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UIENES, DESDE LA CATEDRA, hemos tenido alpuna vez contacto

con la ensefanza del Derecho, hemos podido apreciar que uno de
los puntos que en materia civil reviste un mayor problema de entendi-
miento para los estudiantes se materializa en la distincidn existente cn
el nivel de perfeccionamiente de un contrato con la ejecucién del mismo.
Mo debe resultar ajena a nadie la confusidn en que, por ejemplo, incurren
muchos alumnos cuando afirman que el contrato de compra-venta de
bienes muebles se perfecciona con la traditio del bien materia de la venta,
olvidando el cardcter netamente consensual de este contrato de efectos
reales, cualquiera que s2a el bien objeto de la venta.

Sin embargo, lo gue pucde resultar hasta cierto punto curioso es que
esta confusitn, cuando adguiere nivel sofisticadao se materializa en afirma-
ciones de calificados juristas, siendo una de ellas precisamente el afirmar
el cardcter real del contrato de prenda.

El presente trabajo no apunta mds alli de demostrar que, en la
moderna doctrina civilista, los contratos reales en general han sido dejados
de lado; no representando ¢l contrato de prenda una excepcidn a este
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principin. Lo que sucede es que dentro de la legislacidn comparada ain
hay clertos cddigos que mantienen el contrato de prenda como un contra-
to real, fundamentalmente los codigos latinoamericanos; lo que en ningln
modo debe representar un obstdculo para nuestra afirmacidn de que,
conforme a nuestro vigente Codigo Civil de 1984, acogiendo la nueva
vertiente del derecho civil contractual moderno, se hava reafirmado la

consensualidad que por definicidn es el principio general de perfecciona-
miento de los contratos.

1., CONTRATO. CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS. CONTRA-
7O CONSENSUAL. CONTRATO FORMAL. CONTRATOS DE
EFECTOS REALES. CONTRATOS MANUALES.

La definicién que del contrato realiza el Codipo Civil de 1984,
en su artfculo 1351, no representa, en modeo alpuno, un avance
doctrinaric en relacidn a la definicidn misma de contrate, sino una reafir-
macidn del principal elemento esencial de existencia del mismo, que es
¢l consentimicnto.

El contrato es considerado como un acuerdo de voluntades. Precisa-
mente, por ser un acto juridico bilateral, cuando menos, debe requerir la
manifestacidon de voluntad de dos partes, pero siempre con la finalidad de
crear, regular, modificar o extinguir una relacidn jurfdica. El cardcter
patrimonial, como elemento cualitativo del contrato si representa en la
evalucidn de la teorfa contractual una conguista gue le permite diferen-
ciarst ampliamente de la denominada convencion, acuerdo de voluntades
sin contenido patrimonial. Sin embargo, ¢l consentimiento como principio
bdsico del contrato cedid, en determinadas circunstancias, con el objeto
de pgarantizar seguridad juridica a ciertas formalidades que, en via de
excepeitn, debilitaron ¢l principio del consentimiento creando una nueva
categorfa de contratos que hizo necesario crear la terminologfa de con-

1 En nusstro conpepto, la seprosidn de los contimios reales es ahsoluts 1smbién en nuestro Ciipe
Civil de 1984; puei Fchuye la denomineds *'donacidn manual™ o donacida de bienes de escase
valor, que regulabe el articuln 1474 del Cédipo derogado, Para ung viskin de los motvos de b
mipresién del discutido cardoter real de evts sspecie de donscifn, ver: ARIAS SCHEEIBER,
H;:B,Etrl “Chdigo Civil™. Tomo V1. Fxposicdda de Motvies y Comentarbos. 1985, Pigs 283
¥ -

Em lo que respecta @ b “arms™, debe veparins e las mismas constituyen un “sctp peal” ¥

no um Uoontrato real”, Sobee csie punto, ver; MPSSINED, Francesso_ “Manual de Derechao

Civil ¥ Comercial”, Edicloses Jusidicss Furopa-Américs, Bueenos Aires 1971 Volumen [V,

Fig. 447. Asimlimo, PORDANG BAREA. Juan, “La Categorfs de Ios Contratos Resles” . Bosch
Casa Editorkal, Baroelona, 1958, Pigs. 66 v 67, i i
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tratos formales, a fin de diferenciarlos de los gue se vinieron a llamar
contratos consensuales; aunque esta definicidn llevare en si una “contra-
dictio in adjecto™: pues afirmar la consensualidad del contrato como

categorfa especial ¢s en sf una tautologia.

Junto a los contratos consensuales y formales se ubicd a los contratos
reales, siendo la diferencia sustancial entre todos ellos el elemento deter-
minante que, a su vez, fijaba ¢l momento del perfeccionamiénto del
contrato. De esta manera, tenfamos contratos que se perfeccionaban por
el solo acuerdo de voluntades, en oposicidn a algunos que exigfan como
elemento adicional, para su perfeccionamiento, el cumplimiento de deter-
minada forma para los contratos formales, o la entrega del bien materia
del contrato tratdndose de contratos reales. Si se repara bien, podrd
apreciarse que, én rigor, los contratos reales no eran una categorfa distinta
de los contratos formales; pues lo que se exigfa en ellos era el cumpli-
miento de una determinada forma, consistiendo esta formalidad en la
entrega del bien materia del conirato 2.

De esta mancra, se establecieron claramente los clementos que, tratdn-
dose de los denominados contratos reales, se hicieron necesarios para su
conclusién; no bastaba el consentimiento, sino que era necesario que la
entrega fuera coetdnea a la manifestacién conjunta de voluntad para que
existiera el contrato; pues, de existir dicha manifestaciém de voluntad
antes de la entrega del bien, aun habiendo evidentemente acuerdo de
voluntades no habia contrato: la entrega del bien, en consecuencia, tenfs
como funcidn en este caso, la de perfeccionar el contrato. Sin embarga,
la entregn de un bien en materia contractual tiene funciones diversas,
siendo la principal no la de concluir un negocio juridico sino Ia de ejecutar
la prestacidn materia de la obligacién que se ha contrafdo por determi-
nado contrato, Esta no es sino la etapa o nivel de ejecucion contractual,
por lo que la funcién logica de la entrega de la cosa es la de producir
cfectos reales de un contrato que, en principio, ya ha quedado perfec-
cionado con el solo acuerdo de voluntades. En el plano, pues, de la ¢jecu-
cian o cumplimiento contractual, se cred la categorfa de los denominados
“contratos con efectos reales™; ubicdndose entre ellos a todos aquéllos
que tenfan por objeto la transmision de algdn derecho real o la produccidn

+ En ol mismo sentido: MESSINED, Francesco. “Dottrina Generale del Contratio”. Jra. Edician.

194K, Pie. 67, Sin embargo, s¢ presenta discusiin @l respecto, Para una visidn global de
"'f_:":w,.,,..m"‘q... nbegan la posibilidad de subsumir bos contrafos reales en o formales, ver:
BUFRES, AMherto. *La Entrega de la Cosa on los Contratos Resles™. Editorial Abaco de Rodolio

Depatma. Buenos Aires, Pl 56 y sgts.
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de alteraciones juridicas sobre la tenencia, uso o disfrute del bien. Dentro
de esta clasificacién, no habfa ningdn inconveniente en calificar como
contratos de efectos reales a la compraventa, la permuta, el suministro,
la donacitn, el mutuo, el arrendamiento, el comodato, el depdsito, el
secuestro v la prenda. De esta manera, lo que podriamos venir a llamar
“doctrina tradicional™ admitid que la entrega de un bien tenia la virtud
de perfeccionar determinados contratos o de ejecutarlos, sobre la base de
la funcidn que en ambos supuestos debfa tener el hecho propio de la en-
trega en la naturaleza de cada contrato. Sin embargo, no estd demds indi-
car que ecsta “tradicionalidad™ del cardcter real de determinados contratos
no nace propiamente del derecho “romano”, sino a partir de la época de
Justiniano, por lo que aguella afirmacidén tan cominmente empleada de

que qn_ﬂnmn g pestd el conceplo de contrato real no es sino cierta a
partir de la época Justinidinea.

Contra la aparente solidez de lo que hemos denominado “doctrina
tradicional™ surgid, como primer problema explicativo, la admisién de
lo que hoy se entiende como contratos manuales. En esta clase de contra-
tos, como se conoce, la entrega, ubicada dentro del plano deé gjecucitn del
contrato, es coetdnea a la conclusidn del mizmo: v, sin embargo, no es
considerada como un elemento esencial de existencia del contrato. Ello
sucede, por ejemplo, en todos los contratos con efectos reales de elecucidn
instantdnea. Sin embargo, en rigor, dentro del concepto de contrato ma-
nual, podemos ubicar todos aquellos contratos en donde algdn efecto real,
que nace en la etapa de ejecucion contractual, se produce en el mismo ins-
tante en el que se realiza el perfeccionamiento del contrato. Un ejemplo
de nuestra dltima afirmacion lo brinda el contrato de compraventia de
bienes inmuebles. En la compra, pues, de bienes inmuebles, ¢l contrato
cucda perfeccionado con el solo acuerdo de voluntades: concluyéndose
con el consentimiento la formacion del contrato y, sin embargo, puede
haberse diferido para un tiempo posterior a la conclusidbn del contrato
la entrega ffsica del inmucble objeto de la venta. Pese a lo expuesto,
sabemos que en nuestra legislacion hay un efecto real que nace y surge
en ¢l mismo acto de la compraventa del bien inmueble, y este efecto real
es el de la transferencia de la propiedad que se produce en favor del com-
Fl'l.d.ﬂf con la sola declaracidn de voluntad de los contratantes. Ello no e
otra cosa que la coincidencia en un mismo acto de la etapa de conclusidn
¥ ejecucitn de un negocio juridico que es importante destacar; pues, lo
que aqul sucede es que coincide ¢l momento obligacional y el real en un
mismo acto, lo que no significa que se afirme la realidad de este contrato.

Esta afirmacion, trasladada al plano del contrato de prenda, no es
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sino, en la mayorfa de los casos, la aseveracidn de que por lo general al
celebrarse un contrato de esta naturaleza, el nivel de perfeccionamiento
del contrato coincide con el de constitucidn del derecho real de prenda,
que s¢ ubica en la etapa de ejecucion contractual. Ello no obsta, sin
embargo, a que, de mediar pacto expreso entre las partes, en la medida de
que no hay disposicion que haga necesario coincidir el efecto real con el
nacimienio de la oblipacidn, sea perfectamente concebible celebrar un
contrato de prenda postergando la constitucién del derecho real para
una etapa ulterior a la de celebracion del contrato. §i, por ejemplo, se
puede transferir la propiedad sobre un bien inmueble con posterioridad
al acuerdo de voluntades —pacto de reserva de dominio— se puede consti-
tuir también un derecho real de prenda con posterioridad al nacimiento
de la obligacidn. En la demostracidn de estas afinmaciones empefisremos
nuestro estudio en lo que resta del presente trabajo.

2. CONTRATO CONSENSUAL DE FRENDA Y DERECHOQ !-?.E:IL e
PRENDA

2. 1. El Conitralo de Prenda

Si, por lo general, el contrato de prenda es entendido como un
contrato manual, la coincidencia del momento de perfeccionamiento
del contrato ¥ del derecho real de garantia determina, en muchas ocasio-
nes, la confusion generalizada en torno a los requisitos de existencia y
validez que cada uno de dichos momentos requicre. Como vercmos Mis
adelante, dicha confusitn nace, en principio, de una mal entendida heren-
cia romana en torno a la realidad de ciertos contratos que trajo, como
consecuencia, su aceptacién como dogma, siendo uno de estos contratos
el de prenda. Pero el contrato de prenda, como contrato que es, requicre
de ciertos elementos concomitantes para su formacion, como son: el con-
sentimiento, la causa o finalidad y el objeto; elementos de formacion
comunes a iodo contrato, no requiriendo en forma adicional el cumpli-
miento de requisitos especiales o especialfsimos.

2.1.1. El Consentimicnto

El consentimicnto eén el contrato de prenda se manifiesta
como esa voluntad comidn y coincidente entre acreedor y deudor, confor-
me a la cual nacerd una obligacion fundamental para este altimo de cons-
tituir en favor del primero un derecho real particular v de caracter{sticas
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propias que parantice el crédito que dicho acreedor ha otorgado, sea en
favor de su deudor o de un fercero gue dicho deudor desee proteger.
En tal sentido, el consentimiento requerido para el perfeccionamiento
del contrato de préenda no se diferencia en forma alguna del tipico consen-
timiento requerido por los restantes contratos para su conclusion, Obvia-
mente, entonces, se necesita para que dicho consentimiento sea perfecto:

— de wna pluralidad de parte que, cuando menos, represente el acuerdo
de dos voluntades. Ello, de plano, elimina la posibilidad de catalogar la
prenda como acto juridico unilateral, desde gque el ofrecimiento que
realice determinada persona, para garantizer un crédito ya otorgado o
por otorgarse, apunta en el sentido de obligarse no por la sola declara-
cidm de voluntad emitida sino por la garantfa que su ofrecimiento repre-
senta para otra persona; én este caso, ¢l futuro acreedor. De esta forma,
dicho ofrecimiento, de realizarse, no es otra cosa que una declaracién
de voluntad de cardcter receplicio, susceptible de ser aceptada; pues, ¢l
efecto querido por el agente declarante apunta a que el agente receptor
procese su ofrecimiento como una real garantfa de pago. En otras pala-
bras, lo indicado no es sino afirmar que dicho ofrecimiento constituird
una oferta, que sdlo se transformard en contrato con la declaracién de
aceptacion libremente emitida por el agente receptor, desde que resulta

jurfdicamente imposible obligar & alguien a aceptar un ofrecimiento
de garantia de crédito.

— que, por un lado, la voluntad declarada por cada uno de los agentes sea
coincidente con la veluntad querida por cada uno: pues, de lo contrario,
serfa inexistente la manifestacion de voluntad o viciosamente formada,
que conllevaria la invalidez de la declaracion de voluntad emitida; v
que, por otre lado, la voluntad querida y declarada por cada una de las
partes sean coincidentes entre si; pues de lo contrario habria disenso.

-~ que el aparente consentimiento libremente emitido y que representa la
voluntad conjunta de las partes sea vilido, ademis de existente, lo gue
conlleva la exigencia de que los agentes declarantes de su voluntad sean

capaces ¥ no existan vicios de la voluntad en la formacidn del consen-
timiento ?

3 Sobre este punio, ver vhimentos ded comtrato ¥ elementos del consentimbento =n DE LA FUEN-
TE ¥ LAVALLE, Manuel. “Estudios del Contrato Privado™, Cultural Cuzco 5.4, Editores, 1783
Phga. 124 y sgien ¥ 162 y wtes. Repdrese, al respecto, que el Profesas De La Puenis incluye in
eapacidad ¢no un elemento esencial de validez ¥ po de existencia del contrato, Particulurmen-
e, ¥ dentro de Ya clasificacidn que propugna & Dr, De La Pusnts, no entendemaos el tralanilenta
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2.1.2. La Causa o Finalidad

El contrato de préenda, como contrato que es, junto al con-
sentimiento y al objeto, elementos intervinientes en su formacidn, necesita
de una finalidad que explique su existencia. Estos tres elementos, consen-
timiento, causa y objeto son distintos y perfectamente diferenciables;
pues, como bien seflelan los hermanos Mazeaud, responden a un orden
diferente de preocupaciones: el consentimiento: jha querido el contra-
tante?, el objeto: jqué ha querido?, la causa: jpor qué se ha querido? il

Sin embargo, ese “por qué se ha querido™, a que sluden los
Mazeaud, puede referirse a la finalidad que persiguen los contratantes al
celebrar el contrato de prenda, o a la finalidad que pretenden ellos mismos
al obligarse a realizar determinada prestacidn, que no es sino hablar de la
causa del contrato y la causa de = obligacitn (causa-motivo y causa-final).

En relacién a la causa-motive o causa del contrato de prenda,
poce podemos decir, en cuanto ésta responde a los méviles internos y
particulares que cada contratante tiene al momento de la celebracibn del
contrato, son los motivos concretos que determinan a cada parte a contra-
tar y éstos pueden ser diversos. Asf, el mdvil que puede llevar a determi-
nado deudor a otorgar un derccho de prenda puede ser el afecto personal
hacia un tercero que lo obliga a garantizar la obligacién contrafda por éste

diferenclodo qus se hibids o e ceam y objero, por un ldo, ¥ o ls capacided, pos otro, La nea-
pacidad sbiclite produce 1a sulided de Ba declaracibn de voluntad emitds uno o mais de
los ngentes intervinlentes en la relecién contracneal, ¥ ol falier detn, mal bnklarse de quae
exlitan popsentimiento en &l contmio, 5§ en lon tdrmings emplesdas por &l D, Do La Pasrto, loa
reqaisitos emnciales de validez del comtmio spunian mis hisn m la necesdded de varificarss un
consEntimiento no viciado (sin vicios de la vontad], diche nocibn, cresmos, debe ser culdsdn-
samente revisada; pues, en abganos coson, delenminados vicios de la volanted preducisdn la negls-
pensin del consentimi=nto

Al sespecio, bden eits el Profesor De La Puente § Sdnches Romdn, ratando sobee los efecios del
error én &l consentimlento: “1, . ) Por epsmplo, o) emmor, segln los casos, produce la fabis abao-
luts d¢ ponsentimiento ones veces, hackendo imposible s existencia del contrato ¥ necesaria la
declaracidn de o nulidad; misniras gue otras sdlo vicks ol consentimiento pars hacer mmblén
viclosa o defecmosa, pere no imposible, la existencia de aqudél, ¥ prestar motive pan s invalide-
cifn; v, por filtime, pars produclr efectos jaridicos, Asl sucedes con el srror que en la compra-
venis recae sobre tods e coss ohjeto del contmio o la ssench de ls misma que acuss falta de
consentimbento, inexistencia del contrato, ¥ represents juridicamente el estado de nulidad: con
el error que mecee en la cosa vendida por vichos oculios de 1 misme, que afecis tembién el con-
mniEniento; pero no con relacién a la inexistencla del contmito e 8 In declaracidn consiguisnts
de s nalidad, sino que smpone la existencia viciosa del misma; se refiere, por tanto, dnicaments
8 s valider, y permits su invalidacifin o rescishin mediante o ejercicio de la aosidn redhibitors. ™
Sdnchez Romin en DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Ob. Cit. Pdg. 129,

4 Henri, Léon y Jesn MAZEUD, =Lecciones de Dereche Chvil™. Edicionss Turidicas
E !;tu-ru Adres 1978 Parie I, Tomo | “0bligiciones: o conirato, la promes
%1,
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o, por el contrario, puede tratarse del deseo expreso de obtener un finan-
ciamiento para ampliar una casa-habitacidn, que lo lleva a otorgar prenda
sobre otro bien, mueble, de su propiedad. El mdvil concreto del acrecdor
prendario, por otro lado, puede también ser diverso, con la salvedad de
que en la generalidad de los casos casi siempre coincidird con el deseo de
brindarse seguridad en el cobro de su acreencia. Sin embargo, ello no
puede llevarnos a “abstraer” este tipo de causa haciéndola aplicable a
todo acreedor prendario, desde que #ste puede, por ejemplo, querer obte-
ner un bicn en prenda para hacer uso de él. Esta dltima afirmacién nos
Nleva, mds hien, al campo del andlisis de la causa como elemento de exis-
tencia del contrato. Esa causa-motivo particular y concreta, no debe ser
ilfeita ni contraria al orden phblico o a las buenas costumbres; pues, de
ser ello asf, el contrato celebrado serfa nulo. En el ejemplo propuesto, en
la medida de que quedara fehacientemente comprobado que el motivo
determinante de la celebracion del contrato de prenda por parte del
acreedor fue hacer uso indebido del bien, antes que representar dicha
figura un abuso del bien prendado (arts. 1076 y 1079 de nuestro vigente
Cédigo Civil), ¢l mismo representarfa una causal de nulidad del acto jurf-
dico (art. 219, inciso 4t0.) Sin embargo, a fin de cuentas, el andlisis de
los méviles concretos de las partes que los impulsan a contratar, en la
determinacién de su ilicitud o inmoralidad, serd tarea mds judicial que
doctrinaria, desde que corresponde a los tribunales el tratar de desentrafiar

los motivos que cada contrato celebrado ha tenido en consideracién en
su ¢tapa de formacidn,

Problema de distinta naturaleza representa el andlisis de la
causa de la obligacin en el contrato de prenda. En este nivel, ya no nos
preguntamos por la razdn particular que cada parte interviniente ha consi-
derado vital para contratar, sino por la razén o causa que motiva el hecho
de cumplir determinada obligacién ejecutando la prestacién a su cargo.
De hecho, nos resulta de imperiosa necesidad preguntarnos, en forma
previa, por la clase y cantidad de obligaciones que surgen, o pueden surgir
de la celebracién de un contrato de prenda: jse trata de un contrato de

prestaciones recfprocas o de uno con prestaciones a carpgo de una sola de
las partes?.

En rigor, ya hemos definido el contrato de prenda como
aquél que tiene por objeto la creacidn de un vinculo juridico particular
entre dos partes, que adguieren la calidad de deudor v acreedor, en virtud
del nacimiento de una obligacidn bdsica y fundamental del primero en
favor del segundo: constituir un derecho real, mediante la entrega en ga-
rantfa de un bien mueble de su propiedad. Ello significa que con la cele-
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bracién del contrato de prenda nace 1a obligacion con cargo al deudor de
entregar ¢n prenda un bien, pero ;a cambio de qué?; jqué recibe el deu-
dor como contrapartida de la obligacidn a su cargo?.

Repdrese que estrictamente en el contrato de prenda nace,
en el mismo instante de su perfeccionamiento, una sola obligacién a cargo
del deudor: la de constituir un derecho real de garantfa. La obligacidn
fundamental del acreedor de restituir el bien prendado una ver sea satis-
fecho su créddito, sdlo nace en una etapa muy ulterior, posterior inclusive
a la etapa del cumplimiento de la obligacidn a cargo del deudor; pues, ésta
shlo surge en la medida de la satisfaccion integral de la obligacidn principal
a la cual ha servido de garantfa la prenda.

En este sentido, la teorfa cldsica causalista de Domat encuen-
tra un gran obstdculo tebrico en la explicacién de la causa de la obligacidn
del deudor prendario. Al no configurar el contrato de prenda un contrato
de prestaciones recfprocas , la razén de la obligacién a cargo del deudor
no puede encontrarse en la obligacidn a cargo de la parte acreedora &

§ Segin Henrl, Léon ¥ Jean MAZEAUD, la aparente omision de b teoria caiegalista de Dommat en
Jos coniralos consenssales § tiubo poeroso quée son unilaterales, tipo promesa unilsteral, en
donde ln obligacifn gue moe con cerge ol dewdor estd unida a otra oblgeclbn que nacerd on lo
faturo, queds solvido en by medida que d o] dewdor = obllgs, e con mimd o pof Farda de esa
oira obligncién™, v elta es Is ceasa, (Ob, Cit, Parte 11, Tomo 1, Pdg. 297), Mo ceemos que elle
miceda asf en el contrato de prenda, ya que esirlctaments no existe reciprocidad en lxs presto-
clones; inclustvo, ol arpumento esgrimide por los hermancs Mazewod e, en nuestro criterbo,
aplicoble més bien & los contratos prepanterios, tipo opdén o compremise de contralar, &
donde ln causa de |a obligaclén ammids par cada una de lns partes encuentra s justifcachin
&n In obligscidn definithve ¥ foturs gue asumicd la o4, En la promgsa anilateral, la cbilgaciin
& cargo del promifents encuenire s justificacién en la expectative creada en la parscna & persc-
neet deptinatariss de ln promesa. .

& En el contrato de prends, de hecho, hay mds de una obligacidn: por parte del dewdor preadario
In obligacifn de constitulr el derecho real de prenda que conlleva la obligatoriedad de la entregs,
fidcn o jurfdics, del bien, ¥ Is obligacién de satisfacer lop gastos de conssrvecldn; por parte del
screedor prendatio, ls obligacion de conservar el bien, cuidario dillgentemente, no hacer uso de
41, culdar de su explotaclin, sl & trata de un bien fructifero, ¥, finalments, devobrerlo cuando
m cumpls b obligaciin a ln cual ha servido de garantia la prenda. Sin embargo, la clasificacitn
como contrato enilateral o bilsteral, sshemos, responde en relacién o las cbligaciones principales
que mrgen de los comirufos. La doasclbe of un contrato uniateml, en meon de que a6io hay
obligaclén para of donante, En ls compraventa, |a obligacin principal del pago dol preclo tiene
2 correlato en la obligacién de entregs del biem; de alll m reciprocidad en Ins prestaclones.
En el contrate de prends, en camblo, al momento de s celcbracibn surge una soln obligaciln
principal ¥ & carge del depdor; s de constitsly en favor del sceeedor prendario el derecho real
de prendn. No creemos en la categoris de los llamados contratos bilatersles imperfoctos, en los
cualed, en palabeas de Guillermo Borda: . . . sblo s prevén obligeciones o cargo de una 86 las
partes; no hay contraprestscide, pero bn otra parte puede sventualmente resultar oblignda por
¢l scaccimiento de hechos posteriores .. " (BORDA, Guillermo, “Tratsdo de Derecho Ciell™.
Obligaciones, Volumen 1. Pdg. 135. Editorial Perrot, Buehos Aires. 1976, Cuarta ediciin).
Ast, 8l contralo de prends, en s medida de que con posterioridasd surge para el acreedar pren-
dario In ohligacidn de restitulr & blen dgdo en prends, cuando ve satisfecho = erbdito, podria
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Entonces, ;dénde encontrar la causa de la obligacibn del
deudor prendario?. No pretendemos romper con el sagrado principio de la
tesis causalista, que encuentra la causa de la obligacibn, abstracta y similar
para cada tipo de contrato. Lo respetamos, no por dogma heredado, sino
por clerto. El error consiste en considerar la causa de la obligacidn similar
en todos los contratos unilaterales. Es similar, sf, pero en todos los contra-

tos accesorios el deudor sc obliga en razdn de la existencia v garantfa de
una obligacién principal.

En este orden de ideas, la causa de la obligacién que asume ¢l
deudor prendario no es otra que la determinacidén de garantizar el cumpli-
miento de una obligacidn vy la accesoriedad del contrato de prenda no es
otra cosa que la justificacién de la obligacién que surge de 41,

2.1.3. ElObjeto

Dentro del contrato de prenda, hablar de su objeto no es
sino establecer su contenido; lo que se ha querido establecer al celebrar
el contrato. Dicho objeto no es, tampoco, diferenciable del general y

comin de todos los contratos: el de erear una relacidn juridica patri-
mondal.

En tal sentido, ¢l objeto del contrato de prenda apunta a
establecer una relacion jurfdica entre acreedor y dendor, conforme al cual
este dltimo se encuentra en el deber de constituir en favor del primero un
derecho real de garantfa, denominado prenda. Obsérvese que el contenido
de este contrato apunta a la constitucion de un vinculo jurfdico de natura-

leza real: la constitucién de un derecho real ¥ no a la mera entrega de una
cosa.

configurar un contrato blaters imperfecto, Sin embargo, creemos, come el Praf Spoia,

“pam Eaber s un contrato o3 unilaternl o bilstersl debemos colocammos en el hl::::l mml:t:
oelebra, yu que sgael cardcter depends de la esencia joridics del vincalo™, {SPOTA, Alberio.
"Instituciones de Derscho Civil. Contmmtos™. Volumen 1. Pig. 138, Ediciones Depalma. Buenos
Albres. 1981, Tercers Reimpresitn). Coma quiers que o perfeccionarse el contrato de prends
lﬂn:r?: la obligcidn bisica » cargo del deudor prendario, consideramos este contrato coOmMo
Posiciones y argomentos contrarios a los expuestos: DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel
(Ob. Oit, Tomeo L Pig 5600, quisn considers el demominsdo conirato HluulthE'm-ﬂtn
eoOmo una variante de log conirton con prestsciones correlstivas. Ello posde ser admitido desde

que &l Mt facional nients crear una i i
s s o day sy una catepor comiratos clammients diferen-
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Creemos de necesidad efectuar esta apreciacidm, pues, con-
sideramos que el vinculo jurfdico creado entre acreedor y deudor pren-
dario es mds fuerte que un simple vinculo obligacional. Recordemos que,
en doctrina, hay quienes han pretendido reformular la nocifn del *jus ad
rem”, ubicdndolo comeo un tipo intermedio entre la “obligatio”™ y el “jus
in re” 7. “Tradicionalmente, se considerd que el *jus ad rem™ no era dife-
renciable del simple derecho de crédito. A lo mds Feltmann ® distinguid
la “obligatio™ del “jus ad rem”, pero no en el sentido de considerarlo
como un término intermedio entre el primero y €l “jus in re”, sino como
parte del “efecto personal™ del contrato. Asf, la “obligatio” vendriz a
ger la causa, referida a la persona del deudor, y el “jus ad rem" el efecto,
referido a la persona del acreedor; conceptos ambos diferentes al “jus in
re” que sdlo correspondfa al adquirente cuando se transformaba en titu-
lar de un derecho real, con el cumplimiento del modo respectivo (.. .)".

En el contrato de prenda, el derecho del acreedor a la entrega
de la cosa no es una simple (*“'obligatio™): es un “jus ad rem™’; un derecho
a la cosa que puede llegar a tener seguridades de tipo real al llegar a cons-
tituirse ¢l derecho real de prenda. Es pues, empleando palabras del Profe-
sor Ossorio, “un tipo de derecho intermedio, personal en su origen, posi-
blemente real en su aplicacién™ ¥ ;Cudndo el acreedor prendario transfor-
mard ese derecho a la cosa (“jus ad rem'") en derecho sobre la cosa (*jus in
re™)? — Cuando se transforme en titular del derecho real de prenda con
¢l cumplimiento del modo respectivo.

En este orden de ideas, si dentro de un contrato determinado
un deudor firma aceptando letras de cambio, pagaderas a ciertos dfas vista
v llegada la fecha de vencimiento no cumple con su obligacién de pago, el
derecho de su acreedor se limita a2 uno de naturalera personal que lo cali-
ficard como acreedor quirografario, pero no le dard facultad para perseguir
en forma directa ningdn bien determinado de propiedad del deudor.
En cambio, en el contrato de prenda surge un derecho en favor del acree-
dor prendario mds fuerte que la simple “obligatio”. Es personal en su

T Enmi tesie de bachiBer en Derecho, “El Papel d¢ la Baena Fe e ba Trnsferencis de ba Propiedsd
Inmueble™, Limna, 1984, citf ol destacado jurisia espafiol Angel Dssorio ¥ Gallardo, en =] sentido
de que, con el fin de aplicario al contrato dé opciin, reslizs una interesante disertaciin scercs
de los térmimos “Jus ad rem™ ¥ “jos in re”, en su libro “El Contrato de Opcidn™ (Editoral
Uteha-Mexico, Mézico DVF 1962, Pégs. 147-156).

f Felunann. En OSS0RI0 Y GALLARDD, Angel. Ob. Ot Pig 150 Civado en mi resiy de bachi-
fier Oh, Cit. Pdg. 151

¥ USSORI0 Y GALLARDO, Angel Ob Ot Fig. 154
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origen en tanto surge de un contrato, pero en tanto le da la facultad al
acreedor de exigir el cumplimiento del contrate, como un efecto de las
obligaciones asumidas por el deudor, puede exigir la ejecucién forzada
del mismo: constitucion del derecho real de prenda, lo que significa un
medio indirecto de persecucidn de los bienes muebles de propiedad del
deudor, No significa, en cambio, un medio directo de persecucibn mohi-
liarla en tanto ¢l acreedor prendario tiene titularidad real alguna sobre el
bien mueble de propiedad del deudor; mal podria, entonces, exigir el
remate del bien para el cobro de su acreencia; pues no posee derecho
alguno sobre la cosa, o “jus in re”. Este “jus in re™ sélo operard en favor
del titular del derecho real de prenda, al cual accederd el acreedor pren-

dario una vez que haya verificado el modo respectivo: la entrega fisica o
juridica del bien.

En conclusidn, pues, resulta ahora filcil advertir que, al hablar
del objeto del contrato de prenda, no hablamos sine de la obligacién del
deudor de constituir, en favor del acreedor, un derecho real de prenda ¥
que la constitucidn de ese derecho real, al ubicarse en el plano de ejecuciton
contractual, no es sino el objeto de la obligacion que asumié el dendor.
Esta prestacidn no consiste, contra lo que puede en un inicio pensarse, en
una de hacer, sino de dar; pues, la constitucién del derecho real de prenda

solo opera con la tradicion del bien mueble; entrega que supone el cumpli-
miento del modo respectivo.

La obligacidn de constituir un derecho real de prenda en
favor del acreedor supone para éste un “jus ad rem™. En cambio, el “jus

in re” s6lo operard en favor del acreedor en la etapa de ejecucidn con-
tractual.

Finalmente, no estd demds indicar que la cosa mueble misma,
objeto materia del derecho real de prenda, no puede ser confundida como

objeto del contrato de prenda. Los objetos fisicos, en rigor, no pueden
ser “‘objetos™ de actos jurfdicos 10,

1o lh:mw fqua mnl-ﬂzz GO -ahiellll:dul ncin jufidico tanto los bitnes Msboos como
relscl boas, e encuentia,en doctring ampllamente superads; no obstante, & mante-

nida en nuestro Cédigo Chvil (arts, 140, inclso 2do,, y 219, inciso 3ro.), en sbleria contradic-
citn con lo preceptuado pars materis de obligaciones ¥ comtratos {art. 1351). Ver, en caanto
II.L'II.EIHI de la teorin tradickonal pars ol Cédigo Civil de 1984: VIDAL RAMIREE, Fernando,
Teoria General del Acto Jurfdico™, Culturs]l Curco 5.4 1985 Lima-Perd, Pags. 1049-114,

En rigor, consideramos que el objeto de todo scto juridico consiste en Ia relacion furfdica qui

ie cred, modifica o extingue con s formacibn ¥ ejecuciin, For 1o demds, el propio Cédige
Ol Peruano, en ma articilo 140, s 1o define, Cuando o5 relacién jarfdica tiene contenkdn
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En la medida que la cosa mueble es el objeto materiz de la
prestacidn, que se ha obligado a entregar el deudor al celebrar el contrato
de prenda, no puede constituir of objeto de éste. El objeto del contraio
de prenda consiste —repetimos— en la obligacidn que asume el deudor
de constituir en favor del acreedor el derecho real de garantia denominado
prenda. Dicha obligacién tendrd, a su vez, un objeto: la prestacién de dar
que debe ejecutar el deudor entregando el bien mueble para constituir el
derecho real de prenda; v, como dicha prestacidn supone la entrega de una
gosa mueble, este bien mueble no serd sino el objeto de la prestacion que
debe ejecutar el deudor prendario,

22 El Derecho Real de Prenda

Creemos haber llegado ya al punto de poder afirmar que todo el
debate, en tormo a cudles son los elementos necesarios para lograr el
perfeccionamiento del contrato de prenda, se da en relacidn a la confu-
sidn generalizada sobre los conceplos de titulo y modo en su aplicacién
en este particular contrato. Como ya lo enunciara Salvat ', el titulo es
perfectamente diferenciable del modo de adquisicion. Por titulo debemos
entender la causa, el acto jurfdico que motiva una adquisicidn de dere-
chos. En cambio, el modo serd el hecho que determina, da nacimiento a
la adquisicién. En cierta clase de contratos resulta ficil su distincidn,
como es ¢l caso de la compraventa de bienes muebles, en que nadie duda
de que el titulo se perfecciona con el solo consenso, operando ¢l modo
con la tradicién del bien ohjeto de la venta. En cambio, en 1la compraventa
de bienes inmuebles sucede que en forma coetdnes coinciden trtulo y
moda, requiriéndose el solo consenso para perfeccionar el contrato ¥ la
cesitn como modo de transferencia, que operan en el mismo momento.
En forma similar, en el contrato de prenda sucede que el tffulo queda
perfeccionade con el solo acuerdo de voluntades; ¥ ¢l modo de trans-

patrimonial, estamos ante la obligacifn como objele del scto [uridics con contenido patrimo-
nial que, cosndo es bilsteral, cuando menos califivs coma contrals, A =4 vez, e obligacion
creads por el contrato tiene otro contenida u objeto; la prestaciba, qae pueds consistis en un
dar, hncer o no hacer, A su tarno, ls prestacktn —segdin =0 naturaleza~ wndrd otre objeio;
i a¢ tratm de prestaciones de dar, su objeto stoin los hienes o coses, muehlés o moedhles; @
@ trata de predtaciones de no hecer, s ohjeto quedars constiuldo por la shatencion,

[} esta manem, & cosa no es objeto del acto furfdico;es objeto de ln prestacitn de der que s
an ver ed objelo de la obligeclén que = m tumd, es objeto del acto juridice con contenido
pairimonial

11 SALVAT, Raymunds. “Trateda d¢ Derecho Civll Argenting”, Tomo VI, “Derechos Reales™
Tomo | La Ley. Buenos Alres 1946, Pég. 428, En: AVENDARO ¥, Jomge. “Derechos Reales”
Materiabes de Enseflenzs, PLULC, Lima 1979, Pdg 178,
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ferencia, constituido por la tradicién del bien objeto de la prestacidn que
ha asumido el deudor prendario. Diche modo puede darse en forma
coetdnea con el perfeccionamiento del tftulo, lo que simple y llanamente
calificarfa el contrato de prenda como un contrato manual; pero, puede
darse el caso en que el modo opere con posterioridad al perfeccionamiento
del tftulo, en cuya situacidn nos ubicaremos exclusivamente en la etapa
de ejecuciim contractual. El acreedor prendario, que no ve satisfecha su
exigencia de garantfa mediante |a constiticidn del derecho real de prenda
en su_favor por parte del deudor, podrd optar por cualesquiera de los
medios de ejecucidn de las obligaciones. Esto es, optar por la resolucin
del contrato o exigir su ejecucidén forzada, o por un tercero (caso que el
bien a darse en prenda esté en poder de terceros), lo que significa exigir,
judicial o extrajudicialmente, la constitucién en su favor del derecho real

de prenda, con independencia de la consecuente indemnizacion que pudie-
ra caber.

Todo ello determina, pues, que la entrega del objeto materia del
derecho real de prenda no constituya un requisito indispensable para
perfeccionar el contrato de prenda. Al respecto, el prestigioso Profesor
espafiol Juan Jordano indicaba: “... Maturalmente, quicnes admiten el
posible cardcter consensual del contrato de prenda no ponen en duda la
necesidad de que el objeto material del mismo se encuentre en las manos
del acreedor (o que, por lo menos, sca substrafdo a la libre disposicidn
del deudor) a fin de que puedan actuarse la garantia y el privilegio, efectos
tipicos de la prenda (. . .). Con otras palabras, nadie pone en tela de juicio

que sea necesaria la entrega para que pueda constituirse vdlidamente el
DERECHO REAL DE PRENDA.

No debe, pues, extrafiar que ¢l contrato de prenda se considere como
contrato real cuando no se separa con claridad el EFECTO de su CAUSA,
la fuente del derecho y el derecho mismo. Antes de la entrega no puede
constituirse ciertamente el derecho de prenda, pero podria perfeccionarse
el contrato de prenda, con el efecto obligatorio de vincular al deudor ala
entrega de la prenda prometida,

De esta suerte, el contrato se perfeccionarfa antes de la entrega, que

entrarfa en juego no en la fase de formacion del contrato, sino en el perfo-
do de su ejecucidn (., )" 12

12 JORDAND BAREA  Juan, Ob, CiL Pig 61
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Lo que debe llamarnos la atencidn, entonces, €8 como & en el con-
trato de prenda resulta evidente diferenciar perfeccionamiento del tftulo
y cumplimiento del modo, nuestros tratadistas del Codigo Civil de 1936
no repararan nunca en ello; calificando el contrato de prenda, en repetidas
ocasiones, como contrato real. Creemos que ello se ha debido, fundamen-
talmente, a una malentendida herencia romana y a una inexacta interpre-
taciéin de las normas que sobre el derecho real de prenda trafa el Chdigo
Civil de 1936, repetidas y mejoradas en el Codigo Civil vigente.

En cuanto a la herencia romanfstica, de la cual estamos hablando,
¢lla apunta al hecho de asumir, sin critica alguna, la calificacién de los
contratos que desde fines de la Repiblica realizaron en Roma. Como bien
ilustra el Profesor Petit 1, “desde fines de la Repiiblica se distinguieron
cuatro clases de contratos, segin las formalidades que debfan acompafiar
a la convencidn: 1) los contratos “Verbis", que sc formalizaban con la
ayuda de palabras solemnes, siendo la principal la estipulacidn; 2) los
contratos “L'tteris”, que exigfan menclones escritas; 3) los contratos
“Re”, que no eran perfeccionados sino por la entrega de una cosa por
parte del deudor, ¥ que eran el “mutuum”™ o préstamo de consumo, el
“comodato” o présiamo de unso, el “depdsito” y la “prenda®; y, por
dltimo, 4) los contratos “sélo consensu™, que eran los formalizados por
el solo acuerdo de las partes: la venta, el arrendamiento, la sociedad y el
mandato”’.

Sin embargo, la clasificacién de los contratos efectuada por Petit,
no debe olvidarse, proviene de la época cldsica, cuando se distinguid entre
¢l creditum y contractus. Es tan sdlo en la época post-cldsica Justinidnea,
cuando se pueden afirmar que ¢l mutuo, el comodato, el depbsito y la
prenda son en realidad contratos. Asf lo consagra Justiniano en el Siglo
VI, en sus famosas Instituciones (Instituciones: 3, 13, 2; 3, 14; Digesto:
4, 7.1

Con el transcurso del tiempo, fue “jurfdicamente asimilada™ la
calegorfa de los contratos reales, sin que nadie <menos adn nuestros
juristas nacionales— cuestionara sobre su fundamento. Por esta razdn,
los grandes comentarisias del Cohdige Civil Peruano de 1936 no dudan, en
ningan instante, en calificar la prenda como contrato real, sin reparar
que dicha afirmacién no resistiria el mds miimo andlisis légico-funcional,

13 PETIT, Fugene. "Tratado Ekemental de Dereche Romano'. Editasial *Saturmino Callajn™ 8.4
Madrid. 1926, Pig. I86-38T,

14 JORDAND BAREA, Tusn, Ob. Ot Pig, 23

173



GASTON FERNANDEZ CRUZ

—iY por qué?. Porque, como bien afirma el Profesor Jordano, comen-
tando la situacién de la civilfstica europea, ello & debid al “conservadu-
rismo™ gque siglo tras siglo se ha arrastrado sin que nadie, hasta dpoca
reciente, s¢ haya atrevido a poner en tela de juicio el falso dogma de la
“realidad™ de ciertos contratos 5.

Eiemplo de nuestra afimrmacion se encuentra, en principio, en la

opinién del Dr. Jorge Eugenio Castafieds, quien, al referirse a los requi-
gitos que deben cumplirse en la celebracidn del contrato de prenda, sefiala
lo siguiente:
*, .. Por ser un conirato la prenda debe reunir no sélo los requisitos de
validez de todo acto jurfdico, sino el consentimiento que es exigible en la
esfera contractual vy el cumplimicnto de requisitos especificos que son:
{...}2) Oue se entregue la cosa al acreedor o a un tercero , , ™ ¥,

De otro lado, la Profesora Lucrecia Maisch Von Humboldt afirmaba,
al tratar sobre los caracteres del contrato de prenda: *, . . Es un contrato
real, ya que se establece una vinculacitn directa entre el titular del dere-
cho: el acreedor prendario v el objeto matera de esta garantfa. Como
todo contrato real s6lo se perfecciona con 1a entrega del objeto prendado,
salvo el caso de prenda sin desplazamiento (.. )" 17,

Nosotros, respetando las opiniones de los maestros antes citados,
nos permitimos discrepar de las mismas; personalmente creemos que,
ain bajo el Cddigo Civil de 1936, no podfa sostenersc el cardcter real
del contrate de prenda. Ello nos lleva a referimos a lo que consideramos
la segunda gran falacia de la cual se parte para afirmar la “realidad del
contrato de prenda, cual es, la afirmacion referida a que, segiin las normas
del Cddigo Civil, la prenda se regularfa como contrato real.

En principio, por prenda —como es sabido— podemos entender tres
significados distintos o, lo que es lo mismo, podemos asignarle al vocablo
jurfdico “prenda” tres acepciones diversas: el de contrato, el de cosa (que
s da en garantfa) v el de derecho real.

El Cadigo Civil Peruano de 1852, si bien dio preferencia a la nocidn

15 JORDAND BAREA, Tuan, Ob, Cit. Pig 23,

16 CASTANEDA, Jorge Eugenlo. “Institaciones de Derecho Chvil™. T I11. Editorial Imprenta
Amauta. 1967, Lima. Perd. Pig 33, S Sl L PR

17 MAISCH VON HUMBOLDT, Lucrecis. *Los Derechios Reales™. Edita Limna.
ey a5 Reales™, rial Sesstor. 1580
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contractual de prenda, repuld esta instilucidn en sus tres acepciones.
Dicho cuerpo legal definid, en principio, la prenda, antes que como un
derecho, como una cosa que se entregaba para garantizar un crédito o
una obligacién. El artrfculo 1985 de dicho cuerpo legal definit la prenda
como: “. ., la cosa mueble que se da en seguridad de una oblipacion
contrafda™, Ndtese, entonces, que para constituirse en garantfa de una
obligacidn la cosa mueble debfa entregarse, lo que de por sf implicaba ya
una referencia velada al derecho real de prenda. Sin embargo, el Codigo
Civil de 1852, al tratar sobre la prenda, la ubicaba dentro de la seccidn
sexta del Libro Tercero, referido a las obligaciones v contratos, tratando
dicha seccitn “de los pactos ¥ contratos gue aseguran el cumplimiento
de otras obligaciones™. Por lo demds, ¢l propio artfculo 1989 se referfa a
la prenda como contrato: *. . . Del contrato de prenda resulta en favor del
que prestd algo sobre ella, el derecho de ser pagado con su precio antes
que los demds acreedores, Para gozar del derecho de prelacitn, se requiere
que la prenda s2 haya constituido por pacto expreso, y que ella perma-
nezea en poder del acreedor o de la persona que deba guardarla segin el
contrato”™, Este artfeulo no es sino un claro ejemplo de la confusibn
creada en torno a la prenda como contrato v derecho real.

De las normas expucstas brota, en forma clara, que pese a la forma
tan poco técnica que lo caracterizd, el Codigo Civil de 1852 reguld la
prenda en sus tres acepciones juridicas; pero que, en la medida de que la
migma se constitufa para garantizar ¢l cumplimiento de otras obligacio-
nes, se hacfa necesaria su entrega (la entrega de ls cosa) al acreedor o,
cuando menos, que saliera del dmbito de disposicidn del deudor. Ello
implicaba considerar el contrato de prenda como contrato real ante ol
dogma romano de “realidad™ hasta entonces imperante sobre dicho
contrato,

Esta afirmacidn, referida al Codigo Civil Peruano de 1852, se ve
reforzada si recordamos la clara influencia napolednica que tuvo dicho
Cddigo, el que en forma cxpresa reconocid la prenda como contrato
real al definir en su artfculo 2071 la pignoracidn como “. . . el contrato
por el cual un deudor enfregn una cosa a su acreedor para garaniia de
la deuda.™, sefialando a continuacitn, en su srtfculo 2072, que ... la
pignoracifm de una cosa mueble se llama prends.”, (El subrayado es
nuestrol,

El Cédigo Civil Peruano de 1936, a diferencia del derogado Codigo
de 1852, ubicd la prenda dentro de la seccion cuarta de los derechos de
garantfa, del Libro Cuarto, referido a los derechos reales; y, obviamente, al
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regular sobre este derecho, en sus artfeulos 981 y signientes, lo hizo en el
sentido de reputaro derecho real de garantfa. De esta manera, cuando en
su arifculo 981, inciso lro., establecid como requisito de la prenda el
que se entregue el bien al acreedor o a la persona que deba guardarlo, no
hizo otra cosa que establecer como requisito consustancial para la exis-
tencia del derecho real de prenda, la traditio del bien, requisito del que
nadie duda esencial para constituir el derecho real de prenda, mas no para
perfeccionar el contrato de prenda. Los requisitos de existencia y validez
del derecho real de prenda son distintos a los requisitos de existencia y

validez del contrato de prenda, que responden a las normas generales de
los contratos, como yva hemos indicado.

Por lo demds, el Codigo Civil de 1936, si bien se ocupaba de la pren-
da como derecho real (interpretacidn clemental de ubicacion de 1a norma
o “sedes materiac™), se referfa también al contrato de prenda en forma
expresa, en el articulo 985, al regular la preferencia en el pago del acree-
dor prendario y, en forma tdcita, cn el artfculo 991, al tratar sobre la
exigibilidad de la obligacidn principal por falta de entrega de la prenda.
Particularmente, creemos que es este dltimo artfculo el que, de manera
indubitable, enerva el aparente cardcter real del contrato de prenda. En
efecto, dicho artfculo establecid que “si el deudor no da prenda después
de pactada esta obligacidn o si no entregn la pactada (. . .), el acreedor
puede exigir el cumplimiento de la obligacién principal aunque el plazo
no esté vencido.” (El subrayado es nuestro). Resulta obvio que si recono-
cemos el cardcter real del contrato de prenda en el Cédigo Civil de 1936,
este articulo no podria haber existido =i no es bajo la tesis de considerar
que se referfa al contrato preliminar o preparatorio de prenda, lo que no
brotaba de dicho precepto legal. Si la prenda era un contrato real antes
de la traditio del bien mueble objeto de la prenda no habfa contrato.
(Como, entonces, hablaba e artfculo 991 del Cédigo Civil de 1936 de

deudor que no da prenda? Si no daba prenda, simplemente no era deudor,
pues no existfa contrato.

Ellg, pues, implica hoy reconocer que, atn bajo el Cadigo de 1936,
la prenda, regulada ya como derecho real de garantfa, suponia la pre-

niuem:fu de un cn:ﬂalnln en ¢l cual se pactaba la obligacian de entregar;
¥ que dicha obligacitn tenfa vida propia, independientemente del derecho

real de prenda que se fba a constituir cuando 5 &n l
iy tregara el bicn objeto

Bajo el Codigo Civil vigente de 1984, |2 prenda no ha sufrido
] ml;d.ir"
caciones sustanciales en cuanto ala regulacién que sobre ella contemplaba
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el Cédigo de 1936. Fundamentalmente, lo que realiza ¢l nuevo Cddigo
es mejorar el tratamiento de Ia institucidn misma. Asf, sigue regulando la
prenda como un derecho real de garantia, ubicindola en el Timlo I, de
la Secci6n Cuarta, del Libro V, de los Derechos Reales.

En cuanto a los requisitos exigidos a la prenda para su existencia
como derecho real, se indica, en primer lugar, que dichos requisitos son
los que otorgan “validez™ a la prenda; precisando la denominacion gend-
rica “requisitos”™ que al respecto trafa el Céddigo Civil de 1936, En rigor,
EIN mi:.:gu, los requisitos exigidos para la formacién del derecho real de
prenda son de existencia; pues, son los elementos esenciales requeridos
para su formacitm. Dicho en otras palabras, en ausencia de uno de estos
elementos no se constituve el derecho real de prenda. Pese a lo expuesto,
golamente dentro de un campo eminentemente tedrico, es importante
diferenciar la existencia de la validez de la prenda, término este ditimo que
presupone un derecho real existente.

El artfculo 1058 del Codigo Civil de 1984 sefiala como requisitos de
validez de la prenda:

a. Que grave el bien quien sea su propietario o quien esté autorizado legal-
mente; vy,

b. Que el bien se entregue fisica o jurfdicamente al acreedor, a la persona
designada por éste 0 a la que sefialen las partes.

A dichos requisitos, el artfculo 1055 agrega uno adicional que es
consustancial al derecho real de prenda mismo:

c. Que la prenda se constituya para asegurar el cumplimiento de una
obligacidn principal.

Fuera de los tres requisitos de cardcter esencial antes enunciados,
existe uno cuarto referido no ya a la validez del derecho real de prenda,
sino & su eficacia frente a terceros. Es el contemplado en el articulo 1061
del Cadigo de 1984: que conste en documento de fecha cierta.

Todos los requisitos antes indicados no constituyen innovacion del
nuevo Cadigo Civil, con excepcidn de la entrega jurfdica del bien mueble
objeto del derecho real de prenda; pues, ya estaban incluidos como tales
en el Cadigo Civil de 1936 derogado, artfculos 981 y 983 ¥, Asimismo,

e —

18 Al respecio, ver; AVENDAFND, Jorge, Ob. Civ. Pégs. 313 y agtes.
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tales requisitos, repetimos, son de validez y eficacia del derecho real de
prenda ¥ no del contrato de prenda, ubicdndose en su actuacidn dentro
de la etapa de ejecucidn contractual.

Sin embargo, estos requisitos que ahora ya podemos entender con
meridiana claridad cuando se tornan realizables, son materia de error en
cuanto a su exigibilidad por renombrados autores nacionales que insisten
en otorgar naturaleza real al contrato de prenda. Es mds, hasta cierto
punto resulta incomprensible que en la propia exposicién de motivos del
libro de derechos reales del Cédigo Civil, la Profesora Maisch Von Hum-
boldt, intcgrante de la Comisién Reformadora encargada del referido
libro, escriba comentando el inciso 2) del artfeulo 1058 del Codigo
Civil: *. . . La segunda condicidn para la validez del derecho real de prenda
es la entrega del bicn, lo que reafirma su cardeter de contrato real, gque
sblo se perfecciona con la entrega ffsica o jurfdica del bien ... " "7

Creemos que, lusgo de los conceptos vertidos a lo extenso del presen-
te trabajo, huelgan comentarios en torno a la afirmacién antes transcripta.

3. ELCONTRATO DE PRENDA EN LA
LEGISLACION COMPARADA

Al inicio de este articulo, habfamos expresado que uno de los graves
inconvenientes legislatives que influfan dentro del error generalizado de
reputar la prenda como contrato real, radicaba en ¢l tratamiento que
como muchos codigos, principalmente latincamericanos, otorgaban a
la institucién. Sin embargo, hay muchos ordenamientos legislativos gque
no s¢ ocupan de la prenda gn su acepcitn contractual, sino que la regulan
en su calidad de derecho real de garantfa, Aquf, precisamente, se incurre
en error por parte de muchos intérpretes que creen ver, con este trata-
miento particular, un reconocimiento a la realidad del contrato de prenda;
olvidando que la regulacidn como derecho real de dicha institucién es
solamente una opcibn legislativa sobre la que se ha tomado partido: siendo
ello totalmente indiferente a la posicion que se  tenga acerca de la natura-
leza jurfdica del contrato de prenda. En el presente punto de nuestro
trabajo no vamos a analizar el porqué determinado pafs ha optado por
regular la prenda como derecho real. Lo que sf dejaremos absolutamente

19 MAISCH YON HUMBOLDT, Lucrecia, "Cédign Clvil. E - v
Ob. Cit. Tomo V., Pdgs. 240 y 241, £ Civil, Exposicion de Motivos y Comentarios
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clarc es 2l heche de gque dicha opeidn no imphica, en absolute, afirmar el
cardcter real del contrato de preénda, desde que legislaciones eminente-
mente “espiriualistas™ han crefdo conveniente regular la prenda no como
contrato, sino como derecho real.

Dentro de los tres codigos civiles considerados base en la legislacidn
comparada como son el francés, el alemdn y el italiano, sélo el primero
de ellos regula la prenda como contrato real, mientras que los dos restan-
tes s¢ ocupan del derecho real de prenda:

a. Respecto del Cadigo Civil Napolednico, ya hemos indicado que sus
articulos 2071 v 2072 reconocen expresamente el cardcter real del
contrato de prenda, dada la clara influencia romanfstica que tuvo ¥
tiene dicho cuerpo legal. Bajo el Titulo XVII: de la Pignoracidn, ubi-
cado en el Libro Tercero, referido a las maneras de adguirir la propic-
dad, el Codigo Civil Francés se ocupa, en el Capitulo I, de la prenda.
Al declarar expresamente el cardcter real de este contrato, “exporta™
dicho concepto a todos los codigos que nacieron y se promulgaron bajo
su égida protectora como son, por ejemplo, el Codigo Civil Belga (art.
2071) y el Codigo Civil Dominicano (art. 2071), por citar sélo dos que
no hacen sino reproducir todo el orden normativo legal que trae el
Cadigo Civil Francés. Fuera de estos eddigos, muchos otros de clara
influencia francesa, sin reproducir el articulado del Codigo Civil Fran-
cés, regulan la prenda como contrato real:

— El Cadigo Civil Espafiol, dentro del Libro IV: De las Obligaciones y
Contratos, bajo el titulo XV: De los Contratos de Prenda, Hipoteca
y Anticresis, Capitule 11, se ocupa de la prenda, reconociendo en su
articulo 1857 los requisitos comunes a la prenda y la hipoteca, que
son bdsicamente los mismos que nosotros reconocemos para consti-
tuir el derecho real de prenda; agregando, sin embargo, en el artfculo
1863; lo siguiente: “. .. Ademds de los requisitos exigidos en ¢l ar-
tfculo 1857, se necesita, para constituir ¢l contrato de prenda, que
se ponga en posesitn de £sia al acreedor, 0 a un tercero de comin
acuerdo™.

— El Cadige Civil Chileno, dentro del Libro IV: De las Obligaciones
en General y de los Contratos, bajo el Tritulo XXXV se ocupa del
contrato de prenda definiendo a este convenio en su artfculo 2384:
“. .. Por el contrato de empefio o prenda se entrega una cosa mueble
a un acreedor para la seguridad de su crédito. La cosa entregada se
llama prenda. El acreedor que la tiene se llama acreedor prendario™.
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Asimismo, en su artfculo 2386, reconoce en forma expresa el
cardcter real de este contrato: “. . . Este contrato no se perfecciona
sino por la entrega de la prenda al acreedor™. Obviamente, todos los
Cédigos Latincamericanos, que se inspiran en ¢l gran Codigo de
Andrés Bello, no hacen sino reproducir en sus textos los mismos
artfculos citados, bajo otra numeracién., Estos son, a saber: El
Cédigo Civil Colombiano {artfculos 2409 y 2411), el Codigo Civil

Ecuatoriano (articulos 2310 y 2312); ¥ el Céodigo Civil Uruguayo
(artfculos 2292 y 2294). .

— El Cédigo Civil Venezolano, dentro del Libro Tercero: De las Mane-
ras de Adquirir y Transmitir la Propiedad v demds Derechos, bajo el
Tiiulo XIX, se ocupa de la prenda, definiéndola en su artfeulo 1837,
como contrate real: **. .. La prenda es un contrato por el cual el
deudor da a su acreedor una cosa mueble en seguridad del crédito,
la que deberd restituirse al quedar extinguida la obligacion™.

b. Respecto de los Codigos Civiles Alemsn e Italiano, debemos indicar
que los mismos regulan la prenda como derecho real de garantia:

— El Codigo Civil Alemdn, dentro del Libro Tercero: Derechos de
Cosas, en su seccidn novena, se ocupa del derecho de prenda, estipu-
lando en su artfeulo 1205; *. . . Para la constituciém del derecho de
prenda es necesario que el propietario entregue la cosa al acreedor ¥
que ambos estén de acuerdo ™ en la circunstancia de que el derecho
de prenda debe corresponder al acreedor (. , ).

— El Cédigo Civil ltaliano, dentro del Libro Sexto: De La Tutela de
Los Derechos, Tftulo III: De la Responsabilidad Patrimonial, de las
Causas de Prelacion y de la Conservacion de la Garantfa Patrimonial,
en la Seccidn 1I: De la Prenda de los bienes muebles, capitulo 111,
se ocupa de la prenda, regulando, en su articulo 2786, la constitu-

cién del derecho de prenda: ... La prenda se constituye con la
entrega al acreedor de la cosa (., )",

Aqui nos preguntamos: jes ello un reconocimiento al cardcter real
del contrato de prenda? Repdrese que el término “prenda™, asf

——

Jﬂ-hlhnﬁ.d'm#ﬂﬁ'quhiﬂﬁmhﬂm[whlmjﬂfﬂh Alemnin, #5 cohe-

rnie con b teorfa del “acto shstracto”, recogido por mﬂmmﬁ:f en rm;:pmil
sin necetario &l acuerdo shatracto

fe da nacimiento: “Einigang™ (jus ad rem™ g - 2 .
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como la referencia 8 su constitucidn, aluden al derecho y no al
contrato mismo de prenda, como bien nos lo hace notar el Profesor
Jordano. En rigor, un codigo eminentemente espiritualista, como el
Ttaliano ¥!, no otorgas cardcter real al contrato de prenda al regular
esta institucién como derecho. Es mds, en su articulo 1376, se defi-
nen los denominados “contratos con efectos reales”, indicando que
son los contratos que tienen por objeto la transferencia de la propie-
dad de una cosa determinada, la constitucidn o la transferencia de
an dereche real o la transferencia de otro derecho, en donde la
propiedad o el derecho se transmiten y se adquieren por gfecto del
consentimiento de las partes legitimamente manifestado (art, 1465)
(El subrayado es nuestro). Entonces, ;Coémo no considerar la prenda
como un contrato consensual atipico de efectos reales?

De otro lado, otros cddigos, eminentemente espiritualistas, también
se ocupan de la prenda como derecho ¥ no como contrato, resul-
tando, sin embargo, incuestionable, dentro de ellos, la posibilidad de
celebrar contratos consensuales de prenda anteriores a la constitu-
cion del derecho real. Entre ellos estdn, por ejemplo, el Codigo Civil
Mejicano, el Codigo Civil Suizo, el Codigo Civil Japonés y el Codigo
Civil Portugués.

~ El Cédigo Civil Mejicano, dentro de la Segunda Parte: De las Diversas
Especies de Contratos, bajo ¢l Titule Décimo Cuarto se ocupa de la
prenda, defini¢éndola en su articulo 2856, como el “. . . derecho real
constituido sobre un bien mueble enajenable para garantizar el cum-
plimiento de una obligacién y su preferencia en el pago™; agregando
en su artfculo 2858: “Para que se tenga por constituida, la prenda
deberd ser entregada al acreedor, real o juridicamente.”

— Fl Cadigo Civil Suizo, dentro del Libro IV: De los Derechos Reales,
bajo el Titulo Vigésimo Tercero: De la Prenda Mobiliaria, Capftulo
I: De la Prenda Manual v del Derecho de Retencibn, se ocupa de la
prenda, estipulando en su artfculo BB4: *. . Salve las excepciones
previstas por la ley, una cosa mueble puede ser constituida en pren-
da, con la transferencia de la posesidn al acreedor pignoraticio. (. . .)

21 Para muchos, & candeier “espiritoatista® dol Codign Chvil Ialisno de 1941 no e tal desde que
EpArEntemvEnte & reconocs &l cardcier real de los contratos de depdaito, comodato ¥ mutuoe
{arifoalos 1766, 1803 y 1B1Y). Sin embargo, s sdmite, canl oo forma undnime, qué “Eas
paries pueden crew expresamente figuras de contratos dellnitivos conssnsuales atipicos, cormes
pondisnics & bos previstos como contratos resles”™, Ver JORDAND BAREA, Juan, Ob. Cit. Pig.
4 y ba referencia a la dociring Haliana de post-goerm: Forchiglll, Chironl, Montel, Rubins,
Osli ¥ otros,
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El derecho de prenda no se constituye mientras el constituyente de
la prenda conserva la cosa en su exclusivo poder . . ",
— El Codigo Civil Japonés, dentro del Libro 11: Derechos Reales, en el

Capitulo IX, s2 ocupa de la prenda, seflalando en su articulo 344

que ... la prenda se hace efectiva con la entrega al acreedor dela
cosa prendada™.

— El Cédigo Civil Portugués, al referirse a las Garantfas Especiales de
de las Obligaciones, s¢ ocupa de la prenda, estableciendo su nocidn
conceptual en el articulo 666, inciso lro.: *, . . La Prenda confiere
al acreedor el derecho a la satisfaccion de su erddito, asi como de
los intereses, si los hubiere, con preferencia sobre los demds acreedo-
res, por el valor de cierta cosa mueble, o por el valor de créditos u
otros derechos, no susceptibles de hipoteca pertenecientes a un
deudor ¢ 2 un tercero”. En cuanto a la constitucidn misma de la
prenda como derecho real, el artfculo 669 preceptia lo siguiente:
“1.- La prenda s6lo produce sus efectos por la entrega de la cosa

prendada o de documento que configra la exclusiva disponibilidad
de ella al acreedor o a un tercero™.

Los artfculos transcriptos del Cédigo Civil Portugués son impor-
tantes de destacar, en contraposicién al propio Cédigo Civil Portu-
gués derogado, que, en su articulo 858, reconocia al contrato de
prenda el cardcter de contrato real cuando sefialaba que el contrato
de prenda sblo producia efectos por la entrega de la cosa empefiada.
Esta variacion que la legislacion civil protuguesa experimenta no se
ve, en cuanto al reconocimiento expreso, como contrato consensual
a la prenda, desde que es regulada como derecho real; pero, resulta
obvio que al abandonar el nuevo Cédigo Civil Portugués la nocidm
de contrato real, sc reconoce implicitamente la consensualidad de
todos los contratos, nominados e innominados, con la sola excep-

cidn de aquéllos que necesiten el cumplimiento de una especial
formalidad para perfeccionarse.

¢. En lo que atafie a otras legislaciones que se ocupan de la prenda como
derecho real, podemos citar las siguientes:

~ El Codigo Civil Argentino estipula, en su articulo 3204: *. . Habrd
cnmtihm:liﬁn de prenda cuando el deudor, por una obligacion cierta
o condicional, presente o futura, entregue al acreedor una cosa mue-
ble o un crédito en seguridad de la deuda™.
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— El Cédigo Civil Brasilefio, bajo el Titulo ITI, referido a los derechos
reales sobre cosas ajenas, se ocupa de la prenda en el capitulo IX,
art. 768, sciialando que “. .. se constituye la prenda por la tradi-
cidn efectiva de un objeto mueble susceptible de alienacién gue,
en garantfa de la deuda, hace el dendor o alguien por €1 al acreedor
o @ quien lo representa.”™

— Fl Cédigo Civil Boliviano, bajo el Titulo [1: De la Garantfa Patrimo-
nial de los Derechos; Capftuloe IV: De la Pignoracién, Seccion I1:
De la Prenda, estipula en su art. 1403: *. _ . La Prenda se constituye
con la entrega de la cosa al acreedor 0 a un tercere designado por las

partes. . .".

— El Cédigo Civil de Costa Rica, dentro del Libro I1: De los Bienes y
de la Extensitén v Modificacién de la Propiedad; Tfltulo V1: De la
Hipoteca y de la Prenda, en su capitulo III, art. 443, se ocupa de la
prenda como derecho real: *. .. Para que valga la prenda es preciso
la entrega real de la cosa empefiada al mismo acreedor o al tercero
que acuerden las partes.”

Como no pretendemos, en el presente punto, citar en forma exhaustiva
toda la legislacidn comparada, creemos que lo hasta aqui mencionado
nos puede servir de fndice general para apreciar, sin lugar a dudas, la
conclusion a la que pretendemos arribar:

Muchas de las legislaciones civiles que regulan la prenda como dere-
cho real de garantia, responden en esencla a sistemas espiritualistas
o consensuales de perfeccionamiento de loz contratos, Asimismo,
alpunos de ellos recogen adn dentro de la clasificacidn de los contra-
tos a los reales, dindole a la tadicién, adicionalmente a su funcibn
de modo de transferencia de la posesion y de la propiedad (en gene-
ral, en algunos casos), la de fungir de requisito especial de existencia
los contratos. Pero, jello se desprende de su regulacidn normativa
como derecho real de garantfa? En absoluto. Se trata entonces de
una opcidén legislativa que pretende ubicear la prenda estrictamente
en su funcidn real vy objetiva. No debemos olvidar que, finalmente,
lo que persigue el contrato de prenda es constituir una garantia
efectiva de proteccion al acreedor frente a terceros, lo que solo s
logra cuando se constituye el derecho real de prenda. Su tratamiento
legislativo, en este sentido, responde a la misma razdn que recibe,
por ejemplo, la figura de la transaccion, que es un contrato, pero
muchas legislaciones optan por regularlo como medio de extincibn
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de las obligaciones, en razén precisamente a la funcidén real y obje-
tiva que realiza en el acontecer.

Por ello, nosotros creemos que, ya particularmente trasladdndonos
al caso de la legislacidn peruana, cuando el Codigo Civil de 1984
regula la prenda como derecho real de garantia lo hace precisamente
en razodn de esa funcidn real y objetiva, de la que antes hablibamos,
y ello no-representa dhice alguno para calificar asimismo la prenda,

g la luz del vigente Codigo, como un contrato innominado de
efectos reales.

4. EXACTA INTERPRETACION DEL CONTRATO DE PRENDA EN
EL CODIGO CIVIL PERUANO DE ]384,
SU UTILIDAD PRACTICA

El Profesor Gustav Boehmer dijo, alguna vez, que “un Codigo signi-
fica para el derecho positive y para la ciencia del derecho el término de
una evolucién™ *. En este sentido, la insigne opinion vertida a inicios
del presente siglo por el eminente jurista alemdn cobra singular vigencia
en ¢l andlisis de las disposiciones que trae nuestro nuevo Codigo Civil.

Hemos podido comprobar cdmo los propios ponentes del Cédigo,
integrantes de la Comision Reformadora o Revisora, se han pronunciado
en [avor del cardcter real del contrato de prenda. Creemos que, respetando
tales opiniones y adn pese a ellas, podemos sostenér lo contrario, No
olvidemos que, finalmente, una obra siempre se independiza de su autor v,
en todo caso, en materia de interpretacion juridica, la intencibn del legis-
lador representa el altimo peldafio interpretativo, ¢l de més bajo valor
obligatorio. El Profesor Bochmer —a quien hemos citado al inicio del
presenie punto— en 1913, hace mds de sesenta afios, criticaba la juris-
prudencia alemana por convertir los modelos juridicos romanos en sagra-
dos dogmas, afirmando que ello se convertfa en “lamentable debilidad
cuando se llegaba al extremo de querer someter los fendmenos de la vida

econdmica moderna a construcciones romanas que han sobrevivido, pero
que no se adaptan a ellos”,

Por ello, el Profesor Bochmer combatis la existencia de los contratos
reales y criticd, asimismo, la afirmacion que crefa ver en el origen de la

il

12 ATARD, Rafet Boshmer, Gustsv: “Las Contratos Reales en gl w
s Derecho Actaal™. Revbia
General do Legistacidn v Juriprodencia. Tomo 112, Madrid, 1913 Pig. 523,
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obligacién de devolver un bien, al presuponer una entrega, Ia explicacién
y fundamento de la existencia de los contratos reales; él mencionaba: . _ .
el que la obligacidn de devolver-fendmeno derivado-stlo pueda existir
mediante la entrega de la cosa no pruebha la naturaleza real del contrato.

Son muchas las obligaciones especiales nacidas de un contrato gue
sdlo se desarrollan orgdnicamente mds tarde, cuando una de lss partes ha
hecho ya lo que l¢ comespondia; y asf se observa en casi todas las abliga-
ciones que requieren para su cumplimiento algdn espacie de tiempo.
El sastre no nos hace un fraje sin que nos prestemos a la medida y 1a
prueba, ni el criado cumple su servicio sin recibir nuestras ordenes. Y
Jpierden, por esto, su naturaleza consensuales los contratos de obra y
servicio?. Una cosa es la perfeccion del confrato y otra distinta su cum-
plimiento. (.. .)" #3.

El contrato de prenda es, pues, un contrate consensual, en donde la
traditio del bien objeto de la prenda es un requisito esencial para la cons-
titucidn del derecho real de prenda, que originard, & su vez, la oblipacitn
de devolver satisfecho que sea el crédito para el cual sirve de garantfa;
todo ello originado en la etapa de ejecucidon contractual, distinta al nivel
de perfeccionamiento del contrato.

La afirmacitn antedicha es vdlida —como creemos haberlo demos-
trado— aun bajo nuestro vigente Cadigo Civil de 1984, desde que csie
cuerpo legal repula la prenda como derecho real; no existiendo incompa-
tibilidad alguna entre el reconocimiento de la prenda como derecho real v
su origen contractual. Es mds, creemos que el articulo 1071 del nuevo
Cadigo, que en su aspecto sustancial es repeticidn del articulo 991 del
derogado, al establecer el derecho del acreedor prendario de exigir el
cumplimiento de la obligaciém principal aunque el plazo no esté vencido,
por incumplimiento del deudor prendario en la entrega del bien afrecido
en prenda (el subrayado es nuestro), reconoce el origen consensual del
contrato de prenda, ya que si fuera real su naturaleza, antes de “'la entre-
ga del bien ofrecido en prenda”™, simplemente no existirfa vinculo obliga-
cional alguno al no existir contrate, v mal podrfa hablarse de acresdor v
deudor prendario,

En consecuencia, bajo el Cédigo Civil Peruano de 1984, podemos
afirmar la existencia del contrate de prenda vy, asimismo, bajo las dispo-

13 ATARD, Rafael: Boehmer, Gustay, Ob. Cit, Pigs. 524, 506 ¥ 577,
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siciones generales de los contratos en general, contemplados en el Titulo
I, de la Seccidén Primera, del Libro VII: Fuentes de las Obligaciones, prin-
cipalmente a la luz de los artfculos 1352, 1353 v 1354, podemos afirmar
sus caracterfsticas de contrato atipico, consensual y con prestacién a
cargo de una sola de las parfes.

Sin embargo, surge aqui el debate si todo el planteamiento doctri-
nario ¥ legislativo que hemos esgrimido para sustentar el cardcter consen-
sual del contrato de prenda no es, hasta cierto punto, un tema puramente
tedrico, sin aplicacién prdctica, desde que la efectiva proteccion del acree-
dor prendario se consigue sdlo con la constitucitn en su favor del derecho
real de prenda. Creemos que la respuesta es negativa desde que la natura-
leza consensual del conirato de prenda permite concretar, bajo esta figura
contractual, diversas situaciones jurfdicas de indudable trascendencia en
la satisfaccién de intereses en la etapa negocial, aun por encima de no ver
realizada en forma inmediata una garantfa real de proteccidn del crddito.

Ello se ve reflejado, por ejemplo, en todo lo que significa el vasto
campo de la prenda sobre créditos futuros. Al respecto, un gran sector
doctrinario nicga la posibilidad de que el derecho real de prenda recaiga
sobre créditos futuros, bajo el arpumento de que ello va en desmedro del
principio de especialidad de la prenda. En rigor, sabemos que “tanto la
hipoteca como la prenda gozan de la especialidad, la cual adopta dos
formas: especialidad en cuanto al bien afectado y especialidad en cuanto
al erédito. Por la primera, debe entenderse que la prenda sélo pugde recacr
sobre un bien mueble individualizado v determinado; por la segunda, que

la prenda debe constituirse en garantfa de un crédito tambign concreta:
mente determinado_” .

Ahora bien, nosotros no dudamos de la bondad y necesidad de
cumplimicnto del principio de especialidad de la prenda, aunque dejamos
claramente establecido que creemos que pueden admitirse excepciones ¥
no reviste el rigor exigido a la hipoteca; lo que se ve reflejado en nuestro
orden normativo ante la inexistencia de una norma similar para la prenda,
de la contemplada en el artfculo 1106 del Cédigo Civil que prohibe la
mm_tim:iﬁn de hipoteca sobre bienes futuros, Pero, al estar en principio
en discusién no el derecho real de prenda sino el contrato de prenda, no
interesa adn el principio de especialidad y nada obsta para que dicho
contrafd pueda versar sobre bienes futuros, a la luz de lo dispuesto por

3 AVENDARO, Jorge. Ob. Cit. Pig. 313.
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log artfeulos 1409 y 1410 del Cadigo Civil, que permiten que la prestacidn
materia de la obligecién creada por el contrato pueda versar sobre bienes
futuros; estando, en este caso, la obligacion de entrega —esto es, la consti-
tucibn del derecho real— subordinada a que dichos bienes lleguen a tener
existencia. Tales contratos no son, en abgoluto, poco practicos ni implican
falta de certeza juridica; pues, si bien no otorgan una garantfa real en
favor del acreedor prendario, responden a necesidades que el comercio
jurfdico sefiala como dignos de utela; cuales son, por ejemplo, la prenda
gobre derechos mineros futuros, o, minerales que van poco a poco exird-
yéndose de un denuncie o yacimiento o, en el aspecto netamente comer-
cial, la prenda sobre cucntas por cobrar y la prenda sobre créditos en
cuenta corriente, que hoy en nuestro medio —a diferencia del derecho
anglo-sajén— son mds aspiracion gque realidad.

Creemos, finalmente, que la normatividad civil vigente permite, hoy
por hoy, asegurar y afirmar la existencia del contrato consensual de
prenda; y, dentro de esta categorfa, la posibilidad de celebrar contratos de
prenda sobre bienes futuros, sin que ello signifique enfrentamiento alguno
con el principio de especialidad del derecho real de prenda.

D¢ otro lado, la reafirmacién de la consensualidad de los contratos,
como regla general, implica reconocer la superacién total y actual del
falso dogma romano de la “realidad” de ciertos contratos; y, con ello, un
reconocimiento de que el Derecho sélo en su aplicacién encuentra su
razén de ser: la tradicién en muchos casos, lejos de representar una virtud,
actda como rémora que nos impide visualizar la verdadera naturaleza
jurifdica de ciertas instituciones.
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