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I N T R o D u c c I o N 

Como nosotros sabemos, la materia mercantil se ha distin 

guido de las demás ramas del Derecho, ya que ésta se desarrolla -

con una gran agilidad o rapidez, que no es muy común en las otras_ 

ramas .. y consideramos gue es debido a la gran importancia y al l~ 

gar en que se ha colocado, porque la actividad mercantil mueve a -

nuestra gran sociedad en todos los actos de comercio que se desean 

realizar, y dando lugar a figuras contractuales que en muchas de -

las ocasiones es difícil y hasta imposible poder encuadrar ello -

tiene una gran relevancia. 

En ocasiones nos encontramos con figuras contractuales que son 

reguladas por diversas Legislaciones; no obstante, con ello nos p~ 

demos dar cuenta que a pesar de estar reguladas por varias Legisl~ 

ciones, están reglamentadas de una manera muy somera, incluso con

fusa, y por lo que consideramos que se hace necesario poseer un m~ 

jor conocimiento sob~e dichas figuras, para así tener fundamentos_ 

jurídicos y tomar decisiones que nos ayuden al mejor manejo y en-

tendimiento de las mismas. 

El motivo o la finalidad de la realización del presente_ 

trabajo, es porque la figura que contemplamos, que es la NATURALE

ZA JURIDICA DE LA PRENDA MERCANTIL EN EL CODIGO DE COMERCIO, pre-

senta una serie de deficiencias señaladas en el párrafo anterior. 

Asimismo nuestro Código de Comercio no lo encuadra correctamente -
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dentro de los contratos de garantía; luego entonces, hay que su- -

plir las deficiencias y acudir a las diversas fuentes del Derecho. 

Por el desconocimiento que se hace de esta figura dentro 

de la materia de comercio, que es donde consideramos que se prese~ 

ta con mayor frecuencia, me surge la interrogante del porqué nues

tro Código de Comercio la contempla de una manera muy somera. 

Yo espero, con la realización de mi Tesis, contribuir de 

acuerdo y en la medida que me sea posible, para que en un futuro -

no muy lejano se le dé mayor importancia e interés a la legisla- -

ción aplicable a la prenda mercantil. 

Por otro lado, el estudio que se realizó de la figura d~ 

nominada prenda mercantil consta de cuatro capítulos. 

En el primer capitulo a tratar se estudian a grandes ra~ 

gas las generalidades del contrato en materia civil, lo mismo sus 

elementos de existencia, como los requisitos de validez que se es

tablecen. 

En el segundo capítulo se trata a las generalidades de -

los contratos mercantiles, asi como sus elementos de existencia y 

sus requisitos de validez. 

En el tercer capítulo se establece el contrato de prenda 
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mercantil; el concepto de prenda mercantil, sus elementos de exis

tencia, sus requisitos de validez, asi como los derechos y obliga

ciones de las partes que intervienen en dicho contrato además sus 

características, constitución, efectos y modos de extinción. 

En el cuarto y último capitulo se trata a la naturaleza_ 

jurídica de la prenda mercantil, importancia, justificación, el r§ 

gimen jurídico, su función de la misma. 
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C A P I T U L O 



EL CONTRATO EN GENERAL 

DERECHO PRIVADO. 

como sabemos, desde que el hombre vive en sociedad tiende a -

realizar una serie de actos o actividades que le son comunes en su 

vida diaria, todo ello es lo mas normal y común en nuestra sacie--

dad, porque incluso el hect10 de tratar de adquirir una casa habit~ 

ción, lo debemos hacer por medio de un contrato, en donde respecti 

vamente adquiriremos derechos, pero también obligaciones. Este ca-

so que acabo de mencionar, es uno de los tantos que hay. 

Enseguida veremos cómo el Código Civil para el Distrito y Te-

rritorios Federales de 1928 a semejanza del Código suizo, conside-

ra al contrato como primera fuente creadora de obligaciones, y la 

más importante de todas, ya que es un modelo de los principios ge-

nerales~ aplicables por extensión a los demás actos jurídicos reg~ 

lados o no en el Código Civil. 

Ahora empezaremos por d~r los conceptos de convenio, tanto en 

sentido amplio como en sentido estricto, así como el concepto de -

contrato. 

El Código Civil vigente establece, en su Articulo 1792: 

"Convenio es el acuerdo de dos o más perso
nas para crear, transferir, modificar o ex
tinguir obligaciones.'' 
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Pero tanto el convenio como el contrato son una especie del -

acto jurídico. El anterior precepto estableció el convenio en sen-

tido amplio; algunos autores están de acuerdo con este precepto --

que da el Código Civil, tales son los casos de los autores Quinta-

nilla García Miguel Angel y Bejarano Sánchez Manuel; sin embargo -

otros autores no están de acuerdo con ello, como Gutiérrez y Gonz! 

lez, quien considera por su parte que el convenio contempla cuatro 

actividades; es decir, crear, transferir, modificar o extinguir --

obligaciones, pero él considera que esta figura jurídica puede y -

realiza una función más, que es la de conservar derechos y obliga

ciones, y ésta última actividad no está prevista en dicho precep--

to, por lo que para dicho autor el convenio se concibe de la si--

guiente manera: 

''Convenio es el acuerdo de dos o m~s personas 
para crear, transferir, conservar, modificar 
o extinguir derechos y obligaciones.'' (1) 

Opinión Personal: Yo estoy de acuerdo con este último autor,_ 

porque sí se lleva a cabo un convenio en donde a parte de realizar 

las cuatro actividades que menciona el Código Civil, y se puede es 

tablecer otra función más en beneficio de las partes, por qué no -

ha de tomarse en cuenta. 

Concepto de convenio en sentido estricto.- Es aquel acuerdo -

l Gutiérrez y González, Ernesto.- Berecho de las Obligaciones. -
2a, ed. Puebla, Editorial Cajica, 1966. p. 182. 
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de voluntades que tiene por objeto modificar o extinguir derechos_ 

y obligaciones. En este supuesto se contemplan dos funciones, que 

son modificar o extinguir. Al respecto no may mucho que decir, ya 

que su nombre lo establece en un sentido más estricto del convenio 

Veremos a continuación el concepto de contrato tanto en la L.!:, 

gislación mexicana como en algunas otras. De acuerdo a nuestro De-

recho civil, el Articulo 1793 establece: 

''Los convenios que producen o transfieran las 
obligaciones y derechos toman el nombre de -
contratos." 

En consecuencia, el convenio es el género en el contrato. Po-

demos afirmar que nuestro Código Civil ha seguido la tradición 

francesa, considerando el contrato una ~specie del convenio; pero 

no todas las legislaciones siguen este sistema. En la legislación_ 

y doctrina italiana encontramos que el contrato es un acuerdo de -

dos o más partes para constituir, regular o disolver entre ellos -

una relación jurídica patrimonial. Esto hace suponer que el cante-

nido de el contrato se encuentra integrado no sólo por aspectos --

constitutivos como en nuestro sistema, sino que le dan al contra-

to un rango mayor y no lo consideran como una especie del convenio 

sino como un negocio jurídico creador de obligaciones, por lo que_ 

para la legislación italiana les da lo mismo hablar de convenio --

que de contrato. 

Para el Derecho alemán el contrato tiene un significado muy -
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similar al Derecho italiano. El contrato es considerado también 

como un negocio jurídico, y en virtud de ello como una relación 

obligatoria -contrato obligatorio, extinguir contrato liberatorio_ 

o modificarse- contrato de modificación. Para que pueda existir 

nacer un contrato se precisa que cuente con una serie de elementos 

para su existencia, y que son les siguientes: acuerdo de volunta-

des, o consentimiento, el objeto y la solemnidad, que mas adelante 

se comentará sin olvidar que en todos los contratos encontramos al 

examinarlos, elementos de formación que son idénticos para todos -

ellos, en cuanto a gue son necesarios para su vida y cuyas reglas_ 

son iguales tendientes hacia una uniformidad. Todos los elementos_ 

constitutivos o de formación del contrato se conocen en las legis

laciones como elementos de existencia y elementos de validez. 

Para algunas legislaciones extranjeras los elementos de los -

contratos son diferentes. 

El Código civil francés señala que cuatro son los requisitos_ 

para la validez de las convenciones: el consentimiento de la parte 

que se obliga; su capacidad para contratar, un objeto cierto que -

forme la materia del compromiso y una causa lícita en la obliga- -

ción. 

Para el Código Civil italiano cuatro son también los elemen-

tos del contrato. 
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El articulo 1325 del Código Civil Italiano estab~ece cuiles -

son dichos elementos: 

1.- El acuerdo de las partes; 
2.- La causa; 
3.- El objeto; 
4.- La forma, cuando resulta prescrita por 

la ley bajo pena de nulidad." 

En el proyecto de Código Civil español, García Goyana comenta 

que, en el Articulo 985, para la validez de los contratos son in--

dispensables los requisitos siguientes: 

.. r. 
II. 
llI. 

IV. 

Capacidad de los contrayentes; 
Su consentimiento; 
Objeto cierto que sirva de materia a la 
obligación; 
Forma o solemnidad requerida por la ley." 

En el Derecho civil argentino, según su Código Civil, Artícu-

lo 1811, se establece que los elementos esenciales son: 

11 l. Consentimiento; 
2. Capacidad de los contratantes; 
3. El objeto; y 
4. La forma cuando es ti prescrita por la ley." 

Una forma determinada en que nuestros Códigos anteriores re-:-;-. 

glamentaron a los elementos de los contratos, es la siguiente. El_ 

Código Civil de 1870, en su Articulo 1395, establecía como elemen-

tos de los contratos: la capacidad de los contratantes, el consen-
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timiento y el objeto lícito. Por su parte, el código Civil de 1884 

casi reprodujo los mismos elementos. En su artículo 1279 estable--

ció que el contrato para ser válido debería reunir los siguientes_ 

requisitos: capacidad de los contratantes, mutuo consentimiento, -

objeto materia del contrato, que fuese lícito, que se hubiera cel~ 

brado conforme a las formalidades externas que exigía la ley. 

Nuestro código Civil vigente, establece expresamente, en su -

Artículo 1794 que, para la existencia del contrato se requiere: 

I. Consentimiento; 
II. Objeto que pueda ser materia del contrato.tt 

En el precepto siguiente establece que el contrato puede ser 

invalidado: 

I. Por incapacidad legal de las partes, o de 
una de ellas; 

II. Por vicios del consentimiento; 
III. Porque su objeto, o su motivo o fin, sea 

licito; 
IV. porque el consentimiento no se haya mani

festado en la forma que la ley establcce.tt 

Enseguida estudiaremos el primer elemento de existencia del_ 

contrato, que es el consentimiento. 

CONSENTIMIENTO.- Etimológicamente significa acuerdo o coinci-

ciencia de dos o más voluntades sobre un mismo punto. Así el cense~ 

tirniento supone la presencia de dos distintas declaraciones de ve-
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luntad, que emanan de dos diversos centros de interés, y que vi~ 

nen a ser las partes en el contrato. 

Podemos decir que el consentimiento es un elemento compuesto, 

y no unitario, ya que se conforma o se compone de dos o más volun-

tadcs. Otro punto de vista de lo que es el consentimiento lo cons-

tituye el acuerdo de dos o más voluntades tendientes a la produc--

ción de consecuencias de derecho, siendo necesario que esas volun-

tades tengan una manifestación exterior. 

EL OBJETO es el segundo elemento de existencia. No basta que 

se presente el consentimiento, sino que se requiere además de otro 

elemento para guc pueda nacer un contrato: el objeto. 

El vocablo objeto tiene dos acepciones: 

OBJETO DIRECTO DEL CONTRATO.- Es el de crear, transmitir der.!:, 

ches y obligaciones. A este objeto se refiere el ~rtículo 1793. 

OBJETO INDIRECTO DEL CONTRATO.- Es la conducta que debe cum-

plir el deudor, conducta que puede ser de tres maneras: de dar, h~ 

cer y de no hacer. A este objeto se refiere el articulo 1824, que_ 

establece: 

•
1 Son objeto de los contratos: 

I. La cosa que el obligado debe dar; 
II. El hecho que el obligado debe hacer 

o no hacer." 
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También se considera al objeto del contrato, en el Código Ci

vil como la cosa material que la persona debe entregar. 

OBJETO COSA. 

Los requisitos de esencia de la cosa son la posibilidad f isi

ca y la posibilidad jurídica. La posibilidad física supone la exi~ 

tencia de la cosa en la naturale?.a, o bien que todavía no exista -

la cosa pero que sea susceptible de existir para el futuro. Cabe -

aclarar que en algunos casos la cosa llega a existir en la natura

leza: pero posteriormente desaparece, bien porque se haya destrui

do materialmente o porque haya desaparecido, o bien porque sabién

dolo alguna de las partes, sea imposible su recuperación. En todos 

estos casos, si al momento de celebrar el contrato no existe en la 

naturaleza el objeto, el contrato será inexistente. A continuación 

expondremos un ejemplo de imposibilidad fisica: cuando se realiza_ 

un contrato con los agricultores sobre una cosecha, ignoraban que 

a ésta le habia caido una helada, y por lo tanto, desapareció de -

la naturaleza el objeto materia del contrato; lógicamente, ese co~ 

trato es inexistente. Otro ejemplo común, pero en el caso de cosa_ 

futura, que aún no existe en la naturaleza al momento de celebrar_ 

el contrato, pero que es susceptible de existir con posterioridad_ 

supongamos que una persona le encarga a un carpintero equis número 

de sillas; el contrato es perfecto eficaz, pues al momento de que_ 

se celebró aún no existe la cosa en la naturaleza, pero sí era su~ 

ceptible de existir, porque el carpintero tendrá que elaborar el -

número de sillas que le han encargado. 
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La posibilidad jurídica implica que la cosa se encuentra den

tro del comercio, además de estar determinada o por lo menos ser -

susceptible de determinación. En relación a la determinación exis

ten dos formas: una denominada de cuerpo cierto, o en su individu~ 

lidad; y otra denominada por género o por especie. La primera de-

terminación en cuanto a su individualidad se presenta desde el mo

mento que se celebra el contrato. se habla de un objeto especial-

mente aislado de todos los dem5s, cuyas características lo distin

guen de cualquier otro, por ser la identificación de cuerpo cierto 

y se encuentra totalmente individualizado, por ejemplo: el hacer_ 

una compraventa de un automóvil de ciertas características, como -

son el color, marca, modelo y con número de motor equis. Esta de-

terminación es absoluta, pero no podria suceder que al momento de 

celebrar el contrato la cosa se encuentre determinada sólo en su -

género o en su espe~ie. Supongamos que celebramos una compraventa_ 

sobre varias toneladas de frijol. En este tipo de contratos, para 

su identificación y determinación del género, en los dos ejemplos_ 

anteriores, se tendrá que determinar la cantidad y calidad. 

En las cosas determinadas en su individualidad, el dominio de 

las mismas se transfiere por la sola celebración del contrato. 

Igualmente en las cosas que se encuentran determinadas en gé

nero, tendrá que transferirse el dominio hasta que se haya determl 

nado, con conocimiento del acreedor, hasta que se lleve a cabo la 

entrega de la cosa misma. 
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En relación a los blencs dent~o del comercia, señalaremos que 

se encuentran fuera del comercia, por su naturaleza o por dispos1-

ci6n de la ley. Por su nilturalcza podemos citar al aire, el mar, -

el cielo, que desde luego no podrán ser pcscído5 exclusivamente -

por un individuo; y por disposición de la ley todos aquellos que, 

en un momento dado, son declarados irreductibles a la propiedad 

privadar tal es el casC!§e los bienes de dominio público. 

OBJETO HECllO 

Sus requisitos indispensables, al igual que la cosa son una -

posibilidad física y una posibilidad juridica. 

POSIBILIDAD JURIDICA.- Se refiere a que no existe entre el hecho y 

una norma juridica una incompatibilidad, pues esto acarrearía la -

inexistencia de un contrato. Un caso de imposibilidad juridica lo_ 

encontramos en el contrato de manduto, cuando el mandatario no ac

túa por cuenta de su mandante, puos los mandatarios tienen que ac

tuar sino en representaciOn de su mandante por cu~nta de ellos mi~ 

mos. 

POSIBILIDAD FlSICA.- Se refiere a que no existe una ley en la nat~ 

raleza que impida la realizaci6n del hecho. Ejemplo de ello seria, 

el hecho de obligarse a tocar el cielo con un dedo. 

Corno ya se dijo anteriormente, se requiere de dos elemento~ -

de existencia: consentimiento y objeto, pero de manera eventual la 

ley en algunos contratos establece un elemento más: la solemnidad~ 
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SOLEMNIDAD 

Que se entiende corno el conjunto de elementos de carácter ex

terior sensibles, que rodean o cubren la voluntad de los que con-

tratan, y que la ley exige para la existencia del acto. La finali

dad de esta forma, es darle existencia al acto jurídico~ y así por 

el contrario, ante su falta por ministerio de ley, la voluntad de 

los que contratan no producirá los efectos deseados, o sea que el_ 

contrato será inexistente. Un ejemplo clásico es el matrimonio: no 

bastan los elementos de existencia, es decir, el consentimiento y 

el objeto. se requiere además de la solemnidad. La ley exige que -

el contrato se otorgue ante un Juez del Registro Civil, previos -

los demás requisitos. 

Analizaremos los requisitos de validez. En páginas anteriores 

expusimos cuáles son los elementos para que un contrato pueda exi~ 

tir; pero no son suficientes algunos de ellos,l sino que se necesi 

ta de otros para producir sus efectos. Así en los contratos, no 

basta además que se presenten sus elementos de existencia, sino se 

precisa además los requisitos para su validez y para producir sus_ 

efectos normales. 

Los requisitos de validez son los siguientes: capacidad, for

ma, ausencia de vicios de la voluntad, licitud en el objeto, moti

vo o fin. Para no perder la secuencia con el anterior elemento de 

existencia, que es la solemnidad, ahora hablaremos de la forma co

rno primer elemento de validez del contrato. 
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FORMA 

se le puede entender corno la manera en que debe externarse o 

plasmarse la voluntad de los que contratan, conforme lo dispongan_ 

o permitan las leyes. La forma se puede externar ya sea en forma -

expresa, tácita y por el silencio. 

FORMA EXPRESA.- Es cuando se manifiesta verbalmente o por es

crito o por signos inequívocos. 

FORMA TACITA.- Es cuando la voluntad resulta de hechos o ac-

tos que lo presupongan o autoricen a presuponerla. 

SILENCIO.- Surte efectos de forma cuando la ley conf icre a la 

abstención total de manifestación de voluntad efectos para la int~ 

gración del consentimiento. 

CONSENSUl\LISMO Y FORMULISMO 

El ser humano en todo lo que realiza busca seguridad y al bu~ 

car ésta da lugar a un principio que en Derecho se conoce con el -

nombre de seguridad jurídica. 

Los seres humanos cuando realizan operaciones comerciales, 

desconfían o se sienten inseguros cuando quedan sujetos u la sim-

ple palabra; sin ningún documento o forma en donde conste, a los -

seres humanos no les basta en principio el solo consentimiento en 

sus actos, sino que buscan dar forma fija a esas voluntades. Pero 

frente a la idea de seguridad jurídica existe otro problema: el de 

celeridad, es decir, la rapidez; así se sitúan frente a frente dos 

posturas. 
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Esto ha dado lugar a que las legislaciones traten de conjugar 

estos dos principios, para poder dar por un lado rapidez en las --

operaciones, sin perder la seguridad. Podrá ser r>Osible el CO!!, 

sensualismo, y por ende triunfará la rapidez, eu aquellos inedias -

sociales en donde las personas sean más responsables a su palabra, 

en donde impere la buena fe; por el contrario, será necesario un -

formalismo en donde el respeto a la palabra sea menos firme y las 

personas desconfíen unas de otras. A continuación daremos el con-

cepto de consensualismo y formalismo. 

CONSENSUALISMO 

Es la tesis jurldica que pretende que el acto jurídico exista 

y se perfeccione por el mero acuerdo de voluntades, sin necesitar_ 

que se plasme en documento alguno¡ sólo basta el consentimiento pa 

ra que el contrato se perfeccione y surta efectos jurídicos. 

FORMALISMO 

Esta tesis jurídica, por el contrario, busca siempre que la -

voluntad de las partes se fije en un documento, de tal manera que 

el acto no exista, no se perfeccione o surta plenitud de sus efec

tos, hasta en tanto no se cumpla con una forma precisa de externar 

la voluntad que marca la ley. 

LA FORMA EN EL CODIGO CIVIL VIGENTE 

El artículo 1795 fracción IV dispone: 

"El contrato puede ser invalidado: 
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L. Porque el consentimiento no se 
haya manifestado en la forma -
que la ley establece.'' 

Por su parte, el artículo 1796 establece: 

''Los contratos se perfeccionan por el 
mero consentimiento, excepto aquellos 
que deban revestir una forma estable
cida por la ley. Desde que se perfec
cionan, obligan a los contratantes no 
sólo al cumplimiento de lo expresame~ 
te pactado, sino también ~as consecuc~ 
cias que, según su naturaleza, son 
conforme a la buena fe, al uso o a la 
ley." 

El articulo 1833 señala lo siguiente: 

''Cuando la ley exija determinada for
ma para un contrato, mientras que és
te no revista esa forma, no será váli 
do, salvo disposición en contrario; ~ 
pero si la voluntad de las partes pa
ra celebrarlo consta de manera feha
ciente, cualquiera de ellas puede exi 
gir que se dé al contrato la forma lC 
gal." -

Y el articulo 1834 estipula: 

''Cuando se exija la forma escrita pa
ra el contrato, los documentos relati 
vos deben ser firmados por todas laS 
personas a las cuales se imponga esa 
obligación. 

Si alguna de ellas no puede o no 
sabe firmar, lo hará otra a su ruego, 
y en el documento se imprimirá la hue 
lla digital del interesado que no fiI 
mó." 
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Al respect~ el Código Civil sigue un sistema combinado, es d~ 

cir, consensualísta mezclado con formalista, que bien se puede 

afirmar que no es consensualista ni formalista en general. 

A continuación analizaremos la capacidad como otro requisito_ 

de validez para el contrato. 

!,/\ CAPACIDAD 

Se entiende como la aptitud jurídica para ser sujeto de dere

chos y obligaciones, y para hacer valer esos derechos. Aquí se ti~ 

nen dos aspectos: un aspecto pasivo por cuanto recibe derechos y -

un aspecto activo en cuanto tiene que ejercitar o hacer valer esos 

derechos. Todo sujeto tiene capacidad y sólo determinadas personas 

a titulo excepcional son incapaces. De lo anterior se deduce que -

hay dos tipos de capacidad. 

CAPACIDAD DE GOCE.- Es la aptitud para ser titular de dere- -

chas y obligaciones. La llamada capacidad de goce es una aptitud -

para tener derechos y para ser titular de ellos. Es un atributo de 

la personalidad y la poseen todos los hombres sin excepción. 

CAPACIDAD DE EJERCICIO.- Es la aptitud para ejercitar o hacer 

valer por sí sus derechos. 

No hay en la actualidad una total incapacidad de goce; sin e~ 

bargo, sí hay incapacidades parciales de goce. A una determinada -
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persona o a un grupo de sujetos se les vedan ciertos derechos; só-

lo respecto de ellos son incapaces, pues no pueden gozarlos. La c~ 

pacidad en materia contractual la encontramos regulada de la si- -

guiente forma: 

AR1'ICULO 1798 

"Son hábiles para contratar todas 
las personas no exceptuadas por -
la ley." 

ARTICULO 1799 

''La incapacidad de una de las par 
tes no puede ser invocada por ld 
otra en provecho propio, salvo -
que sea indivisible el objeto del 
derecho o de la obligación.eomún." 

Hay incapacidad de goce cuando un derecho es concedido a la 

generalidad de las personas, pero le es negado a algunos de ellos_ 

o a determinada persona. En nuestro Derecho existen los siguientes 

casos especiales de incapacidad de goce. 

La Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, en 

su artículo 27, nos señala diversos supuestos de incapacidades, e~ 

tre las que encontramos que a las asociaciones religiosas denomin!!_ 

das iglesias, cualquiera que sea su credo, no tienen capa~idad ya_ 

sea para adquirir, poseer o administrar bienes raices ni capitales 

Esto es un ejemplo de incapacidad. 
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Otro claro ejemplo lo encontramos en ese mismo numeral, pero_ 

en su fracción IV, que establece que las sociedades comerciales, -

por acciones, no podrán también adquirir, poseer o administrar fi~ 

cas rústicas. Y por último mencionaremos también que en ese mismo_ 

precepto hay una serie de incapacidades, pero sólo haremos alusión 

a una de ellas; pero hay una que consideramos de suma importancia_ 

y es la que se establece en la fracción del citado precepto, que 

nos indica quienes sólo podrán adquirir o tienen derecho al domi--

nio de tierras, aguas y sus accesiones o para poder explotar tanto 

las aguas como minas, pero bajo ciertos requisitos que se deberán_ 

cubrir para tal efecto. 

Por lo que hace a la incapacidad de ejercicio, ya que se tie-

ne la capacidad de goce, puede suceder que la ley determine la pr2 

hibición de que se ejercite esa capacidad, así llamada incapacidad 

de ejercicio. Debería tomar el nombre de capacidad restringida, --

porque tanto contiene derechos como obligaciones, aunque sea menor 

de edad, pero hay quien los realiza por ellos, ya sea un tutor, --

etc. 

La incapacidad general lo establece el artículo 450 del Códi

go Civil. 

«Tiene incapacidad natural y legal: 
!.- Los menores de edad; 
II.- Los mayor0s de edad privados de inteli 
gencia por locura, idiotismo o imbecilidad, 
aún cuando tengan intervalos lúcidos; 
III.- Los sordomudos que no saben leer ni -
escribir; 

- 20 -



IV.- Los ebrios consuetudinarios y los que 
habitualmente hacen uso inmoderado de dro
gas enervantes.'' 

Incapacidad de ejercicio especial. Asi como la ley establece_ 

incapacidad general de ejercicio, puede también que a las personas 

con plena capacidad de goce y de ejercicio, tengan ciertas incapa-

cidades especiales respecto de esta última. Existe el caso de la -

mujer casada, que conforme a las normas contenidas en los artícu--

los 174, 175 y 176 del Código Civil, se hace referencia que para -

que los cónyuges contraten entre ellos se requerirá de autoriza- -

ción judicial, excepto cuando sea un contrato de mandato para plei 

tos y cobranzas o para actos de administración tambi6n se requc-

rirá autorización judicial para que uno de los cónyuges sea fiador 

de su consorte o se obligue solidariamente con él. La autorización 

judicial en los casos anteriores no se concederá cuando resulten -

perjudicados los intereses de la familia o de u110 de los c6nyuges. 

Por últimc el contrato de compravente sólo se podrá celebrar entre 

los cónyuges cuando el matrimonio esté sujeto a régimen de separa

ción de bienes. Otra figura que encuadra dentro de lo que es capa

cidad es la siguiente: 

REPRESENTACION 

Es una figura jurídica que consiste en permitir que los actos 

celebrados por una persona llamada representante repercutan y sur

tan efectos en la esfera juridica económica de otro sujeto, llama-

do representado, como si este último los hubiera realizado y no --

- 21 -



afectan para nada la del representante, el cual queda ajeno a la -

relación de Derecho engendrada por su acción. Existen diversas el~ 

ses de representación, como es la representación legal, voluntaria 

y judicial. 

REPRESENTACION LEGAL.- Instituida por la ley para los menores 

de edad o demás incapaces. A esta representación se le denomina l~ 

gal, porque los poderes del representante nacen y son fijados por 

la ley. Es así como los sujetos, en los casos del artículo 450 del 

Código Civil, pueden contratar por medio de su respectivo represe~ 

tante legal. 

REPRESENTACION JUDICIAL.- Procede en los casos en que el juez 

decide y determina, cómo y cuándo nombrar un interventor o un alb~ 

cea provisional en los casos de sucesiones. 

REPRESEN'l'ACION VOLUN'fARIA.- Procede de la voluntad de el au

tor o de las partes. Esto se crea por la autónoma decisión de la -

voluntad, expresada ya sea en un contrato llamado mandato; es de-

cir, la representación voluntaria implica la formación de relacio

nes jurídicas entre el representado, que es una persona capaz, y -

otra u otras que ejecutarán por cuenta del representado o en su -

nombre los actos jurídicos que se le encomienden. 

Dentro de la representación voluntaria existen diversas cla-

ses de mandato, pero la más interesante de las representaciones v2 
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luntarias es la contractual, que se consuma por el mandato. Otro -

elemento o requisito de validez es el que a continuación explicar~ 

mas. 

AUSENCIA DE VICIOS EN LA VOLUNTAD 

La doctrina, a lo largo de todo el Derecho comparado, desde -

Roma, ha considerado principalmente como vicios del consentimiento 

los siguientes: error, dolo, miedo, temor, mala (e, violencia, le

sión. Nuestro Código Civil vigente reconoce como vicios del canse~ 

timiento el error, violencia, dolo, mala fe, temor y lesión. 

La voluntad de las partes que celebren el acto debe estar - -

exenta de vicios o defectos. La voluntad como elemento fundamental 

del acto jurídico, debe ser cierta y libre; debe ser resultado de_ 

una determinación real y espontáneamente decidida. Si la decisión_ 

proviene de una creencia equivocada, error o ha sido obtenida por_ 

engaños, dolo: o ha sido arrancada con amenazas o violencia o te

mor, por lo consiguiente es una voluntad viciada que anula el con

trato, ya que asi lo establece el Código Civil en su «rtículo 1812 

En tales casos el agente manifiesta su intención de celebrar_ 

el acto jurídico, sólo porque su decisión ha sido desviada por ca~ 

sas extrañas sin las cuales el acto no habría sido realizado al --

otorgar su consentimiento, por temor o por estar en una falsa cre

encia, haya proyectado su intención hacia un fin que no desea en -

realidad. 
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El Código Civil argentino, en su artículo 897 cstublccc: 

ttLos hechos se juzgan voluntarios si son 
ejecutados con discernimiento, intención 
y libertad.'' 

El error es otro elemento en la auscncja de vicios de la va--

!untad. 

ERROR 

Es un falso concepto de la realidad; es una creencia no con-

forme con la verdad; el error sufrido por el autor de un acto jur.f 

dice vicia la voluntad y provoca la nulidad del acto, pero no todo 

error tiene trascendencia para nuestro Derecho. Pero dentro de és-

te hay una serie de clasificaciones acerca del error. 

ERROR POR SUS CONSECUENCIAS JURIDICAS 

ERROR INDIFERENTE.- No ejerce influencia alguna sobre el acto 

~ecae sobre circunstancias accidentales o sobre motivos personales 

secretos que no trascienden en la celebración del acto, por lo - -

cual es indiferente para la vida de dicho negocio. Otro caso de 

error indiferente es el de cálculo. Este sólo da lugar a que se 

rcctifigue; artículo 1814 del Código Civil. 

ERROR OBSTACULO.- Impide la reunión de voluntades. Produce la 

inexistencia del contrato, porgue recae sobre un aspecto tan impo~ 

tante y trascendente, ya que impide la formación del acuerdo de v~ 
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luntades de los contratantes y obstaculiza la integración del con

sentimiento. 

ERROR POR LA MATERIA QUE SE GENERA 

ERROR SIMPLE O f'OR'l'UITO.- surge y se mantiene espontáneamente 

por aquel que lo padece. Nadie que conozca su error ha intervenido 

para provocarlo, mantenerlo o aún disimularlo. 

ERROR INDUCIDO O CALIFICADO.- Ha sido provocado o mantenido -

activamente por artificios ajenos; por lo regular de quien tiene -

interés de explotarlo, caso en el cual se habla de dolo, o ha sido 

disimulado deliberadamente, pasado por alto por el beneficio del -

error ajeno, por lo que entonces estaremos en presencia de la mala 

fo. 

ERROR VICIO DE LA VOLUNTAD.- Nos lo proporciona la teoría del 

error. En el Código Civil francés, el error vicio es el que recae_ 

sobre la substancia de la cosa materia del contrato o sobre la pe~ 

sena en algunas ocasiones. 

ERROR POR LA MATERIA SOBRE LA QUE RECAE 

ERROR DE HECHO.- La equivocación se refiere a circunstancias 

fácticas de hecho. 

ERROR DE DERECHO.- La equivocación versa sobre la existencia, 

alcance o interpretación de las normas jurídicas. 
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Los legisladores mexicanos acogen la teoría de la jurisprude~ 

cia francesa; ésta dispone que el error que vicia el contrato es -

sólo el que reúne los requisitos señalados en el artículo 1013 del 

Código Civil. 

DOLO 

''El error de derecho o de hecho invalida el 
contrato cuando recae sobre el motivo deter 
minante de la voluntad de cualquiera de loS 
que contratan, si en el acto de la celebra
ción se declara ese motivo o si se prueba -
por las circunstancias del mismo contrato -
que se celebró éste en el falso supuesto 
que le motivó y no por otra causa.'' 

Se entiende por dolo en los contratos cualquier sugcstiórt o -

artificio que se emplee para inducir a error o mantener en él a al 

guno de los contratantes. El error pudo haber sido provocado o ma~ 

tenido deliberadamente, por rnani~bras o artificios realizados por 

la otra parte contratante, o por un tercero. La actitud malévola_ 

de pretender aprovecharse de un error ajeno, ya provocándolo, ya -

manteniéndolo engañosamente, se llama dolo en materia civil y en -

materia penal constituye el fraude. 

MALI\ FE 

Es la disimulación del error de uno de los contratantes una -

vez conocido. Por lo que la mala fe se conoce como la actitud pa

siva del contratante, que habiendo advertido el error en que se e~ 

cucntra la otra parte, se abstiene de avisarle o alertarlo sobre -

dicho error, lo disimula y se aprovecha de él. Tanto el dolo como 
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la mala fe producen la nulidad relativa del contcato al que afee-

tan. Se les sanciona conla nulidad del acto, no sólo porque agra

van un error que vicia la voluntad, sino porque constituyen una -

conducta malévola que debe ser reprimida por nuestro Derecho; el -

acto juridico no debe ser un medio para la consagraci6n de actos -

consumados por intenciones maliciosas. 

El delo es activo.- Son todas aquellas sugestiones o artifi-

cios usados para inducir o manten~r a otra persona en error. 

La mala fe es pasiva.- Es sólo abstenerse de ulcrtar al que -

padece el error; ünicamente es disimular el error de otro. No son 

propiamente vicios de la voluntad sino formas de inducir o mante

ner y disimular el error padecido por la otra parte: además hay 

varias clases de dolo. 

DOLO INCIDENTAL.- Es aquel que ha decidido a contratar; no -

produce nulidad. 

DOLO PRINCIPAL.- Es aquel que h~ sido determinante para la -

realización y ejecución del acto~ 

DOLO BUENO.- No toda afirmación realizada por uno de los con

tratantes constituye dolo, pues debe recordarse que ~l dolo no vi

cia el contrato. 

EL DOLUS 6UNUS.- Consiste en las exageraciones evidentes que_ 

a modo de propaganda o reclamo se efectúan para la recomendación_ 

de algún objeto o de los servicios de alguna persona; no entrañan_ 
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engaño alguno. 

DOLO RECIPROCO.- Si ambas partes proceden con dolo, ninguna -

de ellas puede alegar la nulidad del acto o reclamarse indeminza--

cienes, ambos actuaron en la comisión de un hecho ilícito, por lo 

que ninguna merece la protección de la ley. 

VIOLENCIA O TEMOR. El artículo 1819 del Código Civil reglamen 

ta que: 

''llay violencia cuando se emplea fuerza 
física o amenazas que importen peligro 
de perder la vida, la honra, la liber
tad, la salud o una parte considerable 
de los bienes del contratante, de su -
cónyuge, de sus ascendientes, de sus -
descendientes o de sus parientes cola
terales dentro del segundo grado.'' 

La fuerza f isica o amenazas sobre una persona para debilitar-

su ánimo y arrancarle una decl~ración de voluntad que ~l no desea-

ba, es la violencia que a su vez se divide así en física {vis abs2 

luta) y moral (vis compulsiva). Ambas producen el temor, elemento_ 

psicológico que realmente vicia la voluntad al suprimir la liber--

tad de decisión, la cual debe a todo acto; además la violencia ti~ 

ne sus requisitos que a continuación analizaremos. 

DETERMINANTE.- Es decir, que haya sido la causa que indujo a 

aceptar la celebración del contrato; 

INJUSTA.- El apercibimiento o advertencia que se haga a otro_ 

sobre las posibles consecuencias legales de su conducta, sobre el 
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uso de vías de derecho para forzarlo a realizar cierto acto, o so-

bre los perjuicios que puede sufrir, no constituye violencia; tarn-

poco lo es el temor reverencial, que es el deseo de desagradar a -

las personas gue se les debe respeto o sumisión. 

LA LESION 

Es la desproporción exagerada de las pretenciones gue las PªE 

tes se deben recíprocamente por el acto jurídico. En los contratos 

donde cada una de las partes concede su prestación, porque esperan 

recibir de la otra algo equivalente a cambio de lo que dan; ambas_ 

prestaciones deben mantenerse en equilibrio. En un contrato conmu-

tativo ambos contratantes se obligan en consideración al beneficio 

que pretenden recibir del otro, que esperan será proporcional a su 

propia entrega. si contrariamente uno de los contratantes concede_ 

beneficios que son sumamente superiores en valor a las prestacio--

nes que recibe, y hay una notoria inequivalencia entre lo que da y 

lo que obtiene, existe lesión; se dice que el perjudicado ha sido_ 

lesionado en su patrimonio. 

El articulo 17 del Código Civil en vigor define a la lesión -

de la siguiente manera: 

''Cuando alguno, explotando la suma ignorancia, 
notoria inexperiencia o extrema miseria de -
otro; obtiene un lucro excesivo que sea eviden 
temcnte desproporcionado a lo que él por su -~ 
parte se obliga, el perjudicado tiene derecho 
a elegir entre pedir la nulidad del contrato O 
la reducción equitativa de su obligación, más 
~to;~?.º de los correspondientes daños y perjui 
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Además la lesión tiene diversas formas de ser: como objetiva_ 

y subjetiva, que enseguida explicaremos: 

OBJETIVA.- Es la desproporción de prestaciones que excede - -

cierta taza legal, como un desequilibrio que sobrepasa determinado 

límite establecido en la ley, criterio quw la considera como obje

tiva, ya que atiende al daño aparente del desajuste de las presta

ciones. 

SUBJETIVA.- Es la desproporción evidente que previene de la -

explotación de la debilidad de una de las partes, criterio que ha 

sido definido como subjetivo por implicar un desequilibrio ostcnsi 

ble, y l~ causa personal, que lo ha producido. 

LICITUD EN EL OBJETO MOTIVO O FIN 

La ley nos exige que el objeto o fin del acto sean lícitos, -

éste es el último de los requisitos de validez, ya que anteriorme~ 

te vimos la forma, la capacidad, la ausencia de vicios en la volu~ 

tad; y por último le daremos explicación a la licitud en el objeto 

moti~o o fin, por lo que primero debemos entender qué es la lici-

tud. 

De acuerdo al Código Civil vigente, en uno de los preceptos -

explica qué es la ilicitud, pero no qué es la licitud, al respecto 

en su artículo 1830, establece: 

1'Es ilícito el hecho que es contrario a las 
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leyes de orden público o a las buenas costu~ 

bres~" 

Entonces, a contrarío sensu, poc licitud vamos a entender el_ 

hecho que no es contrario a las leyes de orden público o a las bu~ 

nas costumbres: ahora el objeto anteriormente ya en p&ginas ante-

rieres lo habíamos tratado; por consiguiente. lo volveremos a ret2 

mar. 

OBJETO. 

Es el contenido de la conducta del deudor, aquella a lo que -

se obligó, es decir a crear, transmitir derechos y obligaciones -

así como en dar, hacer o no hacer algo, incluyendo desde luego la_ 

cosa. Por lo que respecta al motivo o fin del contrato, scñalare~

mos la siguiente definición: 

MOTIVO O FIN DEL CONTRATO 

Es el propósito que induce a la celebración, el porqué se 

obliga, por lo que se dice que para que un contrdto sea válido es 

necesario que tanto el motivo o fin, así como el objeto, sean líe! 

tos, es decir que no 5ean contrarios a las leyes o a las buenas 

costumbres. Un objeto e fin o motivo no será contrario al orden j~ 

rídico cuando no contradi9a alguna ley prohibitiva o a una norma_ 

imperante. No serd contrario a las buenas costumbres dicho objeto_ 

o fin, cuando no contradiga lo que el consenso general de una so-

ciedad humana y determinada juzga como moral. 
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Así tenemos que el motivo o fin es la razón decisiva determi

nante de la celebración del acto, la coal es diferente! en cada c~ 

so. Es el móvil concreto, individual y variable, que en un caso d~ 

terminante ha incitado e inducido a las partes a contratar; por lo 

tanto el motivo o fin deben ser lícitos; esto es, que el que fue -

el motor principal del acto y además el que trascendió a la esfera 

del contrato y pudo ser conocido, pues no se podría pretender la -

anulación de un negocio jurídico por motivos inmorales o ilícitos 

que nunca afloraron al exterior, por haber sido mantenidos en se-

creta en el ánimo del autor, aunque hubieran podido ser supuestos_ 

o imaginados por los demás. 
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CAPITULO II 



GENERALIDADES DE LOS CON'rRA1'0S MERCAN'rILES 

El contrato es la fuente por excelencia de las obligaci2 

nes mercantiles. Cuando hablamos de contratos mercantiles la impo~ 

tancia de éstos no se encuentra en el calificativo mercantil, sino 

en el concepto de 1'contrato'', que en su csoncia no difiere del 

que consideramos civil, privado o común. Por lo tanto contrato es 

el acuerdo de dos o más partes para crear, transferir derechos y -

obligaciones de naturaleza mercantil; es decir, una especulación -

comercial {lucro}. 

La importancia de distinguir entre las obligaciones y -

los contratos civiles, y las obligaciones y contratos mercantiles_ 

se complica en nuestro régimen jurídico, en razón que de acuerdo -

con el pacto Federal establecido por nuestra Constitución, se asi~ 

na a la Federación la competencia para legislar en materia de co-

mercio (articulo 73 fraccion X), mientras que la legislación civil 

se conserva como materia propia de los estados. La legislación me~ 

cantil es ilnica y aplicable a todo nuestro Territorio Nacional, y 

la civil es múltiple y la dictan las entidades federativas para su 

territorio local. Por lo tanto, la necesidad de establecer una di~ 

tinción clara para los contratos mercantiles obedece a varias raz2 

nes. 

Por principio de cuentas, a la aplicación de determina-

das normas sustantivas especiales, tanto para las obligaciones e~ 
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mo para los contratos mercantiles, existen reglas especiales que -

derogan a las normas civiles de carácter general. 

Otro aspecto importante es la vía procesal para los ca-

sos de conflictos, que implican que las normas aplicables a cada -

procedimiento son también diferentes; además el juez competente es 

diferente en materia mercantil: es un Juez Federal, y en el caso -

de la materia civil es un Juez Local. La Constitución autoriza 

los JUcces locales a aplicar la materia Federal en el caso de que 

se afecten los intereses de particulares (articulo 104 fracción I) 

se les permite utilizar la llamada jurisdicci6n dual. 

Por lo que para hablar de contrato mercantil se requiere 

que se refinan ciertas características; con esto no se quiere decir 

que se deban cumplir todas, pues basta con algunas de ellas; y son 

las siguientes: 

- Que interver1ga un comerciante.- calidad del sujeto. 

- Que el objeto se destine al comercio. 

- Que esté regulado por el Código de Comercio. 

- Porgue la voluntad de las partes, se~ obligarse mercantilme~ 

te. 

ELEMENTOS Y REQUISITOS DEL CONTRATO MERCANTIL. 

Todo contrato deberá reunir ciertos elementos de existe~ 
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cia y requisitos de validez, sin los cuales no podría nacer a la -

vida jurídica. 

ELEMENTOS DE EXISTENCIA.- Son elementos de existencia: -

el consentimiento, el objeto y en algunos casos la solemnidad. E~ 

tos elementos conforman al contrato mercantil; la falta de cual- -

quiera de ellos haría imposible el nacimiento del contrato. 

CONSENTIMIENTO.- Tanto el Código de Comercio como el Có-

digo Civil, que es supletorio del anterior, no nos proporcionan --

una definición de consentimiento, por lo que es preciso remitirse_ 

a otras fuentes, en este caso la doctrina. 

Arturo Puente y Flores nos da una definición del cansen-

timiento "El consentimiento quiere decir acuerdo de voluntades, y 

es elemento esencial del contrato " 2. 

Yo considero que este autor no hace una clara diferenci~ 

entre consentimiento mercantil ni consentimiento civil. El simple

mente da una definición. 

Rafael de Pina Vara también nos da una definición de co~ 

Arturo Puente y Flores y Octavio Calvo Marroquín, Derecho Mer-
~ • 20a. ed. México, Editorial Banca y Comercio, 1974, p. -
252. 
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sentimiento: ''El consentimiento es la manifestación de la voluntad 

que debe ser libre, es decir, sin vicios corno son error, violencia 

dolo, mala fe, por lo que una persona dé su aprobación para cele--

brar un contrato" 3. También este autor hace referencia al censen-

timiento pero a nivel de contratos civiles. 

Por lo tanto, en los contratos mercantiles el consentí--

miento es el acuerdo de voluntades para crear o transferir dere--

ches y obligaciones. En materia mercantil serán de carácter comer-

cial, porque alguna de las partes obtenga una especulación comer--

cial. 

Este consentimiento también puede ser expreso o tácito.-

Es expreso si se manifiesta verbalmente, por escrito o por signos_ 

inequívocos; y tácito cuando resulta de hechos o actos que lo pre-

supongan o autoricen a presumirlo; la excepción será cuando la ley 

ordene que sea expreso. 

ble ce: 

Por su parte el articulo 80 del Código de Comercio esta-

"Los contratos mercantiles que se celebren por 
correspondencia, quedarán perfeccionados desde 
que se conteste aceptando la propuesta o las -
condiciones con que ésta fuera modificada. 

La correspondencia telegráfica sólo produci 
rá obligación entre los contratantes que hayañ 
admitido este medio previamente y en contrato 
escrito, y siempre que los telegramas reúnan ~ 

Rafael de Pina, Vara. Derecho Mercantil Mexicano. lOa. ed. Méxi
co, Editorial Porrúa, 1978. p. 192. 
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las condiciones o signos convencionales que 
previamente hayan establecido los ccntrata~ 
tes, si asi lo hubiesen pactado. 1

' 

El segundo párrafo de nuestro precepto anterior es copi.a 

del artículo 1811 del Código Civil, que establece: 

"La propuesta y aceptación hechas por tel6-
grafo producen efectos si los contratantes
con anterioridad habían estipulado por es-
crito esta manera de contratar y si los ori 
ginales de los respectivos telegramas contT~ 
nen las firmas de los contratantes y los si~ 
nos convencionales establecidos entre ellos.'' 

Respecto de los contratos celebrados por teléfono, se --

consideran contratos entre presentes, así lo establece el artículo 

1805 del Código Civil, y se aplica desde luego a los contratos mer_ 

cantiles¡ asimismo el articulo 82 del Código de Comercio indica 

cuándo quedan perfeccionados los contratos en donde intervienen c2 

rredores. 

"Los contratos en donde intervienen corre
dores quedarán perfeccionados cuando los -
contratantes firmaren la correspondiente -
minuta de la manera prescrita en el titulo 
respectivo." 

A continuación daremos explicación a otro elemento de --

existencia que es el objeto. 

OBJETO 

Este segundo elemento de existencia tampoco tiene regu-
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ción en el Código de Comercio, por lo guc nos remitiremos a ln no.E. 

ma supletoria, el Código Civil, que en su artículo 182·1 establece: 

''Son objeto de los contratos: 
r. La cosa que el obligado debe dar; 
II. El hecho que el obligado debe hacer o no hacer.'' 

Rafael Rojinü Villegas hace una distinción del objeto, y 

dice: "Desde el punto de vista de la doctrina hay dos tipos: el o!?: 

jeto directo, que es crear o transmitir obligaciones en un contra-

to; y por lo que hace al objeto indirecto es la cosa o el hecho --

que así también son el objeto de la obligación que engendra el co~ 

trato." 4. 

Tomando en consideración lo dicho por este autor, igual-

mente existe un objeto directo e indirecto en los contratos merca~ 

tiles. El objeto directo es la creación o transmisión de derechos_ 

y obligaciones. Lógicamente éstas son de naturaleza mercantil, con 

la intención de obtener un lucro. El objeto indirecto serán las -

mercancías o cosas comerciales. Además el objeto debe reunir cicr-

tos requisitos que son: existir en la naturaleza, ser determinado_ 

o determinable en cuanto a su especie y estar por supuesto en el -

comercio articulo 1825 del Código Civil. 

Rafael Rojina Villegas, Compendio de Derecho Civil. Tomo Jo. - -
13a. ed. México, 1982, p. 63. 
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El otro elemento de existencia es la solemnidad¡ cuando es in-

dispensable para la existencia del contrato recibe este nombre. 

SOLEMNIDAD 

Nuestra legislación comercial así como la civil no la definen, 

pero hay casos en los cuales se requiere esa forma ritual de cele

bración, ya que la falta de ésta haría que el acto no llegase a --

existir. 

La solemnidad es definida por la doctrina como una serie de --

formalidades exigidas o requeridas para la realización de ciertos_ 

actos jurídicos como elemento esencial para su existencia. En ma-

teria de comercio, se da cuando se trata de titules de crédito, o 

sea Derecho Cambiario. 

En materia de comercjo se puede decir gue no hay solemnidad, -

porque con ello se retrasaría dicha actividad, y por lo consiguie~ 

te la circulación de bienes y servicios del mercado. 

El articulo 78 del Código de Comercio establece por su parte -

cómo se obligan en las convenciones mercantiles: 

''En las convenciones mercantiles cada uno se 
obliga en la manera y términos que aparezca 
que quizo obligarse, sin que la validez del 
acto comercial dependa de la observancia de 
formalidades o requisitos determinados." -
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Por su parte el artículo 79 del ordenamiento en cita establece 

que se exceptuarán de lo dispuesto en el artículo que sigue: 

"l. Los contratantes que con arreglo a este Código 
u otras leyes deban reducirse a escrit11ras o no r~ 
quieran formas o solemnidades necesarias par~ su -
eficacia; 
II, Los contratos celebrados en país extranjero en 
que la ley exige escrituras, formas o solemnidades 
determinadas para su validez, aunque no las exija_ 
la ley mexicana. 

En uno y otro caso, los contratos que no llenen 
las circunstancias respectivamente requeridas, no 
producirin obligaci6n ni acción en juicio.'' 

Con la solemnidad terminamos de analizar los elementos de exi~ 

tencia de un contrato mercantil, por lo que ahora analizaremos los 

requisitos de validez, y empezaremos por la capacidad. El artículo 

81 del Código de Comercio nos señala lo siguiente acerca de la ca-

pacidad. 

CAPACIDAD 

''Con las modificaciones y restricciones de este c6 
digo serán aplicables a los actos mercantiles las
disposiciones del Derecho Civil acerca de la capa~ 
cidad de los contrayentes y de las excepciones y -
causas que rescinden o invalidan los contratos." 

Asimismo este requisito de validez tampoco es definido ni por_ 

el Código de Comercio ni por el Código civil, ya que aunque éste -

sea norma supletoria de aquél, sólamente nos señala en el articulo 

22 cómo se puede adquirir y cómo se pierde, pero no nos da una de-

finici6n. 
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El autor Manuel Bejarano Sánchez detine a la capacidad de la -

siguiente forma: ''La aptitud para sor titular de derechos y oblig~ 

ciones y poder ejercitarlos." 5. Además, cabe decir que tanto - -

esos derechos como esas obligaciones deben ser de naturaleza mer-

cantil. 

Aqui tambi~n hay que tomar en cuenta la capacidad de goce y la 

capacidad de ejercicio. Asi tenemos: 

CAPACIDAD DE GOCE.- Es entendida como la aptitud para ser tit~ 

lar de derechos y obligaciones; además es considerada como un atrl 

buto de la personalidad. 

CAPACIDAD DE EJERCICIO.- Es ld aptitud para ejercitar o hacer_ 

valer esos derechos y ésta se adquiere cuando se tiene la mayoria_ 

de edad, que es a los 18 afias, así lo estipula nuestro Derecho. 

Por su parte, el articulo So del Código de Comercio establece_ 

lo siguiente: 

"Toda persona que según las leyes comunes es hábil 
para contratar y obligarse, y a quien las mismas -
leyes no prohíben expresamente la profesión del e~ 
mercio, tiene capacidad legal para ejercerlo." 

Manuel Bejarano Sánchez. Obligaciones civiles. 3a. ed. México, -
1987. p. lJO. 
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La excepción para poder ejercer el comercio, nos la da el artl 

culo 12 del Código de Comercio, que señala: 

''No pueden ejercer el comercio: 
r. Los corredores; 
II. Los quebrados que no hayan sido rehabilitados; 
III. Los que por sentencia ejecutoriada hayan sido 

condenados por delitos contra la propiedad, -
incluyendo en éstos la falsedad, el peculado, 
el cohecho y la concusión.w 

Por eso para poder contratar se requiere la capacidad de ejer-

cicio. 

Entonces los menores de edad serán incapaces para celebrar co~ 

tratos, porque los actos que éstos realicen carecerán de validez. 

El artículo 450 del Código civil establece la incapacidad nat~ 

ral y legal, por lo cual los mayores de edad no podrán ser comer--

ciantes debido a la incapacidad ya sea natural o legal. 

Por otra parte, el artículo 23 del código civil establece: 

"La menor de edad, el estado de interdicción y 
las demás incapacidades establecidas por la -
ley, son restricciones a la personalidad jurí
dica, pero los incapaces pueden ejercitar su~ 
derechos o contraer obligaciones por medio de 
sus representantes.'' 

En este caso, se señala que el menor de edad no pojrá ejercer 

el comercio, sino es por medio de sus padres o por un tutor. Al --
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respecto, el Código civil en su artículo 556, estipula: 

"Si el padre o la madre del menor ejercían algún 
comercio o industria, el juez, con informe de 
dos peritos, decidirá sí ha de continuar o no la 
negociación, a no ser que los padres hubieren -
dispuesto algo sobre este punto, en cuyo caso se 
respetará su voluntad, en cuanto no ofrezca gra
ve inconveniente, a juicio del juez.'' 

En el caso de la mujer casada, ella se encuentra en el mismo_ 

plano que el hombre, así que podrá dedicarse al ejercicio del co-

mercio, pero hay una excepción cuando esta profesión industria o -

comercio dañen ya sea la moral de la familia o la integración, y -

por lo que se opone su marido, así lo establece el artículo 169 --

del Código Civil. 

cuando el matrimonio se efectuó bajo el régimen de sociedad_ 

conyugal, tanto el hombre como la mujer comerciantes no podrán ni 

hipotecar ni gravar los bienes de la sociedad ni los suyos propios 

cuyos frutos o productos corresponden a la sociedad. Necesitarán -

autorización del otro cónyuge. 

En relación con lo anterior el Código Civil, en su articulo_ 

2o. establece: 

"Tanto el hombre como la mujer tienen igual ca
pacidad jurídica." 

El artículo 9o. del Código de Comercio asimismo señala al re~ 
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pecto: 

"Tanto el hombre como la mujer casados comer
ciantes, pueden hipotecar sus bienes raíces -
para seguridad de sus obligaciones mercanti-
les, y comparecer en juicio sin necesidad de 
otro cónyuge, cuando el matrimonio se rija -
por el régimen de separación de bienes. En el 
régimen social conyugal, ni el hombre ni la 
mujer comerciantes podrán hipotecar ni gravar 
los bienes de la sociedad, ni los suyos pro-
pies cuyos frutos o productos correspondan a 
la sociedad, sin licencia del otro cónyuge.'' 

Ahora pasaremos a analizar otro elemento de validez gue es la 

ausencia de vicios del consentimiento. 

AUSENCIA DE VICIOS DEL CONSEN':'lMIENTO 

Ahora en este apartado ya no trataremos al error, dolo, mala_ 

fe, violencia, porque en el primer capítulo ya fueron estudiados,-

por lo que nos concretaremos a analizar a la lesión por la impar--

tancia en la materia mercantil. 

LES ION 

El Código Civil a este respecto sí nos proporciona una definl 

ción de lo que es la lesión. 

El artículo 17 del Código Civil, señala: 

''Cuando alguno, explotando la suma ignorancia, 
notoria inexperiencia o extrema miseria de -
otro; obtiene un lucro excesivo que sea evide~ 
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temente desproporcionado a lo que él por su 
parte se obliga, el perjudicado tíenc dere
cho a elegir entre pedir la nulidad del con 
trato o la reducción equitativa de su obli
gacion, más el pago de los correspondientes 
daños y perjuicios." 

Nuestro Códi90 de comercio no define este vicio del consenti

miento. Por lo tanto, nos apoyaremos en lo que la doctrina señala_ 

al respecto: 

Manuel asocio nos dice: ''Lesión es el perjuicio que una de --

las partes sufre al celebrar un negocio jurídico a raiz de la des-

proporción entre las prestaciones." 6 

Con lo que nos estipula el Código Civil y la doctrina podemos 

decir que en todo cont~ato debe haber reciprocidad entre lo que se 

da y lo que se recibe; en caso contrario, hay una desproporción PS 

ra alguna de las partes en el contrato, y aquél que lo haya sufrí-

do estará lesionado. 

Asimismo el artículo 365 del Código de Comercio establece lo 

siguiente: 

nLas ventas mercantiles no se rescindirán 
por causa de lesión." 

Manuel Osario, Diccionario de Ciencias Jurídicas, Políticas y SE 
ciales, Buenos Aires, Editorial Heliasta, 1978. 
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El anterior precepto no protege paro nada al que se le haya -

causado la lesión, ya que el mismo lo rcgl~menta al decir que no -

se rescindirán las ventas mercantiles por causa de lesión. 

Otro elemento de validez es el que a cor1tinuació11 trataremos_ 

de darle explicación. 

LICITUD EN EL OBJETO MOTIVO O FIN 

En el sistema jurídico en el que vivimos impera la libertad -

para contratar, pero estas limitaciones al respecto; los intereses 

tanto públicos como privados, limitan esa libertad. 

Por su parte, el artículo 77 del Código de Comercio establece 

"las convenciones !licitas no producen obligación 
ni acción aunque recaigan sobre opera~iones de c~
rnercio." 

La ley nos exige que tanto el objeto como el fin del acto - -

sean lícitos. De acuerdo al Código Civil vigente, en uno de sus -

preceptos señala qué es la ilicitud, o sea en su artículo 1830. 

"Es ilicito el hecho que es contrario a las leyes 
de orden pGblico o a las buenas costumbres.'' 

Entonces, a contrario sensu, por licitud vamos a entender de 

la siguiente manera: el hecho que no es contrario a las leyes de -

orden público o a las buenas costumbres. 
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El artículo 1795 fracción III del Código Civil, establece: el 

contrato puede ser invalidado: porque su objeto, su motivo o fin -

sean ilícitos. 

OBJETO 

Ya anteriormente lo habíamos tratado y lo volveremos a reto-

mar, y es la conducta que realiza cada una de las partes en el co~ 

trato. A grandes rasgos a esto se le considera objeto. 

EL MOTIVO O FIN 

Es el propósito que induce a la celebración, el porqué se -

obliga. Por lo tanto, para que un contrato sea válido es necesario 

que tanto su motivo o fin, así como el objeto, deben ser lícitos. 

Así tenemos que el motivo o fin es la razón decisiva de la c~ 

lebración del acto. 

Por lo tanto, el objeto, motivo o fin en materia mercantil -

también no deben ser contrarios a las leye5 de orden pGblico ni 

las buenas costumbres. 

FORMI\ 

Es considerado como otro elemento de validez tanto para los -

cont;:atos civiles como para los contratos mercantiles. Este punto 

al respecto ya lo estudiamos en páginas anteriores: y la forma es_ 

entendida como la manera en que se desea realizar o se lleva a ca

bo la celebración de un contrato. 
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El artículo 78 del Código de comercio reglamenta: 

"En las convenciones mercantiles cada uno se 
obliga en la manera y términos que aparezca_ 
o que quiso obligarse, sin que la validez del 
acto comercial dependa de la observancia de 
formdlidades o requisitos deter-minados." 

En el anterior numeral se estableció la forma en los contra--

tos mercantiles; pero a esta regla le corresponde una excepción, y 

ella nos la proporciona el artículo 79 del precepto en cita: 

''Se exceptuarin de lo dispuesto en el articulo 
que procede: 
I. Los contratos que con arreglo a este código 
u otras leyes deban reducirse a escritura o re 
quieran formas o solemnidades determinadas ne~ 
cesarlas para su eficacia; 
II. Los contratos celebrados en país extranje
ro en que la ley exige escrituras, formas o -
solemnidades determinadas para su validez, aun 
que no las exija la ley mexicana. -

En uno y otro caso, los contratos que no -
llenen las circunstancias respectivamente re-
queridas, no producirán obligación ni acción -
en juicio.º 

En los contratos mercantiles se presume la buena fe, para --

w~ilizar las actividades comerciales, aunque al ser los contratos_ 

verbales el inconveniente consiste en el momento de probar en jui

cio la relación contractual. En este momento surge la necesidad de 

determinar una forma en la cual la actividad comercial no cese, ya 

que la materia mercantil se refiere a la circulación de bienes y -

servicios, de ahí que se debe tomar en cuenta la gran importancia_ 

de la materia mercantil. 
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C A P I T U L O III 



CONTRATO DE PRENDA M~RCANTIL 

La etimología de la palabra prenda es dudosa. Los romanos 11~ 

maron pignus, por cuanto el pugno o punio representa el acto de --

aprehender el objeto prendado al constituírsela prenda. Otros la -

hacen derivar del griego pago o pango, vocablo que alude al esfue~ 

zo con que se asegura el contrato de préstamo, pero el antecedente 

inmediato de la palabra española prenda, lo encontramos en el ver-

bo latino prehendere, que significa prender, asir, agarrar algunu_ 

cosa, lo que da una idea bastante clara sobre el acto de tenencia_ 

del acreedor sobre el blen dado en prenda. Posteriormente se usa--

ron palabras como empeño y empeñar, que todavía son comunes para -

determinadas operaciones de préstamo pignoraticio, que son las que 

consisten en llevar un objeto a entidades dedicadas a esta clase -

de operaciones, entre las que encontramos a los. Montes de Piedad, 

Casas de Préstamo, etc. Para poder obtener por ellas una cantidad_ 

de dinero. 

"El autor Ramón Sánchez Medal indica que la palabra prenda -

además de su significación como contrato tiene otras acepciones: -

se emplea para denotar el derecho real de garantía, llamado prenda 

o bion para indicar la cosa misma dada en garantia." 7 

Ramón Sánchez Meda!, Contratos Civiles. ed. lOa. ed. Porrúa. Mé
xicó 1989. p. 469. 
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Mas con independencia de esa modalidad, el término que ha pre 

valecido es prenda. Sin embargo, se mantienen indistintamente las 

expresiones acreedor, pignoraticio o acreedor prendario, asi como_ 

pignorar y prender. 

Asimismo el Diccionario de la Academia define la prenda jurí

dicamente, como cosa mueble que se sujeta especialmente a la segu

ridad o cumplimiento de una obligación, cualquiera de las alhajas, 

muebles a enseres de usa doméstico, particularmente. 

Igualmente la expresión prenda significa proporcionar una 

prenda o alhaja para garantizar el pago de una deuda o para la re

paración de un daño recibido. 

La Enciclopedia Jurídica OMEBA también establece lo siguien

tl acerca de la pren~": ''El contrato de prende no es reciente sino 

que es de muy antigua data. En otras épocas, los judíos usaban ya 

esta institución, pero ellos establecían ciertas limitaciones en -

cuanto al tipo de objetos pignorables." 8 

Un ejemplo de ello a continuación lo expondremos: No entres -

en casa del deudor a arrebatarle la prenda, espera afuera a que él 

mismo te entregue lo que tenga dispuesto para nuestra seguridad. 

8 Enciclopedia Jurídica OMEBA, Tomo XXII, impreso en Argentina. 
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El anterior ejemplo da pauta a una ref lcxión: no hay que cn-

trar a la casa del deudor a arrebatarle algo en prenda, sino que 

él mismo nos di lo que ha de constituir la garantía. 

En el Derecho Romano también se conocían dos clases de garan

tía para asegurar el pago de todo crédito; la prenda y la hipoteca 

Los romanos no sólo aplicaban la prenda a las relaciones privadas, 

sino también a las públicas; como en los tratados de alianza que -

se celebran entre los romanos y latinos, siempre solian constituir 

prenda como una garantía al cumplimlcnto del convenio realizado. 

La prenda en el Derecho Romano consistía en que el acreedor -

recibia del deudor o de un tercero una cosa mueble o ir.mueble en -

garantía del crédito, devolviendo el objeto prendado al deudor tan 

pronto la deuda era pagada. De esta manera el ~creedor únicamente_ 

adquiría la posesión de la cosa, manteniendo la propiedad el deu-

dor. 

Más tarde, se admitió un pacto llamado Pactum de oistraendo -

que permitía al acreedor vender la prenda para cobrar su crédito;

hasta se llegó al punto inclusive de admitir tal enajenación aún -

cuando no existiera el pacto. Pero esa norma fue modificada para -

que el acreedor no pudiera vender la prenda, y para que el deudor_ 

pudiera así exigir responsabilidad personal al enajenante. 

Justiníano estableció que aún habiendo pacto la venta de la -
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prenda fuera nula, si el acreedor no hubiere requerido por tres ve-

ces al deudor para que éste le pudiera efectuar el pago. 

El autor Guillermo Floris Margadant S. establece: ''Tanto la -

prenda como la hipoteca, ambas figuras son derechos reales de ga-

rantia. En el derecho moderno la diferencia estriba en que, en el 

caso dela p~enda, el acreedor obtiene la posesión del bien que ga-

rantiza CL cumplimiento del deudor, mientras que, en el caso de la 

hipoteca, este bien no se entrega al acreedor. En el Derecho Rom~ 

no prejustiniano, no encontramos aún esta diferencia terminológi--

ca; ahí pignus-prenda e hipoteca son dos términos para lo mismo, -

la única diferencia consiste en el sonido de palabras, y para de--

signar las diferencias entre un derecho real de garantía con desp-9. 

seimiento o no, del deudor. 

Sin embargo, en tiempos bizantinos se introduce ya la termin2 

logia moderna,y así, mediante una interpolación, los compiladores_ 

hacen decir a Ulpiano en terminología correcta, hablemos de pignus 

si el objeto es entregado al acreedor, pero de hipoteca si el acr~ 

edor no recibe la posesión.'' 

En la doctrina alemana la prenda es considerada como un dcrc-

cho real de realización del valor de una cosa mueble que sirve pa-

ra garantizar un crédito: y en virtud de que su carácter real se -

Guillermo Floris Margadant s., El Derecho Privado Moderno~ cd. -
14a. ed. Esfinge, México, 1986. p. 290. 
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distingue especialmente de los derechos de realización de un valor 

cortados por el patrón de la prenda. Se hace también una diferen-

ciación del derecho que el poseedor de una cosa tiene, frente al -

propietario y frente al poseedor anterior para satisfacer los gas

tos reembolsados que se hicieron sobre la cosa. 

Oc entre las personas que intervienen en el derecho de prenda 

por un lado tenemos al acreedor pignoraticio, y del otro lado al -

deudor personal, el pignorante y el propietario; estas tres perso

nas pueden ser en realidad una misma persona, que en garantia de -

una deuda propia dé algo de su psropiedad en prenda. 

Clasificación de Prenda que nos proporciona la Enciclopedia -

Jurídica OMEBA y es la siguiente: 

''Prenda Simple.- En este tipo de prenda no dan al acreedor 

pignoraticio derecho alguno de disfrute, sino sólo un derecho de 

prenda sobre los productos separados de la cosa pignorada. 

Prenda y Disfrute.- Esta otorga un derecho de goce que permi

te al acreedor aprovecharse tanto de las venta)as de uso como de -

los frutos naturales y civiles de la cosa; también este tipo de -

prenda es denominada anticresis. 

Prenda Posesoria.- La prenda siempre va acompañada de pose- -

sión por el acreedor. 

Prenda sin posesión.- En el Derecho Alemán existen los si- -

guientes tipos de prenda sin posesión, los derechos legales de - -

prenda del arrendador, ya del uso, ya del uso del disfrute, así c2 
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mo los derechos de prenda naval y los que recaen sobre buques en -

construcción que se establecen por contrato, entre otros. 

Prenda Simple.- Esta recae sobre una cosa que da el deudor en 

garantía de una deuda a liquidar. 

Prenda Solidaria.- Esta recae sobre varias cosas en garantía 

de un mismo crédito, estando cada una de ellas a la totalidad del 

crédito, pudiendo así el acreedor pignoraticio elegir libremente -

con cuál de las cosas quiere ser satisfecho. Y esta es una de las 

clasificaciones que proporciona la Enciclopedia Jurídica Omeba.''10 

La prenda, de acuerdo con la forma de nacer en el derecho, en 

la legislación alemana, puede ser prenda convencional, prenda por_ 

subrogación, prenda legal y prenda en virtud de un acto estatal: -

ésta última es el secuestro que hace el estado, comúnmente llamado 

embargo. 

Para el Derecho Francés la prenda es un contrato por el cual_ 

un deudor entrega una cosa a su acreedor, en garantía de la deuda, 

con la reserva de que la entrega de la cosa puede ser de un terce

ro que desempeña el papel de caucionero real. 

La palabra prenda designa tanto al contrate constitutivo del_ 

derecho prendario, así como la cosa misma que queda pignorada. En 

este derecho tanto las obligaciones puras simples o término condi

cional y hasta eventual se pueden garantizar por medio de una pre~ 

10 Enciclopedia Jurídica OMEBA. Ob. Cit. 
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da. 

Las partes en el contrato de prenda. Elemento personal está_ 

representado por las personas que intervienen en el contrato y que 

por lo menos han de ser dos: el acreedor, a quien se da la garan--

tía, y el deudor que pignora su cosa; sin embargo, pueden interve-

nir otras personas, porque el constituyente de la prenda puede ser 

una tercera persona que adquiere la posición jurídica de un cauci2 

nero real. Tampoco es indispensable que la cosa pignorada se entr~ 

gue al acreedor prendario, sino que puede ser confiada a una terc~ 

ra persona, según acuerdo entre las partes. 

La Ley exige, en el contrato de prenda, que el deudor se des-

haga de la cosa, y entre en posesión del acreedor. 

Para que la prenda resulte oponible a terceros al respecto el 

autor Henry y Lean Mazeaud y Jean Mazeaud expresan: "Los terceros_ 

tienen necesidad de conocer la existencia de la prenda cuando tra-

tan sobre la cosa prendada ya sea que deseen comprarla, ya sea que 

quieran obtener también por su parte, la pignoración. Por eso la -

Ley exige a fin de que el acreedor pueda oponerle a terceros su d~ 

recho de prenda, que reúnan algunos requisitos de publicidad.'' 11 

También para que la prenda resulte oponible a terceros, se n~ 

11 Henry y Lean Mazeaud y Jean Mazeaud. Lecciones de Derecho Ci-
vil. Parte III. Volúrnen l. ed. Jurídicas Europa América,Buenos 
Aires, p. 99. -
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cesita de un escrito, siempre que la deuda garantizada exceda de -

S.000 francos; el escrito debe ser registrado, tener la indicación 

de la suma debida, la naturaleza de las cosas pignoradas o una re

lación anexa de sus cualidades, peso y medida; este documento pue

de ser público o privado. 

El contrato de prenda hace nacer, en provecho del acreedor -

prendario, un derecho real, que es el de preferencia, porque este_ 

acreedor prendarlo será pagado, bien con la cosa misma o con el -

precio proveniente de la venta misma, antes que los demás acreedo

res del constituyente; también el acreedor tiene el derecho de pe~ 

secución, puesto que conserva la posesión de la cosa; inclusive -

puede reclamarla al tenedor de la misma. 

El contrato de prenda no es sinalagmático, ya que por sí mis

mo ne produce obligaciones mas que de una sola parte, o sea del - -

acreedor. Este contrato pertenece a la clasificación de los contr~ 

tos sinalagmáticos imperfectos, que son en realidad contratos uni

laterales. 

El acreedor por su parte tiene un doble objeto a realizar: la 

restitución de la cosa el día en que quede completamente desintere

sado, y la conservación de la misma, ya que el acreedor responde -

por la pérdida o deterioro de la prenda, por negligencia o por ha

ber abusado en el consumo de los productos, o usando la cosa. 
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En el Derecho Italiano la prenda puede constituirse vdlidame~ 

te mediante un contrato que tenga lugar entre el acreedor y una -

persona que se haya declarado como propietaria del bien mueble - -

cuando en realidad no lo era, y haya entregado en prenda el bien -

al acreedor, quien lo recibe ignorando en ese momento que aquella_ 

persona no era propietaria; p:::ir lo tanto, el derect10 del propietario 

poseedor de buena fe, se lesiona. 

son partes en el contrato de prenda el acreedor y el constit~ 

yente llamado prendante. El prendante puede ser el mismo deudor o 

una tercera persona que se llama dador en prenda; si ésta última -

persona participa, ya no serán las mismas personas que intervienen 

en la relación obligatoria. 

La prenda es la constitución de una garantía específica para 

el derecho del acreedor, igualmente se aplica tanto en las rclaci2 

nes de pequeños préstamos, o los otorgados por los llamados Montes 

de Préstamos; y las operaciones de préstamo de apertura de crédito 

y anticipo garantizadas por prenda. 

En el Derecho Italiano se contemplan los siguientes deberes: 

-La custodia del bien,respondicndo por el deterioro o el 

perecimiento del mismo; 

-La abstención del uso del bien, salvo que dicho uso sea 

para la conservación del mismo; 

-La abstención de constituirlo en prenda, o de que otro_ 

lo goce; 
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-Ajustarse a la prohibición de la Ley, según la cual de

be entenderse el traspaso del crédito; 

-cuando obtenga una utilidad del bien, el acreedor pign2 

raticio, no puede hacerlo propio, sino que debe imputaE 

lo primero a los gastos y después al capital debido. 

-El constituyente puede pedir el secuestro de la cosa en 

caso de abuso. 

En el Derecho Civil Argentino tambiin se encuentra reglarnent~ 

da en los Artículos 3204 a 3228. Por lo que hace a la definición,

ésta establece: habrá constitución de prenda cuando el deudor, por 

una obligación cierta o condicional, entregue una cosa mueble o un 

crédito en seguridad de la deuda. 

Toda clase de deuda puede ser asegurada con prenda, y ésta 

constituye un contrato accesorio, que tiene por objeto asegurar el 

cumplimiento de una obligación. El deudor puede también encontrar

se obligado, en virtud del contrato de prenda, en el supuesto caso 

en que el acreedor ha hecho gastos para la conservación de la preg 

da. Esta es una obligación de carácter accidental, que no resulta_ 

del contrato sino de los gastos realizados con motivo de la con-

servación de la cosa. El contrato obliga sólo al acreedor a devol

ver la cosa. Ello constituye la obligación principal. 

La posesión que el deudor otorga al acreedor cuando se cons

tituye la prenda, debe ser una posesión real, o sea, de acuerdo --
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con lo establecido respecto a las cosas que sean corporales; y por 

consiguiente, responde de la avicción de la cosa dada en prenda. 

La posesión real se refiere a la posibilidad física de que se 

pueda disponer de la cosa, siempre y cuando ésta salga del dominio 

del deudor. 

En cuanto a los derechos que se conceden al acreedor, sólo 

subsisten mientras esta en posesión de la cosa, o de un tercero 

convenido por las partes. 

Igualmente suele suceder que cuando la cosa no se encuentra -

en poder del acreedor, ni de un tercero con autorización del prim~ 

ro, o de ambos, el derecho de prenda subsiste, porque se puede rel 

vindicar durante tres años. Ello ocurre cuando ha salido de su po

der contra su voluntad o cuando el acreedor se la ha entregado a -

un tercero y se obliga a devolvérsela, porque encontrándose en po

der del deudor la presunción es que el acreedor ha renunciado a la 

prenda y ha perdido el privilegio. 

Cuando el objeto sobre el cual se constituye la prenda, no se 

entreg6 al acreedor sino que se encuentra en poder de un tercero,

es necesario que éste Último haya recibido de ambas partes el car

go de guardarlo en interés del acreedor. Esto es un depósito y por 

lo mismo debe constar por escrito. 
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Cosas que se pueden dar en prenda según el Derecho Civil Ar-

gentino: pueden ser todas las cosas muebles y las deudas activas;

pero las deudas que no tengan carácter de cedibl~s, y por consi- -

guiente, de embargables, no pueden ser objeto de prenda, aún esta~ 

do autorizado el acreedor prendario para poder enajenar la prenda_ 

sino se le paga, ya que un crédito que no es embargable, como en -

el caso de una pensión alimenticia, no puede ser objeto de prenda; 

tampoco puede darse en prenda el crédito que no conste en un títu

lo por escrito. 

Sólo puede constituir prenda el que es dueño de la cosa y tie 

ne capacidad para enajenarla, y sólo puede recibir la prenda una -

persona que es capaz de contratar; pero en el caso de que el acre

edor de buena fe haya recibido del deudor un objeto del que éste_ 

no era propietario, puede el acreedor, si la cosa no fuese perdida 

o robada, negar la entrega de la misma al verdadero dueño. 

En el caso de que el acreedor haya recibido en prenda una co

sa ajena que creía era del deudor, y el acreedor restituya al due

ño que la reclamare, éste podrá exigir que se le entregue otra - -

prenda de igual valor; pudiendo, si el deudor no lo hiciera, pedir 

el cumplimiento de la obligación principal, aunque haya plazo. 

La constitución de la prenda puede oponerse a terceros, debe_ 

constar en instrumento, ya sea público o privado, de fecha cierta, 

cualquiera que sea la importancia del crédito, y en dicho instru--
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mento debe mencionar el importe del misn10 y contener una designa--

ción detallada de la especie y natucaleza de los objetos dados en_ 

prenda, su calidad, su peso y medida. Estds indicaciones son ncce-

sarias para determinar la individualidad de la cosa. Todo lo ante-

riormente mencionado son antecedentes de la (igura JLiridica que es 

la prenda; posteriormente pasaremos a explicar cómo lo manejan. 

Por su parte el Código de Comercio no nos proporciona ningún_ 

concepto de prenda, luego entonces el único legalmente ceglamcnta-

do es el civil, que en su Articulo 2856 nos establece: 

''La prenda es un dececho real constituido sobre 
un bien mueble enajenable, para garantizar el_ 
cumplimiento de una obligación, y su prcferen-
cia en el pago.'' 

Otras definiciones de prenda son las que nos aportan los si--

guientes autores: 

Henry Lean Mazeaud y Jean Mazeaud establecen: ''Que el contra-

to de prenda es aquel por el cual el deudor o un tercero, para - -

afectar un bien mueble al pago de la deuda, se desposee de él a f~ 

vor del acreedor o de un tercero que conserva la cosa para el acr~ 

edor.'' 12 

Otra definición dada por el autor Jos~ CastSn Tobcfias expresa 

12 Henry Leon Mazeaud. Ob. Cit. p. 88 
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"Que la prenda, en su sentido clisico, es una forma de la garantía 

real, especifica por el requisito del desplazamiento en la pose-

sión de la cosa. Esta pasa a poder del acreedor, quien tiene el de

recho de proceder a su venta si la obligación principal no fuere -

cumplida." 13 

Definición dada por Petit, Eug€ne: ''La prenda, pignus, es un 

contrato por el que un deudor, o un tercero entrega una cosa a un 

acreedor para seguridad de su crédito, con cargo para este acree-

dor de restituirla despubs de haber obtenido satisfacción.'' 14 

Una definición más es la que nos proporciona el autor Leopol-

do Aguilar carbajal y nos expresa: "Como derecho real se define dJ. 

ciendo que es un derecho real que se constituye sobre bienes mue--

bles enajenable~. determinados que se entregan real o jurídicamen-

te al acreedor, para garantizar el cumplimiento de una obligación_ 

principal y su preferencia el pago, concediéndole, además, los de-

rechos de persecución y de venta sobre los citados bienes, en caso 

de incumplimiento. Como contrato es un contrato real, accesorio, -

por virtud del cual el deudor o un tercero entregan al acreedor --

una cosa mueble, enajenable, determinada, para garantizar el cum--

plimiento de una obligación principal concediéndole ademas los de-

~echos de persecución y venta.'' 15 

13 Jose Castán Tobeñas. Derecho Civil Español Común y Floral. Tomo 
II, Doctrina General. ed. 6a. p. 398. 

14 Petit Eugéne. Tratado Elemental de Derecho Romano. ed. 9a. ed.
Porrúa, México, 1989. p. 370. 

15 Leopoldo Aguilar carbajal. Contratos Civiles. ed. 2a .• ed. Po
rrúa, México, 1972. pp. 255 y 256. 
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Con las anteriores definiciones formuldrcmos una propia y di-

remos: Prenda es un contrato de garantia por el cual el deudor o -

un tercero dan en prenda un bien mueble enajenable para garantizar 

el cumplimiento de una obligación al acreedor, sin perder de vista 

que para que la prenda sea mercantil debe haber una especulación -

comercial o lucro por alguno de los que constituyen la prenda mer-

cantil. 

En virtud del contrato de prenda, el deudor, o un tercero en-

trega al acreedor una cosa mueble conf iri~ndole el derecho de te--

ncral en su poder hasta el pago del cr&dito, y de hacerse pagar 

con la misma, con preferencia a cualquier otro acreedor, si no le 

cubre su crédito. 

El derecho de prenda se fundamenta regularmente en el mismo -

contrato de prenda que surge entre el acreedor y el dueño o propi~ 

tario del bien que se da en garantía. 

En el contrato de prenda se constituye un derecho real sobre_ 

un bien para garantizar que se cumpla con una obligación, y su pr~ 
~ 

ferencia, el pago; por lo tanto, el contrato de prenda es un con-

trato accesorio, ya que se debe presuponer la existencia de una --

deuda y dicho contrato sirve justamente para constituir una gara~ 

tia para el pago de la misma. 

En materia de comercio es de gran utilidad, ya que permite 
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to:lo aquel que se dedique a esta actividad obtener cri~ditos, y así_ 

orrccer a sus acreedores una garantía~ 

~s un contrato real, porque se perfecciona hastu que el acre-

edor interviene o tiene la posesión de la cosa pignorada. De tal -

manera que para que el derecho de prenda nazca, es necesario que -

quien otorga la garantÍQ se desprendu materialmente del bien dado_ 

por ella. 

En la definición de prenda tomada del Código Civil, se consi-

dera la entrega real o jurídica, pero al respecto de este precepto 

existe jurisprudencia que no está de acuerdo con tal entrega: 

"PRCNDI\ MERCAN1'IL, REQUisr•ros DE LI\. 

DE LA !,ECTURA DE LOS PRECEPTOS QUE SE OCUPAN DE LA 
PRENDA MERCANTJ L, EN LA LEY DE TI TU LOS Y OPERACIO
NES DE CRED!TO, PUEDE APRECIARSE QUE SOLO ADMITEN 
LA ENTREGA REAL DEL BIEN PARA QUE LA PRENSA SE coÑs 
TITUrn, MAS NO LA ENTREGA JURIDIC/\: POR 'l'ANTO, SI
TALES DISPOSICIONES ADMITEN SOLO LA ENTREGA REAL DE 
LA PRENDA PARA QUE EL CONTRATO SE INTEGRE, ES OBVIO 
QUE NO PODRIA APLICARSE AL RESPECTO COMO SUPLETORIO 
EL CODIGO CIVIL P/\RI\ EW!STRlTO Y TERRITORIOS FEDE
RALES, EN LA INTELIGENCIA DE QUE NO FUE POR MERA -
OMISION, POR LO QUE EN MATERIA MERCANTIL DEJO DE /\D 
MITIRSE QUE LA PRENDA SE EN'rENDIERI\ EN1'REGADA JURI::
DICl\MENTE, SINO POR RAZONES DE FONDO." 

TOMO: Cl<III. 'roRRES OSCAR. PAG. 943, 29 DE SEP'rIE!:! 
BRE DE 1952. 4 VOTOS. 

con la anterior jurisprudencia podemos darnos cuenta que sól~ 

son aplicables algunos elementos Oe la prenda civil en materJa meE 

cantil. 
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El Diccionario Jurídico Mexicano nos proporciona una dcf ini--

ción de prenda mercantil, y señala que: "Es un derecho real constl 

tuido sobre un bien mueble enajenable, para garantizar el cumpli--

miento de una obligación, y su pre(ercncia, el pago, que se califi 

ca de mercantil cuando garantiza obligaciones de naturaleza comer-

cial o recae sobre cesas mercantiles. se presume mercantil la que_ 

se constituye por un comerciante para garantizar sus obligaciones. 

16 

A continuación se estudiará a los elementos de existencia, y_ 

el primero de ellos es el consentimiento. 

El autor Miguel Angel Quintanilla Garcia afirma: "El consenti 

miento como elemento de esencia del contrato.- Etimológicamente el 

consentimiento significa acuerdo o coincidencia de dos o más volu~ 

tades sobre un mismo punto, y proviene del latín ''consensus". Asi 

pues, el consentimiento supone la presencia de dos distintas decl~ 

raciones de voluntad, que emanan de dos centros de intereses que -

son precisamente las partes en el contrato." 17 

El consentimiento como anteriormente se menciona debe preve--

nir de las dos partes que conformarán el contrato de prenda. 

Otra definición de consentimiento es la que nos da la Encicl2 

pedia ameba. 

16 Diccionario Juridico Mexicano. Instituto de Investigaciones Ju
rídicas. ed. Ja. Porrúa, México 1989. pp. 2493 y 2494. 

17 Miguel Angel Quintanilla Garcia. Derecho de las Obligaciones. -
ed. 6a. Ed. PorrGa, México 1989. p. 34. 

- 65 -



La Enciclopedia Jurídica OMEBA scfiald al respecto: ''Conscnt1-

miento o acuerdo de voluntades la plural1dad de volu11t~dcs que a -

cada una de ellas compete. Estas voluntades no deben ser mantcn1-

das enel fuero interno de cada uno, porque entonces no podria con2 

cerse, sino qucdcben expresarse y extcrior12~rsc. !lay una voluntad 

que ofrece transmitir o adquirir un derecho, modificar una s1tua-

ción jurídica preexistente o extinguirla, y a esa voluntad cuando_ 

reúne determinados requisitos, se le llama oferta (dirección a pe!. 

sana determinada con todos Jos elementos que qL1icra realizar, y d~ 

ración: existe otra voluntad rcccptista de ésta, que asienta con -

ella, y se denomina aceptante o aceptación al hecho pertinente. A,!!! 

has voluntades deben ser reciprocas, coincidentes y simultincas.''-

18 

En base a lo .:lnteriormente expuesto podemos decir el CO,!! 

sentimiento deben existir dos voluntades en donde uno de ellos ha

ce a la propuesta, y por el otro lado, se da la accptacjón. 

Por lo tanto el consentimiento en la prenda es el acuerdo de 

voluntad que se da entre el deudor prendario, de entregar la cosa 

en garantia, y el acreedor prendario, de recibir la cosa en prenda 

de una obligación principal. 

En cuanto a lo referente al segundo elemento de ex1stenc1a, -

que es el obJeto, el Articulo 1824 del Código C1v1l nos estoblece 

cuáles son los obJetos de los contratos: 

18 Enciclopedia Jurídica OMEBA, Op. Cit. p. 124 
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''l. La cosa que el obligado debe dar¡ 
II. El hecho que el obligado debe hacer o no hacer." 

Desde el punto de vista doctrinario, el objeto según Raúl Or

tiz Urquidi dice: "En la cosa o en el hecho materia sino natural y 

propiamente en la prestación, pues el objeto perseguido por las -

partes no es otro que la producción de consecuencias de derecho, -

que a su vez consisten en la creación, transmisión, la modifica---

ción de derechos y obligaciones.•• 19 

Este mismo autor explica también el objeto y el expresa: 

11 1) .- Objeto Directo o Inmediato. - que no es otro que la pro-

ducción de consecuencias jurídicas, crear, transmitir, modificar o 

extinguir derechos y obligaclones. 

2).- Objeto Indirecto o Mediato.- que no viene a ser sino el 

objeto dit·ccto de la obligación creada, transmitida, modificada o 

extinguida, es decir, una prestación de hacer o de no hacer. 

3).- La de objeto como sinónimo de la cosa o el hecho del ne-

gocio." 20 

No debemos olvidar que el objeto también cuenta con una serie 

de características para que pueda ser materia de un contrato debe_ 

reunir estos según lo establece el Artículo 1825 del Código Civil 

20 Raul Ortíz Urquidi. Op. Cit. p. 288 
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para el Distrito Federal vigente y que a continuación se enumera: 

''I. Existir en la naturaleza; 
II. Estar determinado o determinable en cuanto a 

su especie. 
III. Estar en el comercio.'' 

La doctrina maneja que ese objeto se divide en dos el directo 

y el indirecto. Leopoldo Aguilar carbajal en relación con la pren-

da y lo que considera como objeto de la misma nos expresa: ''El ob-

jeto directo en la prenda, debe existir en la naturaleza y en el -

comercio; pero adem~s debe ser determinado individualmente.'' 21 

Forma.- Cuando la forma es indispensable recibe el nombre de 

solemnidad, pero aquí cabe recordar que al respecto el Artículo 78 

del Código de Comercio establece: 

''En las convenciones mercantiles cada uno se 
obliga en la manera y términos que aparezca 
que quizo obligarse, sin que la validez de
penda de la observancia de las formalidades 

·a requisitos determinados.'' 

La prenda, de acuerdo con el precepto anterior, se puede con~ 

tituír en cualquier forma, sin que la validez dependa de ésta. 

Aqui retomamos lo que es capacidad de goce y de ejercicio. 

21 Leopoldo Aguilar CarbaJal. Contratos C1v1les. Op. Cit. 
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Capacidad de goce.- Es la aptitud para ser titular de dere- -

chas y obligaciones. 

Capacidad de ejercicio.- Es la aptitud para ejercitar o hacer 

valer esos derechos, y en nuestro derecho se adquiere al cumplir -

la mayoría de edad, o sea a los 18 años. 

Por lo tanto las partes que intervienen en el contrato de - -

prenda mercantil deben ser personas capaces para poder contratar, 

de lo contrario no podrá11 hacerlo. 

El autor Ramón sánchez Medal indica cuáles son los elementos_ 

personales en el contrato de prenda y son: ''Las partes que inter-

vienen en la prenda son el constituyente de la prenda, que es el -

deudor o un tercero, los cuales requieren capacidad general para -

contratar y poder o legitimación para disponer del bien objeto de 

la prenda, porque sólo el dueño o la persona expresamente autoriz~ 

da para ese efecto concreto puede pignorar una cosa; y el acreedor 

prendario, que sólo necesita la capacidad general para contratar. 

En ocasiones puede el constituyente celebrar el contrato no con el 

acreedor mismo sino con un tercero.'' 22 

Por lo tanto, los elementos personales que conforman el con-

trato, son los siguientes: 

22 Ramon Sánchez Meda!. Contratos Civiles. Op. Cit. p. 470. 
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Por una parte tenemos al cstipulante, al acreedor que obtiene 

la prenda; y 

Por otro lado al promitente o constituyente, al que la constl 

tuye. 

El constituyente es casi siempre el deudor, pero no necesari~ 

mente puede ser un tercero que da uno de sus bienes en pignoración 

de la deuda ajena. Pero además el constituyente debe ser prop1eta-

rio de la cosa. Y por otro lado tenemos al acreedor, que es la pe~ 

sana quien recibe la prenda dada por el deudor. 

También en este contrato encontramos elementos que a continu~ 

ción diremos el autor ''Jos& Castin Tobe5as establece: son elemen--

tos reales del derecho de prenda en principio la cosa que se pign~ 

ra y la obligación que con la prenda se asegur~-·· 23 

El mismo autor expone que también se cuenta con elementos (oE 

males. 

"La entt·ega de la cosa para constituir el contrato de prenda_ 

la regla general es que se ponga en posesión de &sta al acreedor,_ 

o a un tercero de común acuerdo." 24 

23 Jose Castán Tobeñas. Derecho Civil Común y Floral. Op. Cit. - -
p. 400. 

24 Ibidem, p. 401. 
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El autor césar Vivante y Bolaffio Rocco opinan sobre la exte~ 

si6n del derecho de prenda. ''La prenda cubre al acreedor con todos 

sus accesorios, con los intereses, dividendos y frutos que ella --

produce, el crédito en su totalidad y en cada una de sus partes. -

Si el crédito aumenta por los intereses o gastos, la prenda sirve 

también en garantía de ese aumento. Por la deuda restante, salvo -

convenio en contrario.H 25 

En cuanto a la ausencia de vicios de la voluntad anteriormen-

te ya explicados, la Legislación señala que no es válido el censen 

timicnto ya sea dado por error, mala fe o arrancado por violencia_ 

u obtenido en forma dolosa, pues éstos invalidan el contrato por -

lo que en este apartado retomaremos a la lesión,por su importancia 

en la materia mercantil. 

La lesión en el Código de Comercio no está contemplada ni nos 

proporciona definición alguna, por lo que entonces aplicaremos la 

del código Civil, que en su artículo 17 establece: 

"Cuando alguno explotando la suma ignorancia, noto
ria inexperiencia o extrema miseria de otro, obtie
ne un lucro excesivo que sea evidente desproporcio
nado a lo que él por su parte se obliga, el perjudi 
cado tiene derecho a elegir entre pedir la nulidad
ª7! con~rato o la reducción equitativa de su oblig~ 
cien, mas el pago de los correspondientes daños y -
perjuicios." 

25 Cesar Vivante y Bolaffio Rocco Derecho Comercial t. xv, ed. 6a 
Ed. Ediar, Madrid, España, 1970. p. 17.2. ' 
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La lesión es definida por Manuel Osorio como: ''El perjuicio -

que una parte sufre al celebrar un negocio jurídico a raiz de la -

desproporción entre las prestaciones." 26 

Por todo lo anterior, se puede deducir que en todo contrato -

deberá existir un equilibrio reciproco entre las prestaciones de 

los contratantes¡ en caso contrario, una de las partes resultaria_ 

lesionada. Mas sin embargo en materia mercantil el articulo 365 --

del Código de Comercio establece: 

"Las ventas mercantiles no se rescindirin por 
causas de lesión.•• 

Como podemos darnos cuenta, aquel que sufre la lesión, es de-

cir, el desequilibrio, no podrá rescindir su venta mercantil. 

La licitud en el objeto, motivo o fin. Es otro requisito de -

validez. En el caso de nuestra materia mercantil, existe libertad_ 

contractual debido al carácter comercial. 

Asi lo establece el artículo 77 del Código de ComPrcio: 

"Las convenciones ilicitas no producen obligación ni 
acción, aunque recaigan sobre operaciones de comercio.'' 

26 Manuel Ossorio, Diccionario de Ciencias Jurídicas, Políticas 
~· ed. Heliasta, Buenos Aires, 1978. 
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Entonces tenemos que es ilícito todo aquello que vaya en con-

tra de las leyes de orden público o de la moral o buenas costum- -

bres, de tal suerte que un contrato será nulo cuando se realice en 

los supuestos antes señalados. 

El artículo 1795, fracción III, estipula: 

''Un contrato puede ser invalidado, porque su objeto 
motivo o fin sea ilicito.'' 

En cualquiera de los dos casos anteriores si no se reúnen las 

circunstancias requeridas, no producirán obligaciones ni acci;on -

en juicio. 

Asimismo existen tanto contratos formales como no formales en 

los contrtos mercantiles en donde existe la rapidez y la buena fe 

ha traido como consecuencia una mayor inclinación por los contra--

tos no formales ya que en estos no se exige forma alguna para su -

validez. 

A continuación analizaremos los derechos y obligaciones de --

las partes en el contrato de prenda. 

DERECHOS: ACREEDOR 

1.- El derecho de ser pagado de su deuda con el precio de la 

~osa empeñada, con la preferenciaque señala el articulo 2981 del -

Código Civil, que establece que tanto los acreedores hipotecarios y 
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los pignoraticios no necesitan entrar en concurso para hacer el c2 

bro de sus créditos. Pueden deducir las acciones guc les competan_ 

en virtud de la hipoteca o de la prenda, en los juicios respecti-

vos, a fin de ser pagados con el valor de los bienes gue garanti-

cen sus créditos; 

II.- El derecho de recobrar la prenda de cualquier detentador 

sin exceptuar al mismo deudor; 

III.- El derecho de ser indemnizado de los gastos necesarios_ 

y útiles que hiciere para conservar la cosa empeñada, a no ser que 

use de ella por convenio. 

IV.- El de exigir del deudor otra prenda o el pago de la deu

da, aún antes del plazo convenido, si la cosa empeñada se pierde o 

se deteriora sin su culpa. 

OBLIGACIONES DEL ACREEDOR: 

I.- A conservar la cosa empeñada como si fuera propia, y a 

responder de los deterioros y perjuicios que sufra por su culpa o 

negligencia. 

II.- A restituir la prenda tanto pronto que estén pagados ín

tegramente la deuda, sus intereses y los gastos de conservación de 

la cosa, si se han estipulado los primeros y hecho los segundos. 

III. Cuando la prenda se constituya sobre titulos fungibles -

puede pactarse que la propiedad de estos se transfiera al acreedor 

el cual quedará obligado, en su caso, a restituir al deudor otros_ 

tantos bienes o titulas de la misma. este pacto debe constar por -

escrito. 
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Cuando la prenda ~e constituya sobre dinero, se entenderá 

transferida la propiedad, salvo convenio en contrario. 

IV - El acreedor prendario está obligado a entregar al deudor 

a expensas de éste, en los casos a que se refieren las fracciones_ 

I, II, 111, v y VI del Articulo 334, un resguardo que exprese el -

recibo de los bienes o titules dados en prenda y los datos neccsa-

rios para su identificación. 

v.- El acreedor prendario, además de estar obligado a la guaE 

da y conservación de los bienes o titulas dados en prenda, debe -

ejercitar todos los derechos inherentes a ellos, siendo los gastos 

por cuenta del deudor, y debiendo aplicarse en su oportunidad al -

pago del crédito todas las sumas que sean percibidas, salvo pacto_ 

en contrario. Es nulo todo convenio que limite la responsabilidad_ 

que para el acreedor establece. 

En cuanto al deudor encuadraremos asi los derechos y obliga-

cienes del dueño de la cosa pignorada. Son correlativos a los del 

acreedor pignoraticio; ellos son los siguientes: 

l.- El deudor o constituyente de la prenda sigue siendo dueño 

de la cosa y conserva todos los derechos, salvo el poseer la cosa, 

ya que se encuentra en poder del acreedor pignoraticio. 

11.- Pagada la deuda contraída, tiene el derecho de pedir la_ 

restitución de la prenda. Este derecho como deriva del contrato se 

hará efectivo por acción personal, y está sometido a la prescrip--

ción de quince años, que se'contarán desde el dia en que se solve~ 
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ten todas las responsabilidades a que la prenda estaba afectada, -

ya que antes no hubiera podido ser ejercitada la acción de restit~ 

ción. 

La prenda toma el carácter mercantil según el autor ~césar Vi 

vante y Bolaffio Rocco cuando: "La prenda como contrato accesorio, 

toma el carácter civil o comercial del crédito que sirva de garan-

tia. El crédito, que constituye la causa jurídica de la prenda, le 

comunica a ésta su propio carácter, como ocurre en el depósito y -

el mandato, que son actos de comercio cuando tienen una causa co-

mercial. La prenda es comercial cuando garantiza una operación co-

mercial. La profesión de comerciante de quien de la prenda hace --

presumir el carácter de comercial de ella." 27 

El articulo 4o. del Código de Comercio, al respecto establece 

1'Las personas que accidentalmente, con o sin c~tablc 
cimiento fijo, hagan alguna operación de comercio, ~ 
aunque no son en derecho comerciantes, quedan sin em 
bargo, sujetas por ella a las leyes mercan ti les. Por 
tanto, los labradores y fabricantes, y en general to 
dos los que tienen planteados almacén o tienda en aT 
guna población para el expendio de los frutos de sÜ 
finca, o de los productos ya elaborados de su indus
tria o trabajo, sin hacerles alteración al expender 
los, serán considerados comerciantes en cuanto con~ 
cierne a sus almacenes o tiendas.'' 

Formas de constitución de la prenda en materia mercantil y el 

27 Cesar Vivante y Bolaffio Rocco. Derecho Comercial. Op. Cit. p. 
175. 
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artículo 334 del Código de Comercio las establece, pero además lo 

haremos con el breve comentario que hace el autor Raúl Cervantes -

Ahumada, primero haremos la transcripción del Artículo: 

En materia de comercio, la prenda se constituye: 

r. Por la entrega al acreedor de los bienes o títulos de cré

dito si éstos son al portador; 

rr. Por el endoso de los títulos de crédito en favor del - -

acreedor si se trata de titulas nominativos, y por este mismo end~ 

so y la correspondiente ilnotación en el registro, si los títulos -

son de los mencionados en el Artículo 24; 

III. Por la entrega al acreedor del título o del documento en 

que el crédito conste, cuando el título o crédito materia de la 

prenda no sean negociables, con inscripción del gravamen en el re

gistro de emisión del titulo o con notificación hecha al deudor, -

según que se trate de títulos o créditos respecto de los cuales se 

exija o no tal registro; 

!V. Por el depósito de los bienes o títulos, si estos son al 

portador, en poder de un tercero que las partes hayan designado y 

a disposición del acreedor; 

V. Por el depósito de los bienes, a disposición del acreedor, 

en locales cuyas llavez quedan en poder de éste, aún cuando tales_ 

locales sean de la propiedad o se encuentren dentro del estableci

miento del deudor; 

VI. Por la entrega o endoso del título representativo de los_ 

bienes objeto del contrato, o por la emisión o el endoso del bono_ 
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de prenda relativo; 

VII. Por la inscripción del contrato de crédito rcfaccionario 

o de habilitación o avío, en los términos del artículo 326; 

VIII. Por el cumplimientu de los reguisitos que señgla Ja Ley 

General de Instituciones de crédito, si se trata de créditos en ll 

bros. 

Ahora veremos los comentarios realizados por el autor RaGl -

Cervantes Ahumada con respecto a las fracciones del artículo 334 -

anteriormente citado en la manera de cómo se constituye la prenda_ 

en materia mercantil. 

"En la primera fracción el acreedor prendario, en este -

caso se constituirá en depositario de la prenda. 

En la segunda fracción. Debemos recordar que, en la terminol2 

gía de la ley, que hemos criticado, se llam~n títulos nominativos_ 

a los títulos a la orden. No es exacto que la prend~ se constituya 

por el simple endoso en garantía; precisa, además, de la entrega -

de los títulos. 

En la tercera se trata del problema de prenda sobre derechos_ 

de crédito. Cuando se trata de títulos de cr&dito en realidad no -

existe problema técnico, porque el título, según indicamos, es una 

cosa mercantil mueble, que es objeto de posesión material. Pero la 

doctrina ha sostenido enérgicamente que no puede constituirse pre~ 

da sobre derechos en un sentido técnico estricto. Porque no podría 

darse un derecho real sobre un derecho de crédito. se ha dicho que 
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en realidad se trata de una cesión de! cr&dito, para fines de ga--

rantía. 

En la fracción cuarta. Es la prenda clásica, con un tercero -

depositario. 

en la fracción quinta. En este caso, se da en realidad, pos~ 

sión al acreedor de los locales donde los bienes objeto de la pren 

da están depositados. El deudor tendrá la obligación de cuidar la 

integridad de dichos locales, si están dentro de su establecimien-

to. 

En la fracción sexta. Si se dan en el certificado de depósito 

o el conocimient.o de embarque, se darán en prenda las mercancías -

por ellos representadas. 

tn la fracción séptima. Las garantías naturales de dichos CO.!l 

tratos, como ya vimos, se constituyen como consecuencia del contr~ 

to mismo; pero como los bienes quedan en poder del deudor, e inclE_ 

so pueden ser futuros o pendientes, la ley le atribuye al registro 

en este caso efectos constitutívos. 

En la fracción octava. Si se trata de créditos en libros se -

tendt"á que ver la operación de descuento de créditos en libros, c2 

mo se constituye la prenda sobce: dichos crCditos." 28 

Cl\RAC'r!mISTICAS DE LJ\ PRENDA. 

El autor Arturo Díaz Bravo considera los siguientes: 

28 Raúl Cervantes Ahumada. Títulos y Operaciones de crédito, ed.-
4a. Ed. Herrero. Mixico, 1988. pp. 290 y 291. 
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"I .... Se trata de un derecho real constituido en contrato o --

por declaración unilateral de voluntad; 

II.- Como contrato es: 

al.- nominado; 

bl .- tipico; 

el.- Formal; 

d) .- real; 

e).- de tracto sucesivo; 

f). - unilateral y; 

g) .- de garantía." 29 

Otro autor que da su opinión sobre las características es Jo-

sé castán Tobeñas y expresa: "Tiene como caracteres fundamentales_ 

los siguientes: 

I.- Es un derecho real, porque recae sobre una cosa específi 

ca y determinada llevando consigo la facultad de instar su venta; 

II.- Es accesorio o de garantía, al determinar que es requi-

sito esencial de los contratos de prenda o hjpoteca que se consti-

tuyan.para asegurar el cumplimiento de una obligación principal. 

III.- Es mobiliario, porque recae siemp~e sobre muebles. 

IV.- Es indivisible, en el doble sentido que garantiza toda -

la deuda y cada una de sus partes y afecta integra y totalmente a 

las cosas ofrecidas en garantia.'' 30 

29 Arturo Diaz Bravo. Contratos Mercantiles- ed. 3a. Ed. Harla, --
1989. p. 227. 

30 José Castán Tobeñas- Derecho Civil Común y Floral. Op. Cit. - -
p. 339. 
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Ahora con las anteriores caracteristicas que nos proporciona

ron los anteriores autores les daremos explicación: 

I.- Nominado.- Porque cuenta con un nombre dentro de la ley -

y está reglamentado; 

2.- Formal.- Está integrada por los contratos a los que la -

ley establece una forma determinada. En nuestra materia mercantil, 

es de acuerdo a como las partes deseen contratar. 

3.- Real.- Es aquel que requiere de la entrcg~ de la cosa pa

ra su perfección (prenda). 

4.- De Tracto Sucesivo.- Estos producen sus efectos en inter

valos más o menos largos; en forma periódica, por un tiempo deter

minado o indeterminado. 

5.- Unilateral.- Se da cuando una sola de las partes se obli

ga hacia la otra sin que ~sta quede obligada. Nosotros no estamos 

de acuerdo con esta característica mas bien en materia de prenda -

es bilateral porque las partes se obligan recíprocamente esto es -

ambos tiene derechos y obligaciones. 

6.- Garantía.- Porque va a asegurar el cumplimiento de una -

obligación principal. 

EFECTOS DE LA PRENDA 

El autor Francísco Lozano Noriega establece los siguientes: 

!.- Retención; 

II.- Preferencia; y 

III.-Indemnización. 
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RETENCION.- El efecto fundamental del contrato de prenda con-

siste primeramente en crear en beneficio del acreedor prendario un 

derecho real que es de naturaleza secundaria y ese derecho real 

consiste en dar a su titular la facultad de retener la cosa en su 

poder mientras la obligación garantizada con la prenda no se cum

pla; ese derecho real de retención, es un derecho válido frente a 

cualquiera, es un derecho oponible a terceros. Más aún si el deu-

dor enajenare la cosa empeñada o concediere su uso o posesión el -

adquiriente no podrá exigir su entrega sino pagando el importe de_ 

la obligación garantizada, con los intereses y gastos en sus res-

pectivos casos. 

PREFERENCIA.- En segundo lugar, se da cuando el acreedor pre~ 

dario un derecho de preferencia; el efecto, la función de la pren

da, es que está llamada a ser vendida para con su precio hacer el 

pago al acreedor prendario; éste tiene un derecho preferente a ser 

pagado del importe de la obligación garantizada con el valor de la 

cosa dada en prenda. 

El acreedor prendario y el hipotecario, que son titulares de 

derechos reales, no están sujetos a la ley del concurso, sino que_ 

ellos, cuando su deudor es concursado, pueden hacer efectiva la -

prenda y la hipoteca según el caso, sobre los bienes de su deudor_ 

sin necesidad de entrar al concurso ni de entenderse con los demás 

acreedores o con el síndico. 

INDEMNIZACION.- Por último, el acreedor prendario tiene dere-
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cho a ser indemnizado de los gastos necesarios y útiles gue hicie-

ra para conservar la cosa empeñada a no ser que use de ella por 

convenio; también va a exigir del deudor otra prenda o el pago de 

la deuda aún antes del plazo convenido si la cosa empeñada se 

pierde o se deteriora sin su culpa.'' 31 

FORMAS DE EXTINCION DE LAS OBLIGACIONES 

El Articulo 2891 del Código Civil establece: 

''Extinguida la obligación principal, sea por 
el pago, sea por cualquiera otra causa legal 
queda extinguido el derecho de prenda.'' 

Hay otras formas de extinción de las obligaciones: son el pa-

go, muerte, novación, nulidad, dación en pago, caducidad, prescri,e 

ción, compensación, confusión, remisión de la deuda, etc. 

En la prenda el deudor prendarlo tiene que entregar la cosa -

objeto de la prenda, y el acreedor prendario a retener la misma --

mientras no se le cubra el pago. 

EXTINCION DE LA PRENDA 

La prenda se puede extinguir por dos causas diversas; por sí 

misma o por vla de consecuencia. 

31 Francisco Lozano Noriega. cuarto Curso de Derecho civil Contra
tos • ed. Asociacion Nacional del Notariado Mexicano, A.c. Mexi 

lco-;-T9li6. pp. 668 y 669. 
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La primera, es decir por si misma se extingue por cualquiera_ 

de las formas como se cxtitlguen las obligaciones. 

Por vía de consecuencia la prenda se extingue al mismo tiempo 

que se extingue la obligación principal. A esta forma de extinción 

de la prenda se refiere el Artículo 2891 anteriormente citado. 
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C A P I T U L O IV 



NATURALEZA JURIDICll DE LA PRENDA MERCAN1'IL 

Por lo que hace a la naturaleza jurídica de la prenda mercan-

til, el problema es el determinar su procedencia es o no un contr~ 

to. Al respecto es considerado como un contrato porque desde los -

Romanos estos lo consideraban como tal y aún existen varios auto--

res que dan por hecho que es un contrato tales son los casos de -

Sánchez Meda! y Rojina Villegas por mencionar algunos que empleun_ 

la expresión de contrato de prenda; p¿ro además, agregan que la --

prenda surge en la inmensa mayoría de los casos, de una estipula--

ción contractual. 

Consideramos que la prenda es un contrato porque se da el - -

acuerdo de voluntades; por un lado la del acreedor prendario y -

por el otro el deudor prendario y además es accesorio de un princl 

pal para garantizar el cumplimiento de una obligación. Lo anterior 

podemos reforzarlo con jurisprudencia que ha emitido la Suprema -

Corte de Justicia de la Nación que establece: 

TITULO CDNTRA1'0S IN'l'ERPRE1'ACION DE LOS 

"PARA DETERMINl\R LA NATURALEZA DE TODO CONTRI\ TO 
DEBE ATENDERSE PRIMERAMENTE A LI\ VOLUNTAD EXPRESA 
DE LAS PARTES Y SOLO CUANDO ESTA NO SE REVELA DE 
UNA MANERA CLARA, HABRA QUE INCURRIR A LllS REGLAS 
DE INTERPRETACION." 

PAGINA 300. 1'0MO IV. EPOCA QUINTA. 

De lo anterior podemos deducir que la misma jurisprudencia h~ 

ce incapié que para determinar la naturaleza de un contrato se de-
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be atender a la voluntad de las partes. Sólo en el caso de que no_ 

se expresara esta de una manera clara, acudiremos a las reglas de 

interpretación. 

Otra jurisprudencia que citaremos sobre la naturaleza jurídi-

ca de la prenda m~rcantil es la siguiente: 

TI1'ULOS CONTRATOS TEXTO 

"LA NATURALEZA DE LOS CONTRATOS SE DEDUCE DE LA 
VOLUNTAD DE LOS CONTRATAN'l'ES Y DE LAS FORMALI
DADES ESENCIALES QUE FIJA LA LEY, SIN QUE PUE-
DAN CAMBIAR ESA NATURALEZA, LAS FORMALIDADES DE 
INDOLE EXTERNA Y SECUNDARIA." 

TOMO IV. EPOCA QUINTA. PAGINA 300 

La anterior jurisprudencia nos expresa que la naturaleza de -

los contratos se deducirá tanto de la voluntad como de las formal.!, 

dades que fija la ley. 

Pero no debemos olvidar que en materia mercantil el precepto 

78 del Código de comercio establece: 

''En las convenciones mercantiles cada uno se 
obliga en la manera y términos que quizo obli 
garse, sin que la validez del acto comercial
depcnda de las formalidades o requisitos de-
terminados." 

La prenda es mercantil primero que nada por disposición expr~ 

sa de la ley ya que se encuentra regulada en la Ley General de Tí-

- 86 -



tulos y Operaciones de Crédito. 

La prenda va a ser mercantil cuando se obtenga una especula-

ción comercial: lucro, ganancia, tráfico comercial. Otro aspecto_ 

de mercantilidad de la prenda es por la intención de los sujetos -

de ser regulados comercialmente o de obligarse. 

Para llegar a un mejor análisis de la prenda de cómo está 

constituido un acto de comercio entendido corno tal, es el acto ju

rídico mediante el cual se obtiene una especulación comercial y -

dentro de los actos de comercio. Así tenernos: 

ACTOS ABSOLUTAMENTE MERCANTILES.- Por su naturaleza mercantil 

ejemplos: letra de cambio, cheque, pagaré, acciones, operaciones -

de crédito, la banca, el corretaje, contrato cinematográfico, en-

tre otros. Y también: 

ACTOS DE MERCANTILIDAD CONDICIONADA.- Se dividen en: 

a).- Actos principales de comercio: 

- Atendiendo a los sujetos. 

- Atendiendo al motivo o fin. 

- Atendiendo al objeto material. 

b).- Accesorios.- Hay actos jurídicos que no pueden existir -

si no es en virtud de otros a los cuales preceden, acompañan o si

guen¡ como seria inconcebible una prenda sin una obligación garan-
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tizada .. Tales son los actos accesorios, que serán mercantiles sic!!! 

pre que lo sea el negocio con el cual están relaclonados. 

c).- Conexos.- Hay actos juridicos que pueden existir por si, 

independientemente de cualquier otro acto. Pero si tales actos ti~ 

nen vida propia, esto no impide que en ocasiones su celebración -

también está encaminada a preparar o facilitar la de otros actos.

con los cuales resultan así conexos, y de los cuales se toma su -

nombre y el carácter de mercantil. 

Concluimos con todo lo anterior que la naturaleza jurídica de 

la prenda mercantil es un contrato. 

IMPORTANCIA DE LA PRENDA MERCANTIL 

Por lo que hace a la prenda en materia mercantil, como pode-

mos darnos cuenta a lo largo de este trabajo, esta figura aunque -

es regulada en el Código de Comercio es deficiente por lo que hay 

que remitirnos a otras fuentes como el código Civil del Distrito -

Federal. 

Consideramos que la prenda de naturaleza mercantil es una fi

gura de tal magnitud y de gran importancia, sobre todo en esta ra

ma del Derecho, en donde para realizar diversos: tipos de contratos 

así como operaciones por parte de los comerciantes se es necesario 

dejar algo en garantía; sin embargo, nos encontramos con Ja nove-

dad.de que la ley General de Títulos y Operaciones de Crédito que 
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la contempla tiene una serie de lagunas que. es.importante tomar -

en consideración, como los derechos y obligaciones, una defin1- -

ción entre otros aspectos. 

Tambi6n podemos decir que aGn haciendo uso del Código Civil, 

la prenda mercantil debe ser regida por su propia ley y aunque la 

anterior es supletoria ambas tienen un tratamiento similar en al

gunas ocasiones. 

Por lo tanto, siendo la prenda mercantil de gran trascenden

cia dentro de nuestra sociedad, merece al igual que los otros co~ 

tratos de garantía una regulación jurídica apropiada y particular 

La prenda se considerará mercantil cuando la obligación pri~ 

cipal sea de esta naturaleza o por la intención de los sujetos o 

la cosa se encuentre dentro del comercio o por disposición expre

sa de la ley. 

JUSTIFICACION DE LA PRENDA MERCANTIL 

La prenda mercantil años atrás se encontraba regulada, pero 

fue abrogada estaba ubicada en el título undécimo que establece:

los artículos 605 a 634, que integran los Títulos undécimo y duo

décimo del Código de Comercio, fueron abrogados por el artículo -

3o transitorio de la Ley General de Títulos y Operaciones de Cré

dito, publicada en el Diario Oficial el día 27 de agosto de 1932. 
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Ahora.se encuentra ubicada en los artículos del 33~ a 3~5 de la -

r~cy General de 'l'itulos y Operaciones de Crédito. Asimismo consid.S, 

ramos que la materia comercial es una parte medular que ayuda a -

nuestro país a lograr un buen desarrollo económico todo ello dc-

pendcrZi de la buena regulación y de ]a eficaz aplicación que hag!!_ 

mas de dichas normas. 

Pc1ra poder logr<Jr los objetivos deseados debemos <Jpoyarnos -

en una regulación eficaz y que cuente con los elementos r1ecesa- -

rios. 

Asi como se ha mencionado reiteradamente, es importante y de 

gran relevancia el poder contar con una regulaci6n actualizada 

que contemple casos que se viven a diario y que vayan acorde con 

la realidad, a fin de evitarnos tantas confusiones, sobre todo -

aquellos que somos estudiantes aún en ocasiones, se nos dificulta 

entender algunas figuras, y es complicado al no co11tar con buenos 

puntos de apoyo y así se podrían resolver con más prontitud los -

casos que se nos presenten. Porgue en la actualidad lo que se bu~ 

ca :es rapidez, por el ritmo de vida que se lleva en nuestra ciu

dad. 

REGIMEN JURIDICO DE LA PRENDA MERCANTIL 

El régimen jurídico de la prenda mercantil haya su reglamen

tación en la Ley General de Titules y Operaciones de Crédito en -

los numerales del 334 al 345 del precepto multicitado; pero ha- -
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ciendo una comparación con la prenda civil esta Última es más ex

plícita y ordenada en cuanto a su regulación d~ esta figura ya -

que en materia mercantil sólo nos proporcionan su forma do consti 

tución y algunos derechos y obligaciones de las partes en el con

trato. 

Por ejemplo en el primor numeral en donde se contempla la -

prenda da la forma de constituci6n, en el siguiente numeral esta

blece cuando en la prenda se dan determinados bienes o titulas y 

en los siguientes alguno que otro derecho y obligación también, -

adem5s los casos cuando los bienes o titulas que se dan en prenda 

ya sea que bajen o no alcancen a cubrir la deuda y un 2oi más &n 

este tipo de casos el acreedor prendario podrá pedir la autoriza

ción de ld venta de los bienes o títulos que hayan quedado en ga

rantía. 

Mi proposición es la siguient~ primero que se cuente con una 

definición de lo que es la prenda mercantil para entrar en mate-

ria; asimismo que se estipulen los derechos y obligaciones tanto_ 

para el acreedor prendario como para el deudor prendario. Los ca

sos cuando se haya vencido el plazo para el cumplimiento de la -

obligación, asi como la forma de actuar en estos casos, los tipos 

de prenda existentes y su debido tratamiento para cada uno de - -

ellos. 

En el futuro esperamos que este contrato .pueda ser maneja-
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do como los demás de su especie y así mantener la rapidez que ha_ 

caracterizado a la materia mercantil. 

FUNCJON DE LA PRENDA MERCANTIL 

El funcionamiento de l~ prenda mercantil en este caso especl 

fico es el de apoyar, t·espctlddt", c.1uxiliar, garantizar el cumpli

miento de la obligación principal (mercantil) en L.1 rca.liza.;ión_ 

de la diversidad de actos de comercio realizados por las partes -

en el contrato. mucl1as de las veces por circunstancias económicas 

dejan alguna cosa en prenda para garantizar el cumplimiento de la 

obligación. 

En el mundo de la materia comercial la prenda se hace indis

pensable porque mediante ella y su valiosa colaboración se puede 

realizar infinidad de actos. 

En el párrafo primero expusimos la función y es la primor- -

dial y esencial en el contrato de prenda mercantil. 
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e o N e L u s I o N E 5 

PRIMERA.~ El contrato de prenda civil es un derecho real constitg 

ido sobre un bien mueble enajenable para garantizar el 

cumplimiento de una obligación y su preferencia al pago 

SEGUNDA.- El contrato de prenda mercantil es un contrato de gara~ 

tia por el cual el deudor o un tercero dan en prenda un 

bien mueble enajenable para g~rantizar el cumplimiento_ 

de una obligación al acreedor, sin perder de vista que 

para que esta sea mercantil, debe haber una especula--

ción comercial por parte de alguno de los que constitu

yan la prenda. 

TERCERA.- El contrato mercantil se perfecciona con la entrega - -

real del bien dado en prenda, es decir, por lo tanto es 

un contrato real en oposición a consensual. 

CUARTA.- Su rnercantilidad la vamos a determinar de acuerdo al ti

po de obligación garantizada, esto es la obligación 

principal es mercantil lo accesorio seguirá la misma -

suerte. 

QUINTA.- Es un contrato bilateral, porque ambas partes se obli-

gan recíprocamente, es decir, el deudor prendario entr~ 

ga la cosa y el acreedor prendario a recibirla y canse~ 

varla. 
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SEXTA.- Es oneroso en virtud de que se estipulan tanto pruvc- -

chos y grav5mcncs para amb~s r~rtcs. 

SEPTIMA.- ~l contrato de prenda es un contrato accesorio y son -

aquellos que dependen de un~ obligación principal siE 

ven para garantizar el cu1nplimicnto de ~sta. 

OCTAVA.- Es un contrato nominado porque tiene una denominación y 

por consecuencia se encuentra regulado por la ley mer-

cantil (Ley General de Titulas y Operaciones de cr6di-

to). 

NOVENA.- Es un contrato de garantía. Ello implica que sirve pat"a 

garantizar, asegurar, respaldar o apoyar una obligación 

principal. 

DECIMA.- según la clasificación mercantil la prendo tambien se -

clasifica en un contrato típico o nominado, bilateral, 

oneroso, real y por supuesto de garantía como su nombre 

lo indica para respaldar el cumplimiento de una obliga

ción. 

DECIMA PRIMERA.- Por todo lo anteriormente expuesto se hace nece

sario señalar que la actualización jurídica en el caso_ 

del contrato de prenda mercantil se debe llcvut: a cabo_ 

porque es de gran trascendencia en la rama de carácter_ 

comercial. 
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L E G I S L A C I O N 
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Código de Comercio. 
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