CAPITULO VII

El conirato de prenda y el derecho de retencién.

SECCION PRIMERA
El contrato de prenda.

Bibliografia: VIVANTE, en el Codice di commercio commenta-
to, Verona, 1883, tomo v; en el Filangeri, 1887, pag. 340; en
el Diritto commerciale, v, pag. 153.—B1aNcRI: Del pegne
commerciale. Macerata, 1883.—BoLaF¥ri0, en el Fore italia-
no, 1890, pag. 470; 1891, pig. 609.—BoxeLLl: La Tradizione
del titolo nel pegno dei crediti, en el Foro italiano, 1893, pa-
gina 904, —TrorLONG: Du nantissement, du gage, et de Uanti-
chrése, 1847.—Pown1: Pelits contratls, tomo 11, 1867.—DrEry-
BURG: Das Pfandrecht nach den Grundsdizen des heutigen
rdmischen Rechts, 1860-64.—GorpnscaminT: Handbuch, Erlan-
gen, 1868, 1, §§ 83-98, —ENpEMANN Y CoHN, en el Manuale di
Endemann, 11, §§ 175-183; 111, §§ 440-443,

135. NOCIONES GENERALES.—E] préstamo mercan-
til sobre prenda ha llegado 4 ser hoy uno de los ins-
trumentos mas familiares del crédito. La gran exube-
rancia de los productos industriales y de los titulos de
crédito, la posibilidad de negociar las mercancias en
transporte 6 depositadas en los almacenes prblicos
mediante los titulos que las representan, promueven
fecundas y nuevas aplicaciones de este contrato, que
en otro tiempo desacreditaba al comerciante que 4 é1
recurria por ser indicio de su desarreglo econdémico,
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Las reglas del préstamo sobre prenda, tal como
estan expuestas en el Cédigo civil, han sufrido la iun-
fluencia del ambiente mercantil. La urgencia de en-
contrar dinero 4 préstamo pignoraticio, las rapidas
mudanzas de precio de las cosas empefiadas, la reci-
proca confianza que crece con el progreso de la civi-
lizacién, hicieron sentir la conveniencia de formas
sencillag y ripidas, fanto en la entrega como en la
vents de la prenda; y principalmente en estos puntog
es donde la doctrina del derecho comiin ha side modi-
ficada por las leyes comerciales.

El préstamo sobre prenda es un contrato por el cual
¢l deudor ¢ un tercero entrezan al acreedor una cosa
mueble, confiriéndole el derecho de hacerse pago so-
bre la misma con preferencia 4 los demas acreedores,
si no se le satisface el crédito (1) (*). Es un contrato
real, puesto que no se perfeccions mientras el acree-
dor no estd en posesién de la cosa pignorada. Antes de
esto sblo puede haber la promesa de celebrar un con-
trato de prenda; porque 8in la tradicién de la cosa no
pueden nacer las obligaciones y los derechos que son
propios de este contrato, en especial la obligacién

{1} Cédd. civ., articulos 1878, 1879, 1883,

(*) El Cddigo civil del cantdén de Zurich parmite al acreedor
adquirir, sobre ciertas cosas muebles, eapecialmente sobre cube-
za8 de gunado, el derecho de prenda, sun sin la transmision de
la posesion, mediante una inscripeién en el registro oficial de
prendas [ Pfandbuck), prévia autorizacién del Presidente del tri-
bunal del distrite. El derecho de prenda esté, desde luego, limi-
tado 4 une duracidn de dos afios, contados desde la autorizaeién
judicial y prorrogables por otros des. Las cosas quedan en poder
del deudor 4 titulo de depositario, sin que pueda venderlas ni de-
teriorarlas. Publicado ol Cédigo federal suizo de las obligaciones,
parcce que oste derecho de prenda a¢lo tiene lugar sobre los ani-
males.—(N. pet T.}



472 DERECHO MERCANTIL

para el acreedor de custodiar y restituir la cosa reci-
bida en prenda, y el dereche de reteneria y de ven-
derla si no se le satisface con puntualidad el crédito.
La prenda es un contrato accesorio, porque supone
una obligacién principal & guien sirve de garantia y
cuyas vicisitudes juridicas sigue. Es un contrato uni-
lateral porque s6lo el acreedor contrae una obligacién
principal, la de custodiar con diligencia y restituir si
se le paga. Tiene por objeto una cosa determinada,
porque no es posible un derecho real sobre una cosa
indeterminada; y se extiende 4 todas las accesiones de
la cosa dada en prenda, esto es, 4 los frutos y 4 los in-
tereses de la misma. Por iitimo, adquiere un caric-
ter mercantil 6 civil, segun la indole del crédito 4
quien sirve de garantia, cualquiera que sea la natu-
raleza de lag cosas dadas en prenda.

186. CONSTITUCION DE LA PRENDA (articulos 454-
456).—La prenda debe probarse por escrito siel crédito
garantizado excede de 500 liras, aunque las cosas da-
das en prenda no las valgan; Io cual, & decir verdad,
parece poco justificado.

Esta formalidad probatoria que se prescribe en fa-
vor de un tercero, para impedir que el deudor y el
acreedor su convengan en su dafio sustrayendo 4 la
garantia comin una parte del patrimonio del deudor,
no es necesaria de ningun modo para probar la exis-
tencia del préstamo pignoraticio entre los contratan-
tes, que también pueden probarlo sélo con testigos.

La escritura es indispensable, cualguiera que fuere
la cosa que se da en prenda, como mercancias, titules
de crédito, derechos de autor, privilegios exclusivos
industriales. S6lo para la pignoracién de los créditos
se necesita una formalidad mayor: 1a notificacién por
medio del alguacil, al deudor del crédito dado en pren-
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da & fin de que no pague su deuda 3 quien ya no tiene
derecho de exigirla (1), Adviértase ademas, que, para
facilitar la constitucién de la prenda de los titulos 4 la
orden, la ley no exige un documento especial, sino gue
se satisface con el endoso del titulo, con la cliusula de
«<valor en garantia>; y que para los titulos emitidos
por una compafiia mercantil, como las acciones y las
obligaciones, se limita 4 que se anote en los libros de
Ia sociedad. Si la prenda no se constifuyé por escrito
como quiere la ley, no por eso serd inexistente ; pero
no se podra probar ante un tercero, sino con los me-
dios de prueba admitidos por el Cédigo civil (art. 53).

La tnica condicién verdaderamente esencial para
1a validez de la prenda, sea entre los contratantes 6
ante un tercero, es la enirega de la cosa pignorada.
Esta entrega debe ser real y efectiva, tanto que el
deudor no pueda ya disponer de ella y el acreedor sea
puesto en posesion de la misma de un modo ostensible:
por ejemplo, con la entrega de las llaves del almacén
donde estdn las mercancias dadas en prenda, conflan-
do la tienda pignorada 4 un encargado del acreedor,
transfiriéndole el conocimiento de flete, la carta de
porte 6 el resguardo de prenda que representan 4 las
mercancias en vinje ¢ en depdsito. La entrega de estos
titulos equivale 4 1a de las mercancias; porque quie-
nes las custodian, el capitin, el porteador 6 el guar-
daalmacén, no pueden entregarlas sino al poseedor de
esos titulos,

187. CONBERVACION DE LA co8A (art, 457). —El
acreedor pignoraticio debe conservar con diligencia
la cosa pignorada en el estado en que la recibié para
poder cumplir mas tarde la obligacién de restituirla.

(1) Céd. eiv., nrt, 1831,
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Por ejemplo, sise trata de vino 6 de aceite, debe hacer
todas las operaciones necesarias para conservarlo, 6
permitir al deudor mismo ei derecho 4 la libre entrada
en el lugar del depésito para que practique esas ope-
raciones directamente. Debe consentirle inspeccionar
la existencia y la diligente custodia de las mercancias,
tomar mdédicas muestras de ellas, hacerlas visitar por
quien desea adquirirlas.

Si el acreedor se vale por cuenta propia de 1a cosa
6 abusa de ella de otro modo, el deudor puede pedir
que sea puesta en secuestro (1}, que el dalio sufrido se
descuente de su débito, que se obligue al acreedor &
volver 4 poner las cosas en el estado que tenian al
tiempo de la entrega.

Si la cosa dada en prenda es un crédito, el acreedor
debe realizar todos aquellos actos que, por hallarse el
crédito en sus manos, no puede llevarlos 4 cabo el
deudor. Debe cobrar los intereses, los dividendos, los
premios vencidos : exigir en tal caso es conservar. Si
recibié en prenda una letra de cambio, debe exigir el
pago, protestaria y efectuar todos los actos necesarios
para conservar la accién de reembalso (art. 269).

El acreedor puede retener el dinero que recauda en
pago de su crédito; imputando los cobros primero al
pago de los intereses y luego al del principal (2); si de-
biese devolver al deudor el capital por lo recaudado,
88 quedaria sin prenda. E! acreedor tiene también de-
recho & hacerse reembolsar los gastos hechos para la
conservacién de la cosa recibida en prenda: tales son,
por ejemplo, los gastos de seguro, pericia, almacena-
Jje, transporte y aduana. También podra reintegrarse

(1) Céd. cjv., articulos 1887, 1885.
(2) Cdéd. eciv., articulos 1888, 1256.—Cdd. de com., arf. 457.
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de ellos con 1as sumas cobradas por cuenta del deudor,
4 quien restituira el sobrante.

188, VENTA DE LA PRENDA (articulos 458-45%).—EL
acreedor que no obtiene el puntual pago del crédito
puede vender la cosa recibida en prenda para ha-
cerse pago con el precio que por ella perciba. Si los
contratantes no estipularon un procedimiento especial
para la venta, al llegar el vencimiento del crédito
puede el acreedor intimar al deudor que pague dentro
de tres dias, advirtiéndole que de lo contrario se pro-
cederd 4 la venta. Si el deudor no se opone 4 ello 6 si
su oposicién es rechazada por el juez, el acreedor pue-
de sin m4s, eligiendo el momento oportuno, proceder
4 la venta en publica subasta 6 valiéndose de un agen-
fe 6 corredor colegiados, si la cosa tiene precio de co-
tizacién en Bolsa. Vendida la mercancia, el acreedor
debe dar inmediata noticia de ella al deudor rindién-
dole cuenta refiriéndose 4 los documentos justificantes,
por e¢jemplo, el acta de publica subasta 6 la factura
del mediador. También debe entregarle el sobrante
conseguido por la venta, después de quedar satisfecho
st propio crédito.

Los coniratantes pueden simplificar atn mdas las
sencillisimas formalidades establecidas por la ley; por
¢jemplo, pueden convenir en que la cosa se venda sin
necesidad de intimacién judicial, mediante un sim-
ple aviso epistolar. La ley se limita 4 anular cualquier
pacto que autorice al acreedor 4 apropiarse la prenda
en pago del erédito. La ley ha prohibido este pacto,
conocido con el nombre de pacto comisorio, en defensa
del deudor contra la presién de los usureros. Inspiran-
dose en el temor de que apremiado el deudor por la
necesidad conceda harto ficilmente al acreedor el de-
recho de apropiarse la prenda por un crédito muy in-
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ferior al valor de la misma, quiso defender su debili-
dad contra las estrecheces econdémicas (*).

SECCION II

El derecho de retencion.

Bibliografia: Vivante: Il Diritto di ritenzione neirapporti com-
merciali, en apéndice al Codice ilaliano commentato, tomo v;
y en el Filangeri, 1877, pig. 340.—GUARRACINO: Tl Diritto di
ritenzione nella legislazione italiana, Napoles, 1884. —GoLps-
cHMIDT: an su Manuale §§ 93-98.—ENDEMANN; on su Manua-
le, §§ 181-183,—STRAULL: Das Relentionsrecht nach den Bun-
desgesetz aber das Obligationenrecht. Winterthur, 1885.

189. EL DERECHO DE RETENCION. — El préstamo
sobre prenda, tal como lo regula el derecho comin,
supone una obligacidn aislada 4 la cual sirve de ga-

(*) El Cédigo de comercic espafiol no se ocupa especialmente
-del contrato de prenda. Sélo contiene algunas disposiciones, re-
‘lacionadas con este contrato en la seccién segunda del titulo v
del libro 1, que trata de los préstamos con garantia de efectos ¢
valores piblicos. Antes de transcribir aquéllas, creemos oportu~
no citar en este lugar los preceptos del Cédigo espaiiol respecto
Al contrato de préstamo mercantil, que pasan por zlto, entre
otras legislaciones, Francia, Italia, Alemania, Bélgica, Holan-
s, ete. Los C6digos de Suiza, Republica Argentina, y algunos
otros de América, lc mismo que Portugal, siguen, por el contra-
rio, el ejemplo de Espafia. El Cddigo portugués habla, no sélo
del préstamo mutuo mercantil, que es el mis frecuente en el
comereio, sino también del comodato.

Del préstamo mercantil.

Se reputari mercantil el préstamo concurrisndo las circuns~
tanciag siguientes: 1.%, si alguno de los contratantes fuere co—-
merciante; 2.%, 8i las cosas prestadas 3e destinaren d actos de co-
mercio (art. 311).

Consistiendo el préatamo en dinero, pagara el dendor devol-
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rantia: llegado el vencimiento, siel deudor satisface
el débito es restituida la prenda; si falta 4 la obliga-
¢ién que contrajo se vende aguella y se liquida la di-
ferencia del precio quedando todo terminado. Pero
los negocios mercantiles no suelen ser tan separa-
dos y distintos: en las relaciones que hay entre co-
merciantes los negociosse suceden en una serie movible
v corriente que cambia de continuo Ia medida del debe

viendo una cantidad igual 4 Ia recibida con arreglo al valor legal
que tuviere la moneda al tiempo de la devslucidn, salvo si se
hubiere pactado la especie de moneda en que habia de hacerse el
pago, en cuyo case, la alteracién que hubiese experimentado su
valor serd en dafio 6 en beneficio del prestador. En los préstamos
de titulos 6 valores, pagart el deudor devolviendo otros tantoa
de la misme clage é idénticas condiciones ¢ sus equivalentes si
aquélles ze hubiesen extinguido, salvo pacto en contrario. Si los
préstamos fueren en especie, debera el deudor devolver, 4 no
mediar pacto en distinto sentido, igual cantidad en la misma
eapecie y calidad, ¢ su equivalente ez metdlico, si se hubiere
extinguido 1z especie debida (art. 312).

En los préstamos por tiempo indeterminado & sin plazo mar-
cado de vencimiento, no podrd exigirse al deudor el pago sine
pasados treinta dias, & contar deade Ia fecha del requerimiento
notarial que se le hubiere hecho (art. 313).

Los préstamos no devengarin interés si no se hubiers pactads
por escrito (e) (ert. 314}, Podra pactarse el interés del préstamo,
sin tasa ni limitacién de ninguna especie, reputindose interés
toda prestaciéo pactada 4 favor del acreedor {art. 315).

Los deudores que demoren el pago de sug deudas despuds de
vencidas, deberin satisfacer desde el dia siguiente al del venci-
miento el interés pactado para este caso, 6 en su defecio el

{a} El art. 330 del Cbodigo federal suizo de 1as obligaciones estableca que
en materias no comerciales no podré el prestador reclamar intereses sino en
virtud de clAusula expresa del contrato; pero en materia comercial se adeu-
darén de plenc derecho , considerindoss efectuado el préstamo segdin el ar-
ticulo 834, ul tanto naual pars los préstamos de igual naturaleza en el tiempo
¥ lugar donde ss hizo aquel de que se trata. Este preceplo se encuentra mas

e harmonia conla indois de isa operaciones comerciales y las exigenclas del
comercio.—(N. peL T.)
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y del haber; la liquidacién no se hace para cada nego-
cio singular, sino después de periodos mas ¢ memos
largos. Esta mutabilidad impide que se pueda deter-
minar a priori cuil es la prenda suficiente para ga-
rantizar al acreedor; puede darse el caso de que Ia
prenda conceptuada como excesiva, al principio, llegue
4 ser insuficiente con el acrecentamiento de los nego-

logal. Si el préstamo consistiere en especies, para computar el
rédito se graduard su valor por los precios que las mercaderias
prestadas tengan en la plaza en gue deba hacerse la devolucién,
el dia siguiente sl del vencimiento 4 por el que determinen peri-
tos, 8i la mercaderia estuviese extinguida al tiempo de hacerse
gu valuacién. Y ai consistiese el préatamo en t{tulos 6 valores, el
rédito por mora serd el que los miamos valores & titulos deven-
guen, ¢ en su defecto el legal, determindndose el precio de los
valores por €l que tengan en Bolsa si fueren cotizables, § en la
plaza en otro caso, el dia siguiente al del vencimiento (art. 316).
Los intereses vencidos y no pagados no devengarin intereses.
Loa comerciantes podrin, sin embargo, eapitalizar los intereses
liguidos y no satisfechos, que, como aumento de capital, deven-
garén nuevos réditos (art. 317

El recibo del capital por el acreedor, sin reservarse expresa-
mente el derecho 4 los intereses pactados 6 debidos, extinguird
la obligacién del deudor respecto 4 los mismos. Las entregas 4
cuenta, cuando no resulte expresa su aplicacidn, se imputardn,
en primer término, al pago de intereses, por orden de vemci-
misnto y después al del capital (art. 318},

Interpuesta una demanda, no podré hacerse la acumulacién de
interés al eapital para exigir mayores réditos (art. 319, C. E.}

Dei présiamo con garantic de efectos & valores pdblicos.

El préstamo con garantia de efactos cotizables, hecho en péliza
con intervencidn de agentes colegiados, se reputard siempre mer-
cantil. El prestador tendra, sobrelosefectos 6 valorespiiblicos pig-
norados, conforme & las disposiciones de esta seccidn, derecho
A cobrar su crédito con preferencia 4 los demés acreedores, quie-
nes no podrin retirar de su poder dicbos efectos & no ser satis-
faciendo el crédito constituido sobre ellos {art. 320).

Los derechos de preferencia de que se trata en el articalo an-
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cios; puede darse el caso de que alli donde toda ga-
rantia real parecid superflua, legue luego 4 ser nece-
saria por diminucién de solvencia del deudor 6 por
anmento del débito.

Aparte de esto, la peticién de prenda siempre es un
indicio de desconfianza poco apto para mantener cor-
diales relaciones entre comerciantes; era preciso que
ia ley les ahorrase la necesidad de darse reciprocas
seflales de desconfianza, ayudandoles con un medio t4-
cito y legal de garantia. Y el Cddigo proveyé 4 ello

terior, e6lo se tendrdn sobre los mismos titulos en que se cons-
tituys la garantia; para lo cual, si ésta consistiere en titulos sl
portador, se expresard su numeracién en la pdliza del contrato,
¥ si en inscripeiones § efectos transferibles, se hard la transfe-
rencia 4 favor del prestador, expresando en la pdliza, ademds de
las circunstancias necesariag para justificar la identidad de la
garantfa, que la transferencia no leva consigo la transmisién
de la propiedad (art. 321}.

A voluntad de los interesados podrd suplirse la numeracién
de los titulos al portador con el depdsito de éstos en el estable-
cimiento piblico que designe el reglamento de Bolpas (art. 322).

Vencide el plazo del préstamo, el acreedor, salvo pacto en
contrario y sin necesidad de requerir 2l deudor, esterd zutoriza-
do para pedir la enajenacién de las garantiss, 4 cuyo fin los
presentari con la prilize 4 Ia junta sindical, la gue hallando su
numeracién conforme, las enajenars en ia cantidad necesaria per
medio de sgente colegiado, en el mismo dia, si le fuere posible,
y 8ino en el siguiente. Del indicado derecho sdlo podri hacer
uso el prestador durante Ia Bolse siguiente al dia del vencimien-
to del préstamo {art. 323).

Los efectos cotizables al portador, pignorados en Ja forma que
deferminan los artfculos anteriores, no estarin sujetos 4 reivin-
dicacién mientras no sea reembolsado el prestador, sin perjuicio
de los derechos y scciones del propietario 6 despossido contra
las personas responsables, segin las leyes, por los actos en vir-
tud de los cuales haya sido privado de la posesién y dominio de
1os efectos dados en garantia (art. 324, C. B.)—(N. peL T.)
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al articular el mandato (art. 862) (*), puesto que con-
cede al mandatario un derecho privilegiado de reten-
¢ién por todos sus créditos sobre todas las cosas de su
mandante que se encuentren & su disposicién. Sélo es
de sentir que esta garantia general no se haya exten-
dido & todas las relaciones juridicas que nacen de los
megocios mercantiles. Entre tanto, los pactos especia-
les tratan de suplir 4 menudo el silencio del Cédigo.
Por esto suele verse en los contratos estipulados por
lag bancas con sus clientes una cléusula impresa ma-
nifestando que el banguero se reserva un derecho de
garantia por todos sus créditos propios sobre todolo
que pertenece 4 su deudor y se encuenfra 4 disposi-
cién de aquél. Por esto las empresas aseguradoras es-
tipulan el derecho de retener para si, sobre las sumas
debidas por indemnizacién 4 los asegurados, cuanto
les corresponde 4 ellas por las primas vencidas y no
vencidas.

Pero esta institucién que sélo tiene entre nosotros
algunas aplicaciones aisladas adquirié en Alemania,
en Suiza, en Austria la importancia de un principio
general en materia mercantil, emigrando 4 esos palses
desde el nuestro donde estuvo en vigor por los esta-
tutos de Génova y de Florencia en los siglos Xv y XVIL.
Allf le esta concedido 4 todo comerciante que se halla
en relaciones de negocios con otro comerciante el de-
recho de ejercitar el privilegiado de retencién en
garantia de todos sus créditos, sobre todas las cosas
muebles y los documentos de valor de su deudor que
8¢ encuentran 4 su disposicién. Esta institucién, que
antafio florecié en Italia, anhela recobrar su nati-
va ciudadania, por tantos signos como aparecen en

(%) Art.2%,C. E.
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la jurisprudencia y en las costumbres mercantiles.
Facilitaria las relaciones entre los comerciantes leja-
nos, que sostienen la mayor parte del comercio mo-
derno, protegiéndolos con una garantia real y extensa,
que se haria valer especialmente en la quiebra del
deudor. Libraria & los comerciantes italianos de la in-
ferior condicidn en que ge encuentran cuando tienen
relaciones de negocios con los exiranjeros de los pai-
ses vecinos. Mientras que si un deudor italiano quie-
bra, su acreedor alemén, suizo 6 austriaco se cobra
por entero con las mercancias que tiene en su poder;
por el confrario, si quiebra un comerciante de aque-
llos pafses, el acreedor italiano ha de devolver 4 su
masa todas las mercancias que tiene de propiedad del
quebrado y conteniarse con que se le pague 4 razén
de dividendo 6 prorrata. Mientras que nuestros glo-
riosos antepasados de Florencia y de Génova se va-
l{an del derecho de retencién para proteger el comer-
cio nacional contra los extranjeros, nosotros usamos
un proteccionismo al revés, renunciando & emplear
las armas que los extranjeros utilizan conira nos-
otros. Pero debe ponerse & ello solicito remedio, con
una revision del Cédigo (*).

{*) El Codigo espaflol, en varios {ratados, se ccupe inciden-
talmente del derecho de retencién, El art. 276 establece que
pingidn comisionista podrd ser desposeido de los efectos gue re-
cibié en consignacién, sin que previamente se la reembolse de
sus anticipaciones, gastos, ste., con tal de que los efectos estén
en poder del consignatario § comisionista. El art. 340 dispone
que en tanto los géneros vendidos estén en poder del vendedor,
aanque sea en calidad de depdsito, tendrd éste preferencia sobre
sllos & cualguier otro acreedor, sobre el pago del precio, con los
intereses ocssionadoes por la demora. El art. 908 dice que laa
mercaderias, efectos y cunlquiera especie do bicnes que existen
en la masa de la quiebra, euya propiedad no se hubiere transfe-
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rido al guebrado por un titelo legal é irrevocable, se considera-
rén de dominio ajeno y se pondrén 4 disposicién de sus legitimos
duefios, indicando el art. 909 los que reanltan comprendidos en
¢l anterior. Estos articulos que hemos eitado, por via de ejemplo,
¥ otros més de los que pudiéramos hacer meneién, demuestran
que no ha pasado inadvertido para el legislador espafiol el de-
recho de retencién, si bien no podemos menos de lamentar con
Vivante, por lo que =e reflere 4 Espafis, el que no se haya regu~
1ado separadamente y con toda amplitud, una institucién de la
que tanto puede esperar el comercio, 8i se legisla acerca de olla

con acierto.—(N. pEL T.)



