, exponentes de esta doctrina); en tanto que en e} derecho
personal, existe tan solo una mera facultad gue el acreedor tiene para exi-

gir el cumpliimiento de una obligacidn al acreedor (dar, hacer o no hacer).

No es 1o mismo el poder fisico que se tiene sobre la cosa (derecho real)

que la facultad con que cuenta el acreedor para exigirle al deudor el cumpli
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miento de una obligacidn o uha abstencion (derecho personal).

b).- En el derecho real existe un sujeto activo que es su titular, y no
necesita de la intervencion de un sujeto pasive para su existencia. Cuando
dsta interviene, viola el derecho del titular, ya que impide la realizacidn

plena del derecho.

Todo 1o contrario sucede en el derecho personal, al cual le es indispen
sable Ja existencia del sujeto pasivo, pues es dicho sujeto quien debe reali
zar una determinada conducta o un determinade hecho, y sin cuya intervencidn

no podrfa ejercitarse el mismo.

c).- Como consecuencia inmediata de’nuestra exposicidn anterior, tenemos
que e) derecho real es absoluto y oponible a todo el mundo, en tanto que el

derecho personal es relativo.

E1 derecho real, al ser un poder jurfdico directo que se ejercita en -
forma irmedia.ta sobre Ja cosa, es absoluto, oponible a todo el mundo, en vir
tud de que su titular en todo momento podrd impedir a los terceros que inte
rrumpan el ejercicio de su derecho. Se dice que el derecho personal es rela
tivo en oposicién al derecho real que es ahsoluto, ya2 gque ¢} derecho persondl
solo es oponible al deudor, quien es el que tiene a su cargo el cumplimiento

de una determinada obligacidn.

d}.- Tenemos que el objeto en el derecho real, es la cosa misma Sobre -
la cual hace valer el titular un poder jurfdico directo, en tanto que en el
derecho personal, el objeto se traduce en una presentacidn (dar, hacer o no
hacer). .

e).~ El sujeto pasivo en el derecho real, en su caso, tendrd una obliga

cidn negativa y general; en cambic en el derecho patrimonial el sujeto pasi-

vo siempre tiene una obligacién de cardcter patrimonial y que puede ser posi
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tiva o negativa,

f).- A mayor abundamiento, podemos decir que en el derecho real se en-
cuentra un sujeto activo determinado y un sujeto pasivo de cardcter potencial

(universal e indeterminado).

3.~ Doctrina Fersonalista

Planiol representa la doctrina 1lamada personalista, que en sus albores
fue iniciada por Ortoldn a fines del siglo pasado, y cuya base descansa en
la asimilacién del derecho real al derecho nersonal, y que gira en torno a
1a concepcidn tradicionalista de la escuela t;lésica, para la que estos dere-

chos son totalmente opuestos.

Esta tesis es monista o unitaria en virtud de que considera que la naty
raleza juridica de ambos derechos (reales y personales) es 1a misma, ya que
tanto los derechos reales como los personales tienen caracteres esenciales
idénticos y solo distintos los secundarios, y en &stos d1timos cifra la dife
rencia existente entre ambos, por 1o cual se produce en contra de la divisidn
tradicional.

Planiol on sy obra {12) nos dize que co hx definidn el derccho real co-
mo aquél que existe cuando ura cosa se encuentra sometida completa o parcial
mente al poder de una persona, en virtud de una relacidn inmediata que puede
ser invocada contra cualquier otra, con To que quiere decirse que hay un vin

culo entre el titular de ese derecho y 1a cosa, sin intermediario alguno.

De esta forma, el derecho real comprende un sujeto activo, que es su ti

tular y un objeto determinado que es 1a cosa misma,

Ahora bien, al analizar esta definicibn, Planiol, remotdndose a otros

(12) Planiol Manuel y Jorge Ripert. Tratado Prictico de Der. Civil. Tomo III
Mim. 36. Pig, 42.
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autores que han atacado-a 1a doctrina clisica, nos dice que ha quedade total
mente destruida, ya que no es exacto decir que el derecho real por excelen -
cia, la propiedad, constituya una relacién directa entre una persona y una -
cosa, pues dicha relacidn no es mds que 1a posesidn, es decir, el tener una

cosa y servirse de ella,

Para 1a escuela monista, el derecho real se traduce en una relacidn ju-
ridica entre un sujeto activo determinado y un sujeto pasivo indeterminado,
que tiene a su cargo una obligacidn de cardcter general y negativo, consis -

tente en la no violacidn o perturbacién de los derechos reales de los demds.

Tomando en cuenta el axioma de derecho que versa sobre la necesidad de
dos sujetos (activo y pasivo)} en toda relacidn juridica de contenido patrimo
nial, y en ella se incluyen tanto a los derechos reales como a los persona -
Tes, se concluye que los derechos reales, al implicar una relacidn patrimo -
nial, suponen la existencia de esos dos sujetos, en virtud de que esos patri

monios deben tener forzosamente titulares.

Lo que acontece en los derechos reales, es que se advierte dificilmente
1a presencia del sujeto pasivo, pero la obligacidn existe, manifiesta Planiol
porque el sujeto indeterminado puede determinarse en un momento dado, es de

cir, cuando se esté frente a una violacién (13}.

Se habla de un sujeto pasivo universal y potencial, toda vez que forma
parte del conglomerado humano y puede salir a flote en el momento de la alte
racién de este derecho, pudiendo transformarse de este modo, 1a obligacidn -
negativa que no tiene caricter patrimonial, es una obligacién positiva de

contenido patrimonial.

{13) Planio) Marcel, citado por Rafael Rojina V. Ed. E1 Nactonal, Ob. cit.
pag. 17. (1943)
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Oe 1o enunciado anteridrmente, esta corriente personalista deduce que
s
tanto el derecho personal como el derecho real, tienen en esencia una natu-

raleza idéntica.

En estos dos derechos se encuentran relaciones juridicas entre un suje
to activo y un sujeto pasivo, que son susceptibles de abligaciones, y cuyo
objeto se manifiesta en el derecho personal como una prestacidn o una abs -

tencign, en tanto que para e derecho real se contrae a una cosa,

Comentario

Hazeud, rios dice que las relaciones de derecho no sélo se pueden encon
trar entre dos o mis personas: expone que es bien sabido que sélo una perso
na puede tener la categorfa de sujeto activo o pasivo, mis sin embargo, pue
de pensarse en una relacidn juridica en la que sfio exista un sujeto activo
que represente un poder y que no imponga a otros obligaciones correlativas
(14).

“Mientras que el derecho personal tiende solamente a una cosa (JUS AD
REM}, el derecho real pone esa cosa a la disposicidn misma del sujets acti-
vo, que no tiene que pasar en 12 realizacion de sus prerrogativas, por nin
gin intermediario. Hay aqui una diferencia técnica que es imposible resca-
tar* (15). Es as? como Josserand defiende con ahinco a Ja postura tradicig
nal, y agrega que la escuela Personalista estd equivocada en cuanto a 1a -
cn;tica de que hace objeto a dicha dectrina, ya que no ha podide destruir -
1a aseveracidn de 1a escuela Cldsica en el sentido de que en el derecho real
se establece una N_:'Iacién directa entre el titular y la cosa.

(14) Mazeud Henri, y Ledn y Jean Mazeud. "Lecciones de Derecho Civil". Tomo
I. Pdg. 256.

(15) Josserand Louis. "Derecho Civil¥. Vol. III. Pdg. 17. 1950.
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La critica de Planiol dirigida a 1a escuela Cldsica, sigue diciendo,
estd fundada sobre una confusifn del lenguaje de 1a cual es directamente -
responsable la propia doctrina, pues al afirmar que el derecho real es opo-
nible a todos, en tanto que el derecho personal solo 1o es al deudor, estd
utilizando el término oponible en dos sentidos que pueden calificarse de di
ferentes: cuando se dice que el derecho real es oponibie a todos, significa
que este derecho no puede ser desconocido por nadfe, ya que existe respecto
a todos, en cam.bi‘o, al decirse que el derecho personal no es oponible mis -
que al deudor, significa que este derecho tan solo crea obligaciones que co

rren a cargo del acreedor.

En realidad, lo que ha de afirmarse, es que amboc derechos son oponi -
bles a todos (en e] sentido que existen frente a todos y nadie puede desco-
nocerlos}, pero que el personal obliga a una o a varias personas determina-

das.

La obligacidn negativa impuesta a todo el mundo, a que se contraen los
Personalistas, explica Josserand, destruye 12 concordancia de su obra, pues
de hecho, "yo propietario de un inmueble sito en Paris, es poco probable «
que tenga que defender mi derecho frente a los cuarenta millones de habitan

tes de Francia" (16).

4.- Doctrina Ecléctica
Es el mismo Planiol que en concurso con Ripert elabora esta doctrina,
baséndose en el contenido del derecho real (su aspecto interno), el cual -

omitid desarrollar en la exposicin de la escuela Personalista.

Toma para su exposicidn conclusiones tanto de 1a escuela Cldsica como

(16) Louis Josserand. Qb. cit.



de 1a escuela Personalista, de ahi que derive el nombre de ecléctica.

Bajo esta doctrina se define al derecho real como el derecho que impone
a toda persona la obligacidn de respetar el poder juridico que la ley confie
re a una persona determinada para retirar de los bienes exteriores todo a -
parte de las ventajas que confiere la posesidn de ellos, o bien como el dere
cho que dando a una persona un poder juridico inmediato sobre una cosa, s
susceptible de oponerse al sujeto pasivo indeterminado (17). Es decir: esta-
blece que el derecho real es un pader juridico que en forma directa e inme -
diata ejerce una persona sobre bienes determinados, para su aprovechamiento

econgmico total o parciatl.
El derecho real comprende dos aspectos: el interno y el externo.

En el aspecto interno quedan comprendidas las conclusiones de la doctri-
na Clasica, y asi vemos que lo define como el poder juridico que en forma di-
recta e inmediata ejerce una persona sobre determinados bienes; es decir, que

es el poder juridico que se ejerce por Ta nersona sobre la cosa.

Comentario

En virtud de que la definicidn de derecho real que Planinl sustentz ©on
esta doctrina y de la que emite en 1a Personalista, no se desprende ningiin -
elemento nuevo de diferenciacion, ya que en esta {ltima nos dice que: "E] de-
recho real es un poder juridico que en forma directa e inmediata ejerce uma
persona sobre bienes determinados para su aprovechamiento econfmico total o©
parcial", y en la primera, que: "El1 derecho real existe cuando una cosa se ep
cuentra sometida completa o parcialmente al poder de una persona, en virtud

de una relacién inmediata que puede ser invocada contra cualquier otra", nos

(17) Rojina Villegas Rafael. Ob. cit. Pig. 9,
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remitimos al comentario exprésado al respecto de la pvostura Personalista, to
da vez que el elemento interno ae que nos habla y que define como el poder -
Juridico que en forma directa e inmediata ejerce una persona sobre determina
dos bienes, se encuentra basado en los principios de la escuela Cldsica; y -
e) elemento externo que menciona en dicha Teoria y que hace consistir en la
obligacidn general de respeto hacia la situacién del Titular, no es otra co
sa que la obligacidn del sujeto pasivo a que se refiere en la aludida Teorfa

Personalista.
5.- Doctrina Econdmica

Esta corriente sostiene al igual que Ta escuela Cldsica, que existe en
tre 1os derechos reales y los personaies una diferencia especifica que obede
ce a un contenido de cardcter econdmico, situando su punto de partida en los
Timites de dicha escuela, pero aportando nuevos elementos para su diferencia

cién.

Para Bonnecase, "E1 derecho real es una relacidn de derecho, en virtud
de 1a cual una cosa se encuentra, de una manera inmediata y exclusiva, en to
do o en parte, sometida a) poder de 2propiacidn de una persona. E1 derecho
de crédito es por el contrario, una relacidn de derecho por virtud de la -
cual 1a actividad econdmica o meramente social de una persona, es puesta a
disposicién de otra, en la forma positiva de una prestacién por proporcionar
se, 0 en la forma negativa de una abstencidn por observar® (18). En esta opo.
sicibn al derecho real, el de crédito es una relacidn de derecho, por virtud
de 1a cual una persona, el acreedor, tiene la facultad de exigir de otra, el

deudor, el cumplimiénto de una prestacién determinada, positiva o negativa".

{18) Bonnecase Julian. "Elementos de Derecho Civil". Vol. XI!I. Tomo I, Pdg.
622, Ediciones José M, Cajiga Jr.- 1945,



- 43 -

El derecho real es siembre ung apropiacién juridica que se traduce en

una reglamentacién de los valores.

El derecho personal consiste en el modo de utilizar el servicio de 1la
fuerza humana entre si, o sea, que se materializa en las obligaciones que el

deudor presta frente a) acreedor.

De la definicién anotada anteriormente, encontramos como caracteres es
pecificos del derecho real, tomando como base el objeto: Que el derecho real
es la organizacidn juridica de la apropiacién de la riqueza que puede recaer
sobre bienes corpdreos determinados o individualizades, y el derecho personal

es la organizacidn juridica del servicio.

El derecho real es siempre una apropiacidn juridica que se materializa
en una reglamentacidn de los valores (el derecho reconoce la situacidn de

propietario y a su vez la legaliza).

La propiedad es 1a organizacidn del aprovechamiento legal de la riqueza
reconocida por el derecho, en mayor o en menor grade, tomando en cuenta las

diferentes categorias de derechos reales.

Comentario

Bonnecase no se aparta de los lineamientos de la escuela Cldsica, al ad
mitir la separacidn entre derechos reales y personales, pero si en cambio in
troduce nuevos elementos para su diferenciacidn, que se hace consistir en el

contenido econdmico que para el titular tienen ambes derechos.
6.- Doctrina Objetiva

Se encuentra representada dentro del camoo del derecho por Saleillés, -
Jalid, Gaudement y Gazin, quienes crearon una doctrina monista en la cual -

tratan de asimilar el derecho personal al derecho reat, haciéndola partir -
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desde un punto de vista histdrico; corriente que fue iniciada por Saleillés

al tratar de despersonalizar la ‘obligacidn.

Gaudement para su explicacidn, parte del Clasisismo Romano, y asf nos -
dice que 1a obligacién no puede cambiarse sin que €sta se extinga, ya que
tanto el acreedor como el deudor, deben ser los mismos para no correr el ries
go de que al cambiar éstos, 1a obligacidn se extinga por novacidn, o sea que
se caracterizaba por ser intransferible, pues. el derecho de crédito nacif en

un principio con un caricter eminentemente personal,

En el transcurso del tiempo y a) evolucionar Tas instituciones romanas,
se permitié la cesidn de los derechos y de ias obligaciones con sus modalida
des gque pasaban a vincularse a otro sujeto (que no habfa intervenido en 1la
formacién de 1a relacién juridica hecha en primer término}, el cual conserva
ba todas las garantias originales, €s aqui, continfia Gaudement, cuando la
obligacidn principia por despersonalizarse, en vista de que es permitido por
1a ley, el cambio del sujeto activo, sin perjuicio de la obligacién. En el
derecho moderno, nos dice, tiene un campo mis amplio esta cesidn de derechos
y en virtud de los cambios que ésta implica, se 1lega a 1a conclusidn de que
To importante lo constituyen ios patrimonios que representan el crédito, y
no las personas que en €1 intervienen.

Gazin, dentro de esta misma corriente objetiva nos dice que tanto Tlos
derechos reales come los personales, se asimilan, ya que lo importante den-
tro del vinculo obligatoric 1o constituye el patrimonio del deudor, del que

deriva la eficacia de la obligacidn, no asi su persona.
Comentario

£l principal error en que incurre Gazin se hace depender de su afirma -

cidn de 1a no importancia del deudor en el derecho de crédito dentro de  1la
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obligacidn, pues para &1, lo tdnico ,relevante es el patrimonio a fin de que -

pueda surgir ese vinculo.

Esta opinidn cae por su propio peso al no resistir el mds sencillo ani-
Yisis, ya que en principlio el derecho es una relacién juridica entre sujetos
y el patrimonio sunone la existencia de esos sujetos, que son los dnices en-
tes susceptibles de derechos y obiigaciones, no pudiendo concebirse un patri
monio sin titular, pues afin en el caso de un patrimonio sin duefio, 1a ley es

quien se entarga de crear para €1, una persona juridica.

Se critica también a Gaudement la inexactitud de la afirmacién que el
cambio de sujetos acarrea la despersonalizacién de las obligaciones, tomando
en cuenta que la 18gica mis elemental, nos conduce a pensar que una relacién
Juridica no puede existir sin ellos (activo y pasivo), de tal manera que no
puede hablarse de patrimonio sin pensar en los sujetos, que son 1a base de -

este vinculo Jjuridico.
7.~ Punto de Vista Personal

Para 1a escuela Cldsica existe una separacin jrreductible entre Dere -

chos Peales y Personales, va que ambos poseen naturalezas juridicas diversas.

Aubery y Rau definen el Derecho Real "como el poder juridico que ejerce
directa e inmediatamente, una persona sobre una cosa para su aprovechamiento
total o parcial, oponible a cualquier otro” {19}, y el Derecho Personal como
aquella “"facultad que tiene una persona 1lamada acreedor de exigir a otra

1lamada deudor, una prestacién o una obstencibn".

Desde luego nos declaramos a favor de los principios pregonados por es-

ta corriente, en virtud de que de las definiciones transcritas se desprenden

{19) Rojina Villegas Rafael.-Compendio de 1as Obligaciones. Ediciones “"El Na
cional". Pig. 89
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las siguientes diferencias:

En el Derecho Real el poder juridico que ejercita el Sujeto activo so-
bre la cosa, lo hace sin intervencidn de ningin Sujeto pasivo, toda vez que
ese poder es directo e inmediato, y se estarfa frente a uma violacién para

el caso de que éste _perturbara el ejercicio de su derecho.

En cambio e! Derecho Personal es la "facultad" que tiene una persona pa
ra exigir de otra el cumplimiento de una prestacién o una obstencién" (20).
de 1a que se desprende la existencia tanto del sujeto activo como del pasivo
el uno que cuenta con una facultad, y e) otro con la obligacidn de cumplir -

_una prestacion.

(20) Rojina Villegas Rafael, Ob. cit.
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B) LA OBLIGACION

La “OBLIGATIO", en el Derecho Romano era definida en las Instituciones
de Justiniano como: "EL IURIS VIHCULUM QUO NECESSITATE ADSTRINGIMUR ALICUIUS
SOLVENDAE REI SECUNDUM NOSTRA CIVITATES IUPA" (1). {La obligacidn es un vin
culo de derecho, por el que somos constrefiidos con la necesidad de pagar al-

guna cosa segin las leyes de nuestra ciudad).

Las corrientes modernas representadas por Pothier, Baudrey, Lacantinei-
re et Bard, Planiol, Colin et Capitant, entre otros, al definir 1a obligacidn
tomando como base para la misma, los conceptos legados por el Derecho Romano

y asf nos dicen:
1.- Concepto de Obligacidn

Pothier: "La obligacifn es un vinculo de derecho que nos sujeta respec-

to de otro a darle alguna cosa ¢ hacer o no hacer alguna cosa* {2}.

Baudry Lacantineire: “La obligaci6n, en el sentido juridico de la pala-
bra puede definirse como un vinculo de derecho por el cual una o varias per-
sonas determinadas estin civilmente comprometidas hacia una o varias otras,

igualmente determinadas a dar, o hacer o a no hacer alguna cosa" (3).

Planiol: "La definicidn usual de la obligacidn es ésta: Un vinculo de -
derecho por el cual una persona estd sujeta para con otra a hacer o no hacer
alguna cosa”, y en otra parte de su obra dice: "que la obligacién es una re-
lacidn juridica entre dos personas en virtud de 1a cual una de ellas 1lamada
acreedor tiene el derecho de exigir cierto hecho de otra que se 1lama deudor”
(@). '

(1), {2), (3) y {4).- Borja Soriano Manuel “Teoria General de las Obligacio-
nes", Tomo I, Pag. B80. México, 1953, 2a. Edicidn.
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Colin et Capitant: "La db]igagidn o derecho de crédito es un vinculo de
derecho entre dos personas en virtud de 1a cual el acreedor puede constrefir
al deudor sea a nagarle una suma de dinero, sea a ejecutar una prestacidn -
que puede consistir en hacer alguna cosa o en abstenerse de un acto determi-

nadd" ().

Del andlisis de las definiciones que dejamos apuntadas se desprende que
todas ellas parten del concepto de 1a "Obiigatio” del Derecho Romano, y que
para elaborar sus propias definiciones hacen hincapié ya sea en el aspecto -

positivo o negativo.
2.~ Fuentes de 1a Obligacibn

Ahora bien, Tas fuentes de la obligacidn las constituyen los hechos o
los actos juridicos que se manifiestan como causa eficiente o generadora que

dan origen a dichas obligaciones.

Remontdndonos al Derecho Romano, encontramos que Justiniano consideraba
como tales a los contratos, a los delites, a los cuasicontratos y a los cua-
sidelftos; ampliando asi los enumerados por Gayo en el Siglo II, para quien
las obligaciones prevenfan Gnicamente de dos fuentes, y estas eran: los con-

tratos y los delitos.

Los cuasicontratos son hechos licitos voluntarios que no suponen el -
acuerdo de voluntades, sino solo una voluntad que da nacimiento a uma obliga
cién. Es un acto semejante al contrato, aunque propiamente, segin nos dicen
Yos glosadores del Derecho Romano, nunca usaban este término, sino que se re

ferfan a ellos como obligaciones nacidas “como de contrato".
A 9

(5) Borja Soriano Manuel.- "Teoria General de las Obligaciones". Tomo 1. Pig.
80. México 1953. 2a. Edicién.
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Los que provenfan de un .acto contrario al derecho y sancionado por 1la
Tey entraban en la categoria de btho, y eran considerados como cuasideli -
tos aquellos que se originaban en un acto ilicito no clasificado dentro de
los delitos. Podemos decir que el cuasidelito es un hecho {licito en el que
no hay intencién de daflar, pero que por imprudencia, negligencia o falta de
previsidn causaban un dafio, y que al paso del tiempo se les dio el nombre de

delito da2 culpa o de imprudencia.

La clasificacidn tradicional Ja encontramos plasmada en el Cidigo Mapo-
Tednico, que sefiala como fuentes de las obligaciones a los contrates, cuasi-

contratos, delitos y cuasidelitos (6).

ta concepcidn moderna basada en Ta teorfa de las consecuencias de los
hechos y de los actos juridicos elaborada por Bonne.casse. clasifica a las -
fuentes de las obligaciones en: a).- Contrato. b).- Declaracibn unilateral
de voluntad. c).- Enr'iquecimiento ilegitimo. d).- Gestidn de negocios. e)
Actos ilicitos. f).- Actos 1icitos que causan dafio por el uso de las cosas

peligrosas y g).- Hechos naturales que engendran obligacidn de la ley (7).

Planiol encabeza la postura dualista partiendo de la idea que las obli-
gaciones dnicamente pueden tener su origen en el contrato o en la ley; toda
vez que en el contrato la voluntad de las partes es la creadora de Ta obliga
cidn, y la funcidn de 12 ley se traduce en sancionar ese acuerdo, otorgando

a su vez una accifn a los celebrantes.

Hemos hecho esta breve referencia de la obligacidn, en virtud de que el
contrato constituye una de las fuentes de las obligaciones, ocupando al mis-

mo tiempo una categoria primordial dentro de ellas.

(6) y {7) Rafael Rojina Villegas. Ob, Cit. Pdg. 367.
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De acuerdo con lo enunciado en el presente capitulo pasaremos a definir
el contrato y a tratar el tema relativo de su clasificacién, pero antes hare
mos una breve referencia al hecho y al acto juridico, con el fin de que nues

tra exposicién se logre Jo mids claramente posible.
3.- Hecho y Acto Juridice

Tanto el hecho como el acto juridico constituyen las formas de realiza-

cidn del supuesto normativo {si A es, debe ser B).

La Doctrina Francesa nos dice que el hecho Juridico en sentido amplio -
{latu sensu) son "todos los acontecimientos que producen consecuencias juri-
dicas, porque realizan un supuesto juridico de manera que se actualice la -
disposicidn de una norma juridica" (8), quedando comprendidos dentro de esos

acontecimientos tanto los naturales como Tos del hombre.

La voluntad del hombre juega un papel preponderante en la realizacifn -
del supuesto, ya que atendiendo a sus consecuencias, los hechos juridicos -
"latu sensu" se dividen en: a).~ Acto juridico y b).- Hecho juridico ("stric
tu sensu").

Podemos decir que el acto juridico es: "Una manifestacion exterior de
1a voluntad, bilatera) o unilateral, cuyo fin directo consiste en engendrar
con fundamento en una regla de derecho, a cargo o en provecho de una o varias
personas un estado 0 un afecto de derecho, relativo a la creacidn, transmi -

sidn, o extincidn de derechos y obligaciones" (9).

ET acto Jjuridico, a su vez, se divide en unilateral y bilateral; siendo

unilateral cuando obedece a una sola voluntad y bilateral cuando concurren -

(8) Flores Barroeta Benjamin. "Lecciones de Primer Curso de Derecho Civil",

Pag. 123.
(9) Flores Barroeta Benjamin. Ob. Cit. Pig. 126.
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dos o mis voluntades. Los bilaterales se subdividen en convenios y contratos
clasificacidn que parte del punto de vista de las consecuencias que se pro -

duzcan.

tos Hechos juridicos "strictur sensu" son: "Todos aquellos acontecimien
tos debidos o no, 2 la voluntad del hombre, pero de manera que las consecuen

cias juridicas se producen independientemente de dicha voluntad" (10}.

De 1a definicién anotada se desprende que dentro de les hechos juridicos

“strictu sensu", existen hechos voluntarios e involuntarios.

Los voluntarios son los que se realizan por la voluntad del hombre, 1la
cual no. estd encaminada a producir consecuencias de derecho, y los involunta

rios, gue son los que se realizan sin intervencidn de ia voluntad.

Los hechos juridicos voluntarios pueden ser licitos e ilicitos. Los he-
chos voluntarios 1icitos, se ejecutan desde luego con intervencién de la vo
luntad, pero los mismos no van encaminados a producir consecuencias de dere-
cho. EY ejemplo tipico de esta clase de hecho juridico es la gestidn de ne-
gocios, que consiste en la representacidn de una persona en un negocio  que
no le ha sido encemendads; hasta agui la realizacibn de) hechs Jurfdico Vici
to; pero la ley, en este caso, le atribuye ciertas consecuencias juridicas -
que obligan al gestor a responder por el dafioc y al duefio del negocio a pagar

Tos servicios prestados.

Los hechos voluntarios ilicitos se realizan contraviniendo el ordenamien
to Tegal y pueden ser penales o civiles, atendiendo a la responsabilidad ci-

vil o penal que el derecho les impone,

Como ejemplo de ilicito civil tenemos el abuso del derecho que no puede

(10) Flores Barroeta Benjamin. Ob, Cit. Pdg. 127.
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considerarse propiamente -como un delito. Dentro de los ilicitos penales se
comprenden a los delitos, en los cuales existe la intenciGn de dafar, pero
no de originar consecuencias juridicas, y que a su vez se subdividen en in-
tencionales o imprudenciales, segiin sean causados intencionaimente o sean
producto de la imprudencia del actor del hecho; pero que se realizan sin Ja

intencidn de causar daffo.
4.- E1 Contrato como Fuente de la Obligacidn

De todo lo expuesto en pirrafos anteriores, podemos sintetizar que el
contrato es: Un acto plurilateral y de funcidn positiva que representa la es
pecie dentro del género de los convenios. Messineo lo define como: "El acuer
do que se establece entre las partes (sujetos privados), y pertenece exclusi
vamente al derecho privado {11). Bajo este aspecto, acuerdo es el equivalen
te de los téminos romanfsticos CONVENIO y SINALLAGMA, y subraya, de una par
te el cardcter voluntario de contrato y, de 1a obra la posicidn reciproca en
que se encuentran las voluntades de las partes, en el sentido de que el con-
trato, es cuanto acuerdo, revela una lograda composicién de intereses y la -
praparacién de efectos de conjunto, sobre los cuales colnciden las voiuntades

de las partes".

El convenio en sentido estricto es aquel acuerdo de voluntades que modi
fica o extingue obligaciones o derechos, tendiendo asignada de este modo la
funcidn negativa del convenio, en tanto que e) contrato, al estarle encomen-
dada Ta funcidn positiva de que se ha hecho referencia anteriormente, tiene
coma misidn e) crear o transmitir obligaciones o derechos, como resultado de
un acuardo de voluntades, mismo que se encuentran definidos en los articulos

1792 y 1793 de nuestro Cddigo Civil vigente.
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5.~ Elementos del Contrato

Los articulos 1794 y 1795 &el ordenamiento civil los reglamenta en re -

quisitos de existencia y de validez.

El citado articulo 1794 nos dice que: "Para la existencla del contrato
se requiere: I.- E1 Consentimiento; y II.- Objeto que pueda ser materia del
contrato. Se habla de requisitos de existencia en virtud de que si unc de
ellos no es observado conforme a la ley, el acto serd inexistente al no pro-

ducir efectos de derecho.

Los requisitos de validez los regula el articulo 1795 en sus cinco frac
ciones: "El contrato puede ser invalidado: I.- Por incapacidad legal de las
partes o de una de ellas. II.- Por vicios del consentimiento. IIl.- Porque
su objeto, o su motivo o fin, sea {licito. I[V.- Porque el consentimiento no
se haya manifestado en 1a forma que la ley establece. La validez, es la -
existencia perfecta del acto, por reunir éste sus elementos esenciales y no

tener ningin vicio extremo o interno.

Consentimiento

€1 primero de los elementos esenciales como ya se dijo, es el consenti-
miento, o sea: "El acuerdo de voluntades que se exterjorizan y que tiene por
objeto la creacidn o transmisidn de derechos y eobligaciones; es decir, que
es la congruencia entre las voluntades declaradas de las partes, sobre un in
terds juridico, necesitandose para e) perfeccionamiento de dicho consenti -

miento, que las voluntades manifestadas concurran con €1,

Nuestro cddigo 'civil en su articulo 1803 sefiala las maneras en que pue-
de manifestarse el consentimiento, aceptando como tales, el que pueda ser ex
preso o ticito, siendo expreso el que se manifiesta verbalmente, ya sea por

escrito o por signos inequivocos y tdcito aquél que resulta de los hechos o
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de los actos que lo presuponén 0 que autorizan presuponerlo.

Ticitamente puede manifestarse el consentimiento con la ejecucidn de
ciertos actos que revelen la voluntad de las partes, sin que medie necesaria
mente la palabra o la escritura; asi lo establece el articulo 1803 de nues-
tro ordenamiento civil vigente, que textualmente dice: "El consentimiento -
puede ser expreso o tdcito. £s expreso cuando se manifiesta verbalmente, -
por escrito o por signos inequivocos. E1 tdcito resultard de hecho o de ac
tos que 1o presupongan o que autoricen a presuponerio, excepto en ios casos
en que por la ley o por convenio la voluntad deba manifestarse expresamente.
Se dice que 1a voluntad debe manifestarse expresamente, toda vez que va enca

minada a producir consecuencias de derecho.

Objeto

Es el segundo elemento esencial a que nos hemos referido anteriormente.
£l objeto directo del contrato es la obligacidn misma, que puede consistir,
segin lo previenen los articules 2011 y 2027 del cddigo civil, en obligacio-
nes de dar o en obligaciones de hacer. E1 objeto de la obligacidn es la co-
sa cuando se trata de obligaciones de dar, o el hecho, cuando se trata de -
abligaciones de hacer, segdn se colige el articulo 1824 del ordenamiento ci-
vil citado. Ahora bien, la cosa, que se encuentra reglamentada en el articu
10 1825, y el hecho, de que tratan los articulos 1827 y 1830 de nuestro cddi
go de 1928, objeto directo de la obligacidn, son a su vez, objeto indirecto

del contrato.

El objeto en las obligaciones de dar, que consiste en 1a transmisidn -
del dominio o del uso de la cosa, necesita 1lenar los requisitos de que: a)

El hecho sea juridicamente posible y b}.- Que sea fisicamente posible.
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Se entiende por posibilidad fisica el que la cosa exista en la naturale
23, o pueda existir dentro de ella, no existiendo tal posibilidad cuando no
exista o no pueda existir dentro de la misma., Asi lo establecen la fraccidn
primera del articulo 1825 que textualmente dice: “La cosa objeto del contra-
to debe: lo.- Existir en la naturaleza...: y la parte inicial del articulo -

1826: "Las cosas futuras pueden ser objeto de un contrato..."

La posibilidad juridica de las cosas el legislador las enuncia en las
fracciones 2a.- "ser determinada o determinable en cuanto a su especie; y 3a.
estar en el comercio, del articulo 1825 de referencia, saliendo por tanto de
esta clasificacidn las cosas que se encuentran fuera del comercio, o aquellas
imposible de determinarse, careciendo por tanto de la nosibilidad juridica =

ya mencionada.

La indeterminacidn de la cosa trae consigo la imposibilidad para que la
misma sea objeto de contrato. Tres son los grados de determinacidn que exis
ten dentro del derecho: a).- Determinacidn individual, b).- Determinacién en
especie y ¢).- Determinacién en género, existiendo la posibilidad juridica -
respecto de 1a cosa, cuando estd determinada ya sea en forma individual o en
especie, ya que 1a determinacidn en género carece de interés dentro de nues-

tro campo, pues es cominmente aplicable dentro de las Clencias Naturales.

Se habla de determinacidn individual cuando le caracteriza a la cosa
atributos propios que 1a distinguen de las demis, y de determinacidn en espe
cie cuando se atiende al género, a 1a cantidad y a la calidad de 1a cosa; ha;
cfendo 3 un lado uen esta Gl1tima clasificacidn, el atributo individual -de

ella.

También es requisito indispensable para que exista la pvosibilidad juri-

dica, que la cosa se encuentre en el comercio, como ya lo apuntamos anterior
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mente al referirnos a la fraccién tercera del articulo 1825, C(uando 1a co-
sa se haya fuera del comercio nos encontramos frente a una imposibilidad ju-

ridica.

Estas que estdn fuera del comercio pueden derivarse de dos causas: a).
aquellas que por su naturaleza no pueden serlo y b).- las que estdn fuera
de &1, por disposicién de la ley ya que no son susceptibles de propiedad par
ticular. Asi lo disponen los articulos 748 y 749 del cddigo civil vigente,
que a la letra dicen: "Las cosas pueden estar fuera del comercic por su naty
raleza o por disposicion de Ta tey". "Estdn fuera del comercio por su natu-
raleza Tas que no pueden ser poseidas por algx“m individuo exclusivamente, y
por disposicién de la ley, las que ella declara irreductibles de propiedad -

particular’,

En el primer caso se dice que estdn fuera del comercio cuando de l1a pro
pia naturaleza de las cosas se desprende que no pueden ser cbjeto de propie-
dad individual, toda vez que no se encuentran al alcance de la manc del hom-
bre. En el segundo caso se estard frente a una disposicidn legal, cuando un
ordenamiento prohiba la entrada de determinada cosa a un patrimonic particu-
lar porque considere que esos bienes son del dominio pdblico, razén por 1la
cual Jos declara fuera del comercio.

Licitud del Hecho.- La licitud de la prestacidn o de la obstencién, ob-
Jeto de las obligaciones de hacer o de no hacer, constituye el sequndo requi
sito necesario requeride por la ley; y en términos generales se puede decir
que es licita la prestacién o la obstencidn cuando no esté prohibida por la

misma.

Solemnidad

El articulo 1794 del Cdigo Civil vigente se enumera dentro de Tlos re -
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quisitos de existencia a Ja solemnidad, toda vez que en nuestra legislacidn

no encontramos reglamentado ningéin contrato solemne. Pero en relacidn al ac
to juridico, st podemos decir que en ellos existe la solemnidad como elemen-
to constitutivo, basdndonos para ello en lo dispuesto por el articulo 2228

que a continuacidn se transcribe: "La falta de forma establecida por la ley,
si no se trata de actos solemnes, asi com el error, el dole, la violencia,

1a lesidn y la incapacidad de cualquiera de los autores del acto, produce la
nulidad relativa del mismo". Del artfculo citado se desprende Gue puede ha
ber actos formales y actos solemnes, sancionando con nulidad relativa a la
falta de formalidad en 1a celebracidn de actos formales. Para comprenderse

bien el elemento de nuestro estudio nos remitiremos a los actos del estado -
civil de las personas, ya que todos ellos son solemnes, encontrando un vivo
ejemplo en el matrimonio, para el cual, dispuso el legisiador en el articulo
235 la solemnidad como requisito de existencia. Por 1o expuesto podemos con
cluir que los actos solemnes son aquellos en los que la formalidad determina
da se establece por 1a ley como elemento constitutivo, sancionando su falta

son la inexistencia.

“Elementos de validez de_lgs contratos"

Los actos juridicos que reinen los requisitos de validez gozan de una
existencia perfecta. la validez es la existencia perfecta del acto por reu-

nir éste sus elementos esenciales y no tener ningln vicio internc o externo.

Las causas de invalidez las encontramos enumeradas en el articulo 1795
del ordenamiento civil, el cual nos dice que: "E1 contrato puede ser invali-
dado: I.- Por incapacidad legal de las partes o de una de ellas; II.- Por vj:
cios del consentimiento; I1I.- Porque su objeto, o su motivo o fin, sea ili-
cito; IV.- Porque el consentimiento no se haya manifestado en 1a forma que

1a ley establece"
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«Lapacidad

“Es la aptitud que tienen las personas para ser titulares de derechos y

obligaciones y para ejercitarles por si mismos" (12).

ta capacidad puede ser de dos grados o especies: de goce o de ejercicio.
ta capacidad de goce es la aptitud que tienen las personas para ser titulares
de derechos y obligaciones; la de ejerciclo es 1a facultad que se tiene para
ejercitar o hacer valer por si mismos esos derechos y obligaciones de Jos

que son titulares.

El articulo 22 del ordenamiento legal invocado consagra en principio am
bas capacidades, segin se desprende de su texto, el cual nos dice: "La capa-
cidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el nacimiento y se -
pierde por 1a muerte; pero desde el momento que un individuo es concebido, -
entra bajo la proteccién de 1a ley y se le tiene por nacido para los efectos

declarados por el presente c6digo”.

Hay ciertas personas, en cambio, que se encuentran exceptuadas del dis-
frute de estas capacidades, y asi encontramos las disposiciones que al respec
to asienta el articulo 23: "La minoria de edad, el estado de interdiccidn y
1as demds incapacidades establecidas por la ley, son restricciones a la per-
sonalidad juridica: pero los incanaces pueden ejercer sus derechos o contraer

obligaciones por medio de sus representantes".
ta capacidad de ejercicio puede manifestarse total o parcialmente.

Los mayores de edad en pleno uso de sus facultades mentales poseen una

capacidad total de ejercicio.

(12) Fiores Barroeta Benjamin. Ob. Cit, Pdg. 137.
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Los menores emancipados tienen capacidad parcial de ejercicio, toda vez
que no pueden ejercitar actos de dominio respecto de los bienes inmuebles, -

aunque si pueden hacer valer sus derechos personales y reales sobre inmuebles.

Los menores de edad cuentan con una incapacidad total de ejercicio; lo
mismo sucede a los que se encuentran en estado de interdiccién proveniente -

de idiotismo, locura, del uso de drogas enervantes o por padecer sordomudés.

La incapacidad de ejercicio (total o parcial} es ta que afecta a los -
contratos coms uno de sus elementos de validez: ya que 1a capacidad no impi-
de la existencia del acto juridico de que se trata, y solo se estard frente
a dste Gltimo caso cuando se trate de incapacidad de goce, la cuatl origina -

ria 1a inexistencia del contrato,

Cuando nuestro ordenamiento civil habla de incapacidad se sobreentiende
que se refiere a la incapacidad de ejercicio que trae consigo una nulidad re
Tativa, y no a la incapacidad de goce, pues no se encuentri establecida en
forma absoluta dentro del derecho moderno 12 negativa de ser titular de dere
chos y obligaciones., Lla incapacidad de goce se exslica en una forma relati-
va, entendiéndose que en esie caso, se estard frente a la falta de aptitud -

para ser sujeto de derecho y obligaciones.

Vicios del Consentimiento

Otro de los requisitos que 1a jey sefiala para la validez del acto juri-
dico es el de que la voluntad sea expresada libremente, es decir, sin vicios,
pero puede suceder que por determinadas circunstancias pueda afectarse dicha
voluntad a tal gradd, que ésta quede impedida de expresarse libremente, cayen

do entonces dentro de los vicios del consentimiento.

As vemos que el articulo 1812 del Cédigo Civil previene que el consenti

miento no es valido si ha sido dado por error arrancado por violencia o sor-
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prendido por dolo. N
Error

El error es una falsa concepcién de la realidad. Ahora bien, el error
dentro del campo del derecho pedemos considerarlo como el falso concepto de
la realidad que conmina a una persona a exoresar su voluntad en un acto furi
dico, y es el articulo 1813 del ordenamiento civil de nuestro estudio, el que
nos habla de este vicio del cansentimients: "El error de derecho o de hecho
invalida el contrato cuando recae sobre el motivo determinante de la volun -
tad, de cualquiera de los que contratan, si en el acto de la celebracién se
declara ese motivo o si se prueba por las circunstancias del mismo contrato

que se celebrd éste en el falso supuesto que 1o motivé y no por otra causa".

Tomando en cuenta su grado, el error se divide para su estudio en: lo.-

error cbstdculo; 20.- error nulidad y 3o0.- error indiferente,

Error obstdculo.- £sta clase de error impide 1a formacidn del consenti-
miento, en virtud de que las partes no concuerdan ya sea en la naturaleza -
del contrato o en la identidad del objeto, de tal manera que pueden celebrar
un contratc, creyendo celebrar olro, o bien sufrir una confusidn sobre la
identidad del objeto. Esta clase de error trae como consecuencia la inexis-

tencia del acto juridico.

Error nulidad.- En este caso, 1a voluntad si 1lega a manifestarse de tal
suerte que el acto si tiene existencia, perp el error se present2 cuands uno
de los contratantes lo sufre en relacidn a dicho motivo determinante, que tie
ne tal naturaleza, que de haberse conocido, no se habria celebrado el act'o.
Un ejemplo palpable lo vemos en la compra de una piedra sintética, 1a cual se
cree que es auténtica, error que trae como consecuencia la nulidad relativa

del acto.
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Error_indiferente.- Existe cuando una de las partes no tiene una verda-

dera idea de las circunstancias’accidentales, ya sea del contrato o de su ob

Jeto, pero que no nulifica el acto celebrado.

La doctrina también ha clasificado al error, en error de hecho y de de-

reche.

Error de hecho.- Es aquel que recae sobre circunstancias materiales del
acto juridico y pude manifestarse sobre la substancia del objeto o su cali-
dad, o bien sobre la celebrante, y trae como consecuencia la inexistencia -

del acto.

Error de derecho.- Es el falso concepto de una norma juridica o sobre -

su interpretacién.

Dolo

Podemos considerar al dolo como un error motivado, segin se comprende -
del contenido del artfculo 1815 del Cddigo Civil: “Se entiende por dolo en
los contratos cualquiera sugestidn o artificic que se emplee para inducir a
error 0 a mantener en é1 a alguno de los contratantes; y por mala fé la disi

mulacidn del error de los contratantes, una vez conocidos".

El dolo en s, no podemos considerarlo como un vicio, ya que si éste no
origina el que se cometa un error porque las maguinaciones o artificios hayan
fracasado, haciendo a un lado la conducta ilicita, ya sea de la otra parte,
o 1a de un tercero; el contrato se considera valide en virtud de que la vo -
luntad se manifestd independientemente del error que se quiso provocar; pero
en cambio el articulo 1816 del c8digo civil previene que: "EI dolo o mala fé
de una de las partes y el dolo que proviene de un tercero, sabi_éndo'lo aquella
anulan el contrato si ha sido la causa determinante de éste acto juridico".

En este caso, cuando el dolo vicie el motivo determinante de la voluntad, -
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traerd como consecuencia-l1a nulidad del contrato.

La mala fé.- Es una actitud pasiva que consiste en la disimulacién del

error en que cae uno de los contratantes, una vez que éste se ha conocide.

En ella no se provoca el error, simplemente el contratante se aprovecha

del cometido por su co-contratante para obtener ciertas ventajas.

La violencia.- £} articulo 1819 del ordenamiento civil dice que: "Hay -
violencia cuando se emplea fuerza fisica o amenazas que importe_n peligro a
perder la vida, 1a honra, la libertad, 1a salud o una parte considerable de
los bienes del contratante, de su clnyuge, de sus ascendientes, de sus des -
cendientes o de sus parientes colaterales dentro del segundo grade". Y el
articulo 1818 prescribe que: "Es nulo el contrato celebrado por violencia, -
ya provenga ésta de alguno de los contratantes, ya de un tercero, interesado

o no en el contrato",

Esta violencia, vicio del consentimiento puede provenir de dos aspectos:
a}l.- fisica y b).- mral. Existe violencia fisica cuando mediante el em -
pleo de 1a fuerza o coaccifn se obliga a una de las partes a celebrar un ac-

to juridico determinado.

La violencia moral se hace consistir en la amenaza de la realizacion de
un dafio grave que pueda tener como consecuencia la pérdida de la vida, la

honra o 1a libertad de uno de los contratantes, sus parientes o su cényuge.

Tante la violencia fisica como 1a moral determinan la nulidad relativa

del acto, ya sea que provenga de uno de los contratantes o de un tercero.

La lesidn.- Huéstro cddigo civil vigente considera que la lesidn es un
vicio objetivo y subjetivo del consentimiento. Es el artfculo 17 del ordena.
miento civil citado el que instituye 1a lesidn en los contratos: “Cuando al-

guno, explotando la suma ignorancia, notoria inexperiencia o extrema miseria



- 64 -

de otro, obtiene un lucro excesivo que sea evidentemente desproporcionade a
1o que &1 por su parte se obliga, el perjudicado tiene el derecha de pedir -
la rescisidn del contrato, y de ser esta imposible, la reduccidn equitativa

de su obligacidn., EY derecho concedido en este articulo dura un afio”.

La situacidn objetiva radica en una desproporcidn notoria en las presta
ciones y 1a subjetiva se estima en 1a explotacidn de la miseria y 1a ignoran

cia que se manifiesta en uno de los celebrantes.

Desmontes asienta que 1a lesifn, vicio objetivo del consentimiento, es
el perjuicio que un contratante experimenta, cuando en un contrato conmutati
vo, no recibe de la otra parte un valor igual al que estd obligado; naciendo

este perjuicio de la desigualdad de los valores.

La forma.- €s la manifestacidn exteriorizada de la voluntad de los con-
tratantes, y debe realizarse atendiendo a lo ordenado por la ley. Estas for
malidades requeridas por el cddigo civil suponen siempre el consentimiento -
expreso (sea por escritura o palabra), y2 que el consentimiento tdcito no re
quiere formalidad, quedando afectado el contrato por nulidad relativa, para

el caso de que no se cumpla con ellas.

La ley habla de contratos formales cuanda se refiere a los celebrades -
por escrito, no considerdndose como tales aquellos que revistan un cardcter

verbal.

6.- Clasificacidn de los Contratos

Dentro de 1a Doctrina y nuestro derecho positivo los encontramos clasi-
ficados de 1a siguiente manera:

A).- Unilaterales y Bilaterales,- El unilateral es aquel acuerdo de vo-

luntades que engendra obligaciones para una sola de las contratantes y dere-

chos para la otra, El bilateral o sinalagmitico, se resumen en el acuerdo -
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de voluntades que crea derechos y gbligaciones reciprocas entre las partes,
y asi lo definen respectivamente los artfculos 1835 y 1836 del cHdigo civil

vigente.

Como ejemplo del primero tenemos a la donacidn, y del segundo el arren-

damiento.

B).- Onerosos y Gratuites,- Aquel que impone provechos y cargos recipro
cos entra en la clasificacién de oneroso, y aquel en que los provechos co-
rresponden 2 una de las partes y los gravdmenes a la otra, es el denominado
gratuito; citando como ejemplo del primero de los enunciados a la compraven-

ta y del segundo al comodato.

C).- Conmutativos y Aleatorios.~ Ambos estin comprendidos dentro de 1a
clasificacidn ir-ediata anterior dada en primer término, ya que éstos sc ma

teria de una subdivision de los contratos onerosos.

Se habla de contrato conmutativo cuando las prestaciones de cada parte
son ciertas y determinadas desde el momento de la celebracidn del contrato,
pudiendo apreciarse de inmediato, el cardcter de perdidoso o ganancioso que

1leve consigo la realizacidn del acto.

Es aleatorio un contrato, cuando la prestacidn estd sujeta a un aconte-
.imiento incierto del que depende los provechos o gravdmenes, no pudiendo de
terminarse el monto de 1os mismos, hasta en tanto no se realice tal aconteci
miento. En estos términos se contiene el artfculo 1838 del cidigo civil que
dice: "El contrato oneroso es conmutative cuando las prestaciones que se de-
ben las partes son ciertas desde que se celebra el contrato, de tal suerte -
que ellas pueden apreciar inmediatamente el beneficio o la pérdida que le -
cause éste. s aleatorio cuando la prestacidn debida depende de un aconteci

miento incierto que hace que no sea posible la evaluacidn de la ganancia o
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pérdida, sino hasta que ese acontecimiento se realice,

£n el caso tipico de la pre:.’nda. tems de nuestro estudie, los articules
2858 y 2859 del cddigo civil tantas veces citado, previenen que para este
contrato exista, es necesaria 12 entrega de la cosa, @ manos del acreedor o
de un tercero, quedands de esta forma perfectamente clare, que para que el
contrato sea vilido se necesita Ja realizacidn del acto material de la despo

sesidn de dicha prenda por parte del constituyente.

Consensuales.~ £5tos pueden referirse y estudiarse desde dos puntos de

vista, ya se opongan 2 Jos contratos reales o a los formales.

Se habla de consensual en oposicién al real, cuando no es necesaria 1la
entrega de la cosa, o un principio de ejecucidn para su perfeccionamiento, y
en este caso, todes los contratos reglamentados dentro de nuestro derechs, -
caen en la clasificacidn apuntada, con excepcidn de 1a prenda, para la cual,

1a ley previene los requisitos anotados en pirrafo anterior.

E).- Contratos formales y consensuales.- Los faormales se perfeccionan -
exprasando el consentimiento mediante escrito {pdblico o privado), como re -
quisito de valivez, y 12 falta del mismo se sanciona con la nulidad relativa
subsandndose &sta, con la ratificacién ya sea en forma expresa o ticitz, se-

gln el caso de que se trate.

Un contrato es consensuatl en oposicién al formal, cuando por la simple
manifestacidn del consentimiento, sin formalidad aiguna, queda vdlido el ac-
to celebrado, entrando en esta afirmacidn de verbal aquellas que por las cir

cunstancias que 1o rodean, se expresan mediante sefias o lenguaje mimico.

F}.~ Contratos Principales y de Garaptia o Accesories.- Son principales
tos que existen por s7 mismos, y accesorios aquellos que dependen del princi

pal y siguen su suerte, Los accesorios son generalmente 1lamades contratos
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de garantia, toda vez que los mismqs tienen por objeto garantizar una obliga
cidn principal; garantia que puede ser de cardcter personal, como en el caso

de la fianza, o real, como la prenda e hipoteca.

G).- Contratos Instantineos y de Tracto Sucesivo.- En los instantineos

las prestaciones se cumplen en un solo acto y los de tracto sucesivo, son -
aquellos en los que se cumplen las prestaciones periddicamente, en forma de-

terminada, como en el caso del arrendamiento.
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CAPITULO IV

EL_CONTRATO DE PRENDA EN EL DERECHO POSITIVO MEXICANO

1.. Estudio Comparativo del Proyecto del Cédigo Civil
de Don Florencio Garcia Goyena y nuestra Legisla-

cidn Positiva Mexicana

2.- Codigo Civil de 1870

3 Cédigo Civil de 1884

4.- C5digo Civil de 1928
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F) EL CONTRATO O PRENDA EN EL DERECHO POSITIVO MEXICANO

1.- Estudio Comparativo del Proyecto del Cdigo Civil de Don Florencio
Garcia Goyena y nuestra Legislacidn Positiva Mexicana

La definicidn de la prenda contenida en el articulo 1771 del Proyecto -
de CAdigo Civil Espafio]l de Don Florencio Garcia Goyena de 1851, tratada en -
el titulo XVIII de su obra, difiere de las contenidas en Tos articulos 1889,
1773 y 2832 de los C3digos Civiles Mexicanos de 1670, 1884 y 1328, respecti-
vamente, no en cuanto a la esencia de 1a prenda misma, sino en cuanto que en
la emitida por el ilustre jurista hispano se hacen valer los derechos que le
asisten al acreedor derivados del cardcter de derecho real con que cuenta la

prenda.

También podemos hacer notar que mientra. que en los C3digos Civiles Me-
xicanos mencionados se habla de la prenda: "Un derecho real que se constituye
sobre un bien mueble...", en el citado artfculo 1771 de las concordancias -
del Maestro Garcia Goyena, se dice que: "la prenda es un derecho concedido -
al acreedor de retener en su poder la casa mueble...". En dicho articule, -
tema de nuestro comentario, no se hace ecpecial) mencidn a 12 maturaleza  de
ese derecho, perc en cambio se desprende de su texto la caracteristica mds -
importante que como derecho real tiene la prenda, y que se hace consistir en

el derecho de retencidn.

El1 articulo 1773 del Proyecto de Codigo Civil Espafiol de nuestro Autor
de referencia, estd acorde con los artfculos 1890 y 1892, del cddigo civil -
de 1870, 1774 y 1776 del (6digo Civil de 1884, en virtud de que en ellos se
establece, que para considerarse legitimamente constituida la prenda, es ne-
cesario que Ta misma sirva de garantfa a una obligacidn vdlida y que solo - .
producird sus efectos por la entrega de la cosa empeflada. De éste 1ineamien

to se aparta nuestro cddige civil vigente de 1928, cuando en su artfculo 2834
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nos dice: "Para que se tenga fJor constitufda 1a prenda, deberd ser entregada
al acreedor real o juridicamente. Dicho ordenamiento civil en su articulo
2835 indica que debe entenderse por entrega juridica, pero se abstiene de ma

nifestar que debe entenderse por entrega real.

E1 articulo 1774 de las Concordancias del Maestro Garcia Goyena, que a
1a letra dice: "E1 derecho de prenda, sea cualgquiera la cantidad de la obli-
gacidn principal, no surtird efecto contra tercero, si no consta por instru-
mento publico o privado...", es a su vez el contenido de los artfculos 1905
y 1788 de los cddigos civiles mexicanos de 1870 y 1884, Ahora bien, el Legis
lador de 1928 en el mismo artfculo que introduce el elemento de la entrega -
Juridica de 1a prenda (2835), hace hincapié que para que el contrato prenda-
rio produzca sus efectos contra tercero deberd inscribirse en el Registro PG

blico.

El articulo 1775 del Ordenamiento de Garcia Goyena, prescribe:"El acree
dor no puede apropiarse de 1a cosa recibida en prenda, ni disponer de ella ’
aunque asi se hubiere estipulado; perc cuando haya 1legado €l tiempo en que
deba pagdrsele, tiene derecho a hacerla vender en subasta pdblica, o a que
se le adjudigue, a falta de pustura Tegaimente aamisible, por el precio mis-
mo en que un tercero habrfa podido rematarla con arreglo a 1a ley". El conte
nido de este artfculo lo encontramos plasmado en parte, en los artfculos 1917
del cédigo civil de 1870: “Si el deudor no paga en el plazo estipulado, y no
habiéndolo cuando fuere requerido por el acreedor, éste podrd pedir y el -
Juez decretard 1a venta de la cosa empefada en piblica almoneda y previa ci
tacidn del deudor": en el art{culo 1800 del cddigo civil de 1884 (que es el
contenido exacto del articulo citado de Ta Legislacidn de 1870}, y en el se
gundo pirrafo del articulo 2857 del Cdigo Civil de 1928: "S{ el deudor no

paga en el plazo estipulado, y no habiéndolo cuando tenga obligacidn de ha-



-« 71 -

cerlo conforme al articulo 1924, el acreedor podrd pedir y el Juez decretard
1a venta en piblica almoneda de la cosa empefiada, previa citacidn del deudor

o del que hubiere constituido la prenda“.

E1 articulo 1776 de la obra del Macstro Garcia Goyena establece: "E1 -
acreedor debe cuidar la prenda como un buen padre de familia, y tiene derecho
a las expensas que haya derecho para su conservacién”. Estas disposiciones
se encuentran reglamentadas en las fracciones 3a. del articulo 1906 y la. del
articulo 1909 del cddigo civil de 1870: “El1 acreedor adquiere por el empefio:
...do.~ E] de ser indemnizado de los gastos necesarios y Gtiles que hiciere
para Ta conservacion de 1a cosa empeiiada...” y "El acreedor estd obligado:
lo.- A conservar la cosa empefiada como si fuere propia y a responder de Tos
deterioros y perjuicios que sufra por su culpa o negligencia,..", al fgual -
que en las fracciones III del artfculo 1789 y I del artfculo 1792 del cdidigo
civil de 1884, respectivamente, y III del articuio 2850 y I del articulo -
2853 del Codigo Civil vigente de 1928.

€1 articulo 1777 de las Concordancias de Don Florencio Garcia Goyera, -
nos dice: “"Si la prenda produce frutos o intereses, el acreedor compensari -
Tos que percibiere con Tos que se le deban, o se Te imputardn sobre el capi-
tal si no se deben; 0 en cuanto al exceso de los que sean debidos”. Estas
mismas disposiciones se encuentran contenidas en los articulos 1013, 1914 y
1915 del Cédigo Civil de 1797; articulos 1796, 1779 y 1798 del C&digo Civil
de 1884 y 2857 del Cédigo Civil de 1928.

E1 articulo 1778 del Proyecto de Cddigo Civil de nuestro estudio, elabo
rado por Dn. Florencio Garcia Goyena, tantas veces mencionade, nos dice: -
"Mientras el deudor no pague la deuda y los intereses y expensas en su caso,
no puede obtener Ta restitucién de la prenda contra Ta voluntad del acreedor

si este abusare de ella, se pondrd en secuestro”. Dicho articulo estd acor-
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de con los articulos 1912 y 1910 del Cédigo Civil de 1870, con los articulos
1795 y 1793 del Cédigo Civil de 1884 y con los articulos 2856 y 2854 de nues

tra Legislacidn Civil vigente de 1928,

E1 articulo 1779 de la Obra citada, tiene el siguiente contenido: "Si -
existiendo la prenda en poder del acreedor, contrajere con €1 su deudor otra
deuda exigible antes de haberse pagado la primera, podrd el acreedor retener
1a prenda hasta que se le salisfagan ambos créditcs, aunque nd se hubiere es
tipulado 1a sujecion de la prenda a la seguridad de la segunda deuda". tn
virtud de que a la comisidn redactora del CSdigo Civil de 1870, le parecid -
una medida para reprimir los abusos cometidos en relacién de la situacidn de
los deudores tuvo a bien tomar la siguiente determinacidn: "Articulo 1916: -
La prenda ne garantiza mds obligacidn que aquella para cuya seguridad fue -
constituida; salvo convenio expreso en contrario”. El contenido de este ar-
ticulo se conservd intacto en el CGdigo Civil de 1884 en su articulo 1799 y
subsiste aln en el articulo 2868 de 1a Legislacidn Civil vigente de 1928: -
"Extinguida 1a obligacidn principal, sea por el pago, sea por cualquiera -

otra causa legal, queda extinguido el derecho de prenda".

EY1 articulo 1780 de las Concordancias de On. Florencio Garcia Goyena, -
nos dice: "La prenda es indivisible, aunque la deuda se divida entre Tos cay
sa~habientes del deudor o los del acreedor". Dicho articulo corresponde ai
contenido de los articulos 1924 y 1925 del Cddigo Civil de 1870, 1807 y 1808
del Codigo Civil de 1884, E1 articulo 2867 dei CSdigo Civil de 1928 conser-
va en principio estos lineamientos, pero con la salvedad que en el mismo, se
menciona: "El derecho y la obligacidon que resultan de 1a prenda son indivi-
sibles, salvo el caso en que haya estipulacién en contraric; sin embargo, -
cuando el deudor esté facultado para hacer pagos parciales y se hayan dado

en prenda varios objetos, o uno que sea cdmodamente divisible, éste se ird
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reduciendo proporcionalmente a los.pagos hechos, con tal que los derechos -

del acreedor siempre queden eficazmente garantizados”.

El articulo 1781 del Ordenamiento Legal elaborado por Garcia Goyena, -
asienta: "Respecto de los Montes de Piedad y demds establecimientos piblicos
o privados que por instituto o profesidn presten sobre prendas, se obhservardn
1as leyes y reglamentos especiales que les conciernen, y subsidiariamente las
disposiciones de este titulo". Estas mismas disposiciones estdn contenidas
en los articulos 1926 del Cddigo Civil de 1870, 1807 del Cidigo Civil de
1884 y 2969 del Cddigo Civil vigente de 1928.

Del estudio comparativo realizado en estas pdginas entre las Concordan-
cias del Cddigo Civil Espafiol de Dn. Florencio Garcia Goyena, con los Cédi-
gos Civiles Mexicanos de 1870, 1884 y 1928, podemos dejar apuntade que la
prenda, en ambas legislaciones cuenta con idénticos caracteres, sobre  todo
por lo que respecta a nuestros ordenamientos Civiles de 1870 y 1884, los cua
les tratan el tema de nuestro estudio en forma totalmente similar. Ahora .
hien, apartdndose un poco de la prenda tradicional se encuentra reglamentada
la misma en el Cédigo Civil de 1928, ya que este ordenamiento introduce nue-
vas disposiciones, 1as cuales dejamos anotadas en su oportunidad; pero es im
portante, por su trascendencia, hacer notar la innovacidn que se advierte al
admitir la entrega juridica del bien pignorado; medida con la que se anula -
el cardcter de derecho real que tiene la prenda y de la que deriva el ejerci

cio de los derechos que corresponden al acreedor.

Ahora bien, no nos parece suficiente 1a razdn que nos di el Legislador
Mexicano, en la expovsicién de motivos del Codigo Civil de 1928, cuando dice:
"En el Contrato de Prenda se amortigud el rigor de la doctrina cldsica que -
sostiene que para que produzca efectos el Contrato de Prenda es indispensa -

ble que ésta se entregue al acreedor". Y decimos que no estamos acordes con
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tal disposicién basandonos en e siguiente razonamiento: ¢Cémo puede el acree
dor hacer efectivos sus derechos de: retencién, persecucién, preferencia en
el pago, entre otros {articulo 2873 del Cédigo Civil vigente), si no tiene
materialmente el bien empeflado? {Es de creerse que se puedan ejercitar es-
tos derechos en el caso de que sea el propio deudor quien custodie dicho -
bien?

Por otra parte, la desposesidn de que es objeto el acreedor al celebrar
el Contrato de Prenda, debe ser un hecho notorio con el gque se advierta 2
terceras personas, el gravdmen de que ha sido ohjeto dicho bien, mis esta me
dida se vuelve inoperante en el citado case de la "entrega juridica®, cuando
as{ lo convengan deudor y acreedor, toda vez que no existe desposesidn mate

rial del bien otorgado en prenda,

2,- Cddigo Civil de 1870

Toma como punto de partida para elaborar la definicidn de 72 Prenda el
cardcter de derecho real de la misma; y asf nos dice el articulo 1889 de ese
ordenamiente que: "la prenda es un derechp real, que se constituye sobre un
objeto mueble, para garantizar ot cumplimiento de una obligacidn y su prefe-

rencia en el pago.

La anticresis aparece reglamentada dentro de 1a prenda y le son aplica-
bles las mismas generalidades que corresponden a ésta Gltima; pero no obstan
te ello, anmbas cuentan con caracteristicas propias y bien definidas, ya que
mientras que en el contrato de prenda se entrega un bien en garant{s de un
crédite, con la prohibicisn del apoderamiento de los frutos por parte del
acreedor sin el consentimiento del deudor, en la anticresis ese apoderamien-

to de los frutos constituye su esencia.

La prenda se perfecciona por el consentimiento de las partes, pero es
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necesario 1a entrega de la cosa material del contrato, al acreedor, para que
surta sus efectos, asi el articulo 1900 estatuye que el acreedor podrd ejer-
citar 1a accién correspondiente a fin de que el bien le sea entregadc de ma-

nos del constituyente.

Legalmente tambidn se requiere que el contrato conste en instrumento pd
blico celebrado ante tres testigos, para el caso de que el valor del bien em
peiiade, supere la cantidad de $300.00; en este sentido se produce el artfcu-
1o 1904 del CGdigo relativo, existiendo de esta forma, una aparente contra -
diccidn con el contenido del articulo 1905 que exige la constancia por medio
de instrumento piblico, del contrato celebrado, a fin de que surta sus efec-

tos contra tercero.

Podemos concluir al respecto que tal contradiccidn no existe, ya que la
constancia por escrito tiene como fin la proteccién de los contratantes, vy
en el caso del articulo 1904 citado anteriormente, se hace negativo el dere

cho de preferencia que corresponde al acreedor.

Por medio de la prenda pueden quedar garantizadas todas las obligacio -
nes vdlidas y futuras, siempre aue éstas G1timas observen lo reguerido por
el articulo 1899 del cdédigo civil, en el sentido de que no pueden vender ni
adjudicar las cosas empefiadas sino hasta que se pruebe que la obligacién -~

principal fue legalmente exigible.

Todos Tos bienes muebles que se encuentran dentro del comercio, pueden
ser susceptibles de prenda, y solo puede constituirse ésta, por persona ca-
paz que pueda disponer libremente de sus bienes; por tanto los menores, los
incapacitados y la rﬁujer casada necesitan autorizacidn, los primeros de ca-
rdcter judicial y la ditima del marido, para celebrar el contrato; en la in
teligencia que 1a prenda garantiza dnicamente la obligacién para la que se

constituyd, no pudiendo hacerse extensiva a una prenda posterior con el mis
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mo prendario por concepto de una nueva deuda contraida por 1.

Los efectos derivados del t;ara‘cter real del contrato de prenda son los
siguientes: a).- derecho de preferencia al efectuarse la venta de 1a cosa -
con 1a prelacidn en el pago a que se contrae el articulo 2084 del Cédige ci
tado; b).- derecho de retencién sobre el bien materia del contrato, hasta -
que el crédito sea cubierto en su totalidad; c}.- ejercitar las scciones po-
sesorias con el objeto de recuperar el bien, aln en el caso de que se encuep

tre en mnos del pignorante.

E1 acreedor puede invocar al constituyente para que recupere la cosa, -
cuando ésta haya sido arrancada de sus manos ejercitando la violencia o por
medio de una causa injusta ya que por ostentar el cardcter de un simple depo
sitario y no tener de este modo el dominio de 1a prenda, no puede defenderla
como si fuese el propio duefio; perc para el caso de que este (ltimo se nega-
ra a hacerlo, una vez que ha tenido conocimiento del caso, dicho acreedor -
puede acogerse a lo establecido por el articulo 1907 a efecto de exigir indem

nizacidn por los dafios y perjuicios ocasionados.

Se encuentra obligade el acreedor conforme al articulo 1909 del Cédigo-
Civil de 1870, a cuidar de la prenda como si fuere propia, respondiendo por
los deterioros sufridos a causa de su culpa o negligencia; pero si la cosa -
empefiada se deteriora o se pierde sin culpa que le sea imputable, puede exi

gir al deudor el pago del crédito o bien, la entrega de una nueva prenda.

Una vez que el importe de 1a prenda se encuentre totaimente cubierto, -
debe el acreedor devolver el bien pignorado al constituyente, pudiendo exi -
girle el reembolso db Tos gastos erogados por concepto de conservacién del
bien, segin To establece el articulo 1909 del tantas veces citado c6digo ci

vil.
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Cuando por convenio entre las partes contratantes se estipule que los
frutos del bien pignorado pertenezcan al acreedor deberd éste abonarlos pri
meramente a 1os gastos de conservacidn, después a los intereses y por dltimo

al capital, y asi lo previene el articulo 1913 de Ja Reglamentacidn citada.

Si la obligacidn no se hace efectiva por el deudor en la fecha sefialada
no obstante haber sido requerido de pago por el prendario, éste podrd proce-
der a la venta judicial del mismo mediante la observancia de los requisitos

sefialados por la Ley.

En este caso es el Juez quien en piblica almoneda realiza la venta, con
citacidn del deudor, pudiéndose adjudicar el acreedor 1a prenda en las dos -
terceras partes de su estimacidn pericial, si en la subasta que el caso rev'-
quiere no hubiera postor alguno: de esta forma se producen los articuios 1917

y 1918 del Cédigo Civil de 1870.

Convencionalmente puede pactarse que a falta de pago, 1a cosa empefiada
pase a formar parte del patrimonic del acreedor, siempre y cuando exista de
por medio un peritaje sobre su valor, y que este valor fijado sélo pueda -
aduefiarse en sus dos terceras partes, segin se prevee en los articules 1919

y 1920 del CGdigo Civil de 1870,

Aunque 1a prenda pueda venderse extrajudicialmente, el deudor, en todos
los casos sefialados tendrd derecho a reclamar la suspensién de dicha venta -
en el supuesto que efecta el pago dentro de las veinticuatro horas que em-
piezan a surtir desde el momento de la suspensifn, y asi se hace constar en

el articulo 1921 de 7a Reglamentacién Civil de nuestro estudio.

£1 articulo 1922 de este Cddigo nos dice que si con el producto de 1la
venta del bien pignorado no se cubre el adeudo, podrd el acreedor demandar -

del deudor el pago de lo restante,
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3.~ Cddigo Civil de 1884

Sigue la trayectoria del Cddigo Civil de 1870 en sus consideraciones ge
nerales, estableciendo entre otras, las modificaciones que a continuacién se

enumeran:

En relacidn con el anterior texto del articulo 1904, se introdujeron en
tre otras, las siguientes variantes: se hizo la supresidn referente a los -
tres testigos requeridos en ese articulo y se elevé la suma del importe de
la obligacidn de $300.00 a $500.00, para su constancia por escrito en instru
mento plblico, reformindose también el contenido del articulo 1905 en el sen
tido de que la prenda surtird efecto contra tercero siempre que ésta se hu-
biera constituido bajo la observancia de 1o ordenado por el articulo 1904, -

ya citado.

También se reformaron los articulos 1895, 1896, 1897 y 1898, relativos
a la prenda de titulos de crédito, incluyéndose en tales reformas la notifi-
cacidn del contrato prendario al deudor originario, y los casos de subroga -

cidn del crédito.
"GENERAL IDADES"

El vocablo "prenda" puede ser entendido desde tres puntos de vista dife
rentes, ya que con el mismo puede sefialarse: a).- al contrato por virtud del
cual el deudor o el tercero a su nombre entrega un bien mueble al acreedor -
en garantfa del cumplimiento de una gbligacidn; b).- al derecho real que en
si 1leva el contrato y que posee el acreedor sobre e} bien en cuestidn y c).
la designacidn de 1a cosa misma que sirve como garantia, objeto indirecto -

del contrato.

EY articulo 2856 de nuestro C6digo Civil vigente, define a 1a prenda co

mo "UN DERECHO REAL CONSTITUIDO SOBRE UN BIEN MUEBLE ENAJENABLE PARA GARANTI
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ZAR EL CUMPLIMIENTO DE UNA OBLIGACION Y SU PREFERENCIA EN EL PAGO™.

La definicidn anotada gira en torno del segundo concepto, esto es, del
derecho real haciendo caso omiso del contrato que es el que genera, motivo -
por el cual se afirma que estd incompleta; y en tal caso, es necesario recu-
rrir a 1a doctrina a fin de encontrar el concepto adecuado en el que se com
prendan todos los elementos del contrato de prenda.

Con la anterior aclaracidn, psdemds decir que 1a prenda es: "UN CONTRA-
TO REAL, ACCESORIO, POR VIRTUD DEL CUAL EL DEUDOR G UN TERCERO ENTREGAN AL
ACREEDOR UN BIEN MUEBLE ENAJENABLE, DETERMINADO, PARA GARANTIZAR EL CUMPLI -
MIENTO DE UNA OBLIGACION PRINCIPAL, CONCEDIENDOLE UN DERECHO REAL DE PERSECY
CION, VENTA Y PREFERENCIA EN EL PAGO, PARA £L CASO DE INCUMPLIMIENTO, CON LA
OBLIGACION DE DEVOLVER EL BIEN RECIBIDO, UNA VEZ QUE SE CUMPLA DICHA OBLIGA-
CION" (1).

La prenda estd clasificada dentro de los contratos de garantia, porque
su funcidn juridica se hace consistir en la 'seguridad que el bien prendado -
representa en el cumplimiento de la obligacidn; es decir, que mediante sy

constitucidn se oroteje al acreedor de 1a insnlvencia dal deudor,

También posee un contenido de cardcter econdmico respaldado por la ley
y que consiste en la facultad que 1a misma otorga al acreedor para usar de
1a cosa, cuando asi lo convengan las partes, para apropiarse de los frutos,
con la condici6n de imputarlos a los gastos de conservacidn, a ios intereses
y el restante al capital.

Aunque ya quedd comprendido en capitulo aparte el caricter de derecho -

real y de contrato real gue distinguen a la prenda, creemos oportuno volver

a recalcar estos conceptos con el objeto de que nuestra exposicidn sea mds

(1) Rojina Villegas Rafael.-Derecho Civil Mex. Contratos. T. II. Pdg. 116.

ESTA TESIS KO DEGE
SALIR OE LA BIBLIGTECA
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completa.

E1 derecho real de prenda s.e traduce en el poder Juridico que el acree-
dor tiene en relacidn directa e inmediata sobre la cosa, para retenerla, exi
gir su venta y pagarse en forma preferente con e} producto obtenido, gozando
al mismo tiempo de 13 accién de persecucién, para recuperar dicha prenda de
manos de cualguier detentador, inclusive del propio deudor. Estas caracte -
risticas que como derecho real tiene 1a prenda, se encuentran delimitadas en
el articulo 2873 de nuestro Cidigo Civil de 1928, que en o conducente dice:
"El acreedor adquiere por el empefio: 1).- el derecho de ser pagado de su dey
da con el precio de la cosa empefiada con la preferencia que establece el ar-
ticulo 2981 (“Los acreedores hipotecarios y los pignoraticios no necesitan -
entrar en concurso para hacer el cobro de sus créditos. Pueden deducir las
acciones que le competan en virtud de Ta hipoteca o de la prenda, en los jui
cios respectivos, a fin de ser pagados con el valor de los bienes que garan-
ticen sus créditos)s 2).- el derecho de recobrar la prenda de cualquier de-
tentador, sin exceptuar al mismo deudor; 3).- el derecho de ser indemnizado
de los gastos necesarios y Gtiles que hiciere para consérvar !a cosa empefa-
da, a no ser que use de ella por convenio; 4).- el de exigir del deudor otra
prenda o el pago de la deuda adin antes del plazo convenido, si 1a cosa empe-
fiada se pierde o se deteriora sin su culpa. En consecuencia de 1o enunciado
anteriormente, se desprende que el derecho real de prenda otorga las accio -
nes de persecucidn, de venta y de preferencia en el pago; y ios derechos de
retencién e indemnizaci6n causado por los gastos ttiles y necesarios a efec-

to de mantener la buena conservacidn de 1a cosa pignorada.

Se dice que la prenda como contrato real existe desde el momento en gue
la cosa es entregada al acreedor. Los articulos 2856 y 2859 de nuestro orde

namiento civil prescriben que: "para que se tenga por constituida la prenda
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deberd ser entregada al acreédor. real o juridicamente". "Se entiende entre
gada juridicamente la prenda al acreedor, cuande éste y el deudor convienen

en que quede en poder de un tercero, o bien cuando quede en poder del misma
deudor porque asi lo haya estipulado con el acreedor o expresamente lo auto-
rice 1a ley. En estos dos Ultimos casos, para que el contrato de prenda pro
duzca efectos contra tercero, debe inscribirse en el Registro Piblico. £l
deudor puede usar de 1a prenda que quede en su poder en los términos que con
vengan las partes”. De tal manera que en los textos citades se establece -
claramente la aceptacién de la entrega de la cosa en forma material o juridi
ca, desvirtudndose con ello el cardcter real que l1a prenda ileva en si, como
consecuencia de la supresién que el legislador ha realizado sobre los contra
tos reales ya que en el CGdigo de 1928 se privé de tal atributo al mutuo, co
modato y depdsito, que juntamente con la prenda constituian los contratos -

reales del Derecho Romano,

Al estudiar en capftulo especial la clasificacin de los contratos deja
mos puntualizadas sus caracteristicas y elementos distintivos, pere como nues
tro propbsito 1leva ¢l fin do que on este capitylo quede resumido lo expues-
to en los anteriores, haremos un anilisis concreto del contenido de 1a pren-

da y de su clasificacidn en particular.

E1 contrato de prenda se clasifica como un contrato: a).- accesorio; b)

real; c).- bilateral; d).- oneroso o gratuito y e).- formal.

Es accesorio porque depende de la existencia y de la validez del contra
to principal, ya que trae consigo las mismas consecuencias, siendo una de
ellas el que la pren&a solo pueda constituirse para garantizar el monto de -
la obligacidn principal, o una suma inferior, pero en ningdn caso podrd ha-
cerse por cantidad mayor, En el terreno de las modalidades que afectan a la

obligacidn principal, dado el cardcter accesorio de la prenda, si dicha obli
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gacidn depende de una condici‘6n suspensiva o resolutoria, o en su caso, cuan
do quede sujeta a un término susbensivo o extintivo, la obligacidn accesoria
de que se trata, correrd la misma suerte que la principal, aunque aparente -
mente puedan existir las siguientes excepciones: en primer término encontra-
mos 1as obligaciones futuras sujetas a condicidn suspensiva; en ellas adn no
existe la obligacidn principal, mas la prenda si tiene existencia, aunque su
peditada a 1a realizacidn de 12 obligacién futura o el cumplimiento de 1la
condicidn suspensiva, pudiendo citarse como ejemplo de nuestro dicho 1a cons
titucidn de 1a prenda con el objeto de caucionar la administracign de los -
bienes a fin de desempediar el cargo de tutor, albacea o sindico, adn antes -
de presentarse 1a responsabilidad por malos manejos. En el caso citado la
prenda no surte efectos si la obligacidn futura no se realiza, no siendo por
tanto absoluta la excepcidn mencionada, ya que en conclusidn, la prenda co-
rrerd la misma suerte que 13 obligacidn principal, quedando sujeta a la mis-
ma modalidad. Corrobora nuestra afirmacién, la transcripcidn del articulo -
2878 del Codigo Civil vigente, que a l1a letra dice: "Puede darse prenda para

garantizar obligaciones futuras, pero en este caso no puede venderse ni adju

.
i

a

dicarse 1a cosa empeiiada sin que se pruebe Gu gacibn pringipal fue -

Tegaimente exigible.

La obligacion principal puede desvincularse de la accesoria en cuanto a
los sujetos pasivos, de tal manera que el deudor de la obligacidn principal,
sea distinto al deudor prendario. Esto puede suceder en el caso en que un
tercero garantice una obligacién que ne le sea propia, que le sea ajena.‘ Por
esta razén el articulo 2867 de nuestro ordenamiento legal invocado, previene
que: “Se puede constituir prenda para garantizar una deuda sin consentimien-
to del deudor”. "El constituyente de 1a garantia prendaria puede vender el

bien empefiado, pasando dicho bien a manos del adquirente, con el gravdmen co
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rrespondiente, convirtiéndose de esta forma en sujeto pasivo del derecho real
y de las obligaciones inherentes del mismo, independientemente del deudor de
1a obligacidn principal. As{ el artfculo 2879 dice: “Si el deudor enajenare
cosa empefiada o concediere su uso o posesidn al adquirente no podrd exigir -
su entrega sino pagando el importe de 1a obligacidn garantizada, con los in-

tereses y gastos en sus respectivos casos".

Si el deudor no cumple con la obligacidn principal sufre las consecuen-
cias del derecho real de garantfa que la prenda posee, y que se traduce en -

el ejercicio de las acciones de persecucign, venta y preferencia en el pago.

También se dice que 1a prenda puede existir no cbstante haberse extin -
guido Va obligacién principal, como en el caso de 1a novacidn. Ei articulo
2220 del Cédigo Civil de 1928, asienta: "La novacidn extingue la obligacign
principal y las obligaciones accesorias. E1 acreedor puede, por una reserva
expresa impedir la extincidn de las obiigaciones accesorias, que entonces pa
san a la nueva”. La reserva de que nos habla el articulo transcrito no es
otra cosa que un pacto entre acreedor y deudor, y ese pacto s¢ traduce en la
subsistencia de 1a prenda u obligacién accesoria, mediante nuevo contrato ad
herido a la novacidn. De esta forma encontramos congruente el contenido del
articulo 2220 del Cédigo Civil vigente, ya citado, con el articulo 2831 de
nuestro ordenamiento Civil en cuestidn, cuando dice: "Extinguida la obliga -
cién principal, sea por page, sea por cualquier otra causa legal, queda ex-

tinguido el derecho de prenda".

Cuando 1a prenda se constituya por un tercero es necesario que el mismo
consienta en que el acreedor se reserva la garantfa, para cumplir de esta -
forma con 1o requerido por el articulo 2221 del Cddigo Civil, que en 1a par-
te relativa dice: "El acreedor no puede reservarse el derecho de prenda o hi

poteca de 1a obligacin extinguida, si los bienes hipotecados o empefados -
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pertenecieren a terceros que no hubieren tenido parte en la novacién. Tampo,

co puede reservarse la fianza sin consentimiento del deudor”.

Ho podemos pasar por alto el renacimiento de la prenda, ya que como cop
secuencia 1dgica del principio anotado anteriormente, segiin el cual lo acce-
sorio corre 1a misma suerte de 1o principal, la prenda renace cuando renace
también la obligacién principal en los casos en que su extincidn no sea defi

nitiva,

Primeramente debemos decir que la ley deja a salvo el derecho de los -
terceros de buena fé&, y en estos casos son respetados esos derechos adquiri-

dos.

Para la resolucidn de estos casos y por analogia son aplicables las dis
posiciones contenidas en los articulos 2942 y 2943 del ordenamiento vigente
de nuestro estudio, que a continuacidn se transcriben: "La hipoteca extingui
da por dacidn en pago revivird, si el pago queda sin efecto, ya sea porque -
1a cosa dada en pago se pierda por culpa del deudor, y estando todavia en su
poder, ya sea porque el acreedor la pierda en virtud de la eviccidn®, "En
los casos del articulo anterior, si &l rcgistro hubiere sido ya cancelado, -
revivird solamente desde la fecha de la nueva inscripcidn; quedando siempre
a salvo al acreedor el derecho para ser indemnizado por el deudor, de Tos

dailos y perjuicios que se hayan seguido".

El d1timo de los articules citados no es aplicado literalmente a la pren
da, toda vez que si para ciertos casos esta garantia debe registrarse, como
cuando se trata de frutos pendientes {articulo 2857), de entrega juridica de
la cosa (2859}, o cuando 1a prenda misma sea un titulo de crédito (2861), -
existen otras circunstanclas dentro de las cuales la prenda surte sus efectos

respecto a terceros sin que medie por ello Ta inscripcidn en el registro pd-
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blico y, en esta virtud cuando 1a opligacidn principal se extinga y posterior
mente vuelva a renacer en los casos sefialados, los terceros pueden haber ad-
quirido derechos reales sobre la cosa ya 1ibrada de la garantia sin previa -
cancelacidn en el registro, ya que no hubo tal, obteniendo los terceros de

esta forma, derechos reales sobre 1a cosa con preferencia sobre el prendario.

Cabe aplicarse 1o ordenado por el articulo 2943 en aquellos casos en que
se exija la inscripcidn en el Registro Piblico a fin de que surta efectos a
terceros, ya que si el registro se hubiese cancelado, revivird solo desde la
fecha correspondiente a la nueva inscripcién, dejando a salvo para el acree-
dor el derecho a ser indemnizado por el deudor de los dafios y perjuicios cau

sados .

"8", REAL.- Ya quedd expuesto el cardcter real de la prenda en capitulo
aparte, y en especial al referirnos a la prenda como contrato real; dejando
anotado que el contrato prendario existe tan solo desde el momento en que la

cosa se entrega al acreedor,

E1 caricter real de la prenda que tradicionalmente se habia establecido
en términos absolutos radicaba en ja exigibilidad de la entrega material de
1a cosas no existiendo tal, cuando ésta no era realizada en esa forma, y so

R Jo existia un precontrato o oromesa de contrate el deudor o un tercero se

obligaban en un acto pesterior a entregar el bien pignorado.

Nuestro C3digo Civil, como ya se dijo anteriormente, admite la entrega
material o juridica, y asi To establecen los articulos 2858 y 2859 ya estu -

diados . en pirrafos anteriores.

“C" BILATERAL. - Es bilateral el contrato de prenda en virtud de que ori

gina derechos y obligaciones para ambas partes.

Corren a cargo del acreedor los derechos enumerados en el articulo 2873
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del Cédigo Civil vigente, y que son los de persecucién, retencidn, venta y
preferencia en el pago, asi como'e1 de indemnizacién de gastos necesarios y

Gtiles efectuados para la conservacifn de 1a cosa prendada.

Respecto a sus obligaciones, que a la vez son derechos del constituyen-
te, se encuentran seiialados por el articulo 2876 del ordenamiento vigente de
1928, en los que quedan establecidos como tales 1a comservacion de la  cosa
como si fuese propia, respondiendo por los deterioros y perjuicios sufridos
por culpa o negligencia, y 1a de restituir la prenda una vez cubierta ésta -
en su totalidad, entrando a formar parte de ese crédito los intereses y gas-

tos de conservacidn.

Las obligaciones que el contrato de prenda impone el pignorante (sin re
ferirnos a las comprendidas por las obligaciones originadas en el contrato -
principal) se hacen consistir en: a).- pagar 1gs gastos necesarios y Gtiles
erogados por el acreedor con el objeto de conservar el bien pignorado, salve
que por convenio estuviere autorizade dicho acreedor a servirse de la cosa;
b).- constituir otra prenda para el caso de que el bien prendado se extravie
o deterjore sin causa imputable al acreedor, es decir, por culpa del deudor,

de un tercero o por tratarse de un caso fortuito.

Para el caso de que el deudor no entregue nueva prenda, el prendario so,
lo podrd exigir el pago anticipado de 1a obligacién, ya que la consecuencia
juridica de este hecho consiste en el vencimiento o caducidad del término -
convenido; asi lo previ'ene nuestro Cddigo Civil en la fraccibn 1V del articu
lo 2873 en relacidn a 1a regla general a que se contrae el articulo 1959 de
ese mismo ordenamiento; c).- defender 1a cosa en prenda para el caso que el
acreedor sea perturbado en la posesidn del bien, tal como lo prescribe el ar
ticulo 2874 del Cddigo Civil, siendo responsable dicho deudor de los dafios y

perjuicios ocasionados en el caso de no observar 1a regla citada.
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"D*_QNEROSO O GRATUITO.- Puedg ser 13 prenda un contrato oneroso o de -
caricter gratuito, segin sea constituida por el deudor o por un tercero, Si
es el deudor quien la establece se estard frente al primer caso, ya que exis
ten por lo tanto provechos y gravémenes reciprocos: haciéndose consistir el
provecho en 1a garantia y el gravamen en la custodia y conservacidn de la
prenda por el deserbolso de gastos por tales conceptos. El provecho que ob-
tiene el deudor se manifiesta por el valor recibido a cambio del crédito y
el gravamen se reduce al acto de la entrega real o juridica de la prenda al

acreedor 1levando consigo el derecho de venta para el caso de incumplimiento.

Se dice que la prenda es gratuita cuando queda constituida por un terce
ro, toda vez que éste no recibe provecho alguno y en cambio si sufre gravime
nes consistentes en 1a desposesién y 1a venta del bien para el caso que no

cumpla con lo que estd obligado.

"E" FORMAL.- E1 articulo 2860 del C4digo Civil de 1928 exige el requisi
to de la formalidad para la celebracidn del contrato de prenda, y asi vemos
que el citado texto dice: "E1 contrato de prenda debe constar por escrito, -
Si se otorga un documento privado, se formardn dos ejemplares, uno para cada
contratante. MNo surtird efecto Ta prenda contra tercero si no consta la cer
teza de la fecha por el registro, escritura piblica o de alguna otra manera
fehaciente". En los casos de prenda de frutos pendientes de bienes raices,
de prenda con entrega juridica, y de prenda de un titulo de crédito deberdn
constar en el registro 1a inscripcidn de dichns contratos para que surtan -
efectos contra terceros; asi lo establecen los articulos 2857, 2859 del orde
namiento civil vigente que a continuacidn se transcriben: "También pueden -
darse en prenda los frutos pendientes de los bienes rafces que deben ser re
cogidos en tiempo determinado. Para gque esta prenda surta sus efectos contra

tercero necesitard inscribirse en el Registro Pdblico a que corresponda la
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finca respectiva"., "Se entiende entregada jurfdicamente la prenda al acree-
dor cuando éste y el deudor convienen en que quede en poder de un tercero, o
bien cuando quede en poder del mismo deudor porque asi lo haya estipulado -
con el acreedor o expresamente lo autorice 1a ley, En estos dos Gltimos ca-
505, para que el contrato de prenda produzca efectos contra tercero, debe -
inscribirse en el Registro Pdblico". "Cuande la cosa dada en prenda sea un
titulo de crédito que legaimente deba constar en el Registro Pblico, no sur
tird efecto contra tercero el derecho de prenda sino desde que se inscriba -
en el Registro".

4.~ Codigo Civil Vigente de 1928

La Prenda

1.- Definicidn.- La prenda se define bien como contrato o como derecho

real. Por prenda se entiende también, la cosa misma, objeto de la garantia.

Nuestros Cddigos definen la prenda como un derecho real. E1 articulo -
1773 del Cédigo Civil de 1884 decia: "La prenda es un derecho real que se -
constituye sobre alqin objeto mueble, para garantizar el cumplimiento de una
oblfgacidn y su preferencia cn 21 page™.

£1 C6digo Civil vigente en su articulo 2856 declara que: "La prenda es
un derecho real constituido sobre un bien mueble enajenable para garantizar
el cumplimiento de una obligacién y su preferencia en el pago".

Las definiciones anteriores no son completas, en virtud de que omiten
un elemento de importancia, consistente en la entrega que en forma real o ju
ridica se hace al acreedor, y en la determinacién de los bienes muebles ena-

Jenables materia de la garantfa,

En esa virtud podemos decir que la prenda es un derecho real que secons

tituye sobre bienes muebles enajenables, determinados, que se entregan realo
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juridicamente al acreedor, para garantizar el cumplimiento de una obligacién
principal y su preferencia en el pago, concediéndole ademds los derechos de

persecucidn y de venta sobre los citados bienes en caso de incumplimiento.

Para abarcar en una definicign todos 1os aspectes de la prenda, como de
recho real y como contrato real y accesorio, podemos definirla diciendo que
es un contrato re2l accesorio por virtud del cual el deudor o un tercero en
tregan al acreedor una cosa mueble, enajenable, determinada, para garantizar
el cumplimiento de una obligacién principal, concediéndole un derecho real
de persecucidn, venta y preferencia en el pago para el caso de incumplimien-
to, con la obligacidn de devoiver 1a cosa recibida, una vez que se cumpla di

cha obligacién.

Estimamos que la anterior definicidn es la mis completa, en virtud de
que se precisan los distintos elementos y caracteres de l1a prenda como dere-
cho real y como contrato accesorio de naturaleza real, por requerir para su

constitucidn Ta entrega material o juridica de la cosa.

2.- Dlemcntos que se desprenden de Ya definicidn propuesta.- Dichos ele

mentos san los siguientes:

a).- La prenda es un contrato accesorio
b}.- La prenda es un contrate real
¢).- Da nacimiento a un derecho real de garantfa, y

d}.- Recae sobre bienes muebles, enajenables y determinados

3.- La prenda es un contrato accesorio,- E1 cardcter accesorio de la -
prenda nos permite afirmar las mismas consecuencias que son inherentes tam -
bién a la fianza y a la hipoteca. Es decir, la existencia y validez del con
trato accesorio dependerdn de la existencia y validez del contrato principal

por lo tanto, si el contrato principal es inexistente o nulo de pienc dere -
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cho, la prenda también lo sex"é.

Tratindose de obligaciones principales sujetas anulidad relativa, se
aplica el mismo principio que para la fianza: sdlo puede invecar la nulidad
relativa el deudor y, por consiguiente, cuando la prenda ha sido constitui-
da por un tercero, éste no podri invocar la nulidad de 1a misma, Ahora bien
como generalmente 1a prenda se constituye por el mismo deudor, la nulidad -
relativa de la obligacidn priacipal afectard a la prenda y podrd ser invoca

da por el deudor.

Como consecuencia de ser la prenda un contrats accesorio, sélo puede -
constituirse para garantizar hasta el monto de la obligacidn principal, o

una cantidad inferior, pero nunca una superior.

Por To que se refiere a las modalidades que pueden afectar a la obliga
cibn principal, el cardcter accesorio de la prenda motivard que si la obli-
gacidn principal depende de una condicidn suspensiva o resolutoria, la obli
gacidn accesoria quedard sujeta para su nacimiento o extincidn a dichas cop
diciones. Lo mismo debe decirse cuando la modalidad es un término suspensi

vo o extintive.

4,- La prenda es un contrato real,- La prenda como contrato real sélo
existe desde el momento en que se hace entrega de Ta cosa al acreedor. Tra
dicionalmente el caricter real de la prenda se ha reconocido en términos ab
solutos, exigiéndose una entrega material de la cosa, de tal manera que si
ésta no se entregaba, no se 1legaba a constituir el contrato, existiendo s6
1o una promesa de prenda o antecontrato, para el caso de que el deudor o un

tercero se cbligaran a entregar la cosa al acreedor,

E1 Cidigo Civil de 1884 reconocié este cardcter real de la prenda en

el articulo 1776, segin el cual: "El contrato de prenda sdlo puede producir
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sus efectos por Ja entrega de la cgsa empeiiada y su permanencia en poder del
acreedor, a no ser que éste 1a nierda sin culpa suya, o que la prenda consis
ta en frutos, segin 1o dispuesto en los dos articulos siguientes", Existia
sin embargo una excepcidn cuando la prenda recafa sobre frutos pendientes de
bienes rafces, ya que en este caso se permitfa que la prenda quedara en po-
der del deudor, es decir, se admitia la posibilidad de que se constituyera -
sin 1a entrega de 1a cosa, estimindose en el CGdigo anterior que el deudor -
era un depositario de la misma, y que por tanto, habia entrega juridica. £l
articulo 1778 de ese Cddigo prescribia: "Cuando la prenda consista en frutos
de cosa raiz, sea que estén pendientes o ya recogidos, el dueiflo de 1a finca

serd considerado como depositario, salvo convenio en cContrario". Esta excep
¢ién se admitié en nuestra legislacidn anterior para facilitar operacionés -

prendarias a los agricultores,

£n el Cdigo Civil vigente se reconoce el caricter real de la prenda,
pero se acepta no s6lo la entrega material, sino también la juridica. Pres -
criben Tos articulos 2858 y 2859: “Para que se tenga por constituida la pren
da deberd ser entregada al acreedor, real o juridicamente". "Se entiende en
tregada juridicamente la prenda al acreedor, cuando éste y el deudor convie-
nen en que quede en poder de un tercero, o bien cuando quede en poder del
mismo deudor porque asi lo haya estipulado cen el acreedor o expresamente lo
autorice la ley. En estos dos Gltimos casos, para que el contrato de prenda
produzca efectos contra tercero, debe inscribirse en el Registro Piblico. E1
dedudor puede usar de la prenda que quede en su poder, en los términos que

convengan las partes".

También el articulo 2857 del Cfdigo vigente reglamenta la prenda de fru
tos pendientes de bienes raices que deban ser recogidos en tiempo determina-

do, y para que surta sus efectos contra tercero afade el Cidigo que deberd -
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inscribirse en el Registro Pdblico a que corresponda la finca respectiva. Se
agrega ademds que el deudor serd considerado como depositario tal como decia

el Cddigo anterior.

Esta modificacidn del Cidigo vigente en cuanto a 12 entrega juridica, -
en realidad viene a desvirtuar el cardcter real de la prenda, y es en conse-
cuencia de 1a propensién del legislador de 1928 tendiente a suprimir los cop
tratos reales, habiendo privado de este caricter, segin ya indicamos, a 1los
contratos de mutuo, depdsito y comodato, que en unidn con la prenda constitu

yeron los contratos reales del derecho romano.

Para evitar en parte los conflictos que pueden suscitarse con tercero -
en los casos de entrega jurfdica o de prenda de frutos pendientes de bienes
rajces, el Cdigo vigente ha prescrito el registro de 1a prenda, a efecto de
que pueda perjudicar a tercero. Sin embargo, esta medida sdlo resulta prdc-
tica y efectiva cuando se trate de prenda de frutos, ya que 1a inscripcidn -
se hace en el Registro a que corresponda la finca, o cuando se da en prenda
un titulo de crédito que legalmente deba constar en el Registro Piblico, ya
que también esa inscripcidn se hace en la misma oficina; pero en los casos -
de entrega juridica, 1a inscripcidn en el Registro presenta serias dificulta
des para que pueda perjudicar a tercero, dado el cardcter mueble de las co-
sas objeto de la garantia, susceptibles de traslAadarse de un lugar a otro y
por lo tanto, dada la posibilidad de que constituida 1a prenda en el Distri-
to Federal pase a distintas entidades federativas en poder del deudor, guien
dolosamente puede ocultar el gravamen para constituir usufructo, otra prenda
o bien, sefialarla para el embargo o secuestro de bienes. Ante la imposibili
dad de los terceros que de buena fé hubiesen adquiriro tales derechos, para
saber si existe una prenda anterior y si ésta fue registrada y en qué Regis-

tro de 1a Repiblica pudo haber ocurrido tal cosa, debemos reconocer la insu-
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ficiencia de la medida adoptada por el articulo 2859, asi como 12 posibilidad
de que por 1a entrega juridica de la prenda se susciten graves conflictos en
tre el acreedor y terceros, entrando en pugna dos principios generales del
derecho: a) E1 que afirma que el que es primero en tiempo es primero en dere
cho, especialmente para Yos derechos reales de garantia y b} EY que protege
a los terceros adquirentes de buena fe. Asimismo, la seguridad estitica vy
1a sequridad dindmica entran en conflicto, la primera representada por los
intereses del acreedor prendario, y la segunda por 10s intereses de los ter-
ceros adquirentes de buena fe. También se suscita un conflicto entre el va-
lor justicia y el valor seguridad juridica como explica Gustavo Radbruch en
su Filosofia del Derecho, de tal modo y manera que si se protege al acreedor
prevalecerd el concepto ideal de justicia, sacrificando los intereses practi
cos de Ya seguridad juridica, y viceversa, si se protegen los intereses de
terceros adquirentes de buena fe, se sacrificard la justicia en pro de 1la
utilidad social, de la estabilidad en las transacciones de la seguridad juri

dica en general.

5.~ La prenda recae sobre biengs muebles enajenables y determinados.- -
Seglin 1a definicidn legal de la prenda, ésta se constituye sobre bienes mue-
bles enajenables. El requisito de la enajenacidn es evidente desde dos pun-
tos de vista: a) Por que 1a constitucién de 1a prenda implica un acto de co-
minio, es decir, una enajenacidn parcial y, por lo tanto, séio los bienes -
enajenables pueden ser susceptibles de tales actos; y b) Porque el objeto de
la prenda es garantizar una obligacidn y su preferencia en el pago, para cu-
yo fin el acreedor estd facultado para vender la cosa, Ahora bien, tal fina

lidad no podria alcanzarse si aquélla fuera inalienable.

6.- Bienes a los cuales se extiende la garantia prendaria.- Conforme al

articulo 2888 del Cddigo Civil: "E1 derecho que da la prenda al acreedor se
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extiende a todos los accesorios de la cosa y a todos los aumentos de ella".
Respacto de ios frutos, éstos per‘tenecen al deudor y no quedan comprendidos
en la garantfa, si no existe convenio en tal sentido. El articulo 2880 esta
tuye que: “Los frutos de la cosa empefiada pertenecen al deudor: mds si  por
convenio los percibe el acreedor, su importe se imputard primero a los gas -

tos, después a ‘os intereses y el sobrante al capital”.

Segn el articulo 2888 ya transcrito, la prenda se extiende a todos los
accesorios de la cosa. Ho dice el precepto que la prenda se extiende a las
acciones, como claramente indica el articulo 2896 fraccidn I para la hipote-

ca.

7.- Prenda de bienes incorporales.- La prenda de bienes incarporales, -
comprende todos los derechos persorales susceptibles de emajenacidn, y los
derechos reales muebles que puedan ser objeto de transferencia durante la vi
da de su titular. En esa virtud, la prenda se puede constituir sobre los de
rechos personales en general, que son bienes muebles en nuestra legislacién
y aue representan un valor apreciable en dinero. S6l0 aquellos derechos per-
sonales que son intransferibles durante la vida de su titular, no pueden ser
objeto de prenda, dado que se trata de bienes inalienables. En la prenda sg
bre derechos personales es frecuente la que se constituye sobre créditos ya

sean civiles o mercantiles, nominativos, a la orden o al portador.

£n cuanto a la prenda sobre derechos reales, pueden ser objeto de la mis
ma los derechos de autor, que son bienes muebles enajenables, el usufructo -
sobre cosas muebles, el derecho de copropiedad sobre bienes de esa naturale-
za y el mismo derecho real nrendario, No puede constituirse prenda sobre el
derecho real de uso referente a bienes muebles, en virtud de que se trata de

un derecho intransferible y, por consiguiente, inalienable,
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8.- Prenda de derechos r-’ea'les.v- Segln lo expuesto, el principio general
es el que puede constituirse prenda sobre derechos reales que recaigan en -

bienes muebles, siempre y cuando esos derechos reales sean enajenables.

Aplicando este principio, tenemos como casos principales los siguientes:
1.~ Prenda del derecho de copropiedad sobre cosa mueble

2.- Prenda del derecho de usufructo sobre bien mueble

3.- Prenda de 1a nuda propiedad respecto de cosa mueble

4,- Prenda de prenda, es decir, del derecho real prendario

5.- Prenda de un crédito hipotecario

6.- Prenda de los derechos de autor

E1 Cddigo Civil, a diferencia de 1o que estatuye en materia de hipoteca
no reglamenta 1a prenda sobre derechos reales muebles, pero aplicando los -

principios generales es posible establecer esa reglamentacidn.
CARACTERISTICAS Y ELEMENTNS DE LA PRENDA

1.- Clasificacidn del contrato,- La prenda se clasifica como un contra-
to accesorio, real bilateral, oneroso o gratuito, formal y cuya finalidad es

Jjuridico-econdmica.

Hemos ya explicado las caracteristicas de la prenda como contrato acce-

sorio y real, que son las notas principales en dicho acto juridico.

Ademis, la prenda es un contrato bilateral en virtud de que origina de-
rechos y obligaciones para ambas partes: para el acreedor, ya hemos menciona
do Tos derechos que enumera el articulo 2873, consistentes en un derecho de
persecucidn, retencidn, venta y preferencia en el pago, asi como de indemi-
zacifin de los gastos necesarios y dtiles que hiciere para conservar la cosa
empefiada: en cuanto a las abligaciones que reporta el acreedor, y que conse-

cuentemente se traducen en derechos del constituyente de la prenda, el arti-
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culo 2876 contiene las principales, consistentes en conservar la cosa empefia
da como si fuera propia, respondiendo de los deterioros y perjuicios que su
fra por su culpa o negligencia, y en restituir 12 prenda luego que estén pa
gados integramente el crédito, sus intereses y los gastos de conservacidn de

la cosa.

Las obligaciones que impone el contrato de prenda al constituyente de
1a garantfa (y en ellas en manera alguna comprendemos las obligaciones que
nacen del contrato principal), son las siguientes: a) Pagar los gastos nece-
sarios y {itiles que hubiere hecho el acreedor para conservar la cosa empeiia~
da, a no ser que éste hubiere usado de ella por convenio: b) Constituir otra
prenda, si la cosa empefiada se pierde o se deteriora sin culpa del acreedor,
es decir, por culpa del deudor, de un tercero o por caso fortuito. Esta obli
gacién es imperfecta, en virtud de que la facultad del acreedor para exigir
una nueva prenda, no puede exigirse coactivamente en los casos de oposicidn,
de tal manera que por virtud de un juicio hubiese la posibilidad de condenar
al que constituyd la garantia, para otorgar otra, pudiendo firmar el juez el
contrato respectivo, en reboldia del condenads y docrotar o) secucstre do la2
cosa para dar la posesidn material al acreedor. Reconoce el C6digo al res-
pecto, conforme a la fraccifn IV del articulo 2873 y la regla general conte-
nida en el articulo 1959, para la caducidad del plazo, que en el caso de no
otorgarse 1a nueva prenda, el acreedor s61o podrd exigir el pago anticipade
de 1a obligacidn, o sea, la consecuencia juridica serd el vencimiento o cady
cidad del término estipulado; c) Defender la cosa dada en prenda (si el acree
dor es turbado en la-posesién), conforme lo previene el articulo 2874, y si

no cumpliese con esta obligacidn, serd responsable de los dafios y perjuicios.

Al estudiar los efectos de 1a prenda_, volveremos a tratar de los dere -

chos y obligaciones de Tas partes, que por ahora sdlo hemos enunciado para -
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la clasificaci6n bilateral del contrato.

La prenda puede ser un contrato onerose o gratuits, segin se constituya
por el deudor o por un tercero. Si la impone el deudor, es un contrato one-
roso, en virtud de que existen provechos y gravimenes recfprocos: el acree -
dor tiene el provecho inherente a la garantia y el gravamen relativo a 1la
custodia y conservacidn de 1a cosa, con el desembclso anticipado de los gas-
tos necesarios y dtiles, que aln cuando les serin pagades al extinguirse 1la
prenda, implican un gravamen por el hecho de su anticipacién; el deudor a
su vez, tiene el provecho consiguiente a la u_btencién del valor que ampara -
1a obligacidn o crédito a su cargo, fntimamente relacionado con la constitu-
cidn de la garantia, y el gravamen de entregar real o juridicamente la pren-
da al acreedor, con 1a consiguiente posibilidad de venta de la misma, en el

caso de incumplimiento,

Cuando un tercero constituye la prenda, €sta generalmente se caracteri-
2a como gratuita, en virtud de que no recibe provecho alguno y si reporta -

los gravdmenes consiguientes a la desposicidn y posible venta de 1a cosa.

La prenda ademds se caracteriza como un contrato formal, en virtud de
que el articulo 2860 exige que se haga constar en documento privado, del cual
se formardn dos ejemplares, uno para cada contratante, siendo menester ade -
mds, para que surta efectos contra tercero que conste la certeza de la fecha
del repetido documento, por el registro o por alguna otra manera fehaciente.
También hemos indicado que en los casos de prenda de frutos pendientes de
bienes raices; prenda con entrega juridica y prenda de ua titulo de crédito
que deba censtar en el Registra, es menester ademds de la inscripcidn del -
contrato a efecto de que pueda perjudicar a tercero, segiin Yo previenen los
articulos 2857, 2859 y 2861. Por dltimo la notificacAidn al deudor, en  los

casos en que el objeto dado en prenda fuese un crédito o acciones que no sean
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al portador o negociables por; endoso, es un requisito exigido por el articu-~

lo 2865, para que la prenda quedé Tegalmente constituida.

Por G1timo, la prenda es un contrato cuya finalidad es juridico-econdmi
ca. [Desde este punto de vista, es decir, atendiendo a la finalidad juridica
o econdmica, hemos clasificado los contratos en tres categorias: a) Contra -
tos que tienen por objeto una finalidad econdmica; b) Contratos que tienen -
por objeto una finalidad juridica y c¢) Contratos que tienen por objeto una

finalidad juridico-econdmica,

En los contratos 1lamados de garantia, principalmente existe uma fun -
cién juridica que consiste en garantizar el cumplimiento de una obligacién -
principal. Esta funcién juridica puede no tener contenido econdmico en 1la
fianza y en la hipoteca si el deudor cumple su obligacién principal, pero en
1a prenda y en la anticresis, desde 1a constitucidn de la garantia existe -
una finalidad econdmica, cuando el acreesdor prendario estd facultado para
usar la cosa e inclusive para apropiarse de los frutos que Se habrén de impu
tar primero a Yos gastos de conservacidn, después a los intereses y el sobran
te al capital, o bien, en la anticresis, que confoime al articulo 1810 del
C5digo de 1884, se define como un contrato por virtud del cual una persona -
1lamada deudor presta para seguridad de su deuda, un inmueble de su propie -
dad, a otra persona 1lamada acreedor, concediéndole el derecho de disfrutar-
To por cuenta de Tos intereses debidos, o del capital, si no se deben intere
ses, En la explotacidn de la cosa a que se faculta al acreedor existe desde

1uego una finalidad econdmica.

En general en los contratos de garanﬁa y fuera de las excepciones rela
tivas a la prenda y la anticresis, cuando se cumple la obligacidn principal,
1a funcidn econdmica sdlo se tuvo en reserva, como una disponibilidad para

1legar a tener una apropiacidn de riqueza que no pudo realizarse en virtud
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del pago, pero que en el caso de incumplimiento, si pudo 1legar a tener eje-
cucidn.

2.~ Caracteres de naturaleza de la prenda.- Las caracteristicas de natu
raleza, se distinguen de las de esencia, en que las primeras pueden renunciar
se por convenio, y 1as segundas son irrenunciables, al constituir elementos

esenciales para integrar el contrato, acto juridico o figura de que se trate.

Desde este punto de vista hemos sefiatado como caracteristicas de esencia
en la prenda, 1a determinacin del bien y su naturaleza mueble y enajenable.

Ninguna de estas caracteristicas puede alterarse o renunciarse por convenio.

Son caracteristicas de naturaleza en la prenda la indivisibilidad en
cuanto a1 crédito y a los bienes objeto de 1a garantia. Segin el articulo -
2890 del Codigo Civil vigente: "E1 derecho y 1a obligacifn que resultan de
la prenda son indivisibles, salvo el caso en que haya estipulacién en contra
rio; sin embargo, cuando el deudor esté facultado para hacer pagos parciales
y se hayan dado en prenda varios objetos, o uno sea cémodamente divisible, -
ésta se ird reduciondo proparcionalmente a los pagos heches, con tal que los

derechos del acreedor siempre queden eficazmente garantizados“.

En el Cédigo anterior, el articulo 1807 reconocia el principio general
contenido en la primera parte del articulo 2890 del CSdigo vigente, o sea, -
quz el derecho y 1a obligacién que resulten de la prenda son indivisibles, -
salvo pacto en contrario. Por ésto se considerd que era una caracteristica
de naturaleza y no de esencia, ya que por un convenio, podrfa pactarse 1a di

visibilidad en cuanto al crédito, o en cuanto a los bienes gravados.

La indivisibilidad en cuanto al crédito significa que la garantia conti
nla en todo su valor y extensidn adn cuando disminuyese la obligacidn princi

pal por pagos parciales, de tal manera que el deudor no podrd exigir, en el
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caso de que la cosa fuera divisible, o cuando hubiera entregado varias pren-
das, la Yiberacidn de parte de esa cosa o de alguna o algunas de las prendas

salvo pacto en contrario.

En este sentido el Cidigo vigente regula una modalidad al admitir que -
cuando el deudor esté facultado para hacer pagos parciales y se hayan dado
en prenda varios objetos, o uno que sea comodamente divisible, la garantia -
se ird reduciendo praoporcicnalmente a los pagos hechos. siemore y cuando los

derechos del acreedor queden eficazmente garantizados.

No obstante que el Cddigo en vigor deroga el principio de indivisibili-
dad de la hipoteca en cuanto a los bienes gravados, conservd dicho principio
por lo que se refiere al crédito, siendo curioso observar que en materia de
prenda se invierte el sistema, para admitir en el Cdigo vigente una excep -
cidn a 1a indivisibilidad en cuanto al crédito, la cual ya apuntamos, pero -

manteniendo el sistema del Cddigo anterior en cuanto a la indivisibilidad -

fica que aiin cuando se den en garantia diversos bienes, no es forzoso deter-
minar Ta parte por la gque cada bien responderd, de manera que el acreedor, -
en el caso de incumplimiento, padrd ejercitar su accidn respecto de todos y
cads uno de los bienes afectados, o hacer efectiva la obligacidn sobre cual-

quiera de ellos si asi lo prefiere.

En cuanto a la prenda, el C6digo vigente dispone que cuando se den en
prenda varias cosas, no es forzoso determinar por qué parte del créditoe res-
ponderd cada cosa, ni tampoco procederd 1a divisidn de la garantfa, cuando -
la cosa dada en prenda se divida en los casos en que admita comoda divisidn.

Esta regla sélo sufre la excepcion consignada en el articulo 2890, exclusiva
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mente en el caso en que el déudor esté facultado para ejecutar pagos parcia-
les, y ademds se hayan dado en prenda varios objetos, o uno que sea cdmoda -
mente divisible. Bajo esas condiciones, el gravamen se ir§ reduciendo pro -
porcionalmente a los pagos hechos, con tal que los derechos del acreedor -

siempre queden eficazmente garantizados.

3.- Diferencias entre 1a constitucidn de 1a prenda y los demds derechos
reales.- Es principio general para los derechos reales que su constitucidn -

pueda hacerse por contrato, acto unilateral, testamento, lev o prescripeidn.

Por 1o que se refiere a 1a prenda, su forma de constitucién sufre una
reglamentacidn especial, en virtud de que no sélo es un derecho real, sino
que ademds constituye un contrato real, Lla entrega real o juridica de la co
sa, como requisito necesario para que exista 1a prenda misma, exige siempre
la celebracidn de un contrato e impide que ésta pueda constituirse por testa

mento o acto juridico unilateral.

Tampoco 1a prenda puede tener su origen en 1a ley, en virtud ee que és-
ta no reconoce, como en el caso de las hipotecas necesarias, la posibilidad
de prendas que pudiéramos 1lamar también necesarias. Es decir, no hay un pro
cedimiento regulado por el legisiador para gue on deteyminados casos (garan-
tizar el manejo de bienes ajenos), se pudiera exigir a una persona la consti
tucién de la prenda, y en el caso de oposicidn, fuera factible un juicio en
el que se le condenara a otorgar la garantia, en 1a inteligencia de que el
juez podria firmar en rebeldia del condenado y ordenar el secuestro de la co

sa materia del gravamen, para entregar ésta materialmente al acreedor.

4.. Elementos esenciales del contrato de prenda.- De los dos elementos
esenciales de todo contrato, consentimiento y objeto, merece especial mencidn

el objeto indirecto en el caso de la prenda, ya que el consentimiento sigue
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las reglas generales.

Ademds, en todo contrato accesorio o de garantia existe un elemento esen
cial para su existencia, consistente en que a su vez exista el contrato prin
cipal, ya que ante la inexistencia de dicho contrato, necesariamente, sobre-
viene 1a inexistencia del accesorio, en el caso de la prenda, debiendo decir

se 1o mismo para la fianza, la hipoteca y la anticresis.,

Para el contrato de prenda, ademds de que 1a cosa exista en la naturale
za y en el comercio, no basta con que sea determinable, sino que debe ser

determinada individualmente,

En materia civil, 1a prenda recae sobre bienes muebles determinados, -
sin que exista prenda de bienes fungibles, ni trasmisi6n del dominio alacree
dor, ni posibilidad por 1o tanto de que restituya al deudor cosas equivalen-
tes. Consideramos que esta conclusidn estd de acuerdo con la naturaleza del
derecho real, tanto principal como accesorio, que exige para su constitucifn
un bien determinado. La propiedad por el solo hecho de constituirse, recae
sobre cosas determinadas. Los desmembramientos del dominio igualmente supo-
nen l1a determinacidn del bien. En los derechos reales de garantia: prenda,
hipoteca y anticresis, también la determinacidn se exige uniformemente en el
derecho moderno, y 1a excepcidn admitida para la hipoteca cuando era tdcita
y general, quedd derogada nor el principio de que dicho gravamen sdélo puede

recaer sobre bienes especialmente determinados.

En cuanto al requisito de que la cosa exista en el comercio, comin para
todos los contratos, s6lo debemos agregar que cuando la prenda no exista en
el mismo (nos referimos a la cosa dada en garantia), el contrato es inexis -
tente; pero si dicho bien se encuentra en el comercio y es inalienable, el

contrato también serd inexistente, por ser juridicamente imposible su cbjeto
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directo: 1a constitucién de 1a prenda.

5.~ Elementos de validez.- En el estudio de los elementos de validez, -
trataremos especialmente de 12 capacidad, 1a forma y el objeto motivo o fin
1icitos.

6.- Capacidad.- La prenda implica un acto de dominio y, por lo tanto, -
es necesario tener capacidad para enajenar. Si aplicamos por analogia la re
gla contenida en el articulo 2906 para la hipoteca, podemas decir que sola -
mente pueden dar en prenda los que pueden enajenar bienes muebles, y solamen
te pueden enajenar esta clase de bienes, los que siendo propietarios o estan
do juridicamente autorizados por éstos, tienen capacidad de ejercicio, bien
por mayoria de edad y pleno goce de las facultades mentales, o por emancipa-

cién.

Se requiere por 1o tanto una capacidad de goce: ser propietario de la -
cosa o titular del derecho objeto de prenda o bien, estar autorizado por el
duefio. De acuerdo con el articulo 2688: "Nadie puede dar en prenda las- cosas
ajenas sin estar autorizade por su duefio”. "Si se prueba debidamente que el
duefio prestd su cuse a otro on ¢l chieto de que Aste la empefara, valdrd la

prenda como si la hubiere constituido el mismo duefio” {Articulo 2869).

En cuanto a los menores emancipados, el articulo 643 fraccién II, dispo
ne que dichos menores sdlo requieren autorizacidn judicial para la enajena -
cidn, gravamen o hipoteca de bienes raices, por lo gue a contrario sensu, no

1a requerirdn para la prenda, que recae sobre bienes muebles. -

La autorizacién concedida por mandato requiere, en términos generales,
que dicho mandato se haya otorgado para ejecutar actos de dominio, supuesto
que la prenda es un acto de esta naturaleza, pero conforme a 1a regla 2689,

basta probar una autorizacién tdcita, cuando el duefio presta 1a casa a otro
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con el objeto de que la empeﬁe. a efecto de que 1a prenda sea vdlida.

Respecto a 105 representantes legales, el articulo 486 exige la autori-
zacidn judicial, a efecto de que los que ejerzan la patria potestad puedan -
enajenar o gravar los bienes inmuebles y los muebles preciosos que correspon
dan al hijo en los casos de absoluta necesidad y de evidente beneficio. Por
consiguiente, cuando 1a prenda recaiga sobre muebles preciosos, serd menes -
ter 1a citada autorizacidn con los requisitos apuntades. Lo mismo se pres -
cribe respecto de los tutores en el articulo 561, requiriéndose ademds de la

autorizacidn judicial, 1a conformidad del curador.

Para el caso de ausencia, el articulo 660 dice que: "E1 representante -
del ausente es el legitimo administrador de los bienes de éste y tiene, res-
- pecto de ellos, las mismas obligaciones, facultades y restricciones de los
tutores”. Una vez declarada la ausencia, como lo previene el articulo 681,
Yos herederos testamentarios institufdos por el ausente, si dejd testamento,
o en su defecto los herederos legitimos al tiempo de la desaparicidn, o en
el momento en que se hayan recibido las Gltimas noticias, si tienen capaci -
dad legal para administrar, serdn puesto en la posesidn provisional de los
bienes, dando fianza que asegure las resultas de la administracién, En esa
virtud, los citados herederos como poseedores provisionales, no podrdn gravar

Tos bienes muebles respectivos, consituyendo prendas,

Cuando se deciare la presuncidn de muerte del ausente, segin el articu-
lo 706, los herederos entrardn en 1a posesidn definitiva de los bienes, y si
se Tlega a probar la muerte del ausente, 1a herencia se aplicard a los que
debieran heredar al tiempo de la citada muerte. En consecuencia, tanto les
que tengan la posesidn definitiva, como los herederos en caso de muerte, si

tendrdn capacidad para poder constituir prenda.
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EY legatario, en los tér.m\'nos del articulo 1429, adquiere la propiedad
de la cosa legada, si &sta estd individuaimente determinada en el testamento
y es propia del testador, desde la muerte de este (tlimo, y, en consecuencia
puede darla en orenda si se encuentra en la posesién de la cosa., Enr caso -
contrario, no se podrd constituir la garantfa si no estd de acuerdo en ello
el albacea o el ejecutor especial que retenga el bien, supuesto que para -
ello es menester 1a entrega material o juridica, y como lo manda el articulo
1408; "No puede el legatario ocupar por su propia autoridad la cosa legada,

debiendo pedir su entrega y posesidn al albacea o al ejecutor especial”.

En cuanto al albacea, seglin el articulo 1714, se le prohibe gravar o hi
potecar Tos bienes de la herencia, sin consentimiento de los herederos o de

los legatarios en su caso.

€n el case de concurso voluntario o necesario, su declaracidn incapaci-
ta al deudor para seguir administrando sus bienes, asi como para cualquier -
otra administracidn que por la ley le corresponda, de acuerds con el articu-
1o 1966, y por To tanto, no podrd constituir prendas, ni gravamen alguno so

bre dichos bienes.

7.- Casos de nulidad de la prenda por incapacidad.- Como casos principa
les de nulidad de 1a prenda cuando el constituyente de 1a misma no tiene 1la
propiedad del bien materia de la garantfa, podemss mencionar los siguientes:
a) Prenda de cosa ajena; b) Prenda constituida por el propietario aparente y

¢} Prenda constituida por el propietario cuyo titulo se declara nule.
Al efecto aplicamos a la prenda, mutatis mutandi, lo que hemos dicho pa
ra 1a hipoteca en los tres casos citados,

8.- Formalidades para Ja constitucién de la prenda.- De acuerdo con los

articules 2857, 2858, 2859, 2860, 2861 y 2865 del Cddigo Civil vigente, 1la
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prenda se caracteriza como un contrato formal, estando sujeto para su consti

tucidn y efectos respecto de tercero, a los siguientes requisitos:

a).- "El contrato de prenda debe constar por escrito. Si se otorga en

documento privado, se formardn dos ejemplares, uno para cada contratante.

No surtird efecto 1a prenda contra tercero Si no consta la certeza de
la fecha por el registro, escritura piblica o de alguna otra manera fehacien

te" (Art, 2860).

b).- "Si el objeto dado en prenda fuese un crédito o acciones que no -
sean al portador o negociables por endoso, para que la prenda quede legalmen
te constituida, debe ser notificado el deudor del crédito dado en prenda" -

(Art. 2865).

¢).- Se requiere ademis el registro de la prenda en los casos en que és
ta recaiga sobre los frutos pendientes de bienes raices (Art. 2857); cuando
exista entrega juridica de 1a cosa en poder del deudor o de un tercero (Art.
2859) y en el caso de que 1a prenda recaiga sobre un crédito que deba constar

en el Registro Piblico {Art. 2861).

La inscripcidn en el Registro Piblico tiene por objeto que la prenda -~
surta efectos en contra de tercero, debiendo inscribirse en el caso de que -
recaiga sobre frutos pendientes de bienes raices en el Registro Piblico a -
que corresponda la finca respectiva, y cuando se constituya sobre un crédito

en el Registro Piblico en donce se haya inscrito el mismo.

E1 articulo 3002 al enumerar los titulos que deben ser objeto de regis-
tro, menciona en su fraccién IV a los contratos de prenda a que se refiere -
el articulo 2859, o sea, el casy de entrega juridica, omitiendo los otros -

dos ya indicados,
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La inscripcidn no convalida el contrato de prenda afectado de nulidad -

segin lo previene el articulo 3006, para todos los actos o contratos.

No obstante 1o dispuesto en dicho artfculo, si el contrato de prenda se
otorga o celebra por persona que en el registro aparezca como derecho (supon
gamos la prenda de frutos pendicntes, cuando 1a finca aparezca a nombre del
constituyente) no se invalidard dicho contrato, en cuanto a tercero de buena
fe, una vez inscrito, aunque después se anule o resuelva el derecho del otor
gante en virtud de titulo anterior no inscrito o de causas que no resulten -
claramente del mismo registro. Lo dispuesto en el articulo 3007, que contig
ne la anterior prevencidn, no se aplicard a los contratos gratuitos, ni a
los actos o contratos que se ejecuten u otorguen violando una ley prohibiti-
va 0 de interéds piiblico. Por consiguiente, cuando la prenda sea a titulo -
gratuito, o se otorque viclando las leyes mencionadas, se invalidard el con-
trato respectivo, ain cuando se perjudiquen los intereses de tercero, ya que
si el acto es gratuito, merecen mayor proteccidn los intereses de la parte -
beneficiada con 1a nulidad, y si el acto es ilicito, no puede existir 1a bug

na fe requerida para proteger a los terceros.

9,~ Diversidad de modalidades,- En el caso de la prenda como en el de
la hipoteca, pueden mencionarse las siguientes modalidades: a) Las que afec-
tan a 12 obligacién principal; b) Las que afectan al contrato accesorio y ¢)

Las que afectan al derecho de propiedad del constituyente de la garantia.

10.- Modalidades que afectan a la cbligacidn principal.- Hemos dicho ya
que a pesar del cardcter accesorio de la prenda, es posible constituir esta
garantfa tratindose de obligaciones sujetas a una condicién suspensiva, Asi
mismo, puede imponerse la prenda para garantizar obligaciones sujetas a una

condicidn resolutoria, reproducimos agqui lo expuesto con anterioridad, tanto
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por 1o que ve a que lo accesorio corra la suerte de lo principal, como por -
10 que atafle a que la prenda quedard sujeta en su exigibilidad y efectos a
1a realizacidn de la obligacidn principal, de tal manera que si la condicién
suspensiva no 1lega a cumplirse, tampoco tendrd vigencia la prenda, y si la
condicidn resolutoria se realiza, al extinguirse la obligacidn principal, -

también la prenda corre igual suerte,

11.- Modalidades que afectan a la prenda misma.- E1 contrato accesorio
de prenda puede quedar afectado a una condicidn suspensiva o resolutoria, no
obstante que la obligacifin principal sea pura y simple. En dichos casos, si
1a condicidn suspensiva no se cumple, 1a prenda no 1lega a tener existencia,
y si se realiza 1a condicidn resolutoria, la orenda se extingue, subsistien-

do como es natural la obliigacidn principal que tiene vida independiente.

12.~ Modalidades que afectan al derecho de prooiedad del constituyente
de 1a prenda.- Esta garantfa corre las mismas modalidades que afectan el do-
minio del constituyente., Debe distinguirse entre la prenda constituida sobre
una cosa corporal y la establecida sobre derechos reales que afecten bienes
muebles. En la primera, cuando el dominio estd sujeto a condicidn resoluto-
ria, hemos dicho que 1a prenda corre igual suerte, y que no es posible cons-
tituir 1a garantia en los casos en los cuales para adquirir la propiedad de-
ba realizarse una condicidn suspensiva, o sea, en las adquisiciones con reser
va de dominio. A este respecto el articulo 1854 del CGdigo anterior, relati
vo a la hipoteca, es aplicable también a la prenda, conforme al mismo: “E}
propietario cuyo derecho sea condicional, o de cualquiera otra manera limita
do, deberd declarar en el contrato la naturaleza de su propiedad si la cono-
ce. La omisidn de esta circunstancia induce presuncidn de fraude". El ar-
ticulo 2905 del CGdigo vigente reproduce dicho precepto, suprimiendo la par-

te final relativa a la presuncidn de fraude.
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£n el caso de que sdlo ;e tenga la nuda propiedad y se oculte este he -
cho, la prenda no se extenderd al usufructo. En cuando a los derechos reales
constituidos sobre bienes muebles, 1a prenda que recaiga sobre los mismos, -
estard afectada a las modalidades que reporten esos derechos, extinguiéndose

cuando los mismas concluyan.
EFECTOS DE LA PRENDA

1.~ Cuestiones que comprende.- En el estudio relativo a los efectos de
1a prenda, comprenderemos las siguientes cuestiones: efectos inherentes al
derecho real prendario y efectos inherentes al contrato, para determinar los

derechos y obligaciones de las partes,

2.- Efectos inherentes al derecho real prendario.- La prenda como dere-
cho real otorga al acreedor los siquientes derechos: l.- Derecho de venta; -
2.- Derecho de preferencia en el pago: 3.- Derecho de retencidn; 4.- Derecho
de persecucidn; y 5.- Derecho de ser indemnizado por los gastos efectuados

en la conservacidn de la cosa.

3.~ Formas de venta,- E1 acreedor prendario estd facultado para solici-
tar la enajenacién de la cosa, o para venderla extrajudicialmente, cuando no
se le paga puntualmente la obligacidn principal. Esta facultad constituye -
ldgicamente el medio para hacer valer el derecho de preferencia y obteper -
los resultados inherentes a la garantia misma que entraiia la prenda. A fin
de que el acreedor pueda pagarse preferentemente con el valor del bien, estd
facultado para proceder a su enajenacién judicial o extrajudicial, segin se
haya convenido. En tal virtud, es nulo todo pacto por el cual el acreedor -
renuncie a este derecho, o bien se obligue a no enajenar la prenda, pues ven
dria a constituir una anomalfa dentro de la naturaleza, funcifn y fines del

derecho real de garantia. E1 artfculo 2887 del Cddigo Civil vigente, dispo-
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ne en su parte final que es nula 1a cliusula que prohibe al acreedor solici-
tar la venta de la cosa dada en 'prenda. También dicho precepto previene que
es nula toda cldusula que autorice al acreedor a apropiarse de la prenda, -
aln cuando ésta sea de menor valor que 13 deuda, o a disponer de ella fuera
de la manera reconocida por los articulos 2881 a 2886. Es decir, la venta -
de 1a prenda constituye al pronio tiempo una facultad y un procedimiento obli
gatorio para hacerse pago, sin que se permita al acreedor la apropiacidn de
la cosa. De acuerdo con el pacto comisorio prohibido ya en el Jerecho roma-
no cldsico, tanto en la prenda como en 1a hipoteca se convenia que el acree-
dor en el caso de incumplimiento de 1a cbligacidn principal, se apropiara el
bien objeto de la garantia. Como este pacto generalmente implicaba una le-
sién en los derechos del deudor que por necesidades econdmicas al solicitar
un oréstamo se veia obligado a consentir en tal convenio, aiin cuando el valor
de la cosa fuese muy superior al monte de la deuda, desde entonces se ha con
siderado ilicito el pacto comisorio y asi se admitid en la legislacién ante-
rior. EV articulo 2887 del CAdigo vigente prohibe dicho pacto por lo que se
refiere a la prenda,

No debe confundirse la aproplacin do 12 prenda prohibida por el precep
to indicado, con el convenio a que alude el articulo 2883, segin el cual: -
"E1 deudor, sin embargo, puede convenir con el acreedor en que éste se quede
con 1a prenda en el precio que se le fije al vencimiento de la deuda, pero no
al tiempo de celebrarse el contrato, Este convenic no puede perjudicar los
derechos de tercero”. En este articulo se faculta al acreedor para que ‘“se
quede con la prenda en el precio que se le fije al vencimiento de 1a deuda",
es decir, el acreedor compra l1a cosa en un precio, y no se apropia de ella -
por el valor de 1a obligacidn. Para que el deudor tenga libertad en la deter

minacifn de un precio justo y por consiguiente, para que no sufra lesién en
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sus derechos, ni el acreedor'pueda, aprovecharse de la situacion econfmica de
aquél, se exige en el precepto aludido, que el precio se fije al vencimiento
de la deuda, y nunca al tiempo de celebrarse el contrato, pues de violarse -
esta prohibicidn, el pacto seria nulo. Como se ve, en el caso se trata de
una consecusncia relativa a la prohibicién del pacto comisorio, ya que en -
donde exista la misma razén, debe existir la misma disposicidn, y si el acree
doar no puede apropiarse la prenda, porgue ellp equivaldria genceralmente a una
explotacidn de su deudor, tampoco debe permitirsele a través de una forma in
directa, que 1a compre en el precio que se convenga al celebrar el contrato,
pues daria por resultado que ese precio seria el mismo valor de la ohligacidn

con lo que en definitiva el acreedor se aduefiaria de la cosa.

E1 derecho de venta estd consignado en la misma definicién de }a prenda
par consiguiente, es una facultad esencial al contrato y a la garantia real
constituida, razén por 1a cual hemos visto que no puede renunciarse. Este -
derecho puede presentarse como consecuencia del ejercicio de la accién, de
la simple peticidn al juez para que se proceda a la venta de la cosa, o por
virtud de un pacto en que se convenga la venta extrajudicial. En rigor, por
1o tanto, s6lo caben dos situacionmes: la venta judicial y la extrajudicial.
Como en el caso de la hipoteca, es necesario distinguir cuidadosamente esas
dos sistemas, en virtud de que, dentro de cada uno de ellos, pueden existir

distintas modalidades con los consiguientes problemas jurfdicos.

4.~ Formas de la venta Judicial.- La venta judicial en la prenda puede

presentar las siguientes formas:

a).- Venta con previo juicio
b).~ Venta sin juicio, previo avalio pericial y en almoneda piiblica an-
te el juez.

c}.- Venta sin juicio, previo avaliio convencional y en subasta piblica
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ante el juez.
d):- Adjudicacién judicial ‘al acreedor previo convenio entre las partes

cumpiiendo con las formalidades de l1a subasta piblica.

5.- Derecho de preferencia en el pago.- El derecho de preferencia es -
otra de Yas facultades reconocidas expresamente en 1a definicidn de la pren-
da y que por lo tanto constituye un elemento esencial inherente a todo dere-

cho real de garantia.

El derecho de preferencia supone un conflicto entre diversos titulares
que afirman tener derecho de igual o diferente categoria sobre una cosa, pa-
ra hacerse pago con el producto obtenido con motivo de su venta. Es decir,
para que pueda hablarse del derecho de preferencia, 16gicamente debe existir
un concurso o concurrencia de acreedores, tomando esta denominacibn en su -
sentido latp, sin referirnos por lo tanto al juicio de concurso o a 1a guie-

bra.

Desde otro punto de vista, el derecho de preferencia supone que el pro-
ducto de 1a cosa materia de 1a garantia, debe ser aplicado hasta donde sea
necesario para pagar el crédito u obligacidén principal, y en esle sentido se
dice que su producto se aplica preferentemente al pago. Es en esta forma co
mo el articulo 1204 del Cédigo Civil alemdn define 1a prenda, considerdndola
como 1a garantia de un crédito, consistente en un “gravamen scbre cosa mueble
que autoriza al acreedor a cobrarse de la cosa empefiada”. Tambidn al definir
el articulo 1113 del propio Codigo a Ta hipoteca, toma el derecho de preferep
cia en el sentido de que el acreedor obtendrd del producto de la venta la su
ma de dinero necesaria para cobrar su crédite. DOice as? la definicién: 1la
hipoteca es “el gravamen impuesto sobre una finca, por virtud del cual aquel
en cuyo beneficio se establece puede obtener de ella determinada suma de di-

nero para cobrarse de un crédito reconocido a su favor”. En nuestro articulo
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2856 se reconoce el mismo efecto a] prevenir que por virtud de la prenda na-
ce un derecho real sobre un bien mueble enajenable, para garantizar el cum -

plimiento de una obligacidn y su preferencia en el pago.

Para estudiar el derecho de preferencia en la prenda, deben distinguir-

se los siguientes casos:

a).- Concurrencia y conflicto de acreedores fuera de concurso
b}.- Concurso especial de acreedores prendarios, y
c).- Preferencia en el caso de concurso general del deudor o constitu-

yente de la garantia

6.~ Concurrencia y conflicto de acreedores fuera de concurso.- Este ca-
so se presenta cuando el acreedor prendario obtiene 1a venta de la cosa, ¥y
diversos acreedores suscitan un conflicto afirmando tener derecho al precio.
E1 problema de preferencia tendrd por objeto resolver la forma de distribu -
cidn del mismo, fijando el distinto orden o prelacidn de los diversos acree-
dores.

Puede presentarse el probiema de prefleiencia tantc on 1o veonta judicial
como en la extrajudicial y el conflicto es resuelte por el articulo 2985 que
atn cuando se encuentra en el titulo denominade "0e la Concurrencia y Prela-
cidén de los Créditos", es también aplicable para los conflictes de preferen-
cia fuera del juicio universal del concurso. Con sujecidn al citado precep-
to: "Del precio de los bienes hipotecados o dados en prenda, se pagard en el
orden siguiente: I.- Los gastos del juicio respectivo y los que causen las
ventas de esos bienes. II.- Los gastos de conservacidn y administracidn de
los mencionados bienes. I11.- La deuda de seguros de los propios bienes, IV:
Los créditos hipotecarios de acuerdo con 1o dispuesto en el articulo 2982, -
comprendiéndose en el pago los réditos de los d1timos tres afios, o los cré-

ditos pignoraticies, segiin su fecha, asi como sus réditos durante los Giti-
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mos seis meses",

Oe esta suerte una vez ver'llficada 1a venta, puede surgir un conflicto -~
entre acreedores prendarios, o con motivo de los gastos de conservacign, ad-
ministracidn y pago de 1a garantia, Como la fraccidn IV del articulo 2985 -
admite la posibilidad de que el mismo bien reporte varias prendas, de la mis
ma suerte que la finca hipotecada puede tener diversas h'iputecas. el conflic
to entre acreedores prendarios puede surgir desde dos puntos de vista: a)
Porque el acreedor en segundo lugar sague a remate la cosa y alegue terer -
preferencia sobre los gastos del juicio respectivo y los que cause la venta
del bien y b) Porque haya ejecutado gastos para la conservacién y adminis -
tracidn de la cosa, los cuales le deban ser pagados preferentemente a la pren

da en primer lugar.

Segln el precepto citado, el acreedor prendario en segundo término, que
se encuentre en posesidn material de la cosa, en virtud de que respecto al
acreedor en primer lugar s6lo hubo entrega juridica y aceptd que el bien que
dase en noder de aquél, si tendrid preferencia sobre los gastos causados en
el juicio y venta del bien y en los gastos de conservacion y administracién
del mismo, pues conforme al artfculo 2873 debe ser indemnizado de los gastos
necesarios y (tiles que hiciere para conservar la cosa emoefiada, a no ser que
use de ella por convenio, y no estard obligado a restituirla sin que se le pa

quen dichos gastos.

A propdsito de 1a prenda que en segundo lugar puede constituir el duefio
de la cosa en favor de otro acreedor, consideramos que para respetar los de-
rechos del acreedor en primer término, y a 1a vez, para hacer honor 2 la con
fianza que éste ha depositado en el deudor o en tercera persona, en las cosas
de entrega juridica, es menester notificar la constitucion de 1a nueva prenda

y pactar en ésta que el deudor o tercero quedan como depositarios de l1a cosa
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por lo que se refiere tanto al primer crédito como al sequndo, con la prefen
cia que tiene la primera prenda para exigir la venta y consecuentemente la
entrega de 1a cosa, asi como para impedir que el bien llegue a manos del -
acreedor en segundo Tugar, por un cambio en su depGsito o tenencia acordado

entre este Gltimo y el constituyente de la garant{a,

7.- Concurso especial de acreedores pignoraticios.- La ley no habla de
este concurso especial y s610 lo reconoce a propdsito de los acreedores hipo
tecarios en el articulo 2982, a quienes faculta para que formen un concurso
especial si dichos acreedores estuviesen garantizados con los mismos bienes,
a efecto de que sean pagados por el orden de fechas en que se otorgaron las
hipotecas, si éstas se registraron dentro del término legal, o segin el orden
en que se hayan registrado los gravidmenes, si la inscripcidn se hizo fuera -

de diche témmino.

E1 concurso especial de acreedores prendarios tiene por objeto no sélo
determinar la prelacién de los distintos créditos segin la fraccidn 1V del
articulo 2985, sino también regular y resolver las cuestiones de preferencia
que se suscitaren con motivo de los créditos que de acuerds con las fraccio-
nes I y IT del citado articulo deban tener prelacidn, por gastos del juicio
respectivo, de 1a venta del bien o bienes y de los gastos de conservacion o

administracidn de los mismos.

Si se suscitare un conflicto entre dichos acreedores respecto a la exi-
gibilidad o extincidn de un cierto crédito, validez o nulidad del mismo, de-
berd sustanciarse previamente el juicio sumario para resolver 1a cuestidn -
aludida, que en rigor implica un problema de prelacidn para excluir un deter
minado crédito. En este sentido y para la hipoteca los articulos 12 y 468 -
del CGdigo de Procedimientos Civiles sefialan la via sumaria para decidir las

cuestiones que se susciten sobre la prelacidn de les créditos hipotecarios.
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Con fundamento en la fracciér; XVII del articulo 430 del mismo ordenamiento,
procederd tambifn la via sumaria para decidir cuestiones de prelacién entre
los acreedores pignoraticios, ya que se trata de asuntos que por su naturale
za requieren celeridad y, ademds, no podrfan ser resueitos en el concurso es
pecial de los acreedores, cuya graduacidn sunone la exigibilidad de los dis-

tintos créditos concurrentes.

Segiin el articulo 2966 del Cfdigo Civil, l1a declaracidn del concurse es
pecial no impedird que se sigan devengando los intereses de los créditos pig
noraticios hasta donde alcance el valor de los bienes que los gqaranticen y
de acuerdo con la fraccién IV del articulo 2985. El deudor podrd celebrar -
con sus acreedores prendarios los convenios que estime oportunos, pero esos
conyenios se hardn precisamente cn 1a junta de acreedores debidamente consti
tuida, siendo nuios los pactos particulares entre el deudor y cualesquiera -

de sus acreedores, seqin 1o previene e} artfculo 2968.

Dada 1a finalidad del concurio especial que consistird en la venta de
1os bienes que reporten distintas prendas en favor de diversos acreedores, -
es evidente que el procedimiento se simplifica, suouestc qua en dicha venta
se oird a) deudor, quien podrd oponerse en la forma y té&mminos que ya hemos
indicado en los casos de venta judicial. Si no existe oposicidn ni conflic-
to en cuanto a 1a prelacion de los créditos o a la regulacidn de los gastos
que deban ser pagados preferentemente, el juez decretard la venta y pagard a
Tos acreedores pignoraticios segiin sus fechas. En los casos de conflicto -
en cuanto a la prelacidn, cabr{an dos soluciones: a) Aplazar la venta del -
bien o bienes empefiades hasta resolver sobre las prelaciones discutidas 0
b} Proceder a la venta quedands en depdsito el valor obtenido, toda vez que
el conflicto surgido entre dos o mis acreedores respecto a la prelacidn impe

dird pagar 2 todos los demds en aquellos casos en que €1 valor alcanzade sea
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insuficiente. Si diche valon; fuere bastante para cubrir todos los créditos
y gastos independientes de las prelaciones discutidas, deberd pagarse a to -
dos los acreedores, supuesto que careceria de interés decidir la controversia
suscitada, ya que cualquiera que fuera la preferencia de un determinado acree

dor, éste obtendrd integramente el pago.

8.- Preferencia en el caso de concurso general.- Por Gltimo, puede dar-
se el caso de que el constituyente de la garantia haya sido declarado en -
concurso general y que se susciten cuestiones de preferencia entre acreedores
pignoraticios y acreedores comunes, o bien, que surjan relaciones juridicas
especiales con motivo de los intereses que podrd tener la masa de acreedores
respecto a los valores excedentes en 1a venta de Tos bienes dados en prenda,

después de pagar los créditos pignoraticios.

Desde luego, dichos acreedores no necesitan entrar al concurso general
para hacer el cobro de sus créditos, pues en los términos del articulo 2981
del Cédigo Civil, pueden deducir las acciones que les competan en lTos juicios
respectivos, a fin de ser pagados con el valor de los bienes que garanticen

sus créditos.

S6lo cuando el valor de los bienes dados en prenda no alcanzare para pa
gar sus créditos, por el saldo deudor entrardn al concurso y serdn pagados -

como acreedores de tercera clase con sujecidn al articulo 2983.

La prelacidn se graduard para el caso de que los bienes no alcanzaren a
cubrir los créditos, en los términos del articulo 2985 que ya hemos comenta-~
do y tendrd aplicacidn especial respecto a los créditos que sélo gozardn de

prelacidn durante los dltimos seis meses.

Para que los acreedores pignoraticios gocen del derecho que les confie-

re el articulo 2981, es decir, para que no entren al concurso, es necesario
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segln prescribe el artfculo 2984 gue 1a prenda les hubiere sido entregada en
forma material y la conserven en. su poder, o bien, que sin culpa suya hayan

perdido su posesién. En los casos de entrega juridica, para que gocen de di
cho derecho, es menester que no hayan consentido en que el deudor deposita -
rio o el tercero que conserva la cosa, 1a entreguen a otra persona. Justa -
mente tendria aqui aplicacidn el caso en que el acreedor prendario en primer
Tugar hubjera consentido que 2! constituyente de la garantia en cuyo poder -
hubiese quedado 1a cosa, por virtud de la entrega juridica, otorgara una se
gunda prenda mediante entrega real al segundo acreedor. De acuerdo con el
articulo 2984 tal circunstancia le haria perder el derecho de no entrar al
concurso, o sea, tendria que cobrar su crédito en el juicio universal y con

1a preferencia a que tuviere derecho.

En relaciGn con los preceptos del Cédigo Civil, el articulo 739 del Pro
cesal, estatuye que: "Declarado el concurso, el juez resolverd: VIIL.- Pedir
a los jueces ante quienes se tramiten pleitos contra el concursado, los en-
vien para su acumulacidn al juicio universal. Se exceptfian los juicios hipo
tecarics que estén pendientes y Tos que se promuevan después y los juicios -
que hubiesen fallado en primera instancia: éstos se acumulardn una vez que -
se decidan deﬂ:m‘tivamente. Se exceptiian igualmente los que procedan de cré
ditos prendarios, y los que sean acumulables por disposicion expresa de la

ley".

9.- El1 derecho de retencidn en la prenda.- En el contrato de prenda es
necesario distinguir un doble aspecto del derecho de retencidn: a) Como dere
cho para no devoiver la cosa entre tanto no se pague la deuda, intereses y
gastos, caso en el cual se manifiesta como una consecuencia necesaria del de
recho real de garantla y b) Como derecho independiente de la garantia real a

efecto de no devolver 1a cosa aidn cuando se pague 1a deuda y sus intereses,
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si no se cubren al acreedor los gastos necesarios y dtiles que hibiere hecho
para la conservacion de la cosa empefiada, a no ser que use de ella por conve

nio.

Propiamente en este sequndo aspecto es como funciona el derecho de reten
cion, com derecho autdnomo, es decir, desligado del derecho real prendario,
para presentar caracteristicas juridicas distintas, en virtud de que no otor
ga al acreedor la facultad de venta en los términos en que se concede por -
virtud de la prenda, pues debe sequir un juicio previo en el caso de oposi -
cidn del deudor al pago, para que previa la regulacién y justificacién de di
chos gastos, se condene al<deudor al pago de los mismos y en ejecucién de la

sentencia pueda 1legar al remate de 1a cosa que fue objeto de la garantia.

En cuanto al derecho de preferencia en el pago, si debe reconocerse que
ésta es una caracteristica comin a los derechos reales accesorios y al dere-
cho de retencidn, pues todo el sistema elaborado por el Cddigo a través de -
diversos preceptos, estd orientado para reconocer preferencia al titular de
ese derecho, ya que para ese fin retiene la cosa, y no seria ldgico conceder
le tal facultad si en el momento de su venta judicial el retensor quedase -
postergado. Al enumerar el articulo 2993 del Cédigo Civil vigente, cudles -
son los acreedores preferentes sobre determinados bienes, reconoce que dicha
oreferencia se atribuye generalmente en todos los casos en los que se recong

ce el derecho de retencidn.

Aln cuando en dicho precepto, no se incluyen todos los casos en los que
la ley reconoce el derecho de retencidn, si es evidente que el Cddigo permi-
te formular como principio general, el de que el derecho de preferencia es
consecuencia del derecho de retencidn, de tal manera que viene a cumplir una
funcion de garantia semejante a la de los derechos reales, siendo oponible a

tercero y concediendo como afirma Bonnecase, una prenda especializada en fa-
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vor de un crédito qu'lrografar;io.

€] caso de la prenda, o mejor dicho, el derecho de retencién que se ori
gina en favor del acreedor prendario respecto a la cosa, miteria de la garan
tfa, por los gastos necesarios, esti reconocido en cuanto a su preferencia -
por la fraccidn Il del articulo 2993. En efecto, en dicha fraccidn se consi
deran preferentes y los gastos efectuados para ejecutar obras de rigurosa -
conservacion de determinados bienes, a efecto de que dichos gastos se paguen
con el valor de los mismos, siempre que se pruebe que la cantidad se empled
en las obras. La fraccién III del articulo 2873 cxige para los gastos que
hiciere el acreedor prendatario, los mismos requisitos, ya que deben ser gas

tos necesarios o Utiles para la conservacién de la cosa empefiada.

10.- Doble aspecto del derecho de persecucidn,- €1 derecho de persecu -
cién en la prenda tiene un doble aspecto, en virtud de qu.e debe distinguirse
entre 1a facultad que tiene el acreedor para recobrar la cosa de cualquier -
detentador, sin exceptuar al mismo deudor, cuando durante la vigencia del
contrato y antes de hacerse exigible la deuda, pierde dicho acreedor la pose
sién de la cosa, de 1a facultad que tiene para ejercitar su accidn de venta

y preferencia en el pago en contra de cualquier detentador,

Es decir, en el primer caso, el acreedor ejercita la accién persecuto -
ria contra cualquier detentador, cuando ha sido desposeido de 1a cosa, a
efecto de recobrarla, sin que por ello se proceda a 1a venta del bien, supues
to que tal cosa ocurre en Tos casos en que antes de ser exigible la obliga -

cidn, el citado acreedor es desposeido.

En su segundo aspecto, el derecho de persecucidn que se concede al cita
do acreedor, tiene por objeto como en la hipoteca, que la accidn real se pue
da intentar en contra de cualquier tercero detentador de la cosa, para asequ

rar 8sta y proceder a su venta al hacerse exigible 1a obligacidn.
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Es caracteristica de la'accidp real en los derechos de garantfa, que
los bienes queden sujetos al gravamen impuesto, aunque pasen a poder de ter-
cero. Por esto estatuye el articulo 2894: "Los bienes hipotecados quedan sy
Jetos al gravamen impuesto, aunque pasen a poder de tercero", Lo mismo debe
ms decir para 1a orenda, entendiéndose que los bienes empefiados que hayan -
pasado a poder de otro, pueden ser objeto de persecucidn para el efecto de
que, 3l hacerse exigible el crédito el acreedor pida la venta de dichos bie-
nes y obtenga preferencia en el pago, sin perjuicio de que pueda también in
tentar su accidn persecutoria antes de la exigibilidad de la obligacién, pa

ra recobrar la cosa, segln hemos explicado ya.

En l1a prenda, es necesario distinguir el caso que requiere 1a inscrip -
cifn del contrato para que surta efectos en perjuicio de tercero, de aquel

otro que no exige tal requisito,

Evidentemente que cuando la prenda ha sido registrada en los casos a
que se refieren los articulos 2857 {frutos pendientes), 2858 (entrega juridi
ca) y 2861 (prenda de crédito que legalmente deba constar en el Registro Pd-
blico), surte efectos contra cualquier tercero detentador del bien, y el
acreedor puede perseguir la cosa siguiendo el juicio respectivo, a efects de

que, después de asegurada, se decrete su venta.

Si se ha omitido el registro en los casos citados, el acreedor no podria
intentar la accidn persecutoria, ya que &sta supone 1a oponibilidad de terce
ros y conforme a los preceptos citados, la falta de inscripcidn impedirfa -

que surtiera efectos respecto a los mismos, .

En los casos que no requieren registro del contrato, el acreedor si tie
ne su accidn persecutoria y ain cuando se presenta un conflicto entre sus in
tereses y aquellos correspondientes a terceros de buena fe, que hubiesen ad

quirido 1a cosa ignorando el gravamen, debe r2solverse este conflicto ante -
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terceros de igual calidad segiin el principio de que el que es primero en tiem
po, es primero en derecho. Y si esto se concluye para el caso de buena fe -
del tercer adquirente cuando el depositario de la prenda indebidamente 1a -
enajena, con mayor razén cuando exista mala fe de dicho tercero por adquirir
el bien a sabiendas de la garantia o de que el depositario no puede enajenar
1o, o o que es peor, por un medio ilicitd. Lo mismo debe decirse cuando di
cho tercero entra en la posesifn derivada por un acto juridico que sélo le
haya transferido el uso, goce, custodia o administracién, pues ain en el su
puesto de que se hubiese facultado al depositario de 1a prenda para ejecutar
tales actos, dicho tercero quedard sometido al gravamen prendario y a las «
consecuencias inherentes al mismo, para los efectos de la persecucién y ven-

ta de la cosa.

Para conciliar la garantia constitucional de audiencia del tercero deten
tador o adquirente de buena o mala fe, y 1a del constituyente de 1a garantfa
deben en 1a misma demanda intentarse las acciooes persecutoria y de vanta do
1a cosa, enderazandolas en contra de las personas citadas, pues si sélo se
ejercitara la accién nersecutoria, podria ocurrir que el duefio del bien o -
constituyente de 1a garantfa, se opusiera después a la venta y en su caso pi

diera amparo, por no haber sido oido y vencido en juicio.

11.- Preferencia en la prenda.- En los términos del articulo 2873 frac-
cién II1, el acreedor adquiere por el empefio el derecho de ser indemnizado -
de los gastos necesarios y Gtiles que hiciere para conservar la cosa empefia-

da, a no ser que use de ella por convenio.

Hemos visto que también el acreedor tiene el derecho de retencidn a 1la
cosa, entre tanto no se le paguen dichos gastos, ademds del crédito y sus in

tereses.
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También el acreedor tiene un derecho preferente por las repetidos gas -
tos, de acuerdo con la fraccidn II del articulo 2985, pues en caso de concur
so, del precio de los bienes dados en prenda, se pagard en el orden siguien-
te: I.- Los gastos del juicio respectivo y los que causen 1as ventas de esos
bienes; II.- Los gastos de conservacidn y administracién de los mencionados
bienes; [II.- La deuda de sequros referente a los mismos y V.- Los créditos
pignoraticios, seqiin su fecha, asi como sus réditos durante los dltimos seis

meses.

En los casos en que el primer acreedor prendario faculte al constituyen
te de 1a garantia para establecer una segunda prenda y entregar la cosa al
segundo acreedor, puede surgir un conflicto de preferencia, cuando éste eje-
cute gastos de conservacidn y administracién absolutamente necesarios. Segin
To expuesto, en los casos de concursc de dos o mds acreedores pignoraticios,
tienen preferencia sobre los créditos prendarios, Tos relativos a los gastos
inencionados y, por lo tanto, el segundo acreedor, exigird el pago preferente
mente de dichos gastos. sobre 1a primera prenda, 1o mism debe decirse ain
cuando el deudor no sea declarado en concurso especiél de acreedores prenda~
rios y el derecho a 1a preferencia tendrfa caso si el valor de la prenda fue
se insuficiente, o cuando el acreedor prendario en segundo lugar que ha eje-
cutado los gastos y estd en posesidn de la cosa, sigue el juicio respective

y obtiene 1a venta de Ta misma.

1.~ La prenda como contrato bilateral.- Hemos dicho que la prenda es un
contrato bilateral, en virtud de que crea derechos y obligaciones para ambas

partes.

Estudiamos ya los derechos y obligaciones del acreedor prendario, y s6- -
lo nos resta tratar especialmente de la responsabilidad del acreedor en los

casos de culpa en la conservacidn y custodia de la cosa.
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Segiin el articulo 2876 éraccidn 1. el acreedor estd obligado a conservar
la cosa empefiada como si fuera éropia. y responder de los deterioros y perjui
cios que sufra por su culpa o negligencia. Aln cuando el precepto no indica
que e} acreedor responde de la culpa en concrets, cuando no chserva la dili-
gencia que acostumbra emplear en la conservacién y custodia de sus propios -
bienes, es evidente que a dicha culpa en concreto se refiere el articulo ci-
tado. Conviene recordar aqufa la distincidn ya formulada entre culpa en abs
tracto, que toma como base un tipo ideal de conducta, y culpa en concreto, -
que se funda en la verdadera conducta observada por el deudor en el cuidade

y conservacién de sus bienes.

De esta suerte, existird culpa en concreto, cuando el deudor no custodia
1a cosa del acreedor con el mismo cuidado que acostumbra observar en la vigl

lancia de sus propios bienes.

Por el contrario, existird culpa en abstracto, cuando el deudor no obser
va en la custodia del bien perteneciente a) acreedor el cuidado y diligencia
que segin los casos tendria cierto tipo ideal de hombre, y que conforme al -
derecho romano dio lugar a tres grados: a} El diligentisimo padre de familia
b) E) buen padre de familia y c¢)} El tipo ordinario de hombre. Cuando no
se observaba la diligencia mixima requerida para el diligentisimo padre de
familia, pero se habia tenido 1a media correspondiente al buen padre, se in
curria en culpa levisima., A su vez, cuando no se observaba en ciertos con -
tratos la diligencia media requerida para el buen padre de familia, pero se
tenia la diligencia minima del hombre ordinario, se incurria en culpa leve,
y finalmente, si no se tenia la diligencia minima del hombre ordinario, se
incurria en cu'lpé lata o grave. Para determinados contratos, como el comoda
to, se requeria la dililigencia mixima en el comedatario y, por lo tanto, se

le hacia responsable de la culpa levisima. En otros, como en el arrendamien
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to, se exigia 1a diligencia media, incurriendo el arrendataric en culpa leve
cuando no 1a observaba, Finalmente, en el depdsito, se exigia una diligen -

cia minima, siendo el depositario responsable de la culpa lata o grave.

Para 1a cuipa en concreto, el C6digo Civil vigente ha hecho aplicacio -
nes expresas, tal como ocurre por ejemplo en e) mandato, ya que el mandata -
rio debe de cuidar las cosas del mandante con la misma diligencia que acos -
tumbra emplear en sus propios negocios, sujetdndose 2 las instrucciones reci
bidas y en ningin caso podrd proceder en contra de Tas mismas, pero en 10 no
previsto expresamente por el mandante, deberd consuitar al mandatario siem -
pre que lo permita 1a naturaleza de) negocio, agregando el articulo 2563: -
"Si no fuere posible la consulta o estuviere el mandatario autorizado para
obrar a su arbitrio, hard To que 1a prudencia dicte, cuidande el negocio cg
ma propio". Lo mismo debe decirse para el contrato de prestacidn de servi -
cios profesionales, cuando el que Jo opresta reciba un bien del duefio del ne-
gocio, Ademds, existe la responsabilidad especial a que alude el articulo -
2615, por negligencia, impericia o dolo, sin perjuicio de las penas a que
hubiere lugar. En el contrato de obra a precio alzado, seglin el articulo -
2617, todo el riesgo de a obra correrd a cargo del empresario hasta el acto
de la entrega y, por lo tanto, responderd de una culpa en concreto, o en =~
otras palabras, estard obligade a cuidar de la obra como si fuese propia. Pa
ra la responsabilidad de los porteadores existe en el cddigo reglas especia-

les segin los articulos 2647 a 2654,

Por (itimo, en el contrato de prenda encontramos la aplicacidn expresa
para el caso de culpa en concreto, segin hemos dicho, supuesto que estando
obligado el acreedor a conservar la cosa como si fuera propia, evidentemente
que se le exigird el mismo cuidado que acostumbra observar en la custodia y

vigilancia de sus bienes.
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COMPENDIO DE DERECHO CIVIL

Por 10 que se refiere a las obligaciones que impone el contrato de pren
da al constituyente de 1a garantia, ya hemos mencionado como fundamentales -
las relativas al pago de los gastos de conservacidn y a la constitucién de
otra prenda, si la cosa empefiada se pierde o se deteriora sin culpa del acree

dor.

En los casos de entrega juridica, el duefio o tercero que queden come de
positarios de la cosa, tendrdn las obligaciones que impone la ley a todo de
positario. También cuando se establezca prenda sebre frutos pendientes de -
bienes rafces, pues expresamente el pirrafo final del articulo 2857 estatuye
que: "E1 que dé los frutos en prenda se considerard como depositaric de ellos
salvo convenio en contrario". En los casos de entrega juridica, el deudor -
puede usar de la prenda que quede en su poder, en los términos que convengan
las partes.

De acuerdo con lo expuesto, 2l ducke o tercero que queden como deposita
rios de la prenda, tendrdn las obligaciones siguientes:

a).- Restituir la cosa al acreedor prendario, saivo pacto en sentido -
opuesto, cuando éste o exija a efecto de que se constituya la prenda con en
trega leqal.

b).- Conservar 1a cosa segin la reciba, respondiendo de los menoscabos,
dafios y perjuicios causados por su malicia o negligencia (Art. 2522).

c).~ Dar aviso al verdadero duefio o a 1a autoridad competente, en .los
casos de que un tercero sea el propietario, cuando tenga conocimiento de que
1a cosa es robada {Art. 2523),

d).- No entregar la cosa cuando judicialmente se le haya mandado retener

o embargar (Art. 2528),
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e).- No retener la cosa, cuando al pedirsela e} deudor, haya recibido -
el importe de las expensas que hubfere hecho en su conservacién, siempre que
ya se le hubiere pagado Ta obligacién principal y los intereses correspondien

tes.

f).- No retener la cosa como prenda que garantice otro crédito que ten-

g2 en contra del acreedor pignoraticio (Art. 2534).

g).- Responder, si se trata de un establecimiento en donde se reciban -
bienes en depdsito o prenda, de los dafios causados por las personas que en -
el mismo trabajan o se alojen, a no ser que justifique que el dafio proviene

de caso fortuito, fuerza mayor o vicios de la cosa (Art, 2535).

2.- Derechos y obligaciones especiales en 1a prenda de un crédito.~ Con
sujecidn al articulo 2864, el acreedor a quien se haya dado en prenda un ti-
tulo de crédito, no tiene derechos, aiin cuando se venza el plazo del crédito
empefiado, para cobrarlo ni para recibir su importe, ain cuando voluntariamen
te se le ofrezca por el que lo debe, pero podrd en ambos casos exigir que el
importe del crédito so deposite,

£sta disposicifn ha dado lugar en 1a doctrina a que se discuta amplia -
mente, cudl serfa la solucién mejor, dados los trastornos que en rigdr impli,

ca el imposibilitar al acreedor para cobrar el crédito que recibe en prenda.

En relacidn con este problemy, creemos conveniente apuntar 12 diferencia
existente entre el articulo 2864 del Cddigo Civil y el articulo 343 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, pues en tanto que el precepto -
primeramente citado, prohibe que el acreedor a quien se haya dado en prenda
un titulo de crédito, cobre éste, ain cuando se venza el plazo del crédito -
empefado, o voluntariamente se le ofrezca el pago por el deudor, el articulo

343 de la ley citada, estatuye que: “Si antes del vencimiento del crédito ga
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rantizado, se vencen o son ar.mrtizados Tos titulos dados en prenda, el acree
dor podrd conservar en prenda las cantidades que por estos conceptos reciba,
en substitucidn de los titulos cobrados o amortizados". Ademds prescribe el
articulo 338 de 1a misma ley: "El acreedor prendario ademds de estar obiiga-
do a Ya guarda y conservacién de los bienes o titulos dados en prenda, debe
ejercitar todos los derechos inherentes a ellos, siendo 10s gastos por cuen-
ta del deudor, y debiendo aplicarse, en su oportunidad, al pago del crédito,
todas las sumas que sean percibidas, salvo pacto en contrario. Es nulo tode
convenio que 1imite 1a responsabilidad que para el acreedor establece este

articule”.

De esta suerte, para la prenda mercantil de titulos de créditos debe es
tarse a 1o estatuido por la citada Yey, quedando derogado el articulo 2864 -
del Cédigo Civil, sunuesto que este precepto se refiere también a 1a prenda
de un titulo de crédito, Sin embargo, creemos que cuando 13 prenda se cons-
tituya sobre un crédito de cardcter civil, si debe regir lo dispuesto por el
citado articulo 2864, a efecto de que el acreedor a guien se haya dado en
prenda dicho crédito, no tenga derechic para cobrarlo ain cuando el mismo se
venzca, 0 se le ofrezca el pago voluntariamente por el deudor, pudiendo en -
ambos casos exigir que el importe se deposite, pues tal disposicién debe re-
lacionarse con el articulo siguiente, el cual de manera expresa se refiere a
1a prenda constituida sobre un crédito, la cual requiere para su legal cons-

titucidn que se notifique al deudor de dicho crédito.

E1 problema se plantea en el derecho europeo, justamente para el caso -
en que se dé en prenda un crédito civil, y de esta suerte el articulo 2078 -
del Cddige Napoledn faculta al acreedor prendario para percibir los intere -
ses del crédito dado en prenda, pero le prohibe recibir el capital. En el

Cédigo alemdn, por el contrario, el articulo 1822 si faculta al acreedor -
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prendario para cobrar el crédito objeto de la garantia, excepto cuando éste

se venza antes que el crédito garantizado.

Juzgamos que la prenda de un crédito, cuando éste se hace exigible, en
realidad se substituye por la prenda sobre la prestacidn objeto del mismo. -
En efecto, el crédito no es otra cosa que el derccho a exigir la prestacién
del deudor, 5u valer patrimonial, y por lo tanto, su funcidn de garantia, -
dependerdn del exacto cumplimiento de esa prestacidn. Por consiguiente, si
el acreedor tiene constituida su garantia sobre el valor patrimonial que el
crédito representa, dicho valor debe substituir al crédito mismo cuande se
haga exigibie. Antes de la exigibilidad, el crédito es sdlo un derecho a ta
prestacidn. Realizada ésta, el crddito se extingue y en su lugar sdlo exis-
tird una prestacidn de dar o de hacer, que como tal es un valor econdmico, -

es decir, susceptible de apreciacidn pecuniaria.

De la misma suerte que Ta teoria de la subrogacidn real establece 1a -
substitucidn de 1a garantia en los casos de expropiacidn, venta judicial o
destruccifn de Ta cosa por un riesgo objeto del seguro, a fin de que 1a pren
da o hipoteca se constituya sobre el vajor obtenido respectivamcnte en cada
uno de los casos mencionados, por iguales razones debe establecerse la subs-
titucidn de) crédito por la prestacidn misma, facultindose al acreedor que -
ha recibido dicho crédito en garantfa para que lo cobre, e imponiéndosele -
también la obligacidn de hacerlo, de tal manera que serd responsable de los
dafios y perjuicios causados al titular del crédito dado en prenda por su mo-

rosidad o negligencia,

Justamente la solucidn propuesta por Tos articulos 338 y 343 de la tey
de Titulos y Oneraciones de Crédito, es la de facultar y obligar al acreedor
que recibe en prenda un crédito, a ejercitar todos los derechos inherentes al

mismo, para que en su oportunidad se impute el pago a 1a deuda garantizada,
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con un derecho de conservacidn y retencidn sobre las cantidades que por vir-

tud del pago hubiese percibido.

La solucidn del Cddigo Suizo, al exigir para el cobro del crédito pren-
dado, la conformidad del acreedor prendario y de su deudor, practicamente da
oportunidad al deudor de dicho crédito para retardar el pago, y por lo tante
constituye una medida contraria en realidad a los intereses de las dos primg

ras partes: acreedor prendario y acreedor del crédito prendado.

3.- Obligaciones existentes en el caso de prenda de cosa ajena.~ la nu~
lidad que afecta a la prenda de cosa ajena, no debe liberar al deudor de las
obligaciones personales inherentes a constituir una nueva prenda por igual -
valor, y en el caso de que no la constituya, a pagar anticipadamente la obli
gacifn garantizada. Estas obligaciones de cardcter personal se desprenden -
de los articulos 1959 y 2873 del C4digo vigente, en virtud de que aln cuando
esos preceptos no se refieren al caso especial de prenda de cosa ajena, sf¥
contienen elementos para formular una regla general en el sentido de que, -~
cuando por cualguier causa resultare ineficaz 1o garantia, en Jos casos de
disminucign o pérdida de l1a cosa, o de nulidad del contrato prendario, el

deudor deberd constituir nueva prenda, o pagar anticipadamente su obligacidn.

4, - Derechos del constituyente de la prenda.- E1 deudor o tercero que -

hayan constituido la prenda, tienen fundamentalmente los siguientes derechos:

a).~ Facultad para enajenar la cosa empeilada o conceder su uso o pose -
sion, segln lo dispone el articulo 2879, pero el adquirente no podrd exigir
1a entrega de 1a misma, sino pagando el importe de 1a obligacidn garantizada
con los intereses y gastos en sus respectivos casos. Como en 1a hipoteca el
constituyente de la garantfa conserva la facultad de enajenar o disponer del

bien, pero con la diferencia de que en este gravamen no existe desposesién,
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conservando el duefio 1a cosa misma; en tanto que en la prenda, por la despo-
sesién real o juridica, es menester que el adquirente sufra el gravamen inhe
rente a dicha desposesién, de tal manera que sdlo podrd exigir la entrega de

la cosa, pagando la obligacidn, sus intereses y gastos.

b).- Facultad de constituir una nueva prenda, de acuerdo con Tas restric

ciones que ya hemos explicado con antelacidn.

En nuestro concepto, dada la posibilidad que existe en nuestro derecho
para constituir la prenda con la simple entrega juridica, quedando la cosa -
en poder del mismo deudor, creemos que puede éste constituir sequnda garan -
tia, bajo la condicién de que la cosa quedard en su poder y con Ta facultad
preferente que tendrd el primer acreedor, para exigir en el caso de incumpli
miento la venta y prioridad en el pago, asi como para perseguir la cosa y ob
tener su aseguramiento, en el caso de que se desposeyese al deudor deposita-
rio. De esta suerte, el segundo acreedor prendario no podrd privar al deudor
depositario de la posesidn de la cosa, aln en el caso de incumplimiento, y
s6lo podrd exigir su venta como sucede en el caso de la hipoteca, para que
en el remate distribuya cl imparte observando ia preferencia que corresponda
a los acreedores pignoraticios segin las fechas de sus respectivos créditos,

las cuales deben constar de un modo auténtico.

En el caso en que el primer acreedor prendario esté de acuerdo en que
se entregue la cosa 3l sequndo acreedor, o ambos cbtengan 1a posesidn conjun
tamente, no habrd problema alquno, ya gue tales cuestiones sGlo podrdn deter

minarse con el acuerdo de ambos acreedores.
Permitiendo actualmente la prenda con entrega juridica, que el deudor o
constituyente de la misma, mantengan la posesidn de 1a cosa, es posible apli

car en dicho caso el régimen de la hipoteca, conforme al cual expresamente ~
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el Cidigo permite la consti tﬁcién de segundas o ulteriores hipotecas, decla-
rando nulo el pacto de no hipotécar, Asimismo, en cuanto al procedimiento a
sequir por el primero o ulterior acreedor, para asegurar la cosa y proceder
a su yenta, es posible aplicar en el caso de segunda prenda, el régimen de
1a hipoteca, con las modificaciones consiguientes, de tal suerte gque cuales-
quiera de los acreedores cuyo crédito sea exigible, podrd solicitar el secues
tro de la orenda, si no a3 tieno en su poder y, como consecuencia del mismo,

1a venta judicial.

¢).- Facultad para dar en arrendamiento o comodato la cosa materia de

1a prenda, o constituir los derechos reales de use y usufructo.

El constituyente de la prenda, de acuerdo con el articulo 2879, no sélo
puede enajenaria, sino ademds conceder su uso o posesidn, pero si el acree -
dor tiene la posesidn de la cosa, no estard obligado a entregarla, sin  que
previamente se le pague el importe de la obligacidn garantizada. De aqui -
se desprende que aunque vdlidamente se puedan celebrar los contratos de -
arrendamiento o comodato, o constituir los derechos reales de uso o usufruc-
to, por el dueiio de la cosa, y2 que tieme Va facultad de conceder el uso o
posesidn de la misma, no podrdn tomar posesidn de ella respectivamente el -
arrendatario, comodatario, usuario o usufructuario, sin hacer el previo pago.
Cuando el acreedor orendaric no esté en posesidn de la cosa, se presenta el
problema de saber si el deudor depositario puede celebrar dichos contratos o
constituir los derechos reales citados. Para la hipoteca, existe indiscuti-
blemente tal facultad en el dueilo del fundo hipotecado, con las restricciones

establecidas por 1a ley en cuanto al arrendamiento,

Ain cuando en la prenda el articulo 2879 permite al deudor, y también -
debemos decir al constituyente de la garantfa cuando es un tercero, conceder

el uso o posesidn de 1a cosa, sin Vimitar el término de duracidn, se sobreen
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tiende que se refiere al 'caso en gpe 1a prenda se encuentre en poder del -
acreedor, y por esto agrega que aquél a quien se conceda el uso o posesidn -
no podrd exigir su entrega, sino pagando el importe de la obligacién garanti

2ada,

Por consiguicnte, cuande el constituyente-depositario, en los casos de
entrega juridica, entregue en arrendamiento, comodato, use o usufructo, el
bien objeto de la garantia, la duracién de los contratos o derechos reales -
no podrdn exceder del término de duracifn de la prenda, bajo pena de nulidad

en la parte que exceda de dicha duracifn,

Si la prenda no tiene plazo cierto, las citados contratos o derechos de

berdn extinguirse cuando la obligacidn principal se haga exigible.

Lo mismo deberd decirse respecto al adelanto de rentas, que no podrin -

exceder del término de duracidn de la prenda, bajo pena de nulidad.

d).- Facultad de exigir que la prenda se deposite, cuando el acreedor -
abusa de la misma, o que otorgue fianza para restituiria en el estado en que
la recibid. Se dice que el acreedor abusa de la cosa empefiada, cuando usa -
de 2112 sin estar autorizadn por conyanin, la deteriora o aplica a objeto di

verso de aquel a que estd destinada (Arts. 2877 y 2878).

a).- Facultad de exigir los frutos de la casa empefiada, que, segiin el
artfculo 2880, le pertenecen, excepto que por convenio hubiese facultado al
acreedor para percibirlos, en cuyo caso se imputardn dichos frutos primero a

los gastos, después a los intereses y el sobrante al capital,

Conforme al articulo 791 el acreedor pignoraticio tiene una posesidn de
rivada respecto a 1a cosa dada en prenda. El articulo 809 dispone que los
poseedores a que se refiere e} articulo 791, y entre ellos estd el acreedor

prendario, se regirdn por las disposiciones que norman los actos juridicos -
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en virtud de los cuales son poseedores, en todo lo relativo a frutos, pagos
de gastos y responsabiiidad por4pérd1’da o menoscabo de 1a cosa poseida. En
el caso de 1a prenda, los frutos de 1a cosa empeiiada pertenecerdn al deudor

si es el duefio de la misma, o al tercero que haya constituido 1a garantia.

Al referirse al rticulo 2880, Gomis y Mifioz {Elementos de Derecho Civil
Maxicano. t. II, pdg. 479, México, 1943), dicen lo siguiente: "iEs precepti-
vamente oblinatoria esta disposicién? Entendemos que si, pues habiendo pros-
crito el Cidigo de su seno a la anticresis que conferia al deudor percibir -
los frutos y a gozar de 1a cosa en pago de los intereses de su capital segin
el concepto romano del pago anticrético, no podfa tolerar que por voluntad

de las partes se diese vida a la anticresis en el pardgrafo siguiente".

Continidan los citados autores en los téminos siguientes: "E) Cédigo Ci
vil espafiol, en su articulo 1881 define asi 1a anticresis: "El derecho de an
ticresis es un derecho real constituido en garantia de una obligacidn y que
autoriza a su titular para percibir los frutes de un inmueble de su deudor,
con la obligacidn de aplicarlos al pago de los intereses, si se debieren, y
después al del capitai de su crédits". Estas mismas palabras emolea el art{
culo 2880 del CGdigo de 1928 cuando dispone que los frutos de la cosa empefia
da pertenecen al deudor; "mis si por convenic los percibe el acreedor, su im
porte se imputard primero a los gastos, después a los intereses y el sobran-
te al capital". “iEntenderemos que aqui reconoce el Cidigo de 1928 el dere-
cho de anticresis? En medo alguno, no. E1 articulo 2880 1o que hace en rea-
lidad es revivir el pacto romano anticrétice, pero no el derecho de anticre-
sis ¥ su contrato, ya que la anticresis sdlo puede constituirse sobre un in-
mueble, y el pacto anticrético del artfculo 2880 se refiere, a la exclusiva,
a los bienes muebles, que son los Gnicos susceptibles de ser objeto de pren-

da. Dfgamos de paso que los romanos, cuande crearon la hipoteca, admitieron
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también el pacto anticrético en el.contrato hipotecario" {Ob. cit, pdg. 482),

f).- Facultad de cobrar el crédito dado en prenda, o las acciones que -
no sean al portador o negociables por endoso, que hayan sido materia de 1a
garantia, cuano no se notifica al deudor de dicho crédito la constitucidn de
1a prenda, pues de acuerdo con el articulo 2865, para que la prenda se consi
dere legaimente constituida en dichos casos, deberd ser notificado el citado
deudor del crédito dado en prenda, de donde se desprende que por falta de no
tificacidn, al no quedar constituida la garantia, el constituyente de la mis
ma, titular del crédito que estd en vias de empedarse (supuesto que falta un
requisito de constitucidn), st podrd cobrarlo, quedando sujeto en cuante al
importe, por una obligacidn personal, a entregar el mismo al acrcedor prenda
rio, para que se opere la susticidn real, pues entre las partes st surtid -
efectos el contrato para originar obligaciones personales. E1 incumplimien-
to de las mismas dard lugar al pago de los dafios y perjuicios consiguientes,
sin perjuicio de que el acreedor prendario pueda exigir el pago anticipado -

de la obligacién garantizada.

5.~ Caso de eviccidn sufrida por el adquirente de la prenda.- Prescribe
el articulo 2889 que el acreedor no responde por 1a eviccidn de 1a prenda -
vendida, a no ser que intervenga dolo de su parte o que se hubiere sujetado

a aquella responsabilidad expresamente.

De tal manera que cuando el acreedor procede de buena fe, por ignorar -
que 1a cosa que recibid en prenda es ajena, si ésta se vende judicial o ex -

trajudicialmente, no responderd de la eviccidn que sufra el adquirente.

Hemos dicho que la prenda de cosa ajena es nula, pero si la nulidad no
se reclama, puede el acreedor solicitar la venta en el caso de incumplimien-

to de la obligacidn principal, y posteriormente el adquirente estard expues-
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to a sufrir eviccidn, es decir, que se le prive de Ta cosa en virtud de sen-
tencia que cause ejecutoria y en razén de un derecho de tercero anterior a

la citada enajenacidn, tal como la define el articulo 2119.

Se presumird que el acreedor prendario obrd de buena fé, si ignora que
la cosa es ajena, y si ademis no se entabld demanda antes de la venta, por
el duefio, pues en este caso siendo el acreedor prendario un poseedor deriva-
do, queda protegido por las presunciones de buena fe que contienen los arti-
culos 798, 806 y 807, conforme a los cuales el que posea en virtud de un de-
recho real distinto de la propiedad, tiene a su favor la presuncién de haber
obtenido 1a posesidn del duefio de la cosa o derecho poseids, reputdndose po
seedor de buena fe el que entra en la posesign en virtud de un titulo sufi -
ciente para darle derecho de poseer, a el que ignora los vicios de su titulo
que le impiden poseer con derecho. Se entiende por titulo 1o que le impiden
poseer con derecho. Se entiende por titulo 1a causa generadora de la pose -
sién, que en el caso es el contrato de prenda, que otorga al acreedor pigno-

raticio la posesidn derivada a que se refiere el articulo 791.

La buena te, segin el articulo 807, se presume siempre, al que afirme -
Ta mala fe del poseedor le corresponde probarla, y se entiende por mala fe,
el hecho de entrar a la posesidn sin titulo alguno para poseer, o conociendo

los vicios del mismo.

£n atencidn a lo expuesto, serd menester para que el acreedor prendario
responda de 1a eviccifn, que haya recibido la cosa de mala fe, conociendo -
que es ajena, es decir, a sabiendas de que el constituyente de la garantfa -
carecia de titulo de propiedad o de derecho para constituir la prenda, pues-
to que conforme al articulo 2868, nadie puede dar en prenda las cosas ajenas

sin estar autorizade por su duefio; pero si se prueba debidamente que el due-
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fio prestd la cosa a otro, con el objeto de que éste empefiara, valdrd la pren
da coma si 1a hubiere constituido el mismo duefio. Por esto, en el articulo
2889 se requiere que exista dolo de parte del acreedor, o que se hubiere su-

Jetado expresamente a la eviccifn, para que se haga responsable de ella.

En relacidn con este tema, se presenta el problema de la prenda de cosa
robada o perdida, que haya sido comprada en almoneda piblica, o a persona o
comerciante que en mercade piblico se dedique a 1a venta de objetos de Ja -

misma especie,

€1 articulo 799 del Cddigo Civil vigente estatuye que: E1 poseedor de
una cosa mueble perdida o robada no podrd recuperaria de un tercero de buena
fe que la haya adquirido en almoneda o de un comerciante que en mercado pd -
blico se dedique a 1a venta de objetos de la misma especie, sin reerbolsar -
al poseedor el precio que hubiere pagads por la cosa. E1 recuperante tiene

el derecho de repetir contra el vendedor",

En el mismo sentido prescribe el artfculo 8 del Cidigo de Procedimien -
tos Civiles, al negar la accidn reivindicatoria de las cosas muebles perdidas
o robadas que un tercero haya adquirido en las condiciones mencionadas, ex -
cepto si se le reembolsa del precio que haya pagado, agregando el precepto -
que se presumird que no hay buena fe en el adquirente si de la pérdida o ro

bo se dio aviso piblico y oportunamente,

Si aplicamos estos preceptos al caso de 1a prenda sobre cosas robadas o
perdidas, cuando el acreedor prendario las haya recibido de un tercer adqui-
rente de buena fe, por haberlas comprado en almoneda piblica o de comerciane
te que se dedique piblicamente a 1a venta de dichos objetos, es juridico con
cluir, que el duefio de los bienes no podrd exigir su entrega al acreedor pren

dario, sin pagarle a éste lo que hubiere costado l1a prenda al constituyente
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de ta misma, puevs e} acre‘edov" prenda.rio debe ser protegido en los mismos tér
minos que el tercero adquirente .de buena fe que constituyé la garantia. Aho
ra bien, como virtud de la accidn reivindicatoria el duefio podrd intentar su
accidn en contra del acreedor prendario, en los mismos términos en que podria
intentarla contra el tercer adquirente, debe decirse que en uno y en otro ca
$0, para que prospere la reivindicacidn deberd reembolsar o pagar el precio

de adquisicifn de la cosa, tal como lo prescriben Tos art{culos 793 del Codi

go Civil y 8 del Procesal.

De aqui se desprende que el acreedor prendario tendrd el derecho de re
tencidn, para no entregar la cosa entre tanto no se le pague el precio cita-

do.

£l articulo 2141 estatuye que: "En las ventas hechas en remate judicial
el vendedor no estd obligado por causa de la eviccidn que sufriera la cosa -

vendida, sino a restituir el precio que haya producido la venta®.

Este articulo viene a aclarar la cuestidn planteada, para determinar -
quidn responde en el caso de eviccidn sufrida por el adquirente de la prenda
en venta o remate judicial, pues como el acreedor no responde por dicha evig
cién, a no ser que intervenga dolo de su parte o se hubiere sujeto a aquella
responsabilidad expresamente, responderd el constituyente de la garantfa, que
es justamente el vendedor en el remate judicial, ya que aiin cuando 1a venta
se haga en su rebeld{a u oposicidn, el juez se substituye al citado constitu

yente y firma en su nombre la escritura o contrato de adjudicacidn.

£1 articulo 2141 ordena que el vendedor en el remate judicial, sélo de-
berd restituir el precio que haya producide 1a venta, en el caso de que el
adquirente sufra eviccidn, Creemos que en el caso de 1a prenda, cuando de

mala fe se constituya ésta y posteriormente se venda, el comprador debe tener
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derecho a ser indemnizado en los términos del artfculo 2127, o sea, podrd -
exigir al constituyente de la garantfa que procedis de mala fe, las siguien-
tes prestaciones: 1,- Que devuelva a eleccidn del adquirente, el precio que
1a cosa tenfa al tiempo de 1a adquisicidn, o el que tenga al tiempo en  que
sufra Ta eviccidn. 2.- Que pague el importe de las mejoras voluntarias y de
mero placer gque haya hecho en la cosa. 3.- Que pague los dafos y perjuicios

4,- Que pague las prestaciones a que se refiere el articulo 2126.

En los casos de hipoteca, prenda o sefialamiento de bienes por el mismo
ejecutado para el embargo, debe considerarse que aiin en el caso de buena fe,
por tener la creencia fundada de que se podian constituir dichos grayémenes,
el constituyente deberd responder en los términos del articulo 2126, dado -
que es en realidad el causante de todos los dafios y perjuicios que sufra el
adquirente, y en los mismos términos que el enajenante de buena fe a que se
refiere el articulo 2126, por 10 que responderd: 1.- Oel precio integro que
recibid por 1a cosa, 2.- De los gastos causados en }a venta, si fueron satis
fechos por el adquirente. 3.- De los gastos causados en el pleito de eviccidn
y en el de saneamiento. 4.- Del valor de las mejoras dtiles y necesarias, -
siempre que en la sentencia no se determine que el vendedor satisfaga su im

porte.
RELACIONES JURIDICAS QUE ORIGINA LA PRENDA

1.- Diversas relaciones juridicas.- Con motivo del contrato de prenda
pueden existir sélo relaciones juridicas entre acreedor y deudor, cuande la
garantia es constituida por este Gltimo, Estas relaciones han sido ya estu-
diadas en Vos capitulos que anteceden: pero pueden existir relaciones especia
les, cuando un tercero constituye la prenda, semejantes a las relaciones que

se establecen con motivo de la fianza, entre el fiador y el acreedor, o en-
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tre el primero y el deudor. “Por consiguiente, estudiaremos las relaciones -
juridicas que desde el punto de vista procesat pueden surgir entre el acree-
dor y el tercero constituyente de 1a prenda, por 1o que toca a2 las excepcio-
nes que éste pueda legalmente oponerle, ya que las relaciones de cardicter -
sustantivo, relativas a los derechos y obligaciones de dichas partes, han si
do tratadas también con antelacidn. Ademis, ofrece especial interés estudiar
Tas relaciones y consecuencias jurfdicas que se presentan entre el tercero -
constituyente de la prenda, y el deudor, cuando el primerc sufre el remate o
venta judicial de 1a cosa dada en garantfa, y con su producto se paga la obli
gacidn.

2.~ Excepciones que puede oponer el tercero constituyente de 1a prenda,
al acreedor.- Adn cuando el CSdigo no reglamenta esta materia, podemos apii-

car por analogfa, mutatis mutandi, el régimen de la fianza.

De esta suerte, dicho tercero, podrd oponer al acreedor todas las excep
ciones inherentes a la obligacién principal, que no sean personales del deu-

dor, y las relativas al contrato de orenda mismo.

Las excepciones inherentes a 1a obligacidn principal, son todas las for
mas de extincién de 1. obligaciones: pago, dacidn en pago, compensacidn, no
vacidn, remisidn, cor usién, delegacidn, prescripcifn liberatoria, nulidad y

rescision.

El tercero constituyente de 1a garantia, puede invocar las distintas for
mas de extincidn mencionadas, toda vez que en los términos del articulo 2891
extinguida la obligacidn principal, sea por el pago, sea por cualquier otra

causa legal, queda extinguida el derecho de prenda.

3.- Excepciones que puede oponer el deudor constituyente de la prenda.-

Cuando sea el deudor el que constituya la garantia, podrd oponer todas las -
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excepciones inherentes a la obiigacidn principal, asi como las relativas al
contrato de prenda. Entre las primeras, como es evidente, podrd oponer las
que le sean personales, y en cuanto a las segundas, todas las que afecten al

contrato mismo de prenda, cuyo estudio haremos en el apartado siguiente.

4.- Excepciones que puede oponer el deudor o tercero y que son inheren-
tes al mismo contrato de prenda,- Ademds de las excepciones inherentes a la
obligacién principal de que hemos tratado, el deudor o el tercero que consti

tuyé la garantia, pueden oponer las excepciones propias de la prenda misma.

Es decir, existen excepciones por via de icia, que sup la extin-

cidn de 1a obligacién principal, y excepciones por via directa, que implican
1a extincién de 1a prenda misma, o del contrato prendario sin afectar la exi
gibilidad de la obligacion principal. Estas excepciones, como es natural -
pueden ser opuestas por el que haya constituido la garantfa, tritese del deu

dor o de un tercero.

Respecto a estas excepciones que por via directa afectan a la prenda, -
procede distinguir dos grupos: a} Excepciones gue implican 13 extincidn  del
contrato prendario y b) Excepciones que implican 13 extincidén del derecho

real de prenda.

a) Excepciones que implican la extincién del contrato prendario. Estas
excepciones parten de la base de que el contrato de prenda puede estar afec-
tado de invalidez o ineficacia, a pesar de 1a validez del contrato principal;
o bien, que el contrato prendario deba extinguirse por rescisidn, cumplimien
to de una condicién resolutoria, remisién de la prenda exclusivamente, confu
si6n por reunirse en una misma persona las calidades de acreedor prendario y
constituyente de la garantia, con las excepciones a que nos hemos referido -

en el caso de "prenda de propietarie”, novacidn en cuanto a la prenda misma,
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para substituirla por otra garantfa, compensacidn entre el acreedor y el que

estableci§ la prenda, etc., etc.

En todos estos casos, €1 contrato principal subsiste, pero la prenda se

ha extinguido y, por consiguiente, puede hacerse valer la excepcidn relativa.

No deben confundirse los casos de nulidad, rescisidn, confusidn, nova -
cién, remisidn, compensacién, etc., de ia obligacidn principal, con los casos
anteriormente sefiaiados para la extincidn del contrato prendario exclusiva -
mente, Por ejemplo, puede existir una remisidn de la obligacidn principal,
que motivard la extincidn de la prenda por via de consecuencia, pero ademds,
s6lo puede darse el caso de remisifn de la prenda misma, dejando subsistente
la obligacién principal. En la novacidn, caben ambas situaciones: si se nova
1a deuda y el acreedor se reserva la prenda con consentimiento del que 1a -
constituyd, subsiste la garantfa, de lo contrario se extingue por via de con
secuencia; pero ademis, puede sélo novarse la prenda, para substituirse por

hipoteca o fianza, caso en el cual subsiste la relacién juridica principal.

En fa compensacién, cuands el acreedor prendario es a su vez deudor del
constituyente de 1a prenda, debe hacerse 1a distincidn, segin que la garantia
se haya concedido por el deudor o un tercero, Si la constituyé el deudor, -
se opera la extincidn de 1a deuda en el supuesto de que el crédito compensa-
ble en contra del acreedor prendario, sea igual 0 mayor al crédito de éste,
caso en el cual se extingue también la prenda; o bien si es menor, subsisti-
rd el crédito prendario por el remanente. Si es el tercero constituyente de
1a garantia, el que tiene un crédito compensable en contra del acreedor pig-
noraticio, debe aplicarse el régimen de la fianza consignado por Tos articu-
Tos 2198 y 2199, de tal manera que dicho tercero, antes de ser demandado por

el acreedor para 1a venta de ia prenda, no puede oponer a éste la compensa -



- 143 -

cién de} crédito que contra &1 temga, con lai deuda principal, pero si podri
hacerlo, cuando sea solicitada la venta judicial. Ademds, puede utilizar la
compensacifn de lo que el acreedor deba al deudor principal, siendo evidente
que este G1timo no puede oponerse la compensacidn de 1o que el acreedor deba

al duefto de la prenda.

b}.~ Excepciones que implican la extinci6n del derecho real de prenda.
Estas excepciones se fundan en la posibilidad de que el derecho rea) prenda -
rio se extinga, por razones inherentes a la cosa, tales como cuands &sta pe
rezca o se pierda real o juridicamente segln los términos del articulo 2021
bien sea porque se destruya, quede fuera del comercic, desaparezca de made
que no se tenga noticias de ella o que, altn cuando se tenga alguna, 1a cosa
no se pueda recobrar. Asimismo, el derecho real puede extinguirse, cuando
se resuelva o extinga el derecho de dominio del propietario constituyente -
de 1a prenda, cuando se cumpla 1a condicidn resolutoria 3 que se afecte el
mismo derecho real orendario, o en Tos casgs de expropiacidn o remate judi-

cial de la coss.

En estos dos dltimos casos, asf como cuande se paga el segquro qansti -
tufdo sebre la prenda, el derecho real propiamente se traslada al valor ob
tenido per virtud de la expropiacibn, remate o pago del seguro, Segin la te

sis de la subrogacidn real a que ya nos hemos referido.

$.~ Relaciones juridicas entre deudor y tercero constituyente de la -
prenda.~ Estas relaciones se originan, cuando el acreedor obtiene la venta
de la prenda, y con su producto se hace page, ya que el derecho debe prote-
ger Jos intereses del tercero que ha sufrido 12 venta de un bien de su pro-

piedad, para evitar un enriquecimiento sin causa en faver del deudor.

Estimamos que el régimen de la fianza debe ser aplicado a la prenda, -
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de acuerdo con los siguientes principios:

a).- 5i existe convenio especial entre deudor y tercero, para el caso -
de remate del bien perteneciente a éste, se estari a lo convenido, respetin-
dose la autonomia de la voluntad adn en el caso de que se pacte la irrespon-

sabilidad absoluta del deudor.

b).- 51 no existe convenio, pueden presentarse las siguientes situacio-
nes: 1.- La prenda se otorgd con el consentimiento del deudor. 2.- Dicho -
otorgamiento se 1levé a cabo sin su consentimiento, pero con su conocimiento
3.~ La constitucidn de la prenda se hizo ignordndola el deudor. 4.- Tal cons

titucion se 1evé a cabo contra su voluntad.

En las tres primeras situaciones, el tercero que constituy§ la garantia
debe 1lamar a juicio al deudor, cuando se solicite la venta de la prenda (y
a) efecto ya hemos indicado que para que el procedimiento sea constitucional,
debe permitirse a oposicidn dei deudor o tercero, tramitindose sumariamente)
a efecto de que oponga todas Tas excepciones inherentes a la obligacién prin
cipal y las que le sean personales. Ademds, el tercern drhe oponer las ex -
cepciones propias de 1a prenda. Si el deudor no sale al juicio, o si habien
do salido, se remata la cosa empefiada, dicho tercero deberd subrogarse en -
los derechos del acreedor prendario, para exigir el pago al deudor, tal como
se previene por el articulo 2830 para Ta fianza: "E) fiador que paga (0 el
tercero constituyente de 1a garantia que sufre la venta de la cosa}, se sub-

roga en todos los derechos que el acreedor tenfa contra el deudor”.

Si dicho tercero hubiese transigido con el acreedor, no podrd exigir -

del deudor sino 1o que en realidad haya pagado (Articulo 2831).

Si el tercero no 1lama a juicio al deudor, para que se gponga a l1a ven-

ta de la prenda, y hace el pago para evitar el remate, o sufre éste, el deu-
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dor podrd oponerie todas 'IasAexcepgiones que podria haber opuesto al acreedor

al tiempo de hacer el pago.

Si el deudor, ignorando que el tercero hizo el pago, por falta de aviso
de éste, paga de nuevoe, no podrd dicho tercero reclamarle, y sélo podrd repe

tir contra el acreedor.

Si el tercero pagé para evitar el remate, despuds de un fallo judicial,
y por motivo fundado no hizo saber el pago al deudor, éste quedard obligado
a indemnizar a aquél y no podrd oponerle mds excepciones que las que sean in
herentes a 1a obligacidn y que no hubieren side opuestas por dicho tercero -

teniendo conocimiento de ellas.

El tercero constituyente de la prenda, independientemente del deber que
tiene de 1lamar a juicio al deudor, deberd oponer todas las excepciones inhe
rentes a la obligacidn principal y a la prenda, exceptuando las que sean pro
pias del deudor, siempre y cuando tenga conocimiento de dichas excepciones -
relacionadas con Ya deuda, Por esto, en los casus en gue JcsEonoIce qué exe

cepciones podrian existir, debe 1lamar a juicio al deudor.

Si no opone las repetidas excepciones, o si 1lama a juicio al deudor, -
dste puede oponerle todas las excepciones que podria haber opuesto al acree-
dor, inclusive las de cardcter personal y las inherentes a la prenda misma,

supuesto que es imputable al tercero no haber defendido debidamente el caso.

La cuarta situacién a que nos hemos referido, o sea cuando 1a prenda se
constituy§ contra la voluntad del deudor, origina sélo en el acreedor un de
recho para cobrar a este (1timo, en el caso de remate de 1a cosa, sélo en la

medida en que el citado deudor resulte beneficiado.

En relacidn con este punto, creemos que también es aplicable por analo-

gia el articulo 2928 del Cddigo Civil vigente, relativo a la fianza, y segin
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el cual: "E1 fiédor que paga‘debe ser indemnizado por el deudor, aunque éste
no haya prestado su consentimien.to para la constitucidn de la fianza. Si és
ta se hubiere otorgado contra la voluntad del deudor, no tendrd derecho algy
no el fiador para cobrar lo que pagd, sino en cuanto hubiere beneficiade el

pago al deudor".

En el Cdigo anterior, el articulo 1745, negaba todo derecno al fiador,
Yy en nuestro caso, al tercero constituyente de la prenda, para repetir con -
tra el deudor, cuando la garantia se hubiese otergado contra la voluntad de

éste.

El1 actual €4digo, tanto en el caso mencionado, como en el relativo al -
pago ejecutado por tercero contra la voluntad del deudor, si reconoce un de-
recho de reembolsc o repeticidn, séio en la medida para evitar que este (lti
mo se enriquezca en detrimento de dicho tercero. Es decir, se trata de una
aplicacidn concreta del principio general que prohibe el enriquecimiento sin
causa, para evitar que alguien se beneficie a costa de otro sin que medie -

causa juridica para tatl enriquecimiento.

Huelga decir que en el caso de la prenda, no pueden existir los benefi-
cios de orden y excusidn, de que goza el fiador, pues justamente el objeto -
de 1a misma, por 1a constitucidn del derecho de garantia, es el permitir al
acreedor que si el deudor no paga en el plaze estipulado, y no haciéndolo, -
cuando tenga obligacidn de hacerio con sujecidn al articulo 2080, pueda pe-
dir al juez la venta de la cosa en piblica almoneda, con previa citacidn del

deudor o del que hubiere constituido la prenda.

Para finalizar este tema, diremos que debe ser aplicable el régimen de
la fianza al de 1a prenda, para regir las relaciones entre garante y acreedor

y garante y deudor.
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TRANSMISION, DURACION Y EXTINCION DE LA PRENDA

1.- Transmisién.- E1 crédito prendario puede transmitirse a un tercero

por cesién de derechos, o por subrogacién.

La cesidn del crédito, trae consigo 1a transmisién del derecho real pren
dario, segin lo dispone el articulo 2032: "La cesidn de un crédito comprende
la de todos los derechos accesorios, como la fianza, hipateca, prenda o pri-
vilegio, salvo aguellos que son inseparables de la persona del cedente. Los

intereses vencidos se presume que fueron cadidos con el crédito principal.

No puede existir transmisidn del derecho real prendario, independiente-
mente de la transmisidn del crédito, dado el principio de ia accesoriedad -
que impera en esta materia, pues caroccerfa de objeto el citado derecho real
constituido sobre cosa mueble enajenable para garantizar el cumplimiento de
una obligacidn y su preferencia en el pago. Si no existe obligacidn a la -
cual se ha de garantizar, no puede haber prenda, como derecho real de garan-
tia. Es decir, no puede existir un divorcio o separacién desde el punto de
vista del sujeto activo, para que se diera el caso de dos titulares, uno del

crédito y otro del derecho real prendario.

La subrogacién puede ocurrir, segin hemos expiicado ya, cuando el que -
adquiere un mueble, paga a un acreedor que tiene sobre €1 un crédite pignora
ticio anterior a 1a adquisicidn. En este caso, el adquirente se subroga en
los derechos del citado acreedor, constituyéndose la “prenda de propietario”
a que nos hemos referido, para el efecto de que el citado adquirente manten-
ga el rango que le corresponda como titular del gravamen prendario, frente a

otros titulares de gravdmenes anteriores o posteriores.

2.- Posibilidad de constituir prenda para garantizar obligaciones consig

nadas en documentos civiles a la orden y al portador.- Oe acuerdo con lo di-
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ch- en el tomo V, v, II, -pégs. 67 a 85, en nuestro concepto si continfian vi-
gentes los articulos 1873 a 1881 del Cddigo Civil vigente, que reglamentan -
los documentos civiles a la orden y al portador, y permiten que por declara-
cidn unilateral de voluntad, pueda una persona obligarse otorgando documen -
tos civiles de esa naturaleza, los cuales pueden transmitirse por endose, si

son a 1a orden o por entrega misma del titulo, si son al portador.

Se presenta el problema de saber, si se puede constituir prenda civil -

para garantizar las obligaciones consignadas en tales documentos.

En nuestro concepto, no puede constituirse la prenda por una declaracién
unilateral del deudor, segin hemos explicado ya con antelacién, en virtud de
que la prenda es un contrato real, que requiere ademis del consentimiento o
acuerdo de voluntades, la entrega de la cosa al acreedor. De esta suerte,
no podria el emitente o suscriptor de un documento civil a la orden o al por
tador, constituir una prenda en el mismo cuerpo del documento, por una decla
racién unilateral de voluntad, pues para establecerla se requiere un contra-
to entre deudor y acreedor, con la entrecga real ¢ jurigica de l1a cosa; pero
si es posible, una vez emitido e) documento civil a la orden o al portador,

constituir la prenda en un contrato accesorio.

En esa virtud, la transmisin del crédito, implicard la transferencia -
del derecho real prendario, en los términos del articule 2032, y de acuerdo
con los articulos que estimamos aln vigentes {1873 a 1881), la propiedad de
los documentos de cardcter civil que se extiendan a la orden, se transferird
bor simple endoso, que contendrd el lugar y fecha en que se haga, el concep-
to en que se reciba el valor del documento, el nombre de la persona a cuyo -

orden se otorgé e) endoso y la firma del endosante.

E1 endoso puede hacerse en blanco con la sola firma del endosante, sin
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ninguna otra indicacidn; pero no pedrdn ejercitarse los derechos derivados -

del mismo, sin llenario con todos los requisitos sefalados anteriormente,

Todos los que endosen un documento quedan obligados solidariamente para
con el portador, en garantia del mismo, pudiendo hacerse el endoso sin res -
ponsabilidad solidaria del endosante, siempre que asi se haga constar expre-

samente al extenderlo.

La propiedad de los documentos civiles que sean al portador, se transfie

re por la simple entrega del titulo.

De acuerdo con lo que hemos expuesto, y para que tenga aplicacidn %o es
tatuido por el articulo 2032, a efecto de que Ta transmisin del crédito, im
plique 1a transferencia del dereche real prendario, debe hacerse constar en
el tftulo mismo, Ta existencia del contrato accesorio de prenda, si se otor-
gan ambos documentos simultdneamente, o bien, el acreedor deberd exigir que
dicha constancia se asiente en el mismo titulo y se firme por ambas partes,
cuando el contrato se otorgue con posterioridad, a efecto de que en uno y en
otro caso, cuando se transmita el titulo en alguna de las dos formas indica-
das, segln sea a 1a orden o al portador, se entregue también al adquirente -
el contrato de prenda. Puede, para mayor eficacia y seguridad, hacerse cons
tar la cesidn por lo que toca al derecho real, en el mismo contrato, o en un
documento por separado, cumpliendo los requisitos de la cesidn ordinaria, pe
ro en rigor, el derecho real prendario se transmite, segin lo dispone el ar
ticulo 2032, como una consecuencia necesaria de la transferencia del crédito
operada por el endoso del titulo, si es a la orden, o por 1a entrega del mis

mo si fuere al portador.

En materia de crédito hipotecarios expresamente el articulo 2926 previe

ne en su segundo pdrrafo que: “Si la hipoteca se ha constituido para garanti



- 150 -

zar cbiigaciones al portador, se transmitird por 1a simple entrega del titu-

1o sin ninglin otro requisito".
CONTRATOS

Queda por consiguiente aclarado que, de no ser por la naturaleza espe -
cial del derecho real prendario, gue supone un contrato y la entrega de la
cosa al acreedor, si serfa posible constituir una prenda para garantizar obli
gaciones consignadas en documentos civiles a la orden o al portador, median-
te declaracidn unilateral de voluntad del suscriptor de dichos documentos, y
por constancia hecha en los mismos. Mo siendo obstdculo, 1a naturaleza de
esps dacumentos, que en nuestro concepto si existen y pueden emitirse en ma-
teria civil, razén por la cual admitimos 1a validez de la prenda constituida
en un contrato accesorio que por separado se otorgue para garantizar las obli

gaciones consignadas en esos documentos.

En cuanto a las excepciones que puedan oponerse al adquirente por endo-
so o por entrega del titulo, debemos decir que las inherentes a la prenda -~
misma, que impliquen la extincién del contrato accesorio o del derecho real,
si prosperan en contra de cualquier tenedor del documento; pero en cuanto a
las excepciones que sean inherentes a la obligacidn principal, debe estarse
a Yo dispuesto por los articulos 1876 a 1881, de tal manera que para Ja extin
cibn de la deuda s6lo son procedentes las excepciones que se refieren a la -
nulidad del documento, las que se deriven de su texto o las que se tengan en
contra del portador que lo presente, quedando obligado el deudor a pagar a
cualquiera que le presente y entregue el titulo al portador, a menos que ha-
ya recibido orden judicial para no hacer el pago. A este efecto, la persona
que haya sido desposeida injustificadamente de titulos al portador, sélo con

orden judicial puede impedir que se pague al detentador que los presente al
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cobro. !

En cuanto a las aexcepciones oponibles en ¢l caso de cesidn ordinaria, -
estatuye el articulo 2035 que: “Cuando no se trate de titulos a 1a orden o
al portador, el deudor puede oponer al cesionario las excepciones que podria
oponer al cedente en el momento en que se hace la cesidn. Si tiene contra -
el cedente un crédito todavia no exigible cuando se hace la cesién, podrd in
vocar la compensacidn, con tal que su crédito no sea exigible después de que
1o sea el cedido". De esta suerte, el constituyente de 1a prenda, en los ca
sos de cesidn ordinaria, podrd oponer al cesionario las mismas excepciones -

que podria haber opuesto al cedente, segin hemos explicado ya.

3.~ Extincidn de 1a prenda.- Ya este punto propiamente lo hemos agotado
al tratar distintas cuestiones anteriores relacionadas con el caricter acce-
sorio de la prenda y con las excepciones oponibles por el deudor o tercero -
constituyente de 12 garantia, gor consiguiente s6lo debemos repetir que la
prenda puede extinguirse por via directa, o por via de consecuencia; que por
via directa se extingue tanto en los casos que hemos sefialado para la extin-

cidn del contrato accesorio, como los relativos a la extincidn del mismo de-

recho real prendario. &n cuanto a los casus de ealincion por v
cuencia, ya hemos establecido el principio de que extinguida la deuda, se ex
tingue la prenda, consignando las distintas formas de extincidn de la prime-

ra.

También cn cuantg 2l renacimiento de 1a orenda y la posibilidad de que
ésta se traslade en los casos de sustitucidn o subrogacidn real hemos inhicg
do ya lo esencial al respecto, en las hipdtesis de expropiacién, remate o pa

go de la cosa asegurada, asi como el caso esnecial de la dacidn en pago.
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"CONCLUSIONES™"

PRIMERA.- La "Prenda" es tratada por nuestro Cddigo Civil vigente en su

parte sequnda relativa a los contratos en el titulo decimocuarto.

SEGUNDA.- E1 articulo 2856 1a define como: Un derecho real constituido
sobre un bien mueble enajenable para garantizar el cumplimiento de una obli-

gacidn y su preferencia en el pago.

TERCERA.- Hace a un lado nuestro ordenamiento civil en su definicidn, -
al caricter de contrato, que es quien la genera, resultando de tal forma in-

completa.

CUARTA. - Estamos acordes con la definicidn elaborada por el Dr. Rafael
Rojina Villegas, para quien la prenda es: "Un contrato real, accesorio, por
virtud del cual el deudor o un tercero entregan al acreedor un bien mueble,
enajenable, determinado, para garantizar el cumplimiento de una obligacién -
principal, concediéndole un derecho real de persecucidn, venta y preferencia
en el pago, para el caso de incumplimiento, con la obligacidn de devolver el
bien rccibido, una vez que se cumpla dicha obligacion", en virtud de que en

ella queda totalmente sintetizado el contrato, abarcando al mismo tiempo

cr
1o

das sus caracteristicas.
QUINTA, -~ E1 1éxico “Prenda“ puede ser entendido desde tres puntos de -
vista diversos, ya que con el mismo se hace alusifn:

a}.- Al contrato por medio del cual el deudor o un tercero a su nombre,
entrega a) acreedor un bien mueble, que sirve para garantizar el pago o el -

cumplimiento de la obligacién nrincipal.

b}.- Al derecho real que posee el acreedor prendario, que se deriva del

poder juridico manifestando en forma directa e inmediata sobre la cosa, y -
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que se hace consistir en los derechos de retencign e indemnizacién por los -
gastos necesarios y dtiles erogados para lograr la buena conservacidn de la
cosa, y 1as acciones de persecucidn, venta y preferencia en el pago, tal co

mo lo establece el articulo 2873 de nuestro ordenamients legal vigente.
c}.- Al bien mismo que sirve de garantia

SEXTA.- E1 cardcter real de la prenda estd reconocida expresamente por
nuestro CGdigo Civil en su articulo 2856 aceptando también la entrega mate-
rial o juridica del mismo, segin lo preveen los articulos 2858 y 2859 del -

mismos ordenamiento.

SEPTIMA.- La prenda es un contrato real, y con ello quiere decirse que
es necesaria la entrega de 1a cosa (real o juridica) para su existencia, ya
que este acto se considera como un elemento constitutivo del contrato, obte
niéndose tal cardcter, hasta el momento en que se hace entrega de diche bien

al acreedor.

OCTAVA.- E1 Contrato de Prenda se encuentra clasificado como: accesorio

real, bilateral, oneroso o gratuito y formal.

KOVENA.- Es accesorio porque su existencia y validez estdn supeditadas

a las de la obligacién princinal.

DECIMA.- Es real porque para Su constitucidn es requisito indispensable

la entrega del bien dado en prenda, ya sea en forma material o juridica.

DECIMA PRIMERA.- Es bilateral, en virtud de que or;gina derechos y obli
gaciones para ambas partes, También es clasificado dentro de la Doctrina co
mo un contrato sinalagmitico imperfecto, toda vez que puede engendrar para -
una de las partes, naciendo con posterioridad, obligaciones para la otra; o

sea unilateral en el primer momento y bilateral en el segundo.
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OECIMA SEGUNDA.- Oneroso o gratuito, segin sea constituida por el deudor
o por un tercero. Si es el deudor quien lo establece estaremos frente a la
primera postura, y frente a la segunda, cuando el tercero es quien la consti

tuye, ya que a éste no raporta pravecho alguno.

DECIMA TERCERA,- Es formal, porque es requisito de validez el observar
Yo establecido por los articules 2857, 2880 y 2861 de nuestro Cddigo Civil -

vigente.

DECIMA CUARTA.- Para su constitucién es necesario contar con capacidad
para enajenar, en virtud de que se ejercita un acto de dominio, necesitindo-
se también que reina la calidad de propietario del bien, o la autorizacidn -

legal correspondiente.
DECIMA QUINTA.- La prenda de cosa ajena es nula de pleno derecho, produ
ciéndose en este sentido nuestro Cédigo Civil, en su articulo 2868.

DECIMA SEXTA.- La prenda puede extinguirse como resultado de la extin-
cidn de 1a obligacidn principal, tomando en cuenta su calidad de derecho -

real, por medio del pago, novacién, compensacidn o confusidn.
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