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Dificil en grado sumo seria la vida para el hombre
Si no tuviera el crédito a su disposicion, con el objeto
de que si en un momento dado se encuenea sin los ele-
mentos iIndispensables para subsistir, pueda ocurrir a la
confianza de los que le conocen* para qgue le presten ba-
jo condicion de restituir aquellos elementos: asi, el cie-
dito en la forma mas primitiva, facilita a un individuo
los objetos que necesita o el dinero para adquirirlos, pe-
ro solo entre conocidos, o sea, entre aquellos en los que
la confianza ha germinado, bien sea poique confien en
la honradez y solvencia del prestatario, o bien porque e
conozcan solvente, o uno y otro. Pues, en la realidad,
acontece con mucha frecuencia que una perdona muy
solvente, propietaria de buenos y numerosos bienes,
puede sin embarco v su determinadas circunstancias ha-
llarse con falta de dinero para subvenir a sus necesida-
des o para satisfacer sus compromisos; y, entonces, Im-
posibilitado de realizar sus bienes, a lo menos en eondi-



donas ventajosas* vese precisado a ocurrir al préstamo,
0 sea al crédito. Se realiza luego esa condicidonalidad
gue ha sido Impuesta al hombre como necesidad Impres-
cindible de su naturaleza, y que hace salir verdadero a
ese viejo aforismo de que nada hay tan necesario para
el hombre como el homon? mismo.

Tal es el credito en su forma mas simple, reducido
a esguema, a lineas generales. Requliérese para gue se
realice, el conocimiento que de la honorabilidad y sol-
vencia del prestatario tenga el prestamista, caso que
puede tener rugar solamente en pegquenos circuios socila-
les, entre personas de una misma ciudad o pueblo; pelo
si a solo ello se redujeran los beneficios que el crédito
prestara al hombre, pequeia seria su utilidad en las so-
ciledades modernas llenas de actividad, de agitacion fe-
bril, de borramiento de fronteras, ya que se agranda el
circulo de ciudades y naciones; Insuficiente de todo
punto seria el crédito uUnicamente fundado en la con-
flanza personal.

Establécense entonces las cauciones: fianza, hipote-
ca, prenda, en virtud de las cuales un Individuo puede
en cualgquier momento conseguir un préstamo aun de
persona desconocida para él; ampliase enormemente el
circulo de los que pueden tener confianza en uno, no ya
por el conocimiento de la persona que solicita el prés-
tamo, sino mas bien por el de la que responde por ella,
0 por los muebles o iInmuebles que se los afecta o sena-
la para con su precio verificar el pago.

El contrato de préstamo sobre prendas tal como es-
ta establecido en el Ecuador, en su legislacion y costum-

bres, es el objeto de este ensayo pequeno como trabajo
de estudiante.

No es para ello de mi animo hacer un comentario
de las disposiciones de nuestro Codigo: calcadas del chi-
leno, el cual a su vez es inspirado en esos productos In-
mortales del genio latino, el Derecho Romano y el CoO-
digo Napoledon, ha quedado va casi agotada la fraseolo-
gia que para su exposicion pudiera emplearse. Los
Laurent y los Bauflry; los Dcmolombe y los Huc; los
Dalloz, Planiol, Demonte, Ricci y toda esa pléyade de
Juristas i1lustres, que aunando a su poderoso talento el
abnegado trabajo de una vida entera, nos han legado en
Innumerables volumenes caudal tan enorme y tan pre-
closo, gque cualguiera puede Imputar a atrevimiento, el
tomal como materia de tesis, punto alguno en que aque-
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lios, con tocar, lo han surcado con luminosa huella.—
Daré, pues, en casi todo mi trabajo, y aun sin ser escla-
vo del magister, por plenamente probados los aforismos
y conclusiones a que han Illegado en sus exposiciones;
Yy me detendré n bien en la aplicacion de las disposi-
ciones legales en nuestra vida real: de ese modo, sI no
podré tampoco decir nada de nuevo para mis profeso-

res, les demostraré que he cumplido mi deber sin ir al
atrevimiento de que he hecho mencion.

GENERALIDADES

Ventajas del contrato de prenda.—Definicion.—Caracteres.

Ventajoso para el deudor y para el acreedor, el con-
trato de prenda ha ocupado un puesto preferido en to-
dos los pueblas: historicamente debio ser una de las
primeras formas de garantia.—El hombre desde que vi-
Vio en una sociedad avanzada, en la gque se di0 un pues-
to al derecho de propiedad privada, en la que la Insti-
tucién de “l1odo para todos” ahora preconizada como
Ideal supremo de felicidad por Iimportante escuela so-
cialista, era va una forma preterita de los tiempos 1dos;
desde ese entonces, el hombre al que faltdo un objeto de
necesidad imprescindible y gque carecio a la par de otro
a proposito para establecer un trueque, debid ocurrir al
medio de entregar una cosa en prenda; de ese modo, no
se deshacia para siempre del objeto gque tenia para el un
gran valor de estimacion no apreciable en el mercado, vy
el individuo que no aceptaba el cambio de objetos, por
no necesitar el que se le ofrecia, entregaba sin embargo
el bien poseido por él, en préstamo si. pero con una
prenda que le asegurara el reintegro del que dio, o de
alguno que se le ofrecio entregar después de un plazo.

La prenda, en consecuencia, debid nacer coetanea-
mente con la filanza, desde la época humana mas primi-
tiva; las locuciones de “yo respondo por el” pronuncia-
da por un amigo comun de los contratantes para garanti-
zar el cumplimiento del obligado, y de tlte entiego este
objeto en seguridad de gue te devolveré lo que me pres-
tas”, son tales que, probablemente, pronunciaba el hom-
bre desde que pudo sentir que no bastandole su esfuerzo
actual para satisfacer una necesidad impeiiosa, podia
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comprometer las ganancias de su futuro trabajo para
reintegrar lo que se le prestaba de presente.

En los tiempos modernos es aun mas incalculable
el éexito de este contrato. Establecido un representante
de todos los valores, la moneda; con carta de naturaleza
en todo el orbe esa su estimadisima auxiliar, la moneda
de papel, el trueque, ha quedado reducido al modesto
contrato de permuta, que es el uno por mil o por diez
mil en los contratos de venta. Y preséntase ya a la
Imaginacion el tipo del individuo que poseyendo bienes
aun valiosos, se ve en un momento dado sin poder ad-
quirir lo que urgente, rapidamente necesita, porgue en
dicho momento y por un motivo cualquiera, le falta
aguel poderoso factor que economicamente le habilita-
ra para todo: el metal acufado o0 su representante de
papel, el dinero en suma. Porgue si el dinero ha sido
comparado frecuentemente a la palanca de Argquimedes,
a proposito para desquiciar al mundo de su sitio, a mi
gue hace un momento recordaba de la edad primitiva
de los hombres, que a injusto titulo talvez, ha sido bau-
tizada con el sugestivo rubro de dorada o de oro, ocu-
rreseme gque a la actual época puede mas cabalmente sin
duda, calificarse también como edad de oro, pero acufna-
do. Repito, gque el hombre que en cierto tiempo carece
de ese oro, sin los beneficios que presta el credito, puede
darse por perdido aun teniendo en propiedad valiosos
bienes; pues, tendra que venderlos por lo general con
pérdida por la urgencia, o0... pasar aun siendo rico por
l]a dura prueba de sentir el horror de una necesidad no
satisfecha; de sufrir como Tantalo, como los pobres, la
percepcion de todos los objetos deseados a la vista, pero
no al alcance de los sentidos excitados. Mediante las
cauciones, la prenda desde luego, podra sin el favor

ajeno, conseguir ese dinero, que le facilitara la rapida
adqguisicion de lo que apetezca.

Para el prestamista, para el que, aun por interés,
cumple aquella funcion de condicionalidad, deshacien-
dose de su capital, de su dinero, para que otro satisfaga
sus necesidades actuales, la prenda es asimismo de un
valor inestimable. En efecto, siI bien el acreedor tiene
derecho para que el deudor le responda con la totalidad
de sus bienes del cumplimiento de las obligaciones que
ha contraido, empero, sI continua éste en posesion de
aguellos, el acreedor corre el riesgo de que por negli-
gencia del obligado se disminuyan o0 se extingan, de gue
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se celebre con respecto a ellos un contrato de venta o
donacidon a un tercero, o finalmente, v lo que es peor to-
davia, que un acto fraudulento del' deudor, le deje al
prestamista en absoluta inseguridad.

‘'Hay algo mucho peor para los acreedores que la
Incuria del deudor, dice con mucha verdad Planiol, vy
es su mala fe. Puede entenderse con un tercero, due
serd considerado como adqguirente de su bien por com-
pra o por donacion, y gue reconocera por un acto se-
creto que no es el verdadero propietario; puede trans-
formar sus propiedades aparentes, muy faciles de ser
aprehendidas, v reemplazarlas por dinero o por valores
mobiliarios faciles de ocultarse; puede por pura perver-
sidad y sin ningun provecho para si mismo, consentir
en actos que enriguezcan a sus parientes o amigos, em-
pobreciendolo. Por otra parte, las relaciones de ne-
gocios que existen entre los hombres, y que son infini-
tamente variadas, ofrecen mil ocasiones de defraudar a
los acreedores, bajo formas que no pueden ser ni pre-
vistas, nil determinadas de antemano”. (Planiol.—Drolit
Civil Tomo 20. Pag. 106).

La posesion del objeto del deudor le pone al acree-
dor, en cambio, en situacion de esperar a que aquel
siendo el dueino, vaya por si a verificar el pago, en su
Interés de recuperar la cosa empefnada que, regularmente
de mayor valor que la deuda, la desearad en su poder; v,
Sl Inversamente, la cosa es de un tercero que la ha pres-
tado al deudor, dicho tercero sera en el hecho el verda-
dero cobrador, ya gque para tal fin presionara constante-
mente al que por el favor recibido tendria como un de-
ber de gratitud recobrar la prenda para devolverla. En
ambos eventos, el acreedor se ahoirarad de buscar a su
deudor, de averiguar por el estado de sus negocios para
tomar las providencias conservativas necesarias, de ha-
cerle los requerimientos de pago, etc.; en caso de que no
le cumpla por si mismo la obligaciédn, podra en todo
tiempo ejercitar la accion real consiguiente, y tendra
asi la seguridad de que no ha de quedar insoluto su cre-
dito.

Expuestas las ventajas de las cauciones, con espe-
cialidad de la prenda, tiempo es de determinar su con-

cepto.
Tres acepciones tiene la palabra prenda, pues, de-

signa ya el contrato en si, ya el objeto que se da al
acreedor en virtud de tal contrato para que lo letenga



en seguridad de su credito, y, ya finalmente el derecho
del acreedor sobre ese mismo objeto.

En el primer sentido, que es el gue mas Interesa a
mi objeto, Pothier, define la prenda como un contrato
por el cual el deudor u otro por él, da al acreedor una
cosa para que la conserve en seguridad de su credito; vy
el acreedor se obliga a entregarla luego que su crédito
haya sido satisfecho. (Pothier.—Oeuvres. Tomo V.—
Traité du contrat de nantissement).

Mas ampliamente Huc, da la siguiente definicidn:
“Es un contrato por el cual la posesion de una cosa
mueble es transferida a poder del acreedor para seguri-
dad de su credito, con el cargo de restituirla en su indi-
vidualidad propia en seguida del pago o de toda otra sa-
tisfaccion por el admitida; con el derecho eventual de
hacer proceder a la venta de ese objeto en caso de no
pago v de ser pagado de preferencia sobre su precio”.
(Th. Huc.— Commentaire du Code civil.—Tome XII.
Pag. 402).

Segun las definiciones transcritas, la prenda es un
contrato accesorio gue supone necesariamente una obli-
gacion anterior valida; supuesta la existencia de un
préestamo de dinero, por ejemplo, el deudor u otro por
el hace entrega de un objeto mueble al acreedor, a fin
de que éste lo devuelva en seguida de gue se le verifigue
el pago; o lo ponga ala venta y se retenga el precio bas-
ta concurrencia de su crédito, en caso de que aquél no
cumpla su obligacion. Subordinado pues, a su cumpli-
miento, lo esta asi mismo a su validez, a tal punto, que
sl por cualquiera circunstancia se declara la nulidad de
lo obligacion principal, aqueéel, a su vez, gqueda sin efec-
to; al contrario, la nulidad del contrato de prenda no

acarrearia como consecuencia la del contrato a que ac-
cede.

Materia de seria discusion entre los expositores, ha
sido la de determinar si la prenda es un contrato
unilateral o sinalagmatico: es lo primero dicen unos,
ya que, es soOlo el acreedor quien se obliga a restituir la
cosa al deudor luego que éeste haya satisfecho su obliga-
cion. Otros al contrario, (1) si bien reconocen que al
momento de la formacion del contrato, se obliga Unica-
mente el acreedor, empero, previendo g9gue por conse-

Tomg)l. Baudry-Lacantinerie & P. de Loines.=Du nantissement.
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cuencia de hechos posteriores, por ejemplo de dispensas
necesarias hechas para la conservacion de la cosa por el
acreedor, puede también obligarse el deudor, lo clasifi-
can en una categoria especial, que admitendo ellos mis-
mos impropia la denominacion, la Ilaman sSinalagmati-
co-imper fecta

Careciendo de utilidad practica esa distincion, que
no esta consagrada por la ley, creo aun mas, que la de-
nominacion de wunilateral hubiera de suprimirse por
inutil, si para 110 aplicarla a un contrato debiéranse to-
mar siempre en consideracion esos actos posteriores
gue pueden obligar al cocontratante. Los contratos de
comodato, deposito, inutuo, son generalmente acepta-
dos como unilaterales, y, sin embargo, nuestro Cddigo,
lo mismo que el Francés, obligan al comodante, al de-
positante, al mutuante, a la iIndemnizacidon por ciertas
erogaciones hechas por el directamente obligado, para
la conservacidon de la cosa. (Arts. 2.178. 2.222, 2.190 del
C. C.) Pero, debemos convenir en qgue esos hechos
posteriores son eventuales, “ no nacen directa ni esen-
clalmente del contrato, sino por causales supervenientes
y accidentales” (1). En el caso de la prenda, la obliga-
cion que puede llegar a tener el deudor encontrara su
origen en las expensas necesarias de conservacion ero-
gadas por.el acreedor prendario, pero no en el contrato
mismo que obliga unicamente a la devolucion del obje-
to entregado para seguridad del credito.

Otra cualidad de la prenda, y que es comun a las se-
guridades reales es la de indivisibilidad: toda la prenda
afecta a toda la deuda, de tal manera que aun cuando se
pague una parte o toda ella y no los intereses, podra el
acreedor retener la cosa empenada; (Art. 2.378); del
mismo modo, si la prenda, por muerte del acreedor pasa
juntamente con la deuda a que accedia, a ser derecho de
varias personas, ninguna de ellas podra remitirla, ni aun

en parte, mientras los otros participes no hayan recibi-
do a su vez la cuota correspondiente de esa deuda (Ar-

ticulo 2.387).
Expuestos asi los principales caracteres del contrato

de prenda, voy hacer ligero estudio ya de las peisonas
gue intervienen en él Y de los objetos que pueden sei da*
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dos en prenda, como también de las formas a que esta
sujeta su constitucidon y de los efectos que produce entre

las partes y respecto de terceros.

De las personas gue intervienen en el contrato.

Constitucion de | OPrenda nqr un tercerq.—Constitucion  por el

deu 8 ades ¢ éje debe tener ﬂue deja una
C0Sa en prenda.—Prenda sobre cosa ajena

Como corolario de la primera cualidad gque he re-
cordado del contrato de prenda, relativa a que es acceso-
ria de una obligacion principal cuyo cumplimiento esta
llamada a garantir, se deduce que las partes que Intervi-
nieron en dicha obligacion, son también lasque por si
mismas o0 por medio de personas diputadas al efecto, In-
tervienen en el otorgamiento del pacto accesorio: el
deudor, o sea el obligado del primer contrato entrega un
objeto mueble al acreedor para responder de su cumpli-
miento; v este Ultimo, obligase a su vez a devolver la
cosa recibida, en su individualidad, luego del pago.

Cuando la prenda se constituye por un tercero en
razon de su amistad con el deudor y a su ruego, hay
dos contratos distintos como lo hace notar Pothier:
uno de mandato entre el tercero y el deudor, y el otro
de prenda entre el mismo tercero y el acreedor (Pothier
Ob. cit.—Du Nantissement. N° 10).

Pero para conocer en su verdadero alcance las obli-
gaciones y derechos que pueden nacer de la iInterven-
cion del tercero que constituye prenda un objeto suvo
para garantir obligacion ajena, es conducente en mi
concepto hacer todavia una distincion mas, pues, 0 In-
terviene el tercero como mandatario del deudor, en cu-
yo caso estamos dentro de la hipotesis formulada por
Pothier, o bien, el tercero entrega la prenda por su cuen-
ta, sin conocimiento del deudor; evento en el cual, no
Intervendra un contrato de mandato, sSino gue sera un
cuasi contrato, el de agencia oficiosa, el que determine
l]a pauta de sus correspondientes responsabilidades. En
el primer caso, obrando el tercero como procurador, el
verdadero constituyente de la prenda es el deudor,
guien habra de intervenir en todos los actos posteriores
gue tengan relacidon con dicho contrato, ya que, por lo
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gue hace el tercero, a meaos de habérsele dado atribu-
ciones especiales o poder general, quedara extrano a
ellos. EIl agente”™ oficioso, esta al contrario obligado a
continuar la gestion, o aencargarla a otro hasta que el
Interesado pueda tomarla (Art. 2.271).

Otra materia, en la que puede prestar utilidad la
distincion anterior, es la relativa a los efectos de la ca-
pacidad personal del tercero que celebra el contrato de
prenda: El menor y la mujer casada pueden segun el
articulo 2.115 del Cdédigo Civil, ejercer el cargo de man-
datarios, y la prenda que constituya alguna de esas per-
sonas con tal calidad, seria valida, pues no obliga al iIn-
capaz que contrata apoyado en el mandato conferido;
en cambio, si como agente oficioso entrega prenda pro-
pila un menor o mujer casada, cualquiera de eéestos ten-
dria facultad para alegar la nulidad, fundandose en las
disposiciones de los articulos 142 y 247-248; nulidad que,
evidentemente, podra también alegar el deudor, apoyado
en las mismas disposiciones, o sea en la incapacidad del
agente oficioso, cuando éste hubiere entregado en pren-
da una cosa perteneciente a aquel.

Por lo demas, el tercero que entrega una prenda, no
contrae obligacidon personal alguna para con el acree-
dor; en consecuencia, si el precio de la prenda no alcan-
za a cubrir la deuda, no sera el sino el deudor principal
responsable por el exceso, a menos que en el acto cons-
titutivo se haya obligado aeilo expresamente, en cuyo
caso, creo, el contrato deberia considerarse mas bien
como de fianza que como de prenda.

Ademas de las condiciones generales de capacidad
exigibles en toda persona que celebra un contrato, para
el de prenda requiérese también que el individuo que
empena una cosa sea dueno, o que si no lo es, tenga la
autorizacion, o alo menos el consentimiento de aquel.
En efecto, si en virtud de la constitucion de ~la prenda,
se entrega dicha cosa al acreedor para seguridad de su
crédito, Yy se la afecta con su precio al pago, .es ldgico
gue la mentada entrega entrafia una enajenacidon even-
tual, que consiguientemente no puede ser hecha sino
por gquien tiene derecho para ello como propietario.

En el caso de que la prenda se hubiere constituido
sobre una cosa ajena y sin consentimiento del dueno,
los comentaristas franceses, si bien reconocen que en
principio esa constitucion no puede tenei eficacia las-
pecto del propietario, en obedecimiento a la maxima
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res Intercilios acta, alis prodesse aut noccre non po-
test; esto es, de que ningudn contrato puede perjudicar a
un tercero que 110 intervino en su celebracidon, sinem-
bargo, dicen que en la realidad, cuando la prenda con-
siste en un objeto muebie, la accion reivindicatoria del
vendedor propietario se encuentra paralizada por aquél
otro precepto constante del art. 2.270 del Codigo Fran-
cés, que estatuye que, en “tratandose de muebles, la
posesion significara titulo

Ahora bien, segun ella, el acreedor prendario que
goza de un derecho propiamente real, siempre que acre-
dite la buena fe con que ha contratado, tendrad opcidn
para oponerse legaimente a la reinvindicacidéon, aun
cuando el constituyente por su parte haya conocido el
vicio de su posesion: solo cuando la cosa gue se da en
prenda hubiere sido robada al dueno, o cuando éste la
hubiere perdido, podra excepcionalmente recuperarla de
cualguier poseedor.

Francamente opuesto a este sistema, nuestro Codi-
go, adopta la maxima contenida en esta formula: “ nemo
dare potest cfuod non habet", y permite la reivindicacion
de los objetos muebles cuyo poseedor no los hubiere com-
prado en una feria, tienda, almacen u otro establecimiento
Industrial en que se vendan cosas muebles de la misma
clase (Art. 8Sl). Y mas concretamente, en tratandose
del contrato de prenda, dispone que en caso de no per-
tenecer la cusa al constituyente sino a un tercero qgue
no ha consentido en el empefno, subsiste el contrato, soO-
lo en cuanto no la reclama su dueno; pues, en caso de
gue éste la reclame, y de que se verifique la restitucion,
no queda al acreedor prendario otros derechos que los
de exigir del deudor otra prenda o caucion suficiente, o
gue, en defecto de ambas, se le cumpla Inmediatamente

la obligacidon, aungque haya plazo pendiente para su
pago lArts. 2.372 y 2.373).

Asi, segun la Legislacion ecuatoriana, la mayor
ventaja que se asigna al poseedor, es la de gque se le
repute dueno mientras otra persona no justifique ser-
lo [articulo 688 inc. 20J, de manera que, en caso de
juicio reivindicatorio, podra, si quiere, permanecer a la
defensiva, pues que es el actor quien debera presentar to-
das las pruebas que justifiguen su reclamo, como quiera
gue es el quién pretende innovar un estado que se supone
arreglado a derecho; tendra también facultad para contra-
rrestar la piueba de su contrincante, con la plena demos-
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tracionde cualesquieia hechos que acrediten la improce-
dencia de la accion, y finalmente, puedeliamar a su ven-
dedol para gue concurra al juicio a defender su derecho;
pero, siempre que, en definitiva aparezca justificado ei
dominio del demandante, el poseedor demandado sufre
Inevitablemente la eviccidon de la cosa y no le gqueda otro
recurso que el de entablar tambiéen por su parte, la co-
rrespondiente accidon de restitucion del precio,’ contra
Su causa habiente.

Ahora bien, cual de los dos opuestos sistemas, el
nuestro que es el del Derecho Romano, o el Francés que

se Inspird en este punto en el espiritu germanico, puede
reputarse mas en lo justo?

Desde luego, nuestra ley parece inspirarse en la
mas extricta justicia cuando garantiza los derechos del
propietario a tal punto, gque éste puede recuperar su 'ob-
jeto de cualquiera persona en cuya posesion le encuen-
tre. Pero resulta que el poseedor puede ser de buena
fe; puede haber hecho su adquisicion por compra, O
cualquier otro justo titulo; y entonces, si a pesar de ello
se le priva del objeto por gque su vendedor no fue el due-
No, aparece ya gue se le hace victima de una expoliacion
legal por un hecho gque no constituye una culpa, sino un
acto normal en la vida del comercio. Pongo por caso
el de un iIndividuo Insolvente que enajena un objeto que
no le pertenece, y que lo tiene como depositario, como-
datario etc., ;no es justo que sea el quele confid la cosa el
gue deba sufrir los perjuicios de esa Insolvencia, gue no
el tercero que comprod el objeto; toda vez que es costum-
bre racional averiguar los antecedentes de aquel a quien
se va hacer un préstamo, o entregar un depdésito, mas no
de aquel a quien se va a comprar una cosar

En el contrato de prenda puede decirse lo mismo: el
acreedor cuando es desposeido del objeto que se le dio
en garantia, puede a su arbitrio exigir otra prenda o
caucion, o en falta de una o de otra, reclamarla Iinme
diata cancelacion, aunque hay a plazo pendiente para
su pago. Pero, si el deudor carece de lo necesario para
satisfacer su obligacion vendra a resultar el acieedol
prendario de peor condicion dque el tercero, y esto, a
pesar de que por el hecho mismo de no haber tenido
confianza en la capacidad economica del que le sc>licito
el prestamo, le exigio como condicidon para acceder a su

pedido, la entrega de un objeto que lo conseilaila co-
mo prenda de cumplimiento; mientras qu e el ultimo, ei
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favorecido, por tener en ese mismo deudor una Impru-
dente confianza, le entrego el objeto para gque abusando
de ella le dé en prenda e inspire confianza al prestamis-
ta de buena fe.— Creo pues, que en este punto el Dere-
cho Francés esta mejor inspirado que el nuestro, tanto
mas cuanto que lo relativo al caso en gue se constituya
prenda sobre cosa ajena perdida o robada, o en el de
acreditarse mala fe en el acreedor que la recibe, ambos
derechos coinciden, pues el Cdédigo Francés ace pta tam-
bién en esas hipotesis, la accidn reivindicatoria (1).

De las cosas que pueden ser dadas en prenda

Derecho antiguo; prenda sogre(}a persona,—Nuestro derechCP:
Ia,Brls on por .deudas,—Estudio de| Art. 553 del
0010Q e EnngC|am|entqs..—Pren a sobre mue-
bles:™ 1d. sobre “dinero y creditos.

El estudio del objeto de la obligacion, si Indispen-
sable en toda relacion fundica, ofrece particular impor-
tancia al tratarse de la prenda, en cuanto de su estricta
concepcion, se deduce la diferencia especifica entre este
contrato y el de hipoteca, los mismos que juntamente
con la fianza, tienen como finalidad, garantizar el cum-
plimiento de una obligacidon principal. "El objeto In-
mediato de toda obligacion, dice Ahrens. es siempre una

!1 oS precedentes razgnamientos e he inclipado a

]r 3.por
aceB ar la doctria francesa, n%guedo eSCONocer ei rﬁ)eso, de 10s

arqumentos en que se apovan, loS sostenedores del CIpI0 CON-
trario . t aent?ega otPa 10N, &l : ef |?ustr8 prgFesorpde_Be-
recho Practico ?n .nUﬁstra niversidad, no pUﬁ g Bor S mlsmei
watgraleza, conterir a ﬂjue recibe otros derechos que los que e

tragente tenia. S?bl‘e C0Sd. nc?no daré potest quod non habecféi‘

Ueqo, pues, si el tradente no era_ dueno, ni representant
due ;p3|, por [0 mismo, . no tewafacu?tad cpe tra s(ﬁenr el 30m|-

PIO, el cu Igsta a ra .|c?do en [a persona que perdio *la cosa, o
C}Je prlva ;) ge a;Ju a venta, (uUe no FS SING.UNA declaracmn‘
e voluntad ?s 0S contratacpt S, ni 3 tradicion, olug BS @
%cﬁo material ¢e la entrega, pueden destruir aﬁtera@r el dominio
1 SHENO G 605, i far gL tercero i cgrecho, de U care-
E&ewmdlcacmn de documentos g\ porta%lor.—lgabr?, Paris.




~ 243

prestacion ; pei o ésta consiste en si misma, ya en en-
tregar una cosa, ya en establecer un hecho, de modo
gue el objeto Inmediato que finalmente nos propone-
mos en una obligacidon es una cosa o un hecho.”

La division de las cosas en muebles e inmuebles
puede conceptuarse como el punto de partida de la dis-
tincion : si se trata de la afectacion de inmuebles al pa-
go, de'modo que ellas subsistan en poder del deudor, el
contrato es de hipoteca; mas, si el objeto es mueble vy

se entrega al acreedor, el contrato se denomina de pren-
da en su genuino sentido.

Facilmente se ve, segun Ilo dicho, que la hipoteca
como instrumento de credito, ofrece mayores ventajas
gue la prenda, puesto que sinembargo de asegurar efi-
cazmente al acreedor, permite que la cosa afecta perma-
nezca en poder del dueno ; pero, esto estriba en la na-
turaleza del bien con gue se asegura el pago, pues, sI se
afectan muebles, la facilidad existente de que los oculte
el deudor, impone el gque se le prive de su tenencia.

Puede constituirse la prenda sobre todos los obje-
tos que estan en el comercio, dicen de acuerdo los ex-
positores antiguos y modernos . pero esta conformidad
en la formula no implica acuerdo en el fondo, como
guiera que su extension y alcance han sufrido notable
cambio en las diversas epocas. Nada se oponia en el
Derecho romano para que la prenda tuviese por objeto,
no solamente las cosas. materiales e Inanimadas, sino
también los esclavos, pues ellos estaban en el comer-
cio,'”” dice Dalloz, y agrega: “ En Francia durante Ila
edad media, los siervos atados a la gleba, estaban com-
prendidos como accesorios, en los compromisos sobre la
tierra misma, y en nuestras colonias, los esclavos han
constituido, considerados no YO. como accesorios, Sino
como cosas principales, seguridades de que se aprove-
chaban los acreedores.”

Se observa segun lo transcrito que si en la actuali-
dad s6lo puede constituirse prenda sobre las cosas, en
anteriores periodos historicos, aun la persona que habia
tenido la desgracia de nacer en la esclavitud o de peider
la libertad posteriormente, podia también como cosa sel
puesta en prenda. Y esto no era todo : el hombre Jibie
gue contraia una deuda/ podia en taita de pago sel 1edu-
cido a la esclavitud ; él mismo podia en villud de una
convencion, entregarse en propiedad a otio Yy enajenalil
su libertad, en cambio de un precio gque se le entiegaba,
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por consiguiente, no cabia la menor dificultad para que
el hombre pudiera darse en prenda a si mismo, obligan-
dose a ser vendido como esclavo, caso de no cumplir
su compromiso, [i]

Aun en falta de estipulacion de prenda, a la manera
como ahora tenemos adoptado en las legislaciones mo-
dernas el principio segun el cual, el deudor constituye
una especie de prenda general sobre todos sus Dbienes,
en el sentido de que ellos representan la primera garan-
tia del acreedor, asi también en esos tiempos, era la per-
sona lague respondia en primer lugar por los compro-
misos contraidos. * Para hacer pagar sobre los bienes,
dice Troplong refiriendose a esa epoca, es preciso que el
acreedor heche mano, ante todo, de la person \; pues el
derecho de propiedad es un accesorio, una dependencia
del estado personal y civil ; sigue sus condici mes ; no
puede perecer en razon de la potestad conferida por la
deuda sino en tanto que el estado civil del deudor ha
perecido también y su persona ha caido en la esclavitud
del acreedor.” (Troplong.—Prtf. pag. V).

Socidlogos eminentes [2], al estudiar el nacimiento
de esa horrenda institucion que convertia a un hombre
en propiedad de otro hombre, han hecho muy acertada-
mente la observacion de que la esclavitud representaba
un progreso importantisimo, ya que, siquiera al impulso
de un movil economico, el vencedor se abstenia de ma-
tar a sus prisioneros de guerra, segun era costumbre an-
teriormente; asi la esclavitud por deudas, progreso era
en cuanto vino a reemplazar al anterior derecho que te-
nia el acreedor de matar a su deudor, al extremo de que
siendo varios, haciTn entre ellos un sanguinario concur-
so de acreedores, distribuyéndose los miembros y las
entranas palpitantes del cadaver del deudor.............. —
[Troplong. Pag. LX1X].,

Lento es el progreso del derecho, cuando existen
prejuicios o Intereses de por medio: si el establecimien-
to de la esclavitud encontro facil el camino, fue porque
con ello se ganaba econdomicamente; pero cuan dura vy
largamente le vemos luchar al hombre para consequir al
fin el aboliria! Ligeras ventajas se consiguen en Roma
en beneficio del deudor en el curso de varios siglos: la

o L
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ley Rubria establece primero una persecucién en los
bienes del deudor, que deja ya en ese caso ilesa a la per-
sona; hacia el fin de la Republica, Julio César estatuyo
en la LexJulia bonorum praescripLio, un beneficio de
cesion, en virtud del que el deudor podia evitar la infa-
mia de la expropiacidon forzosa, dimitiendo €el mismo
los bienes que poseia. Pero en ambos casos, la situa-
cion del deudor insolvente subsistidola misma que en el
derecho antiguo, toda vez gque no tenia bienes que di-
mitir:. fue necesario el advenimiento del Cristianismo
gue trajo a la sociedad i1deas de humanidad y de eman-
cipacidon. para alcanzar una mejora relativa. Con el
fin de evitar las torturas con que el vengativo acreedor,
acostumbraba martirizar al deudor insolvente, se esta-
blecio una prision publica en donde “el deudor debia
sufrir la ejecucion corporal” (Dalloz). Si se obtuvo asi
evitar la persecucion directa del acreedor, el regimen de
tormentos no concluyd empero para el deudor: como
sl hubiesen sido subrogados en los derechos del acree-
dor, los capataces de esas prisiones publicas, sucedieron
a aquellos en hacer insufrible la vida de los infelices
condenados. Fue Justiniano quien, en definitiva, vino
a dulcificar la suerte de los deudores; “Cuanto mas seve-
ro, dice Dalloz, habia sido para ellos el derecho antiguo,
mas suavizdo, a su respecto, las disposiciones del nue-
vo”. Instituyd él, el beneficio de insolvencia, a virtud
del cual el deudor gue con juramento afirmaba estar en
ese estado, y siempre que no haya provenido de negli-
gencia culpable, sino de golpes adversos de la suerte,
podia escapar a la prision y a la afrenta anexa a la ce-

sion de bienes [Dalloz].

Parecida evolucidon se opero, en esta materia, en la
Edad Media: desde el derecho de vida y muerte sobre el
deudor conferido al acreedor, y pasando por el de redu-
cirlo a la servidumbre, llegose al mismo término de
reemplazar la esclavitud con la prision. Tanto entre
los galos y en el derecho germanico, como entre los tur-
cos y en Italia, siguieron los hechos ese desenvolvi-
miento paulatino y progresivo; y junto al concepto de
enajenabilidad de la persona, se encontro inseparable la
facultad a ella concedida para darse a sl misma en pren-
da del cumplimiento de la obligacion que habia con-

traido.
Sumamente discutida la prision por deudas, ha su-
frido encarnizados atagques y apasionadas defénsas; ba-

%
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tida en cuanto ataca uno de los mas preciados derechos
del hombre, el de libertad considerado i1nalienable; sos-
tenida luego en tanto se la considera necesaria para el
mantenimiento del credito, como medio coercitivo para
hacer cumplir las obligaciones contraidas. Uno de los
autores gue mas a fondo ha tratado Ila cuestion, Tro-
plong, sin embargo de reconocer que el derecho moder-
no a la inversa del antiguo, hace responsable a la perso-
na solo de un mudo moral, pero no corporalmente; no
obstante de admitir que “la libertad personal tiene mas
derechos que deberes Impone la obligaciéon juridica”;
empero, acepta finalmente que cuando un giave motivo
de interés publico lo impone, la ley acuerda una coac-
cion sobre la persona, una responsabilidad corporal gque
suspende temporalmente la libertad: “ Concesidon iIn-
mensa y dolorosa, concluye, que, por lo mismo, sera
raramente pedida y no serd parsimoniosamente concedi-
da por el poder humano, sino por necesidades de un or-
den excepcional”.

Por la importancia que tienen, voy a permitirme
transcribir los parrafos con que el ilustre civilista cita-
do, defiende su sistema:

“No hay derecho del hombre, por importante que
sea, dice, que no encuentre su lestriccidon y su limite en
alguna obligacidon correlativa cuyo cumplimiento im-
porte a otro o a la sociedad. Cualgquiera que falte a es-
te derecho de los otros, compromete por lo mismo, res-
pecto de ellos, su propio derecho; v como la justicia de-
be tener a su disposicion la fuerza necesaria para ser
obedecida, se sigue gue toda obligacion tenga por san-
cion el poder de hacerla ejecutar por medios de cons-
trenimiento sablamente ejercidos sea sobre la persona,
sea sobre los bienes. Aquel que ha faltado a sus debe-
res hacia el préjimo no podria oponerse a que sum dere-
chos naturales sufran una diminucion por efecto de ese
constrenimiento, (No ha querido el mismo diminuir
el derecho de otro? Y queé injusticia se le hace, puesto
gue el fin de la coaccidon no es causarle perjuicio, sino

de hacerle dar a otro lo que le ha prometido y lo que es
de derecho”.

“Aquél, pues, gque ha dado su palabra, y que la
guebranta voluntariamente, merece ser atacado por una
coaccion restrictiva de sus deiechos de propiedad o de
libertad. La libeitad es sin duda de un gran precio; es
pues preciso no atacarla con ligereza. Pelo en princi-
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pio, no se ve Ila razon de justicia por la que no pueda
ser puesta a prueba para procurar la ejecucidon de la
convencidon contratada por el deudor recalcitrante. ¢(No
ps la persona la que se ha contratado con los terceros?
Y puesto que ella ha faltado y es contumaz, por qué el
constrenimiento no se ha de ejercer sobre ella, sobre la
persona, si este constrenimiento es el solo y dultimo me-
dio que gueda a la sociedad para asegurar la fe jurada?
Solamente la ley, reglando esta coaccion, debe guardar
la justa y saludable reserva gque pide la humanidad”.

Por mi parte creo que el criterio racional para
considerar si se acepta o no como justa Y como necesa-
ria la prision por deudas, es el del estudio de la persona-
lidad, con sus derechos y sus deberes.

El hombre, en efecto, como ser dotado de razon, tie-
ne una mision de cultura y de perfeccionamiento y en
ese concepto se dice que tiene una finalidad que reali-
zar. Miembro de la sociedad, desarrolla su actividad en
un doble aspecto: como persona tiene multiples nece-
sidades que satisfacer y para ello ha menester del con-
curso de sus semejantes; entonces el mismo es a su vez
una finalidad a cuya realizacion deben prestar su con-
curso los otros hombres; Inversamente, para tener op-
cion a exigir, se ve el también precisado a hacer presta-
ciones voluntarias a beneficio de aquellos, y de ese mo-
do viene a ser un medio para la realizacion de sus fines
V de la sociedad en general. Estos dos aspectos son los
gue dan margen para considerar al hombre como sujeto
de derechos y obligaciones. Ahora bien, si el hombre
puede ser considerado como medio, es soOlo en cuanto
es necesario para que ,los otros hombres cumplan tam-
bién sus fines, y, sin menguar por tanto su aptitud para
los suyos propios: de ahi nace la armonia juridica den-
tro del Estado moderno. Convertir a la persona en un
objeto secuestrable, subordinarla al cumplimiento de
una relacion econdmica, equivale precisamente a des-
conocer que ella es un fin en si misma,; es ponerla en si-
tuacion de no poder cumplir su mision en la vida, mi-
sion o finalidad de tal modo inherente a su naturaleza,
gue, con razon, se acepta ahora como un axioma juilidi-
00 que ni ella misma puede sustraerse a su realizacion,
con la renuncia o0 enajenacion de sus deiechos mas Im-
portantes: del mismo modo que no puede dar fin a su
personalidad con el suicidio, no puede amenguarla con
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un atentado a la integridad de su cuerpo, o0 con la vo-
luntaria pérdida de su libertad.

Entre los derechos asignados a la persona, los hay
de mas o menos valia, segun lo iIndispensables que le
sean para realizar los enunciados fines: el de propiedad,
por ejemplo, no puede asimilarse al de libertad, pues,
la privacion del primero de esos derechos, rio implica
como la sola restnccion del segundo un encadenamien-
to del sujeto, un atentado contia la personalidad huma-
na. Desde luego, considero exacto el argumento ex-
puesto de gque la justicia debe tener a su disposicion la
fuerza necesaria para ser obedecida; ya en el propio sen-
tido lo dijo Pascal: <La justicia sin la fuerza es Impo-
tente, la fuerza sin la justicia es tiranica. Es necesario
poner juntas a la justicia v a la fuerza, y hacer que 1lo
gue es justo sea fuerte y lo que es fuerte sea justo”; pe-
ro. a mi ver, el problema esta en si sea absolutamente
Indispensable Ir contra la persona, o sI es posible en-
contrar esa coaccion en la restriccion de uno de los dere-
chos si mas preciados para ella, menos esenciales, por-
gue no le inhabiliten para el cumplimiento de su mision
cultural y humana.

La libertad en general y en el caso especial de que
ahora se trata, la libeitad fisica, es un supuesto necesa-
rio de la persona, pues, como dice Giner, no cabe que
sin ella tenga conciencia del derecho, niI pueda propo-
nerse para realizarlo, si la piivacion aun temporal de la
libertad, le pone al hombre en la imposibilidad de reali-
zar su fin, como medio coactivo para que pague el dine-
ro que se le prestd, surte un efecto mas bien contrario a
dicho objete», ya que, en estad«» de reclusidon estara en
potencia menor para gestionar la solucion de la deuda,
toda vez que la privacion de libertad le imposibilita
hasta para el trabajo usual que le produce el sustento
diario. Trato aqui de la falta de pago por carencia de
bienes; pues, del caso de ocultacion fraudulenta, estu-

diarée en sitio mas oportuno, al analizar la legislacion
nacional.

SI bien es cierto que en un contrato es la persona
la que se obliga, y que en el caso de no pago, es la mis-
ma persona la que falta a su promesa, en pero, todos los
contratos recaen, como vya |lo he recoidado, sobre los
bienes: la prestacion es el Unico objeto de la relacion ju -
ridica; luego, de un modo mediato, el individuo que
contrata, afecta sus Dbienes, sus propiedades al cumpli-
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miento de lo pactado; he ahi por qué. al analizar el con-
cepto de la prenda, expuse el principio ya reconocido
por el derecho moderno, consistente en que el acreedor
tiene una especie de prenda sobre la totalidad de los
bienes del deudor (i). Ahora, si el objeto de la prisidn
es llegar a los bienes, por quée no empezar y concluir
por la persecucion de ellos para que con su producto se
satisfaga al acreedor? Es un mal necesario dice Dalloz
hablando de la prision; pero si solo es el concepto de
necesidad el que la haga adoptar, bien <creo que en ha-
biendo otros medios i1ddneos gque hagan casi Inutil la
prision, cede el campo de la necesidad al de la justicia
gue en todo caso pide gue no se atente contra la perso-
na. Con un buen sistema legislativo, puede conseqguir-
se hacer Innecesario jese mal mediante otros arbitrios.
Tal lo ha hecho Francia, a partir de sus leyes de 22 de
Julio de 1867 y de 19 de Diciembre de 1871, que abolic-
Ion absolutamente la prision por deudas.

Nuestio Codigo de Enjuiciamientos en materia ci-
vil, en el ait. 552. establece la prision por deudas proce-
dentes de contrato”™ civiles o meicantiles, en los casos
siguientes: <li°.— SiI la deuda proviene de deposito, de
estelionato u otro fraude, o de arrendamiento de Im-
puestos fiscales o municipales, de obra o de servicio
opeisonal; y, 20.—Si el deudor ha ocultado bienes o los
na enajenado simuladamente, o si, por cualguiera otra
causa, la insolvencia es culpable o fraudulenta”. Co-
mo se ve, esta disposicion es verdaderamente restrictiva,
ya gque, no aceptandose la prision sino en los casos enu-
merados, de hecho quedan excluidas de esa coercion
personal las deudas que proceden de cualquier otro con-
trato: mutuo, comodato, etc. Sinembargo. como lo di-
re luego, la practica es muy diferente, pues al amparo
de las disposiciones legales se procura Illegar en el ma-
yor numero de los casos a aquel resultado dafioso para
la persona. Para no alargarme demasiado, voy a ana-
lizar someramente los mas Iimportantes puntos del ar-

ticulo gque he transcrito.

0da 0 ersona cree erecho

8 hacerla eectlva enq& Jos IoFs) DIenes raices P mue f o deu-
an presente utu[os exceptuados solamente fos no em-

argabf S, desigpados en el art, 1.608 J
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* El primer caso que la lev ecuatoriana h aqguerido san-
cionar con prision, es el que procede del contrato de de-
posito. De suma Iimportancia es en nuestra legislacion
el estudio de las caracteristicas de este contrato, a sa
ber las que le diferencian de los de comodato o de mu-
tuo, pues, segun sea uno de eéestos o depodsito, varia al
cuantum de responsabilidad del obligado.

Llamase en general depdsito, dice el art. 2.198, el
contrato en que se confia una cosa corporal a una per-
sona que se encarga de guardarla y de restituirla en es-
pecie”.

“Comodato o préstamo de uso es un contrato en
gue una de las partes entrega a la otra gratuitamente
una especie, mueble o0 raiz, para que haga uso de ella,
con cargo de restituir la misma especie despues de ter-
minado el uso”. (Art. 2.161).

Lo que caracteriza esencialmente a.este segundo
contrato, es pues, la gratuidad que lo distingue del arren-
damiento, por el que tambiéeén se confiere el uso de un
bien, pero a titulo oneroso, 0o sea mediante el pago de
un precio o0 canon; la circustancia de recaer sobre cosa
no fungible, toda vez que ha de restituirse en especie,
en su Individualidad, lo diferencia del mutuo; el uso
consentido al tenedor de la cosa, y el plazo obligatorio

para las dos partes, en especial para el dueno, lo diver-
sifican en fin del deposito.

Las diferencias anotadas entre el comodato v el de-
posito, no son absolutas: segun las definiciones trans-
critas, el comodato es el prestamo de uso, y el depdsito
un encargo de guardar; sinembargo, segun la disposicidn
del art. 2.207, mediante el permiso expreso o pPresunto
del depositante, puede el tenedor usar de la cosa; toda-
via mas: la obligacion del plazo puede equiparse también
en el comodato a la misma situacion facultativa para el
dueno estatuida en el deposito, a virtud de un acuerdo
de las partesy en conformidad con el art. 2.181, o0 sea en
el comodatoprecario. La diferencia en esos puntos ca-
pitales, viene asi, en virtud de permisos Yy reservas, a
constituir casl un juego de palabras.

Si pequenas son, segun lo expuesto, las diferencias
gue separan el deposito del comodato en su esencia, lo
propio sucede en |lo que concierne a la responsabilidad
gue por la conservacion de la cosa corresponde a los
respectivos obligados: el comodatario irrestrictamente
y en todos los casos es responsable hasta de Ja culpa le-



visima (art. 2.165), mientras gae, de un modo general,
el depositario responde solamente de la culpa grave, Yy
no responde de las otras sino en caso de estipulacion
expresa, o de gue se liaya ofrecido espontaneamente, o
pretendido que se le prene a a otra persona para depo-
sitado, o, finalmente, en el de que eéste tenga algun iIn-
terés personal en el depds to, sea porgue se le permita
usar de él en ciertos casos, sea porque se le conceda re-
muneracion (art. 2.209). Perfectamente de acuerdo con
E justicia esta distincion, se funda en gue mayor grado
de prudencia y cuidado debe desplegar aguél a gquien no
solo se distingue con la confianza que supone el piés-
tamo, sino que tambien v de modo gratuito se le facul-
ta para usar de la cosa prestada.

Las precedentes observaciones, hechas a proposito
de la estrecha similitud y hasta confusidon que puede te-
ner lugar en tre los contratos de comodato y de deposito,
son, con pocas variantes aplicables a las relaciones de
analogia y de diversificacion del mismo contrato de de-
posito, termino actual de comparacidon, con el de mutuo.

“Mutuo o0 préstamo de consumo es un contrato en
gue una de las partes entrega a la otra cierta cantidad
de cosas fungioles, con cargo de restituir otras tantas del
mismo género y calidad”, dice el art. 2.183; en conse-
cuencia, si la expuesta calidad de recaer esta convencion
sobre cosas fungidles v la de gque es susceptible de re-
vestir un caracter oneroso mediante la estipulacidon de
Interés, le distinguen del comodato; en cambio, partici-
pa con este ultimo de la diferencia con el depdsito en
cuanto al plazo, gue guedo anotada en su lugar. Con-
siderando ahora el fondo mismo, se encuentra como ca-
racteristica del mutuo, que lo di\ ersifica de los anterio-
res, la circunstancia de que la tradicion indispensable
para su perfeccionamiento, transfiere el dominio, cosa
gue no sucede en el deposito, que no confiere sino la te-
nencia al depositario.

Pero, conforme a la presuncidon establecida por el
art. 2.208, el depositario de dinero tiene facultad para
emplearlo siempre que se la haya confiado sin las pre-
cauciones enunciadas en la misma disposicion, a saber,
en arca cerrada cuya llave retenga el depositante, o0 de
otro modo que Impida tomarlo sin fractura; quedando
en consecuencia obligado a restituir otro tanto en la
misma moneda, cuando aquél le exija; ahora bien, si el
empleo del dinero consiste en utilizarlo como tal gas-
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tandolo o empleandolo en una especulacion cualquiera,
y en tal concepto, perece para el que lo emplea, entra
en la categoria de las cosas fungioles segun el art. 564
fine. 3°.J, y por lo mismo, vienen a concurrir respecto de
el todas las condiciones que se han menester segun el ya
citado art. 2.183, para qgue se considere mutuo al depo-
sito de dinero.

Sinembargo, otras diferencias existen entre ambos
contratos, que dan lugar a diversas consecuencias juri-
dicas: En el mutuo, la estipulacion de plazo obliga a
las dos partes, excepto solamente el caso en gue no se
han pactado Intereses en que el deudor puede renun-
ciarlo; al contrario, en el deposito, la restitucidn se veri-
fica a voluntad del depositante, para quien por lo tanto
no es obligatoria dicha estipulacion [art. 2.213]. Mani-
festé ya tambiéen la diferencia relativa a que si en el de-
posito no se confiere sino la tenencia de la cosa (art.
702), en el mutuo, la tradicion iIndispensable para su
perfeccionamiento transfiere el dominio: dedulUcese de
esta diferencia, que en el depdsito cuando se permite el
empleo del dinero gque es objeto de el, se I1mpone al de-
positario la obligacion de restituir otro tanto en la mis-
ma moneda; mientras gue en el mutuo, esa restitucion
se ajusta soOlo a la relacion numeérica enunciada en el
contrato (arts. 2.1S6 y 2.208).

Por algunos jurisconsultos ha querido también pre-
sentarse como diferencia la de estipulacion de interés; vy
se ha sostenido que por el hecho de probarse que el
deudor los ha pagado, el contrato era de mutuo. Con-
trovertible es el punto, pues, sI es cierto que en el terre-
no cientifico, esa estipulacion es demostrativa de que se
faculto el uso del capiial, empero, en el campo legal,
estoy con los que opinan que no siendo de la esencia del
mutuo, la estipulacidon de interes; que no estando prohi-
bido ese pacto por otra parte en el depodsito, vy, final-
mente, que siendo permitido segun el ya citado art,
2.208 el uso de la cosa por el depositario, cabe que al
concederle el, permiso necesario, se le exija cierta grati-
ficacion por el uso, y que tal gratificacion consista en el
supradicho interés; con la condicion desde luego, que la
restitucion sea de verificarse avoluntad del depositante.
En los bancos, és muy usual el gue se acepten depositos
reembolsables a la vista, abonando al deposisante un
modico interés por el tiempo en que aquel permita el
uso de su dinero. No obstante, creo que aun legalmen-
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te debe considerarse mutuo el caso en que comproban-
dose que se han estipulado intereses, se justifigue ade-
mas, que ellos se pagaron por un tiempo determinado al
constituirse la obligacion, aun cuando sea solamente
por haber intercalado su monto en el capital por el que
suscribid el obligado el titulo o documento respectivo;
pues, de ese modo, quedara acreditado que el deposi-
tante se obligd por un hecho tangible a respetar el pla-
z0, que es, en definitiva, la mas imborrable cualidad del
mutuo.

De grande trascendencia resulta esta dilucidacion
en la practica, ya que, en virtud de la sancion establecida
por el Cdédigo de Enjuiciamientos, conminando con
prision el pago de las deudas procedentes de deposito,
apenas hay caso en que los prestamistas en su afan de
conseguir las mayores seguridades posibles, no Impon-
gan a los que les soliciten su dinero, como condicion
sine gua non de hacerles el préstamo, la suscripcion de
una obligacion en deposito: la estipulacion de interes
es de cajon, y para ocultarla, se descuenta del capital la
suma gque por tal concepto ha de corresponder al acree-
dor hasta el vencimiento: con este disfraz, casi no exis-
te préestamo que no sea deposito, y,- contra el espiritu de
la ley, no hay por consiguiente excepcidon a la irrestricta
prision por deudas, y asi salta a la vista que hemos re-
trogradado a la practica repudiada por el derecho moder-
no, de que la persona se afecte a si misma como prenda,
esto es que cual un bien cualquiera constituya al ampa-
ro de una estipulacién, una paraddjica seguridad real
sobre su persona.

Ademas, el estudio de las analogias y diferencias
existentes entre los aludidos contratos de mutuo y coO-
modato y de depdsito, me ha parecido necesario para
fundar a la postre mi opinion de que si la ley no consi-
dera de justicia conminar con prision al deudor mutua-
rro o comodatario, no es del caso tampoco gue exls-
ta esa coaccion personal en el depo6sito, pues, SiI es
cierto y lo iteconozco, la no devolucidon de eéste implica
un abuso de confianza al haber dispuesto de la cosa que
se le confio para que la guarde, empero, creo también
gue en el mayor numero de los casos y sobre todo cuan-
do se trata de dinero, ese uso ha provenido de convenio
con el depositante, convenio dque se ha ocultado por
exigencias de éeste, en su mira de conseguir las mas efi-



- 254

cientes garantias o seguridades contra el deudor, me-
diante la estipulacion de depodsito.

La supresion del N°. lo. del art- 552 del Codigo de
Enjuiciamientos, no privaria al verdadero depositante
de una sancion personal contra su deudor, cuando prue-
be el abuso de confianza, la ocultacion de bienes o el
fraude, pues estos hechos como delitos estdn consigna-
dos punitivamente en el Cdédigo Penal (Libro X.—Cap.
3°.) Por otra parte, y si como lo he recordado, la opi-
nion gue sostiene la prision por deudas se funda en la
razon de la necesidad de que exista un medio coercitivo
contra el deudor recalcitran te que pudiendo pagar no lo
hace, y a fin de que por librarse de la prision se decida
a pagar, ese medio puede encontrarse en otros procedi-
mientos legales preconizados para las deudas proceden-
tes de cualquier contrato por nuestra Legislacion adje-
tiva.

En efecto, si el tenor del arl. 025 del Codigo de En-
juiciamientos, la cesion de bienes constituye Ila tabla
de salvacion del deudor de buena fe que en virtud del
art. 552 es reducido a prision, creo que a partir de las
reformas que en el procedimiento se dictaron por la
Legislatura del ano iqgio, el concurso necesario ha veni-
do a ser también la mas eficaz medida para constrefir
al deudor que teniendo bienes se resiste a cumplir sus
compromisos: en adelante, segun los arts. 23 y siguien-
tes de la enunciada Ley Reformatoria, el concurso pue-
de ser obtenido por los acreedores con mayores facili-
dades que conforme el reemplazado art. 630 de dicho
Codigo; pues, para dque ahora tenga lugar este con-
curso, basta que el deudor requerido por el mandamien-
to de ejecucion, no pague ni dimita bienes o que los
bienes dimitidos sean litigiosos o estén situados fuera
de la Republica, o consistan en créeditos gque 110 cons-
ten por escrito, o sean de persona de Insolvencia noto-
ria, o no sean de la posesion del deudor”; o, finalmen-
te, que los dichos bienes “sean iInsuficientes para el
pago, segun el avaluo practicado en el mismo juicio, o

segun las posturas hechas al tiempo de la subasta”. Co-
mo consecuencia del concurso, vendran ya sea la ocu-
pacion de los bienes, libros, correspondencia y docu-

mentos del deudor, la interdiccion del mismo pava
administrar sus bienes y para contraer sobre ellos nue-
vas obligaciones; y ya también el juicio sobre su culpa-
bilidad o inculpabilidad. Con este sistema se Investi-
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gara si el deudor tiene bienes, en cuyo caso se haran
pago los acreedores; v si verdaderamente carece de ellos,
se le apresara si, pero solo en el evento de que aparezca
haber procedido culpable o fraudulentamente: la pr sion
en este caso no lesiona ala persona considerandola co-
mo un medio, sino que a virtud de haber ella violado
un derecho sancionado por la ley penal, debe satisfacer
a la sociedad perturbada por el delito cometido (il.
Pero, si al contrario, no existe prueba de tal culpabili-
dad, la persona quedara ilesa, sin que se le prive ni aun
momentaneamente de su libertad.

lguales consideraciones gue las que acabo de hacer
respecto del depodsito, pueden formularse igualmente de
los demas casos en que segun el art. 552 inc. 1°, del C 0 -
digo de Enjuiciamientos, es permitida la prision como
medio conminatorio de pago.

El estelionato es segin la definicion de Escriche, “el
delito que comete el que maliciosamente defrauda a
otro, encubriendo en el contrato la obligacion que soO-
bre la hacienda, alhaja u otra cosa tiene hecha antece-
dentemente,” (2)

Antes de que la ley francesa de 1867 suprimiese to-
talmente la prisidon por deudas, aplicacion mas frecuen-
te que en nuestra nacidon tenia en aquella el constrefi-
miento por causa de estelionato; pues, st en el Ecuador
en virtud (e leyes expresas que reglan la trasmision de
los derechos sobre los inmuebles, no se efectua ella
mientras no se otorga escritura publica y se inscriba el
titulo en el Registro del Anotador de hipotecas (arts.
675y 1.791), lo que hace imposible la ocultacion del con-
trato anterior, al menos por causa gue no sea la desidia
del propio interesado; al contrario, en Francia esa ven-
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ta es perfecta por el solo consentimiento y no Sse nece-
sita del Instrumento privado sino para asegurarse contra
terceros, en los contratos que recaen sobre Inmuebles de
mayor valor que 150 francos [Dalloz.—Vente. Nos. 58
y siguientes]. En el Ecuador, repito, sé6lo cabe el este-
lionato en tratandose de muebles, v como delito que es
hallase sancionado por el Cdédigo Penal.

La razon de Estado, evocadora antes de retaliaciones
funestas para la humanidad, en cuanto a su amparo el
principe senor de vidas y haciendas, fulminaba contra
cualesquiera subditos con la muerte, el destierro o la
confiscacion, puede en el dia reputarse como la causa
lustificativa de la existencia de procedimientos especia-
je> y violentos para la recaudacion de las rentas fiscales
o0 municipales; los servicios publicos no pueden esperar
para su realizacidon a la justicia o judicatura ordinaria,
gue hecha para circunstancias normales, es i1nsuficien-
te, tardia v anomala para el Estado. He ahi por que el
Codigo de Enjuiciamientos en la Seccion final del Titu-
lo Il Libro IlI, crea la jurisdiccion coactiva, en la que
se concede a los empleados de la Hacienda Publica, co-
mo representantes del Estado, la facultad de conminar
por si mismos al deudor del fisco para el pago Inmedia-
to; y que, en caso de incumplimiento, ordenen el em-
bargo de bienes, o0 en su falta, la piision de aquel hasta
gue pague, o de fiador Ilano pagador, o haga cesion de
bienes (art. 1.009 del C. de E. E.) En cuanto al juicio
sobre las excepciones que - puede .. alegar el deudor, no
tiene lugar sino “después de depositada la cantidad a
gue ascienden la deuda y costas o0 el producto de los
bienes rematados” [art. 1.013 del Cdédigo citado], pues,
co.no lo ha enunciado Hauriou, el constrenimiento ad-
ministrativo no es una sentencia sino mas bien una de-
cision administrativa, y, en consecuencia, esa doble
presuncidon de veracidad de la administracidon, relativa
vya a la existencia del credito, y ya al calculo de su
cuantum, declina ante una oposicion regularmente for-
mulada v el asunto es llevado ante el tribunal compe-

tente. [Hauriou. —Precis de Droit administrativ et de
Droit public.—1914.-—Pag. 862, en nota].

A pesar de todo, y por mas altas razones de respeto
ala personalidad, creo que la prision debe suprimirse
para toaoslos casos en gue no se compruebe fiaude o

culpa del deudor en el respectivo juicio de concurso pro-
vocado por el empleado fiscal.
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Severa en sumo grado es nuestra Legislacion res-
pecto del trabajador manual que no satisface a su acree-
dor, sea realizando la obra que se comprometid hacer,
sea restituyendo el dinero que recibid por cuenta de
aquella. Muestras de ese rigor encontramos ya en el
codigo Civil, que en su art. 1.543 dispone que si en la
obligacion de hacer, el deudor se constituye en mora, el
acreedor puede pedir que se lgapremie para la ejecucién
del hecho convenido.

El Cbédigo de Enjuiciamientos gue como se ve por
la transcripcion gque he hecho del art. 552, coloca entre
las deudas cobrables por medio de prisiéon las proceden-
tes de obra o de servicio personal, distingue en el art.
5 8 sobre si es o0 no realizable el hecho, conmina en el
primer caso al deudor para la realizacidon, reduciéndole
a la carcel, y en el evento de no ser de posible realiza-
cion, ordena se proceda al embargo de bienes en la for-
ma comun, '‘previa una liquidacion sumaria déla esti-
macion del hecho” La facultad concedida en el art.
625 mediante la cual el deudor preso por cualguiera de
10S motivos enumerados en el art. 552, puede recobrar
la libertad haciendo cesion de bienes, no existe para el
obligado a hacer: la disposicion especialisima del art.
1.029 niégale ese supremo remedio: “No habra lugar a
concurso, prescribe el articulo mentado, cuando el deu-
dor como jornalero, artesano o domestico, esté obligado
a hacer alguna cosa... .En. este caso, el deudor de obliga-
cion de hacer, podra consignar la suma gque importe su
obligacion, con mas los perjuicios que se liguidaran en
juicio verbal sumario, y sera puesto en libertad”; por
donde se ve, que el unico medio por el que el deudor
de una obligacion de hacer puede obtener su libertad,
es el del pago, [1]

El Codigo de Policia se ocupa también de este caso,
relativamenle a los jornaleros; y asi, el art. no dispone
gue ldel jornalero que, sin justo motivo o sin licencia de
su patron, faltare a su trabajo o abandonare a su patrdn,
sera reducido a prision, y no podra ser excarcelado si no
rindiere fianza, a satisfaccion del patron o del Juez, de
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cumplir fielmente su contrato. Mientras dure la prision,
el jornalero tiene derecho a ser asistido con veinte cen-
tavos diarios imputables a su cargo, por su patron”.

SI numerosas por razon de la importancia de la ma-
teria, son las publicaciones qgue se han hecho acerca del
concertaje en el Ecuador, pues que, jurisconsultos nota-
bles, agricultores y clérigos han aportado su contribu-
cion ideoldgica a la mejora y educacidon de nuestros
jornaleros, los infelices Indios; olvido casi absoluto ha
existido en cambio, en lo relativo al estudio de estotra
Institucion, la de la prision del jornalero, sinembargo de
gue ésta juntamente con el concertaje, forman el circu-
lo de hierro que oprime y estrecha a esa desgraciada cla-
se socilal

Empero, razones mas poderosas gue en los otros ca-
sos, han impulsado al Legislador para conminar con pri-
sion al que recibe dinero para realizar una obra y des-
pués falta a su compromiso: en ningdn caso aparece tan
palpable la presuncidon de fraude que en éste en que el
Individuo arrienda “la fuerza productiva” existente en
SU propio sér, y que se niega despueées de recibido el pre-
cio a ponerla al servicio del que le pagdo. De el s6lo de-
pende cumplir su compromiso y lo repugna; no es SO-
ore sus bienes que recayo su compromiso, sino en la
oropia energia de su persona. He «expresado gue no me
parece justo que se constrina con prision a la persona
para que pague sus deudas, y, he manifestado que la ce-
sion de Dbienes, el concurso, con su juicio accesorio de
calificacion de la insolvencia, debe demostrar si habien-

do fraude o culpa en el deudor, se le impondrad o no la
prisibn como pena.

Y en el caso actual, acepto también que seria peli-
grosa y talvez de funestas consecuencias para la agricul-
tura y la industria en general, la abolicion de todo cas-
tigo al que recibe el precio de una obra cualquiera y se
niega fraudulentamente a devengarlo ejecutando aque-
lla; en consecuencia, si no en el juicio de concurso, en
el que segun ley debe seguirse contra el moroso qgue no
cumple su obligacion, puede o condenarsele al pago de
la cantidad que recibid, con la correspondiente Iindem-
nizacion de perjuicios conforme al inc. 30. del citado
art. 1.543 del Cdédigo civil, o autorizar al acreedor para
hacer ejecutar el hecho a expensas del deudor (inc. 20.
del 1d.), o, finalmente, que en el evento de ser éste In-
solvente y de negarse fraudulentamente a cumplir su
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obligacion, se le sancione con una pena correccional.
De esta suelte, la prision dejaria de ser un medio coer-
citivo, para convertirse en una pena gue hiera solamen-
te al deudor fraudulento o culpable, y no por término
Indefinido, que es la mayor injusticia de la prision por
deudas, en que el deudor sin disminuir un céntimo de
su deuda, permanece por tiempo Ilimitado privado de su
libertad, sino al contrario, por un término determinado,
Impuesto en consideracion a la maxima gravedad de su
falta (1). En la actualidad, un jornalero puede perma-
necer meses enteros en la carcel, sin mas retribucidn
gue la de veinte centavos diarios imputables a su cargo.
iBarato sistema mediante el cual sin gravar tampoco con
un solo centimo su patrimonio, puede un rico propieta-
rno conservar por mucho tiempo a un hombre sin liber-
tad! Y no siempre seria cuerdo afirmar que es el ca- .
pricho del jornalero el que le coloca en esa situacion:
El maltratamiento, la sevicia, la Imposicion de tareas
superiores a sus fuerzas, ponenle con frecuencia en el
trance de buscar en la fuga la panacea de sus males; ya
gue, para el infeliz obrero deudor de considerable canti-
dad, puede conceptuarse inexistente la accion de deshau-
cio del contrato de trabajo concedida por los arts. 1.984
del Coédigo civily 101 del Codigo de Policia, por caren-
cla de dinero para extinguir su deuda. Podra, haciendo
mucho, cambiar de amo; pero libertarse del terruno al
gue esta atado como el siervo medioeval a la gleba,
no ha podido casi nunca aquél gue una vez tuvo la des-
gracia de concertarse.

Terminada la digresion acerca de la prision por deu-
das, tema que no he podido resistir a la tentacion de
tratarlo aun ligeramente, ora en razdén de su importancia
practica y ora por su relacion historica con la antigua
Institucion por HBa que un hombre podia afectarse
como prenda, por si mismo si era libre, o por su duefno
si tenia la infelicidad de ser esclavo, réstame considerar
los ultimos problemas concernientes al objeto de la
prenda.
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Segun la definicion dada por nuestro Coédigo, el
contrato de prenda consiste en la entrega que de una
cosa mueble se hace a un acreedor para seguridad de su
credito; ahora bien, de esto se deduce que todas las co-
sas gque segun la ley se reputan muebles, sean fungibles
0 no, pueden ser objeto de este contrato, y asi, las es-
pecies monetarias mismas pueden ser entregadas en tal
calidad. 'Pothier, y con el Dallpz, presentan como
ejemplo tipico de colocacion del dinero como prenda,
el que se encuentra en los estatutos de ciertas bibliotecas
publicas y que faculta a los bibliotecarios para hacer
prestamos de libros, con la condicion de gue los pres-
tatarios consignen en poder de aquellos una suma equi-
valente al doble del valor del libro prestado, para ga-
rantizar su restitucion. Este caso de prenda dque facili-
taria notablemente las consultas de libros pertenecien-
tes a las bibliotecas publicas, sin menguar la responsa-
bilidad de los Dbibliotecarios, es casli desusada entre
nosotros, por carencia de facultad permisiva cuando no
prohibicion expresa de los reglamentos respectivos.
Otros ejemplos pueden presentarse de mas frecuente
aplicacion en la practica de nuestros contratos: en el
arrendamiento de fundos v. g., es costumbre rendir
flanzas, hipotecas, o prendas de cantidades de dinero,
para responder por las Iindemnizaciones que sean Impu-
tables al arrendamiento en razon de danos gue sobre-
vengan en la finca arrendada.

En este caso ciertamente, que siendo el dinero dado
en prenda susceptible de intereses, si es entregado al
mismo arrendador, es claro, que ellos se imputaran a la
pension conductiva, y en tal caso el contrato aparecera
en el fondo mas bien como de anticresis; pero, en el
evento de que la cantidad de dinero se coloque en ma-
nos de tercero, en un banco por ejemplo, y de percibir-

se los intereses por el arrendatario, aquél serd sin duda
alguna de prenda.

Mediante la entrega del titulo, puede también darse
en prenda un crédito cualquiera, al tenor de lo estatuido
por el art. 2.371, segun el cual requierese ademas, que
“el acreedor notifigue al deudor del credito consignado
en el tilulo, prohibiendole gue lo pague a otra persona'?.
Pero aqui, es necesaria otra aclaracion: Los derechos

y acciones se reputan muebles o inmuebles, ‘'segun lo
sea la cosa en que han de ejercerse o que se deba /7 (art.

569); por consiguiente, el contrato de préstamo de dine-



— 20r —
#

ro, en cuanto da accidon contra el deudorpara que le pa-
gue, es mueble; empero, cuando el préstamo ha sido
asegurado con una hipoteca y en consecuencia la ac-
cion se ejercite sobre el Iinmueble afecto, es decir, en
cuanto se persiga el derecho real, entonces, parece que
el contrato cambia hasta cierto punto de naturaleza, Yy
el derecho aparece como Iinmueble que por tanto no po-
dria ya ser objeto de la prenda. Asi, resultaria que soO-
lo los creditos quirografaiios y los asegurados con pren-
da, podrian ser a su vez, empenados. Esta opinidon fun-
dada estrictamente en las definiciones legales, la creo
no obstante, Inadmisible, porque la hipoteca es un con-
trato accesorio que no puede alterar la naturaleza inti-
ma de la obligacion principal de prestamo de dinero,
tanto mas cuanto que ella es establecida en beneficio del
acreedor, para quien por lo mismo es facultativo hacer
0 no uso de la accion real; de manera que, su derecho
vendra a ser inmueble solo cuando ejercite su accion so-
bre el inmueble, y todavia entonces, dejando subsisten-
te su facultad para perseguir la obligacion principal por
otros medios, gque no son otros que los deducidos de la
accion personal contra el deudor, que es mueble.

Entre las cosas que pueden ser colocadas en prenda,
coloda Dalloz, tambien las que el acreedor prendario
conserva en su poder para seguridad de una obligacidn
anterior en favor suyo. Esta es, dice, la que en derecho
romano se llamaba Sub-pignus. A este respecto, re-
cuerda ese autor lo enunciado por M. Pellat relativa-
mente a considerar como un error aquello de que entre
las cosas Incorporales que pueden ser objeto de un de-
recho de prenda, se cuente ordinariamente a la prenda
misma constituida por el acreedor prendario, fundando-
se en que los textos gue mencionan esta ultima especie
de prenda, no hablan sino del empeno qgue el acreedor
prendario hace de la COSa misma que se le ha dado en
prenda, mas nd del empeno de su derecho de prenda.

En mi concepto, creo dque perfectamente caben las
dos suposiciones en el derecho; pues, si puede de un mo-
do valido, empenarse el crédito garantido con un dere-
cho de prenda entregando meramente el titulo, es posi-
ble también que se empefie la cosa misma conservada
eil prenda de una acreencia anterior. Es evidente, que
en ambos casos los efectos seran distintos, ya que, en el
primer supuesto el primitivo deudor no podra hacer el
Pago a su acreedor, a virtud de la prohibicion que se le



262

hace con la notificacion prevenida en el art. 2.371; mien-
tras que en el segundo caso, si el acreedor prendario
puede recibir el pago, su deudor, o sea el dueno de la
cosa, tiene también facultad conforme a nuestra ley, pa-
ra reinvindicarla de manos del segundo acreedor, se en-
tiende. después que haya pagado su deuda. En el dere-
cho francés, estad en lo justo Dalloz al afirmar que, de
acuerd con la formula que ya tuve ocasion de estudiar
en el capitulo anterior, relativa a que “en tratandose de
muebles la posesion es titulo”, el segundo acreedor,
siendo de buena fe, esto es, habiendo I1gnorado que la
cosa pertenecia aun tercero, podra retenerla, y ejercer
su privilegio sobre el precio de ella.

Para terminar el estudio del objeto de la prenda,
guedame exponer con Baudry, una excepcion legal al
principio de que pueden ser empenadas todas las cosas
gue estan en el comercio. En efecto, si en conformidad
con el art. 2.368 se ha de mirar como condicidon indis-
pensable para la validez del contrato de prenda, el que
la cosa sea entregada al acreedor, resulta que las cosas
futuras, como los frutos pendientes por ejemplo, no
pueden serdadas en prenda (1). “Toda tradicion de una
cosa que no existe todavia, es imposible”, dice el autor
nombrado, y como consecuencia, respecto de ellas pue-

de haber una promesa de prenda, gue surtira sus efectos
solo el dia en gue existan.
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De la forma

Necesidad de las formas exteriores.-Legislacion extranjer... na-

ClOilai«

Notable divergencia existe entre las legislaciones de
los diversos Estados, en lo que concierne a las formali-
dades exteriores a que deben sujetarse los contratos en
su otorgamiento. Teniendo por objeto esas formalida-
des proteger a los que intervienen en el acto juridico,
contra todo fraude o toda imposicidon, varian como dice
Weiss, con la situacion moral del Estado y el caracter
de sus habitantes. ‘‘Ciertas medidas de precaucidon o
desconfianza, agrega ese autor, indispensables en un lu-
gar, estan'an por demas en otro”. Pero si es cierto este
concepto, y él justifica la imposicion de ciertas formali-
des con preferencia a otras, también es verdad que va-
riros contratos, por razon de su naturaleza intrinseca, de-
ben sujetarse siempre a formas especiales, tendentes a
evitar que con su contitucion se lesionen los derechos
de las mismas partes contratantes, o de terceros interesa-
dos; y que, en caso de omitirse dejan a la obligacion co-
mo simplemente natural, cuyo cumplimiento no sera fa-
cil exigirse civilmente: esas formas tienen pues, el ca-
racter de pruebas preconstituidas.

Lo dicho puede aplicarse a la constitucion del con-
trato de prenda. Sustrayéndose varios bienes del patri-
monio del deudor, en provecho de determinados acree-
dores que adgquieren un privilegio real para pagarse con
Su precio, pueden resultar casos en que la entrega de di-
chos bienes se verifigue en manifiesto perjuicio de los
demas acreedores, que al hacer un préestamo al deudor,
tuvieron en cuenta, evidentemente, el caudal de todos
los bienes muebles o inmuebles que existian en su patri-
monio v gque llegado el caso, habian de constituir cau-
cion suficiente para la completa solucidn de sus créditos.
Explicando Dalloz y Baudry, la razon de ser de las for-
malidades exigidas por el art. 2.074 del Cbdigo frances,
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rememoran las palabras con que Garv las sostenia ante
el Cuerpo Legislativo deesa Nacion: “Si no se trata,
decia aquel orador, sino del efecto que debe tenei la
convencion entre el acreedor v el deudor, las reglas se-
gun las que ella debe ser establecida, son las prescritas
por la ley de los contratos y de las obligaciones con-
vencionales en general Pero si esa convencion debe
ser opuesta a terceros; si el detentador de la prenda re-
clama en perjuicio de estos terceros el privilegio que la
ley le asegura, es preciso entonces que la remision de
esta prenda, o la convencion de gque ella es efecto, tenga
una fecha cierta que excluya toda i1dea de fraude y de
colusion entre este detentador y el propietario de la
prenda. Sin esta precaucion, un deudor de mala fe, en
el momento que viera que sus efectos muebles van a
ser puestos bajo la mano de la lev, podrian por inteli-
gencias criminales, sustraerlos a la accion de los aeree-
dores’’.

EN obedecimiento a estos principios, el Cododigo
frances en el mentado art. 2.074, establece que el privi-
legio a que da lugar el contrato, “no podra tener lugar
sino cuando exista un documento publico o privado,
gue contenga la declaracion de la suma debida, asi como
también la naturaleza v especie de las cosas dadas en
prenda, o Ul estado anexo que indique sus cualidades,
peso y medida.—La redaccion del documento y su re-
gistro no se prescribiran, sin embargo, sino en materia
cuyo valor pase de 150 francos”.— Si del tenor literal de
este articulo, parece deducirse gque la forma escrita es
obligatoria en todo caso; conformandose mas a su espi-
ritu y a los preceptos cientificos, la Corte de Casacion
Francesa, fall6 en el sentido enunciado antes por Garyv,
0 sea, en el de que tal imposicion existe solamente para
oponerla contra terceros y que, en consecuencia, de nin-
guna manera su omision puede producir nulidad entre
las partes (Dallo/..—Nantissement.—N°. 77, en nota),

Mas exigente el Codigo de Mejico, requiere para la
validez del contrato entre las partes, la constancia es-
crita en todo caso, y el otorgamiento de iInstrumento
publico siempre que el valor de la obligacion pase de
500 pesos; instrumento publico que es prescrito necesa-
ritamente, sea cual fuere el valor de la obligacion, cuan-
do se quiera que el pacto surta efecto contra terceros
[C. C- de Méjico.—Aits. 1.787 y 1788].—Los Codigos de
Portugal y del Uruguay, distinguen de manera semejan-
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te, en los efectos del contrato entre las partes y respecto
de terceros: los someten en el piimer caso a las reglas
generales, y exigen el otorgamiento de instrumento pu-
blico o de documento privado de fecha cierta y compro-
bada, si se pretende ejercitar el privilegio en concurren-
cla con acreedores quirografarios del mismo deudor
(C. C. de Portugal.—Art. 858.— C. C. del Uruguay.—
Arts. 2.271, 2.354, 1.561).

Formando contraste con los Cddigos de las naciones
nombradas, el del Imperio Aleman, no exige, como lo
hace notar R. de la Grasserie, la confeccion de un acto
escrito; bastan el consentimiento y la tradicion.— “ Para
constituir una prenda, estatuye el art. 1.205, es preciso
gue el propietario entregue la cosa al acreedor y que
ambos esten de acuerdo para constituir este derecho.—
Si el acreedor esta ya en posesion, este acuerdo es sufi-
ciente” (R. de Ila Grasserie.— Code Civil Allamand.—
1910.— Art. 1.205 Y nota).

ldéntico al del Codigo Aleman parece a primera
vista el sistema adoptado pornuestro Codigo civil, pues,
al establecer los requisitos necesarios para gue tenga
eficacia el contrato de prenda, dice solamente en el art.
2.358: ‘‘Este contrato no se perfecciona sino por la en-
trega de la prenda al acreedor”. Sinembargo, en esta
disposicion el legislador no ha querido sino expresar
gue atenta la naturaleza del contrato de prenda, la tra-
dicion es indispensable, Yy que verificada ella, el contra-
to queda perfecto.—Por lo demas, con el silencio que ha
guardado en orden a nuevas formalidades, lo ha someti-
do a las reglas del derecho comun, y de ese modo, como
lo voy a demostrar, el sistema adoptado ha sido el que
preconiza el Codigo Francés.

“Deberan constar por escrito, prescribe el art. 1.699,
los actos o contratos que contienen la entrega o prome-
sa de una cosa gque valga mas de S[. 160”. Ahora bien,
presupuesta segun esto, la obligacion de hacer constar
por escrito la constitucidon de la prenda cuyo valor exce-
de de 160 sucres, tenemos gque para gue el contrato pue-
da oponerse a terceros, sera preciso ademas, que el es-
crito tenga una fecha ciertay auténtica.— En efecto, el
art. 1.693, dice: “La fecha de un instrumento privado
Nno secuenta, respecto de terceros, Uno desde el falleci-
miento de alguno de los que lo han firmado, o desde el
dia en gque ha sido copiado en un registro publico, o en
gue conste haberse presentado en juicio, 0 en gue haya
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tomado razon de el o lo haya inventaliado un empleado
competente, cen el caracter de tal”.

Sin duda alguna, la omision del escrito, podra, lle-
gado el caso, suplirse con la confesion de parte, de ma-
nera igual a la que se procede al tratarse de probar la
existencia de cualguiera de los demas contratos, excep-
cion hecha solamente de aquellos en que se Iimpone la
escritura publica como condicion de forma, la venta de
bienes raices por ejemplo; pero, es evidente entonces,
gue el acreedor queda sujeto a las eventualidades de la
falta de prueba ya gque sus derechos puedan ser desco-
nocidos aun con la mentada confesion del obligado,
cuando se trate de ejercer su privilegio contra terceros.—
Voy a explicarme.

"Segun el art. 2.450 regla primera, en los casos de ce-
sion de bienes o de juicio de concurso, los acreedores
tienen derecho “ para qgue se rescindan Jlos contratos
onerosos, y las hipotecas, prendas y anticresis que el
deudor haya otorgado en perjuicio de ellos, estando de
mala fe el otorgante y el adquiriente, esto es, conoclien-
do ambos el mal estado de los negocios del primero” .—
Ln este caso, viene a tener aplicacion lo prescrito en el
art. 1.693 anteriormente inserto, relativamente a la de-
terminacidn respecto de terceros de la fecha de un ins-
trumento privado; pues, a virtud de la regla tercera del
expresado art. 2.450, la accidn rescisoria en el concedi-
da, espira “en un ano, contado desde la fecha del acto o
contrato”, es decir, alcanza a dejar sin efecto los contra-
tos onerosos celebrados por el deudor, hasta un ano an-
tes de la cesion de bienes o de la apertura del concur-
so.—Y si esto acontece respecto de los créditos cuya fe-
cha consta de un modo fehaciente segun |o expresado,
cabe Imaginarse los verdaderos peligros que puede co-
rrer el acreedor que no se ha asegurado con un escrito
firmado por el deudor, y gue no ha hecho registrar opor-
tunamente, como titulo que acreditaba su derecho.

Uno de los problemas de mayor importancia en el
estudio de la cenfesion de parte, es el del valor probato-
riro que pueda ofrecer la que presie un fallido.—La con-
fesion, es considerada con razon por la ciencia juridica
v por las legislaciones positivas, como la prueba por
excelencia: declaracion qgque contra si misma hace' una
peisona al afirmar la verdad de un hecho, no puede por
menos que ser creida.—Pero también y por esa misma
causa, ella puede Implicar una enajenacion, I1mposible
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de verificarse validamente por quien desde qgue se de-
clara formado el concurso, “qgueda Inhabilitado para la
administracion de sus bienes, para disponer de ellos vy
para contraer, sobre los mismos, nuevas obligaciones”
(Art. 581. C. de Enjuiciamientos).—De acuerdo con
esos principios, Bonnier ha podido afirmar gue no de-
biendo tener lugar la confesidon en perjuicio de terceros
gue adquirieron un derecho sobre el objeto de la con-
troversia, la confesidon prestada por el quebrado, con
posterioridad a la declaratoria de gquiebra, no puede per-
judicar a sus acreedores [Bonnier.— Tratado de las Prue-
bas. Tomo 1°., pag. 409].— Admitir incondicionalmente
la confesion del deudor, o dar valor a un documento
privado aun cuando sea reconocido por aquel con pos-
teridad a la declaratoria de quiebra, seria un contrasen-
tido, como quiera que esa admision abriria ancha puer-
ta para todas las simulaciones y todos los fraudes en
menoscabo de los verdaderos acreedores.

Pero en la realidad de los hechos, pueden presen-
tarse todavia sendas dificultades que hacen vacilar el
criterio para la aceptacion absoluta del principio ex-
puesto.— Frecuente es el caso en que el préstamo de di-
nero por ejemplo, se lo hace constar en un simple Ins-
trumento privado que el acreedor confia, desde luego,
hacerlo titulo mediante el reconocimiento por el deudor
de la firma con que lo ha suscrito; pero, una vez decla-
rada la quiebra, siempre Inopinadamente para el acree-
dor confiado y de buena fe, puede verse este con sus
creditos impugnados y rechazados, aun cuando el deu-
dor, por su parte, reconozca cierta la obligacion.—Y es-
to es claro: si la fecha del Instrumento privado no se
cuenta respecto de terceros, sino desde que se realiza al-
guno de los hechos o actos enumerados en el citado art.
1-693, y en el supuesto que analizo, por el reconocimien-
to o por la presentacion en juicio del documento respec-
tivo, resulta que éste puede perfectamente ser Iimpug-
nado toda vez que la mentada fecha aparece posterior a
la en que se declaro la quiebra. Ahora bien, si al solo
competir entre acreedores gue por su propia prevision
se aseguraron con instrumentos publicos, y otros que
Imprudentemente omitieron exigir al deudor esas segu-
ridades, puede estimarse justa la sancidn anotada; pero,
si al contrario, esa abundancia de pruebas de ciertos
acreedores, procede de acuerdos fraudulentos con el
deudor, verificados con antelacion a la declaracion de



guiebra, se comprende que no puede haber de ningun
modo, fundamento para aceptar gue haya justicia en la
exclusion de los primeros. Y qgue este caso no ha de
ser desusado en la practica, lo demuestra la considera-
cion de que un deudor fraudulento, siempre tiene inte-
res en ir a la quiebra de acuerdo con uno 0 mas acree-
dores, los mismos que en el juicio de calificacion de cre-
ditos puedan convertirse en censores de los otros.

En resumen, creo pues, que si la confesion del deu-
dor debe perjudicarle a él solo, cuando ella tenga lugar
en un juicio de concurso, Unicamente podra ser acepta-
da en tanto los bienes de aquél alcancen para cubrir to-
dos sus debitos; pero, enjel caso de que la aceptacion del
nuevo credito menoscabe las cuotas que han de corres-
ponder a los otros, dicha confesidbn no podra ser acep-
tada sino cuando a ella o al Iinstrumento privado no re-
conocido, se agreguen otras pruebas gue demuestren con
certeza la verdad de la obligacion y de la fecha en que
ha sido contraida.

Las precedentes consideraciones, nos llevan a la
conclusion i1ndubitable de qgue si para obviar dificulta-
des v peligros deben los acreedores asegurarse siempre
con instrumentos que Illeven el sello de plena .validez
ante la ley, ésta, por su parte, debiera también hacerse
mas explicita y exigente.—Las disposiciones del C. C.
mejicano referentes a esta materia y gue rememorée an-
teriormente, parecenme aparentes para llenar las nece-
sidades de diversa indole que estan llamadas a satisfa-
cer. Refiéereme a la disposicion relativa a que para dar
eficacia al contrato de prenda respecto de terceros, se
exija el otorgamiento de instrumento publico, cualquie-
ra que sea el valor de la obligacion.

En los asuntos de valor gque excede a ciento sesenta
sucres, en efecto, un mero escrito firmado por el deudor
tendria el caracter de principio de prueba que unida a
declaraciones de testigos, constituiria una justificacion
plena de la existencia del credito aun respecto de terce-
ros; pero, si estamos viendo la facilidad con que el deu-
dor puede celebrar acuerdos fraudulentos y fingir credi-
tos que no existian en realidad, se comprende cuan poco
valor y verosimilitud puede ofrecer cualquiera escrito
del fallido. Pues bien, aliandose ese repudiado princi-
pio de prueba con la no menos repudiada prueba testi-
fical, es posible considerar demostrado el hecho que con
aquellas se Iintentaba comprobar, esto es, la existencia



de la obligacion mayor de 160 sucres? Al tenor de la
ley, si, evidentemente; pero como se ve, es sumamente
peligroso y por desgracia dificil de subsanar, sin herir
talvez valiosos intereses, el sistema del Coédigo. Y en
las causas pequenas, hasta el limite de 160 sucres, no
existe ni siquiera la obligacion de hacer constar por es-
crito el contrato; puede este justificarse plenamente con
solo las declaraciones de testigos. Aceptable esta dis-
posicion en tratandose de cualquier otro contrato, no la
creo atinada en |o concerniente a la constitucion de
prenda, que como lo he manifestado, no da Unicamen

te el derecho de que el acreedor se pague de su crédito
c on el precio de la cosa que para tal efecto se le ha en-
tregado, sino que tambien entrana un privilegio por el
gue en dicho precio excluye aquel a todos los demas
acreedores.

La exigencia del acto escrito y de fecha comprobada
sea cual fuere el monto de la obligacidon, cuanuo se quie -
ra oponer el enunciado privilegio contra terceros, ha si-
do ya reconocida por nuestra Legislacion, si bien en
materia diversa. EIl Codigo de Comercio en el art. 533,
dice: ‘‘El contrato deprenda debe hacerse por escrito,
bien sea dada la prenda por un comerciante, bien por
uno que no lo sea, sl es por un acto de comercio. La cer-
teza de la fecha del documento puede justificarse por
todos los medios admitidos por las leyes mercantiles.

Si1 falta el acto escrito, la prenda no surte efecto respec-
to de terceros”.

A continuacion, y de acuerdo con la naturaleza espe-
cial de los negocios mercantiles, distingue el art. 534 la
constitucion de prenda sobre efectos a la orden que puede
hacerse mediante “un endoso regular con las palabras va-
lor en garantia u otras equivalentes”; la de “acciones,
obligaciones u otros titulos nominativos, de companias
Industriales, comerciales o civiles”, que se verifica por
traspaso que por causa de garantia, se haga en los regis-
tros de la compania, y, por ultimo, la de titulos al por-
tador, que se realiza por la simple tradicion.

Finalmente, y entrando va en los detalles por de-
cirlo asi del contrato, previene en el art. 537 que eéste
se extienda en dos ejemplares, cuyo original rUbe con-
servar el acreedor, y cuyo duplicado que denomina “res-
guardo”, debe entregar al deudor: cada ejemplail, debe
contener “las condiciones del préstamo, la cantidad
prestada, el interes, el plazo y la enumeracion de la es-
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pecie dada en prenda”. A virtud de lo estatuido por el
Inc. 3C, ambos titulos pueden negociarse antes del ven-
cimiento, sin otra formalidad que el endoso, que, si
sustituye de hecho a los endosatarios en los derechos vy
obligaciones de los endosantes, conserva sinembargo a
estos uUltimos como responsables directos del cumpli-
miento de las obligaciones.

Si se atiende al desenvolvimiento historico que han
seguido las formas en los contratos, se observa un ana-
cronismo en el hecho de que el Codigo de comercio sea
mas exigente que el civil, al contener aguel un numero
mayor de formalidades que éste, en lo que al contrato
de prenda se refiere: la legislacidon esencialmente for-
mulista en la antigluedad, hasta el punto de que " el de-
recho haya sido un procedimiento”,como recuerda Pla-
nid (Droit Civil.—Tomo 10, pag. 1006), fue paulatina-
mente y con el transcurrir de los tiempos, disminuyen-
do inutiles solemnidades; han sido las necesidades del
comercio, no menos que el progreso de la cultura huma-
na, que han realizado esa tiansfonnacion. De alli que
el procedimiento en los negocies mercantiles sea mas
sencillo, mas corto Yy exento de tramites.

Inexplicable parece, pues, gue en tratandose de Im-
poner formalidades, el legislador haya avanzado mas en
el Codigo de comercio, sin equipararlas por lo menos en
el Civil, empero, la razon que ha influido, en mi concep-
to, para que a pesar del reconocimiento del principio no
haya reformado la regla ‘legal, 'estd en ese espiritu de
respeto que juntamente con gran numero de las disposi-
ciones de ese grandioso monumento juridico que se lla-
mo Codigo Napoledn, hemos heredado de la Nacion
francesa. A. Garcia Moreno, en las “Indicaciones cri-
ticas” que acompana al texto del Codigo francés relati-
vo al Regimen hipotecario, explica la persistencia en el
ya anticuado sistema adoptado en esa materia, atribu-
vendola a “la exageracion del sentido historico, a esa
profunda veneracion que se guardo entre los juriscon-
sultos de la Nacion francesa al Codigo civil, consideran-
dolo como cosa sagraua, cuya reforma constituyera una
profanacion". Pues bien, en el Ecuador sucede lo pro-
pio: contrastando con el prurito de nuestros Congresos
de hacer ano tras ano reformas a las leyes, por via de
ensayo, de imitacion o de divagacidon ideologica, es tal
el respeto que sienten y el temor de alterar el Codigo
civil de modo alguno, que como lo hacia notar el emi-
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nente profesor de Derecho Practico en nuestra Univer-
sidad, a trueque de no tocarla, las innovaciones Impres-
cindibles al Derecho sustantivo civil, son con frecuen-
cia intercaladas en el Cdédigo adjetivo.

Por lo expuesto, estimo gue seria prudente la exi-
gencia de instrumento publico en lo civil, ya que, lo re-
pito, siempre hay probabilidades de que se presenten di-
ficultades para comprobar la fecha de un escrito priva-
do, y en esas condiciones puede Illegar a ser itlusorio el
derecho del acreedor.prendario, en cuanto se halle impo-
sibilitado para hacer efectivo su privilegio contra ter-

CEros.

V

De los efectos

Derecho de retencion.—Ig. de venta: el pact COmISOHO—%

case%s de prestamos en la R |c§ Eergcho
BF%ne gnm Derechosyacm nes el dueno de

rescripeion,
Entregada la cosa al acreedor para que la conserve
en garantia de gue el deudor le cumplird la obligacidn
principal, se constituye en favor de aquel, como lo he
repetido antes, un derecho real, en virtud del que tiene
facultad de retener la cosa en su poder hasta el pago; de
hacerla vender y pagarse con su precio, con exclusion
de cualquier otro acreedor, una vez que vencido el pla-
z0 el deudor se constituye en mora de satisfacer a su
acreedor. A la inversa, el deudor que ha pagado la to-
talidad de la deuda para cuya seguridad entrego la pren -
da, adquiere el derecho de recobrarla.

Correlativamente a cada uno de estos derechos de
gue vemos Iinvestidos respectivamente al acreedor y al
deudor, el Codigo ha consignado l|os preceptos corres-
pondientes para hacerlos efectivos. Voy a examinar
cada uno de aquellos que reglan esta importante materia.

La constitucion de la prenda, lo mismo que la de
cualqguiera de las otras cauciones, tiene lugar por exi-
gencia del acreedor gue no teniendo suficiente confian-
za en la solvencia o en la honradez del que le solicita el
prestamo, le impone la condicion de asegurarle el pago,
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en este caso, con la entrega de un objeto mueble; asi
pues, mientras tal pago no se verifique, subsisten los
motivos para la retencion del objeto por el acreedor.
Esa seguridad, dice con razon Baudry, es una condicidn
en ausencia de la cual el acreedor no hubiera celebrado
el contrato.

De acuerdo con este enunciado, el art. 2.375 dispo-
ne gque si “el acreedor pierde la tenencia de la prenda,
tendra accion para recobrarla, contra toda persona en
cuyo poder se halle, sin exceptuar, naturalmente, al
deudor que la ha constituido”. EIl acreedor es, pues,
guien debe conservar la cosa en su poder hasta el pago;
y mientras tanto, la extensidn de su derecho sobre la
cosa es la de un mero depositario. Nuestra legislacion
distingue perfectamente entre la posesion y la tenencia:
el deudor ejerce la posesion porque la tiene con animo
de senor o dueno; el solo puede adquirir el dominio
por prescripcion, del mismo modo que si la cosa estu-
viera en su poder; el acreedor al contrario, es mero te-
nedor, retiene el objeto, pero en lugar o a nombre de
otro, de manera que, cualquiera que sea el tiempo que
la conserve en su poder no la adguiere nunca en pro-
piedad, mientras un titulo translativo de dominio no le
. JuL-y.v. titu'o suficiente. Esto, mientras la cosa esté
empenada en su poder, pues, desde el momento en que
pagado de su deuda este obligado a devolverla, se con-
vierte en deudor, y entonces, claro es, podra empezar a
prescribir el dominio del objeto (1).

El acreedor por su parte estd obligado a guardar vy
conservar la prenda como buen padre de familia, y res-
ponde de los deterioros que la prenda haya sufrido por
su hecho o culpa”; no puede servirse de ja prenda sin
consentimiento del deudor. (Arts. 2.376 y 2.377). En
caso de que abuse de la prenda, pierde su derecho real,
y el deudor puede pedir la Iinmediata restitucion de
aquella (art. 2.378, inc. 30.)

Lo normal en tratandose de la prenda es, pues, gque
el acreedor conserve la cosa en su poder hasta la extin-

cion completa de Ja obligacion principal; sinembargo,
el Codigo contiene una prescripcion que si no esta en

contradiccion con los principios adoptados en otras dis-
posiciones, por lo menos, puede dar lugar a errdneas In-

S rlnc' legalmente no sucede lo 5
gun mnge far eh st Bgar J propio
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terpretaciones. En efecto, el inc. 2°. del art. 2.375, cu_
VO primer inciso he transcrito, faculta al deudor que por
un medio cualguiera ha tomado la tenencia de la pren-
da, para oponerse a la accion que para recobrarla le In-
tente el acreedor, pagando le deuda para cuya seguridad
fue constituida; ahora bien, esta concesion, asi in gene-
re, parece que contradice a lo dispuesto en los arts.
1.487, inc, 20. Y su relacionado el art. 2.191; aludo al ca-
so en gue en el contrato de mutuo se hubieren estipulado
Intereses, y en que por consiguiente, la estipulacion de
plazo es obligatoria para el deudor; luego cuando éste
ha garantizado su cumplimiento con prenda, creo que
no puede Imponer al acreedor que reciba el pago para
retener él la prenda, al tenor de lo permitido por el art,
2.375, inc. 2°., sin contradecir a lo estatuido por aquellos
otros preceptos, a lo menos mientras esté pendiente el
plazo que se haya estipulado. Para esta afirmacion me
fundo en gue un contrato accesorio destinado exclusi-
vamente a asegurar al acreedor, no puede de ninguna
manera alterar la naturaleza intima del contrato princh
pal. Asi, opino porque no puede extenderse la facultad
mencionada del art. 2.375, inceZ2”> caso en que la
prenda se haya dado para garantir un préstamo a inte-
res. Lo ldgico es que si el deudor necesita indispensa-
blemente de la cosa que dio en prenda, la reemplace con
otra con arreglo a lo permitido por el art. 2.378, inc. 20,
porque, Insisto, el acreedor no puede ser obligado a re-
cibir el pago cuando el deudor no tiene el correlativo
derecho para hacerlo.

Vencido el plazo, el deudor que se constituye en
mora de cumplir su obligacion, confiere al acreedor “el
derecho de pedir gue la prenda de aquél, se venda en
publica subasta, para que se le pague, con el producto,
0 que, a falta de postura admisible, sea apreciada por
peritos y se le adjudique en pago, hasta el valor de su cre-
dito; sin que valga estipulaciéon en contrario, y sin per-
juicio de su derecho para perseguir la obligacion prin-
cipal por otros medios” (art. 2.379).

El objeto principal de las cauciones es asegurar el
cumplimiento de la obligacion principal: previendo el
acreedor que pueden disminuir las facultades del obli-
gado, exige una prenda o una hipoteca, por ejemplo, vy
la finalidad de éstas no es conservar la cosa, pues ya he
recoildado que en la hipoteca, el mismo deudor perma-
nece en posesion; en la prenda, el acreedor la conserva
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por la relativa facilidad gue el deudor tendria para ena-
jenarla, ocultarla, etc., con mengua de sus derechos; pe-
ro, en todo caso, el objeto que en definitiva se propone,
no es otro evidentemente que tener una cosa que le este
afecta de un modo especial al pago de su credito, con el
fin de no correr las eventualidades del acreedor mera-
mente quirografario. No tendra necesidad de Investi-
gar bienes del deudor para denunciarlos y solicitar su
embargo: simplemente, se presentara al Juez y pedira la
venta en subasta publica del objeto empenado, para gque
con su precio se le pague su credito.

La exigencia legal expuesta de gque la venta debe
efectuarse en publica subasta, tiene una excepcidn res-
pecto de las cosas cuyo valor no exceda de ciento veinte
sucres, las cuales pueden adjudicarse al acreedor por ta-
sacion, a peticion suya (art. 2.382). En todos los de-
mas casos, es de rigor la venta en la forma prevenida; vy
este requisito, lo mismo que la prohibicion establecida
en el inc. 20. del art. 2.379, Por 4ue no pnede estipu-
larse que el acreedor tenga facultad de disponer de la
prenda o de apropiarsela por otros medios que los sena-
lados, se funda en una razon que pudieramos llamarla
de orden o de moralidad publicas. El individuo gue es-
ta en una situacion angustiosa por falta de dinero, poco
repara en las condiciones de seguridad que .le exige
aguél gque va a suministrarle un prestamo; parece para-
dojico, pero es lo cierto, que las privaciones lejos de
producir un espiritu de economia, de ahorro, de previ-
sion, impulsan mas bien al hombre a hacer cualguier
operacion o0 negocio ruinoso, a trueque de conseguir pol-
lo pronto lo que le es iIndispensable. Y el capitalista
al encontrar asi un animo dispuesto a todas las conce-
siones, a renunciar todos sus derechos, se ve también
Impelido a abusar; el prurito de conseguir mayores ga-
nancias con menores riesgos, le pone en posicion de
exigir cuanta ventaja considere a su alcance. La usu-
ra, la apropiacion sin formula alguna de juicio del ob-
jeto empenado, sea cual fuere su valor, son medios fa-
ciles de conseguir esas ganancias pingues gue con mini-
mo riesgo habilitan al capitalista sin moral y sin ley,
para extraer la ultima savia al ominoso proletario.

La fijacion de un maximun al tipo de interées y la
prohibicion del pacto comisorio en el contrato de pren-
da, son, entre otras, las mas Iimportantes medidas de-
fensivas que las legislaciones modernas han preconiza-
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do con la mira de destruir en germen la usura. La na-
turaleza de este trabajo Impideme detenerme en el pro-
lijo estudio del primero de esos preblemas; asi, respecto
de él, voy sbélo a recordar con Gide, gue mas que toda
disposicion de las leves positivas, son unicamente los
principios economicos los que reglan el tipo del interés.
La mayor o menor cantidad de capitales que se ofrezcan
para ser colocados en préstamo; Ila productividad de las
Industrias en que dichos capitales pueden emplearse,
son causas que pueden hacer subir o bajar dicho tipo;
inversamente, la necesidad mayor qgque un ndividuo
tenga de dinero, aun cuando no sea para invertirlo en
ninguna industria, le hard aceptar un interes tanto mas
crecido, cuanto mas premiosas sean las necesidades que
ha de satisfacer con el dinero que solicita. En conse-
cuencia, la disposicion legal gueda iInaplicada y resulta
nugatoria por cuanto es burlada con facilidad suma:
usual, diaria en los prestamos la estipulacion de un in-
terés superior al doce por ciento anual consentido por
la ley (art. 2.193), no hay caso alguno Indudablemente,
en gque ella conste por escrito en el documento respecti-
vo. Prestada una suma de cien sucres al tres por cien-
to mensual de interés, con el plazo de tres meses, por
ejemplo, facil es descontar de antemano los nueve su-
cres que resultan has'.a el vencimiento, y entregar por
consiguiente so6lo noventa y un sucres al mutuario; o
bien, mejor todavia, Imputandolos anticipadamente al
capital, hacen suscribir al prestatario una obligacidn
por ciento nueve sucres como recibidos en deposito.

Los economistas y algunos eminentes juristas como
Th. Huc (1), llegan ya con sobra de razones a impugnar
toda tasa al interées,’y a sostener por lo mismo, la liber-
tad de esa estipulacion; y si la tradicion y la reflexion
nos muestran la monstruosidad de una estipulacion del
diez por ciento mensual, tan comuUn en cilertas ca-
sas de préstamo de nuestra Republica, ello nos con-
ducira solamente a luchar por el establecimiento
de instituciones de crédito popular y de Montes de
piedad que faciliten el piéstamo de pequenas sumas
de dinero a los que las necesiten, reemplazando a
esas casas del robo que llamamos comunmente conta-
durias.

%) Th. Huc.—Commentaire du Code Civil.—T. 11
§ 184.—Pag. 24!.



Algo mas, por ser la propia materia de este trabajo,
voy a detenerme en el analisis del segundo punto enun-

ciado, o sea el de la prohibicion del pacto comisorio en

la prenda. o

Se lIlama pacto comisorio en la prenda, dice Planiol,
la clausula que autoriza al acreedor para conservar la
prenda en seguridad de la deuda, y 16 atribuye de ante-
mano la propiedad para el caso de no pago”. Su prohi-
bicion estd comprendida, pues, en nuestro Codigo, en
la parte final del primer inciso del art. 2.379 que he
transcrito; y las razones de justicia que la motivan, son
segun expresa el autor citado, ya de que ella es peligrosa
para el deudor, y ya de gue casi siempre oculta un pres-
tamo usurario, en cuanto el valor del objeto empenado
sea muy superior a la deuda que garantiza. Haciendo
hincapié en esta ultima razon Baudrv, expone que si la
falta de pago fuere suficiente para transferir la propie-
dad al acreedor, este se enriqueceria a expensas del deu-
dor; y ello, dice el insigne comentarista, “no debia per-
mitirlo la ley, y en efecto, ella no lo ha permitido”.

Parece que la ley no tuviera absolutamente por que
Intervenir nulitando la clausula de un contrato valida-
mente celebrado entre personas capaces; gue ella no de-
be convertirse en tutora de los intereses de un Indivi-
duo imprudente o descuidado, gque no vela él mismo
por ellos; pero, ya he dicho antes: la suprema ley de
conservacion impele con  frecuencia al hombre a sacri-
ficar todo en aras de satisfacer una premiosa necesidad:
esa maxima de razon y de cordura que nos dice gue sa-
crifiguemos el presente en provecho del porvenir, maxi-
ma gque preconiza el ahorro y el trabajo en sus multiples
formas representativas de las penalidades y fatigas en
el momento actual, pero de promesas halagadoras de un
risueno bienestar futuro, no es casi nunca obedecida por
el necesitado; imposible es el ahorro que no sea del exce-
dente de lo que se ha menester para la estricta satisfac-
cion de las mas premiosas necesidades; casli a un suici-
dio equivaldria el restringir el cumplimiento de esas
necesidades que significan nada menos dque la conser-
vacion del sér, de la existencia personal, pol guardar o
ahorrar. De alli que ahora los economist *, al analizar
filos6ficamente el salario, piden con ju-nicia la fijacion
de. un minimun, Yy recomiendan como tipo de aquella
fijacion, el que, atentas las circunstar cias de cada Esta-
do, represente por lo menos la cantidad precisa para que
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el trabajador se sustente y pueda ademas, siquiera len-
ta y paulatinamente, ahorrar y formar a la larga un pe-
gueno capital, mediante la reserva de una parte de ese
mismo salario o jornal diario. La ley, pues, no puede
dejar de tomar en consideracion esa falta de prudencia
del necesitado; esa aspiracion de ganancia qgue caracte-
riza al capitalista y que le hace buscar con afan las me-
jores ventajas, las mayores utilidades, y todo ello con
los menores riesgos posibles. Nulitdo en consecuencia
el pacto comisorio, porque previo dque el deudor que
consentia en que su prenda sea apropiada por el acree-
dor en falta de pago, no estaba en el ejercicio de toda
su libertad, y que, por lo mismo, su consentimiento es-
taba viclado.

Considerando estas razones, las legislaciones anti-
guas Yy modernas han llegado a la conclusion de prohi-
bir bajo pena de nulidad la estipulacion rememorada: la
nuestra, ya lo he expresado, tiene también prescripcidn
en tal sentido. Pero, si las leyes positivas, Interpretan-
do el sentir de las colectividades humanas y los dicta-
dos de la mas estricta justicia, han declarado nulo el
pacto comisorio, también la usura ha tomado la ofen-
siva, ¥y a la manera como el subido interés se ha ocul-
tado sumandolo de antemano al capital, asi también pa-
ra burlar la prohibiciéon que analizo, ha ocurrido a di-
versos ardides: la retroventa primero, la venta simple
después, han sido los biombos ocultadores de la In-

fraccion.

“Por el pacto de retroventa, el vendedor se reserva
l]a facultad de recobrar la cosa vendida, entregando al
comprador la cantidad determinada que se estipulare, o
en defecto de esta estipulacion, lo que haya costado la
compra”, dice el art. 1.872. Ahora bien, como lo hace
observar Planiol, ‘‘es facil comprender que esta con-
vencion puede reemplazar un prestamo ;obre prenda
con pacto comisorio”; y en efecto, era esto lo gque suce-
dia entre nosotros hasta el aifio de 1904. Ln individuo
gue necesitaba dinero, ocurria a una casa de préestamos,
y alli, celebrando un contrato de mutuo con interés vy
sobre la prenda que llevaba, recibia sinembargo como
comprobante una cedula o papeleta en gque se acreditaba
una compra con pacto de retroventa; el precio que se
estipulaba para el recobro de la cosa por el vendedor,
gue era el deudor prendario de verdad, era el mismo que
aparecia como de venta agregado de los intereses por el
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capital computados al diez por ciento mensual y en el
perentorio téermino de tres meses.—Si no pagaba dentro
de este plazo, el prestamista o presunto comprador de la
especie, quedaba de dueno absoluto de ella, surtiendo
asi un efecto perfectamente legal y permitido por tanto.

Varios comentaristas franceses, Planiol entre otros,
dandose cuenta de este fraude tan comun en la practica,
han procurado dail ciertas reglas a virtud de las cuales
pudiera el Juez reconocer el caso en gue el contrato de
compraventa haya servido para ocultar el pacto comiso-
rio del de prenda: la costumbre de ejecutar estos con-
tratos por el mismo comprador presunto, de tal manera
gue haga de ello una profesion, hara comprender, dice,
gue el tal es un prestamista prendario.—Del mismo mo-
do, continua ese autor, los antiguos autores habian es-
tablecido una presuncion de fraude fundada sobre tres
signos: “la facultad de rescate, la futilidad del precio vy
el subarriendo inmediato de la cosa al vendedor, per-
mitian descubrir los contratos prendarios.— Este habito
ha sido conservado por Ila jurisprudencia moderna”
(Planiol.— ODbra citada.— T. 30.

Por muy juridicos que sean estos criterios de reco-
nocimiento, es clerto gque en la realidad, sumamente
apurado se veria el Juez para de acuerdo con la ley, de-
clarar nulo el contrato de venta con pacto de retroven-
ta, por la presuncidon de que éste ha servido para ocul-
tar el verdadero de prenda, y ello, aun cuando se justi-
ficase la costumbre o profesion en tal sentido por parte
del contratante.—Asi debido conceptuar el legislador
ecuatoriano, cuando en 1904 intercald en el Codigo de
Policia una prohibicion tan terminante como la conte-
nida en el art. 87 que dice: “Prohibese en Ilo absoluto
el pacto de retroventa sobre bienes muebles, en cual-
guiela forma que se estipule o cualguiera que sea el
nombre que se le dée para disfrazarlo”; y luego, penando
la transgresion de esta prohibicion, el art. 88 Impone
al Infractor la multa de 10 a 200 sucres, “sin perjuicio
de las respectivas indemnizaciones” a que hubieren lu-
gar;'7'Pretendid Pues dar un paso decisivo reformando
el (codigo Civil a este respecto, y poniendolo en el nu-
mero de las infracciones, impedir en adelante esta clase
de”™ fraudes en lo absoluto; quizo que el contrato de
prestamo sobre prendas se lo haga a las claras, y a tal
efecto, prescribio al Poder Ejecutivo proteger y regla-
mentar las casas de préstamo establecidas o0 que se es-




tablecicren en la Republica, y facultdo a los empresarios
de esas casas para estipular el interés del dos por ciento
mensual, ‘‘s6lo en los casos de préstamo de dinero so-
bre prendas o sin garantia de ninguna clase” (Arts. 85 vy
80 del C. de Policia.—Edicion de 1904).—Estas disposi-
ciones, como con mucho acierto lo hace notar el doc-
tor Lednidas Garcia en su opusculo “Montes de Pie-
dad”, pueden considerarse vigentes, pues, el art. final
del Codigo de Policia promulgado en 1906, que ahora
rige, dice. “ Art. 156.—Este Codigo comentarada a regir
desde el 20 de Agosto de este ano; y, desde entonces,
guedaran derogadas aun en Ila parte que no le fueren
contrarias, todas las leyes anteriores sobre las materias
gue en él se trata”; ahora bien, “como este Codigo no
trata de los Montes de Piedad y Casas de préstamo, dice
el autor del folleto citado, se deduce gque esta en vigen-
cia el Cap XV del Co6d. de 1904”. - Esta opinidn creo
razonable, en cuanto a conceptuar vigentes las disposi-
ciones supradichas concernientes a las facultades
prohibiciones en ellas establecidas, pues, lo relativo a
l]a pena impuesta en el art. 88, habria que reducirla de
acuerdo con las disposiciones de los arts. 23 del C. de
Policia y 38 del C. Penal vigentes, que prescriben como
minimun y maximun de la pena de Policia, la multa de
dos déecimos de sucre a treinta sucres, y deja sin lugar
por lo mismo a las establecidas por el Cdédigo de la an-
terior edicidon que fijaba como lo he transcrito, el mi-
nimun de 10 sucresy el maximun de 200.

Plausible por demas el objeto que el legislador se
propuso con la promulgaciéon de los articulos conteni-
dos en el C. de Policia de 1904, a que he hecho referen-
cla, los resultados empero no fueron los que se espera-
ban: la situacion de los necesitados, se agravOo conside-
rablemente hasta el punto de que esa ley, emitida con
el dnico fin de favorecerles, vino mas bien a extinguir
toda seqguridad, toda garantia que el afan inmoderado de
ganancia de los usureros, no habia antes osado descono-
cer.—Hemos visto gue mientras la retroventa ocultaba
al pacto comisorio del contrato de prenda, el deudor re-
cibia una cédula firmada por el comprador, quien se
obligaba a retrovender l|la cosa dentro de cierto plazo,
mediante el pago de la cantidad que se determinaba;
pues bien, prohibida la retroventa, la usura busco en se-
guida un expediente nuevo que le permitiera continuar
SuUs operaciones sin interrupcion; y, en efecto, la venta
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simple del objeto, fue el contrato sucesor de la conven-
cion convertida ya en un acto punible.—Venta a un
precio fijado por el comprador y computado en la cuar-
ta u octava parte del valor comerciable de la cosa; un
compromiso puramente verbal en que el comprador se
ofrece equitativamente a volver a venderla al que recibe
el dinero como vendedor, dentro del plazo de tres me-
ses, Y en un precio equivalente al de compra actual, con
el aumento de un diez por ciento mensual, etc.: en el
fondo, pues, la misma operacion ilicita, el mismo nego-
cio fraudulento que oculta la prenda con pacto comiso-
rio; pero, en la forma, cuanta diferencia!—Ahora, el
deudor no recibe comprobante ninguno, gqueda sujeto a
la buena fe, a la leal palabra, a la limpia y tranquila
conciencia de su acreedor prendario, de ese escrupuloso
prestamista al ciento veinte por ciento anual!!

Ante el fracaso, posible de prever por otra parte, e
legislador ha optado en definitiva por un procedimiento
curioso aungue muy usado.—Cuando el Supremo Con-
greso, se mira impotente para suprimir un vicio, su tac-
tica es sabida, wutilizarla como un filon reparador del
maltrecho Tesoro Publico: prohibido el juego no se ex-
tingue, él busca las escondidas grutas, los salones re-
conditos; las salas de particulares se convierten en gari-
tos de los viciosos afiliados: prohibidas la elaboracidon e
Importacion de bebidas alcoholicas, de sustancias exi-
tantes o narcoticos, opio, morfina y mas terribles toxi-
nas, el vicio no queda paralizado ni se declara impoten-
te: presta el aliciente de la ganancia en grande a la ima-
ginacion del negociante, y éste con 1iIngeniosos contra-
bandos proveera y satisfara al cliente.—Pues Dbien, en
casos tales al Estado no le queda mas sino gravar con
fortisimos impuestos todos esos articulos que significan
la satisfaccion de un vicio, lo mismo que los juegos, lo-
terias, etc., participando asi en el negocio magnifico de
los que se ocupan en tales traficos; pues, apenas puede
haber negocio mejor que el de traficar con el vicio; tal-
vez y solamente el de traficar con la necesidad puede
superarle!—Pues Dbien, considerando el Legislador ecua-
toriano que la usura habia cobrado brios cen la peise-
cucion, opto por gravarle con impuestos en favor de los
Municipios, a quienes facultd en la Ley de Reégimen
Municipal para gravar con cinco a cincuenta sucres

mensuales a los establecimientos de préstamo sobre
prendas y de 1etroventa (art. 61, N°. 18).—El Concejo
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Municipal de Quito en Enero y el de Guayaquil en
Abril de 1913 reglamentaron el cobro de esa asignacidon
en las respectivas Ordenanzas.— A tal efecto, establecie-
ron la matricula del propietario en las correspondientes
Oficinas; y clasificaron los establecimientos de ese géne-
ro en tres distintas categorias, segun el monto del capital
con qgque efectuaren sus operaciones, fijando el Impues-
to mensual de 50, 30 y 13 sucres respectivamente a cada
uno de los de Guayaquil; de 30, 20 y 10, a cada uno de
los de Quito.— Ambas Ordenanzas sancionan la omi-
sion de la matricula y de la obtencidon de la patente
prescrita, con una multa equivalente al valor de una
anualidad que corresponda pagar al Establecimiento,
segun la clasificacion.—Esta pena segun la Ordenanza
Guayaquilena, es sin perjuicio de hacer cumplir a los
omisos la formalidad mentada, y de cobrar las pensio-
nes devengadas.— Pequenisimo Iimpuesto es el consig-
nado, pues, como justamente observa el autor del folle-
to “Montes de Piedad”, “dadas las pingles ganancilas
gue obtienen los prestamistas, el Impuesto en Guaya-
gquil debe ser de 30 a 80 mensuales, en vez de ser de 15
a 30 sucres, y en Quito, de 20 a 60 sucres, en lugar de
cobrar de 10 a 307".

Desde luego, el verdadero y positivo remedio con-
tra la usura, no se ha ocultado a nuestros legisladores;
vya en el ano de 1871 promulgaron la Ley sobre Montes
de Piedad que, con prescindencia de varios articulos
pertinentes a decretar la organizacion de Montes desti-

nados a favorecer a los damnificados por el horripilan-
te terreno de Imbabura ocnrrido tres anos antes, dice

como sigue:

“El Senado v Camara de Diputadas del Ecuador,
reunidos en Congreso,

*

CONSIDERANDO:

10.- Que la dificultad que tiene el pobre para pro-
porcionarse dinero en sus frecuentes necesidades, Ilo
conduce a contratar prestamos usurarios, que le arrui-

nan y arrastran a la miseria;
20.- Que el mejor remedio de librar a los pobres de

los usureros es el establecer Montes de Piedad para fa-
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cilitarles préstamos con el interés que no pase del sena-
lado por la ley y los usos del comercio.:

DECRETAN:

¢ rt. Xo—Los Montes de Piedad tienen por objeto
prestar dinero a los necesitados y a moderado interes;
y como tales gozaran de los privilegios y exenciones
concedidos por las leyes a los Establecimientos de Be-
neficencia.

Art. 2°.—El Gobierno promoverad la creacion de
ellos en todas las Provincias de la Republica, ofrecien-
do la garantia del Estado a los empresarios 0 accionis-
tas hasta por el 10 por ciento de interes de los capitales
efectivos que pongan, hasta la cantidad de veinticinco
mil pesos.

La garantia puede extenderse a cinco anos, y pro-
rrogarse si a juicio del Gobierno fuese necesaria para la
continuacion del Establecimiento.

Lo gque el Estado debe pagar anualmente por esta
garantia en caso de perdida, se dividira a prorrata en la
contribucion general del ano siguiente entre todos Ilos
contribuyentes de la Provincia.

Art. 3°.—Los Montes de Piedad prestaran desde uno
hasta cien pesos sobre prendas de vestidos, objetos de
oro y plata y, en general, sobre todas las cosas muebles
gue puedan conservarse sin deterioro ni gastos el espa-
cio deun ano al menos.—Las prendas seran avaluadas
por el Tasador del Monte, quien gozara del cuarto por
ciento de comision, sobre el precio de los avaluos del
mes, sino tuviere sueldo fijo, y serd responsable de la
perdida que por su culpa resulte al Monte. —Los objetos
de oro y plata seran tasados por su peso y no por el tra-
bajo.—Los prestamos sobre objetos de oro y plata, per-

las o0 piedras preciosas pueden llegar a los dos tercios de

su valor: los demas no pasaran de la mitad del avaluo
de las prendas.

Art. 4°.—Los prestamos seran con el plazo de seis
meses; y el mutuario pagara al recibirlos el interés del
uno por ciento mensual y otro uno por ciento por los
gastos; es decir, el siete por ciento del dinero que reci-

SiI rescatare antes del plazo la prenda, no tiene de-
recho a la devolucion del interés pagado.
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Art. 50.— Al recibir las prendas el Monte de Pledad
dard una po6liza impresa con expiesiéon de la fecha, de
los objetos empefnados y del numero que les toque, de la
cantidad prestada y de la persona a quien se presta, del
plazo y de lo cobrado por intereses anticipados.

El talon de la poliza quedara en el Monte de Pie-
dad.— Si se perdiere la podliza, bastara qgue el iInteresado,
al rescatar su prenda, lo exprese en la cancelacion del
taldbn de la poliza. ~Si ésta se presentare, se anulara
rompiendola después de escrita la cancelacion como
gueda expresado.

Art. 6o.—Pasado el plazo de seis meses, o antes,
puede el mutuario renovar el préestamo por otros seis
meses con las mismas prendas, pagando la misma cuota
fijada en el articulo precedente.

SiI pasaren 15 dias después del primer semestre sin
gue se renueve el préstamo, o despuées del segundo se-
mestre, el Monte de Piedad la vendera en publica subas-
ta sin intervencion judicial.—Con el producto se paga-
ra el prestamo, el interés de los dias transcurridos y un
dos por ciento por los gastos de la subasta, quedando
el resto a disposicion del deudor. —En ningudn caso po-
dra adjudicarse al Monte la prenda que no haya tenido
comprador, sino despues de seis subastas en meses dis-
tintos.

Art. 70.-E| Monte de Piedad seia responsable de
la perdida de la prenda o de su deterioro por el uso o
negligencia, excepto el caso fortuito.—Por la perdida,
el Monte abonara al deudor todo el precio del avaluo vy
un diez por ciento mas, quedando al dueino el derecho
de reinvindicarla donde le encuentre, devolviendo en es-
te evento lo que haya percibido.

Art. 8o.—La persona gque pretenda tomar dinero de
un Monte de Piedad, debe ser honrada o dar una perso-
na de esta clase que le garantice de tal, si no fuere cono-

cida.
Art. 90. No pueden dar prendas ni recibir dinero

del Monte de Piedad.
Los menores sin permiso escrito de sus padres o tu-

tores:
Las mujeres casadas sin una autorizacion analo-

ga de sus maridos:
Les dependientes y oficiales de almacenes, fabri-

cas y talleres, y los peones, criados y sirvientes, en las
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cosas que no sean de su uso, sin autorizacion de sus
patrones.

Art. 10.—No pueden recibirse en prenda las vesti-
duras sagradas y demas objetos destinados al culto; las
armas, condecoraciones, divisas y uniformes del Ejérci-
cito, los objetos pertenecientes a los Museos, Bibliote-
cas, Hospitales y demas establecimientos publicos.

Art. 11.—Los Montes de Piedad tendran un Direc-
tor y un Consejo de Administracion.

El Director sera nombrado por el Gobierno, a pro-
puesta en terna de los accionistas, o sI no los hubiere
del Gobernador de la Provincia; y el Consejo, compues-
to de cinco individuos, sera elegido por el Gobierno a
Dropuesta del Director; uno de los Concejeros Municl-
pales y uno de los administradores de las Casas de be-
neficencia seran elegidos necesariamente.

Art. 12.—EIl Director y el Consejo formaran los es-
tatutos del establecimiento, elegiran al Tesorero, Depo-
sitario de prendas y al tasador, asignandoles el sueldo
mensual correspondiente y la fianza que han de rendir,
todo con aprobacion del Gobierno. ElI Director y con-
sejeros seran nombrados cada afno, y pueden ser reelegi-
dos.— Sus funciones son gratuitas.

Art. 13.—Todos los meses se pasara un estado al
Gobierno para su publicacion, en que se exprese fiel-
mente la situacidon de los fondos del Monte, los presta-
mos hechos y el numero y valor de las prendas reci-
bidas.

En los primeros 30 dias de cada ano el Tesorero vy
Depositario presentaran al Director la cuenta y balance
general para que los examine y remita al Gobierno con
su aprobacion u observaciones. Estos documentos se-
ran publicados en el periddico oficial.

Art. 14.—En caso de malversacidon u otro delito re-
lativo al manejo de los fondos, los empleados del Mon-

te de Piedad seradn juzgados y castigados como emplea-
dos de la Hacienda Nacional”.

Comentando esta ley, el doctor Garcia critica con
razon que el Estado asimilando los Montes de Piedad en
manos de particulares a Establecimientos publicos de
beneficencia, llegue hasta asegurar o garantizar el Inte-
res del 10 por ciento sobre el capital efectivo invertido,
siendo asl que esas empresas son eminentemente pro-
ductivas. El plazo del empeno aboga porque sea de un



— 285 —

aNo en vez de seis meses.—Para que el Monte se iIncaute
de la prenda, reclama que se reemplacen las seis subas-
tas prescritas, con el lapso de tiempo de dos a ftres
aNos.—Por ultimo, pide que los Montes de Piedad no
sean responsables de los deterioros por los objetos em-
penados, y que se supriman los 1iIncisos 30. y 40. del

Art. 90.

Separandome en estos dos ultimos puntos del mo-
do de pensar del inteligente autor citado, creo que las
supresiones que indica en el ultimo acapite, engendra-
rian muchas dificultades y litigios: el primero de dichos
Incisos, en efecto, no hace sino repetir lo prescrito en el
codigo Civil, (art. 131), que prohibe a la mujer, sin auto-
rizacion del marido “ celebrar contrato alguno, ni desis-
tir de un contrato anterior, ni remitir una deuda....enaje-
nar, hipotecar o empenar".—Ahora bien, si la aludida
supresion tiende a habilitar ala mujer casada para que
empene por si en los Montes, tal resultado no seria posi-
ble mientras no se hiciera constar en la ley esa autoriza-
cion de modo expreso, pues de lo contrario, quedaria
subsistente la prohibicion del Codigo Civil, y por lo mis-
mo, quedaria capacitado el marido o la misma mujer pa-
ra nulitar el contrato y recuperar la prenda (Art. 142).—
£1 cuarto iInciso tiene por objeto, Indudablemente, evi-
tar que los criados, dependientes, etc., hagan del Monte
el mejor cortinaje para ocultar las raterias que realicen;
la prohibicion del inciso aludido, no es sino una ldgica
consecuencia del art. 8o. de la Ley, gque previene como
condicion para obtener dinero en prestamo en los Mon-
tes, que el solicitante sea honrado y conocido; luego, si
conocido un individuo pol los empleados del Monte co-
mo criado o dependiente, lleva objetos que no sean de
Su uso, sino probablemente articulos pertenecientes a
su patron o principal, es claro gque aceptarselos en se-
guridad del préstamo que solicitan, no seria sino adqui-
rir un objeto litigioso que, fuera de duda, reivindicaria
el dueno.

Desacertada, asi mismo, me parece la declaracion
de irresponsabilidad de los Montes, en el deterioro de
las cosas empenadas. Si nos fijamos en la redaccidn
del art. 70, vemos que alli se previene la responsabili-
dad por el deterioro proveniente del uso o negligencia,

pero exceptua el que se ha producido como consecuen-
cla de caso fortuito. Evidentemente, si de acuerdo con

la justicia y la ley, toda persona es responsable no soélo



— 286 —

de sus propias acciones, sino del hecho de los que estu-
vieren a su cuidado (art. 2.302). EI Directorio del Mon-
te qgue como medida de buena administracion y para evi-
tar cualesquiera perjuicios debiera seleccionar sus em-
pleados y de modo constante supervigilarlos para evitar
gue cometan incorrecciones, y que estaria en lo justo si
castigase aun con la destitucion al empleado que come-
tiere la gravisima falta de usSar un objeto gque se dejd en
prenda, tendria también la obligaciéon de indemnizar el
perjuicio causado al dueno del objeto deteriorado por
el uso Indebido o por la negligencia de empleados que,
de modo especial, deben ocuparse en velar por la buena
conservacion del sinnumero de cosas de las que sus due-
Nos no quisieron deshacerse definitivamente ni aun en
el momento de mayor necesidad.

Pero prescindiendo de estos detalles, opino que la
Ley de Montes de Piedad, es relativamente buena, y asi,
caso de haberse aplicado, habria dado magnificos resul-
tados, restringiendo si no suprimiendo del todo la usu-
ra. Desgraciadamente, esa Ley quedd nugatoria e ina-
plicada: ni el ofrecimiento de proteccion por el Estado,
ni la garantia prometida por este hasta por el diez por
ciento de interés en el capital aportado al negocio, ni
finalmente, el aliciente del permiso que se concedia de
cobrar un tipo de interés superior en dos puntos al
maximo del que la ley permite estipular anualmente,
ninguna de esas ventajas pudo decidir a nadie a dedicar
sus capitales a la humanitaria y lucrativa empresa; an-
tes bien, los usureros continuaron en su negoclio, con-
sintiendo en vivir fuera de la ley, antes que renunciar
al cobro del diez por ciento mensual de iInteres.

Y asi han continuado las cosas: el proletario, el
obrero, el necesitado siguen hasta ahora, como antes,
viendose precisados a llevar sus pequeinos capitales fi-
Jos, las herramientas de que se sirven para su trabajo,
las joyas o alhajas de familia, para conseguir el présta-
mo de unos pocos sucres destinados ordinariamente al
consumo.

En la sierra del Ecuador, donde el trabajo es tan
mal remunerado, donde sobre todo en las clases iInfe-
nores puede cualgquier observador asombrarse al consi-
derar cOmo puede sostenerse un hombre, una familia
entera, con el pequeno, minimo salario que percibe por
cada dia de abrumadora faena; donde el obrero es arran-
cado periodicamente del hogar y del taller para ser lie-
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vado a las mas abruptas e insalubres selvas a combatir
el arma al brazo, convertido en soldado, al montonero
audaz —otro misero engafnado—en esas nuestras I1naca-
bables y horrendas convulsiones politicas, en que la
Nacion viene a ser teatro de batallas espantables y san-
grientas, en que el hijo mata al padre y el hermano al
hermano para sacar avente a un extrano, a un caudillo
sin mas virtud las mas veces, que la de saber pronun-
ciar con harta frecuencia las palabras religion, patria,
libertad y honor; en esos lugares las furias andan agi-
tadas dejando sin vida o Impotentes para el t:abajo a
esforzados luchadores; dejando hueéeifanos y viudas en
la mas grande miseria, alld en los antes prosperos hoga-
res. Aqui, digo, en las poblaciones interandinas, son
frecuentes las calamidades gque abaten las fortunas y po-
nen a los individuos en las puertas de los usureros. jPo-
bres naufragos en el mar de la vida, que por uUnica tabla
de salvacidon, encuentran a su alcance una gque se llama
despojo! Y alli van llevando todos sus utencilios, sus
vestidos que algo valen. Y cuando el periodo de crisis
pasa, como no puede menos de pasar, ya que para SOS-
tén de la esperanza humana, no hay situaciones indefi-
nidas en el planeta, es tarde ya para recuperar esos
preciados objetos, pues, el plazo concedido por los pres-
tamistas es tan corto, gue hecho a proposito parece para
gue el dueno no pueda ocurrir a tiempo.

En estos ultimos anos, los Congresos se han preo-
cupado sin duda, de la definitiva solucion de este Im-
portante problema social, aunque por causa de la idio-
sincracia de nuestro pueblo, el éxito no ha coronado los
esfuerzos hechos. Asi, vemos que en el ano de 1913 se
presentd un proyecto de ley, que aprobado y sanciona-
do en el ano siguiente, dice:

"“El Congreso de la Republica del Ecuador, Decreta:

Art. 1°.— Se autoriza a los Municipios de las capi-
tales de provincia, para gque dediguen, durante cinco
anos, contados desde 1915 inclusive, el siete por ciento
anual de sus rentas, alsostenimiento de un Monte de
Piedad.

Art. 20— Los Montes de Piedad a que se refiere la
primera parte del articulo anterior, se i1gnaguraran el 1°.
de Mayo de 1915, dia universalmente dedicado a la Fies-

ta del Trabajo..
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Are. 3°.—Los productos delJMonte de Piedad, dedu-
cidos los gastos de administracion, formaran parte de
las respectivas rentas cantonales.

Art. 4°.—Cada Municipio formara el respectivo re-
glamento, que debera ser sometido a la aprobacion del
Ministerio correspondiente, quien podra hacer las mo-
dificaciones gque juzgare oportunas”.

Las innumeras ventajas que la aplicacion de esta
ley, se hubieran dejado sentir en las clases pobres del
Ecuador, no han podido ni vislumbrarse siquliera, Yya
gue, si no la desidia, la situacion dificilisima por la que
atraviezan nuestros Municipios, han hecho gue esa ley,
lo mismo que las otras dictadas con objeto identico,
gueden como letra muerta ocupando un espacio en los
“Anuarios de Legislacion” y sin mas valor ni utilidad
gue los de mostrar que la buena voluntad no ha faltado
en teoria.

Para concluir el analisis del pacto comisorio, exa-
minaré ligeramente el alcance de su prohibicion en la
ley. Baudry sostiene que esa estipulacidon es nula so-
lamente cuando tiene lugar al tiempo de la constitucion
misma de la prenda. Apoya su tesis el autor nombrado,
en la afirmacion de que en la estipulacion dicha, cuan-
do tiene lugar con posterioridad al contrato, el deudor
no estd como al tiempo de su constitucion sujeto al
constrenimiento moral del acreedor, que como condi-
cion para hacerle el préstamo le exigia la aceptacion
del pacto comisorio; en este otro caso dice, el pacto es
valido, "pues, su consentimiento lo presta el deudor de
un modo libre y espontaneo.

Mas fundada en la realidad me parece la disertacion
gue en este punto hace Dalloz, quien afirma que el
constrenimiento moral del acreedor subsiste en el In-
tervalo entre el contrato y el vencimiento, “Sin duda,
dice este esclarecido autor, el dinero de gue tenia nece-
sidad le ha sido suministrado, ninguna preocupacion le
domina de ese lado:. ¢(pero su consentimiento es por e”o
mas libre, si el ve aproximarse el vencimiento del plazo
con la certidumbre, o solamente con el temor de no
poder pagar, si el acreedor le hace amenazas para esa
epoca, y le previene que no se abstendra de usar de su
derecho en todo su iigor? Y si la posicion del deudor
ha sido tal que haya debido entregarse, sin poder resis-
tir, a las Iinstancias y a las amenazas de su acreedor, ¢no
seria desconocer el pensamiento de la ley de no dar va-
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lidez a un pacto comisorio contraido en parecidas cir-
cunstancias, y venir asi en ayuda de las oprobiosas es-
peculaciones de la usura?”. Por otra parte, conocidos
ya los ardides que la usura emplea para ocultar sus ma-
nejos, no seria equivocada la suDOsicion formulada por
el mismo Baudry, de gue otorgado el documento que
atestigua el contrato, el acreedor haga luego suscribir
al deudor un nuevo pacto de fecha posterior, en que le
faculte a aquél para apropiarse de la prenda sin ocurrir
a la subasta. . Este peligro basta en mi concepto, para
rechazar de un modo perentorio la opinidn expresada.
} hora, considerando el problema en el aspecto legal,
creo que Baudry si tiene razén al anrmar que segun la
ley francesa no es invalido 1 pacto posterior a la cons-
titucion del contrato de prenda, por cuanto, el art. 2.078,
Inc. 20. dice textualmente: “Toda clausula que autori-
ce al acreedor para apropiarse de la prenda o para dis-
poner de ella sin las formalidades prescritas es nula”;
ahora bien, esa locucion “ toda clausula”, hace circuns-
cribir la piohibiciéon y nulidad a solo el contrato mis-
mo. Lo contrario parece deducirse de las palabras que
emplea nuestro Codigo: “Tampoco podra, dice el iInc.
i2°. del art. 2.370, estipularse gque el acreedor tenga la fa-
cultad de disponer de la prenda o de apropiarsela por
otros medios que los aqui senalados”, de manera que,
parece segun esta redaccion dque la estipulacion dicha
debe ser nula en cualquier tiempo gque se la haga, pues
no circunscribe la ley el tiempo en que aquella adolece-
ra de nulidad.— Otra cosa sera si al tiempo del venci-
miento, el deudor consiente en gue el acreedor se haga
dueno de la cosa en pago de lo que adeudaba, y que, en
tal concepto, celebre nuevo contrato transmitiendo a
aquel la propiedad de la cosa; pues, entonces, la entrega
equivale a una dacion en pago efectuada cuando el deu-
dor puede eleqgir libremente entre enajenar su objeto de
un modo particular, o exigir la venta judicial, segun

mejor convenga a sus intereses.

Vendida Ila prenda se satisface con su precio al
acreedor hasta cubrirle totalmente el capital, Intereses
y costas, y el exceso, caso de haberlo, es entregado al
deudor; si al contrario no alcanza a satisfacer el credito
y accesorios, se imputa el precio primeramente a los In-
tereses y costas; “y si la prenda se hubiere constituido
para la seguridad de dos o mas obligaciones, o constitui-
da a favor de una sola, se hubiere después extendido a
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otras, se hara la imputacion en conformidad a las reglas
dadas en el titulo “De 10s modos de extinguirse las
obligaciones”, parrafo “De la imputacion de pago” (art.
*2.384;. |

En caso de intervenir terceros con el Intento de
participar en el precio de la cosa empenada, manifesté
en el capitulo anterior, que el acreedor prendario, en
cuanto justifigue plenamente su derecho, tiene un ver-
dadero privilegio, en virtud del cual puede excluir a
cualguiera otro en el precio del objeto que se afecto al
pago de su credito por medio de la constitucion de pren-
da, hasta concurrencia de la suma debida.

Este principio fundado en la naturaleza intima de la
prenda, es confirmado por el Cdédigo cuando regla el or-
den de preiacion de los creditos que concurren simul-
taneamente para ser solucionados. Después de sentar
el justo precepto de que en caso de i1usuficiencia de los
bienes del deudor para satistacer integramente sus obli-
gaciones, inclusos los Intereses y costas judiciales, se
las solucione a prorrata, excepciona luego Ilos creditos
gue, por motivos especialisimos, les atribuye preferen-
cla respecto de los otros.—Esas causas por lo mismo
gue son inherentes a los créeditos para cuya seguridad
se establecieron, pasan con ellos a las personas que los
adquieran por cesion, subrogacion o de otra manera (art.
2.452).

Pues bien, en ese orden y ocupando el tercer lugar
déla segunda clase, se.encuentra el privilegio conferido
al acreedor prendario sobre la prenda; de tal manera,
gue si no alcanza su precio a solucionar el crédito ga-
rantizado con ella, habra de pasar por el déficit a la lista
de los creditos quirografarios, que forman la quinta
clase, para concurrir con ellos a prorrata (art. 2.474).

Contrato unilateral el de prenda, el acreedor con-
trae por el la obligacion de restituir la cosa luego que la
obligacion principal se hubiere solucionado.—En con-
secuencia, cumplida esa condicidéon, o sea satisfecho el
crédito totalmente, debe el acreedor restituir la prenda
junto con los aumentos que haya recibido de la natura-
leza o del tiempo; y, sI ha dado frutos, puede Imputar-
los al pago de la deuda, dando cuenta de ellos y respon-
diendo del sobrante (arts. 2.383, inc. 1° y 2.385;.—La ac-
cion que se da al deudor para reclamar la cosa y gue se

denominaba en Derecho Romano actio pigneratitia di-
rectaj no es sinembargo la Unica que la ley le concede;

%
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pues, desde el momento en qgue el acreedor tiene una
obligacion de guardar y conservar la prenda como buen
padre de familia; desde que se le ha Impuesto responsa-
bilidad por los deterioros que ella ha sufrido por su he-
cho o cu pa, y finalmente, desde que se le ha prohibido
serviise de aquella sin consentimiento del deudor, asi-
milando en este respecto sus obligaciones a las del me-
ro depositario (arts. 2.370 y 2.377), es evidente que el
deudor podra concomitantemente a la violacion de cual-
guiera de esos preceptos por el acreedor, entablarle la
correspondiente accion de indemnizacion.

La enunciada accion del deudor para exigir la resti-
tucion de la prenda despuées de haber verificado en tota-
lidad el pago de la 'obligacion principal, puede ser obs-
taculizada por dos distintas causas: primera, la que por
contraposicion a la anterior se la ha llamado actio pig-
neralitia contraria, y se ha concedido al acreedor para
gue se le paguen los gastos necesarios que haya hecho
para Ja conservacion de la prenda y los perjuicios que le
hubiere ocasionado la tenencia (art. 2.378, inc. 10); v,
en segundo lugar, por la existencia contra el mismo
deudor de otros creditos, con tal que rednan los requi-
sitos que se enumeran en el art. 2.383, a saber: primero
gue sean ciertos y liguidos: segundo, que se hayan con-
traido después que la obligacion para la cual se ha cons-
tituido Ja prenda; y, tercero, que se hayan hecho exigi-
Oles antes del pago de la obligaciéon anterior”.

Como se ve, en esta segunda hipotesis de tener el
acreedor prendario otros creditos contra el mismo deu-
dor y que reunan las supradichas calidades, se viene
dando a aquél un derecho de retencion sobre el objeto
Que se le dio para garantizar la extinta deuda.—En tal
concepto, vy légicamente, debia tratar de este punto co-
mo lo hacen algunos comentaristas, al estudiar el dere-
cho de retencidn que nace como uno de los Inmediatos
efectos del contrato de prenda; empero, lo he reservado
para este lugar, por cuanto sinembargo de laigualdad de
nombres y de causa, creo que la extension del derecho
no es la misma en ambos casos.— Efectivamente, el de-
recho de retencion segun se lo considera cuando el deu-
dor no ha cumplido todavia la obligacion principal, es
amplio porque esta amparado por un privilegio suscep-
tible de ser opuesto contra terceros; el acieedo: que ha
perdido la tenencia de la prenda, tiene accion paia ie-
cobrarla contra toda persona en cuyo podel se halle, co-



mo lo dice el inc. 1°. del art. 2.375—No asi cuando el
acreedor ha sido pagado de su créedito; ya dque, hasta en
el caso anteriormente expuesto de haber perdido la te-
nencia de la prenda, no puede reclamarla una vez veri

ficado el pago de la totalidad de la deuda para cuya se-
guridad fue constituida, ni aun alegando otros créditos
gue reunan los requisitos enumerados en el art. 2.383
(incs. 20.y 30. del art. 2.375;.—Y todavia mas: existiendo
la cosa empenada en poder del acreedor prendario, si el
deudor la vende, o confiere sobre ella un titulo oneroso
para su goce o tenencia? la persona que ha comprado la
cosa 0 gque ha adquirido cualgquiera de los mentados de-
rechos, tiene derecho para pedir al acreedor la entrega,
“pagando o consignando el importe de la deuda por la
cual se contrajo expresamente el empeno”; sin gque pue-
da el acreedor, en ninguno de los casos enumerados,
excusarse de la restitucidon, alegando otros créditos, aun
con los requisitos enumerados en el susodicho art. 2.383
(art. 2.386;.—Por consiguiente, aparece claro que en este
ultimo evento, el derecho de retencidon es simple, ya que
no entrana un privilegio valido contra terceros, y por
lo mismo resulta que en caso de llegar al juicio de pre-
lacion para determinar la preferencia en la adjudicacidn

del precio, el acreedor que retuvo la cosa que sirvio de
prenda en su credito primitivo, concurrira por los de-

mas creditos que tenga el mismo deudor, a prorrata con
los demas acreedores.

El fundamento del derecho de retencion en este ca-
so, reside como lo expone Dalloz, en la justa Interpre-
tacion de la intencidon probable de las partes; pues, es
verosimil que el deudor al solicitar un nuevo préstamo
y el acreedor al concederle sin exigir especial garantia
por él, tomaron en consideracion la suficiencia de la
prenda que ya existia en poder del segundo para seguri-
dad del credito primitivo; por lo mismo, opina dicho
autor que fuera de las condiciones qgue requiere el art.
2.383 y que corresponden al art. 2.082, inc. 20. del Co6di-
go frances, es también necesario gque la deuda posterior
resulte de un contrato nuevo y personal entre las partes,
Yy no por consiguiente de la adquisicion que de efla hu-
biere hecho el acreedor por cesion, subrogacidon o suce-
sion del o al que hizo un préstamo al deudor sin ningu-
na prenda.— Asi mismo, rechaza Dalloz la restr ccion
del N°. 30. que dice relacion a la epoca del vencimiento,

porgue es evidente que el fundamento nacido de la pre-
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sunta voluntad de las partes no pierde su valor respecto

de las deudas que venzan al mismo tiempo que la direc-
tamente asegurada con la prenda.

La mayor parte de los comentaristas franceses han
expuesto como uno de los efectos de la prenda, ademas de
los anteriores, el de hacer imprescriptible la obligacion
principal que garantiza, por razon de gue la tenencia de
la cosa empenada Implica un reconocimiento constante
de la deuda por el obligado, a beneficio del acreedor,
reconocimiento que Interrumpe como consecuencia en
todo momento la prescripcion. Colmet de Santerre,
sostenedor de la opuesta doctrina, manifiesta que la de
la imprescriptibilidad de la deuda, esta en completa opo-
sicion con las reglas de la ley en materia de prescrip-
cion: “La interrupcion es un acto que borra el tiempo
pasado, dice, pero que deja abierta la puerta para el
porvenir a una prescripcion nueva. El efecto de la in-
terrupcidn es instantaneo y cesa inmediatamente. Por
esto se distingue de la suspensidon, que obra para el por-
venir sin abstraer los hechos anteriores. Ahora Dbien,
el reconocimiento que resultaria de la posesion de la
prenda por el acreedor podria producir los efectos de
una interrupcion de prescripcion, si la convencion fue-
se posterior al nacimiento del credito, y produciria
siempre los efectos de una suspension. (No hay algo
de extrano en una solucion que entrana confusion de
Ideas tan desemejantes? ... Es que todos los créditos
no son susceptibles de extinguirse por la prescripcidon?
COmo en ausencia do un texto, traer una excepcion a
ese principio absoluto?” Rebatiendo luego la objecion
hecha de que la aceptacion de la prescripcion del credi-
to, conduciria a reconocer al deudor el derecho de re-
clamar la prenda sin ofrecer el tambien reintegrar el
credito, el propio Colmet de Santerre, contesta expo-
niendo que esa consecuencia no es extrana a los princi-
pios juridicos, pues que, extinguida la deuda por cual-
guier medio equivalente al pago, y la prescripcidn-esta
en este caso, la prenda no tiene ya razéon de existir en
poder del acreedor; el contrato accesorio se extingue en
cuanto el principal se ha extinguido tambien, y, por lo
mismo, el acreedor no puede pretender la retencion de
una cosa para garantizar la obligacion que no existe.
Estad pues obligado a restituirla si la posee todavia, o0 a
Indemnizar al acreedor si no la conserva porgue ha
dispuesto de ella o la ha dejado perecer por su cul-
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pa”. Y no podrad escapar a esta obligacidon sino invo-
cando a su vez la prescripcion de su obligacion de en-
tregar, si ha transcurrido el tiempo necesario desde que
el deudor pudo intentar la accion de restitucion. (Col-
met de Santerre.— Cita de Baudry. Ob. cit., pags.

73-74)

Yo también opino que la deuda garantizada con
prenda es prescriptible, y para ello me fundo en estas
otras razones nacidas de la naturaleza especifica del con-
trato accesorio de prenda. Se entrega una cosa al
acreedor unicamente cuando este lo exige porgue des-
confia de la solvencia del deudor, pues, cuando esto no
sucede, se contenta con la sola firma del ultimo al pie
del instrumento que atestigua su obligacion, Instrumen-
to que a pesar de ser conservado por el acreedor como
garantia de cumplimiento, no surte efecto ninguno en
orden a interrumpir la prescripcion. Por lo tanto, la
prenda en la primera hipdtesis viene a representar un
respaldo de la firma del deudor, que afecta un objeto
especial al pago o solucion de la deuda, separandolo pa-
ra tal fin de su patrimonio, que por |lo demas, integro
debia responder como garantia. La afectacion de la
cosa al pago es, pues, lo que caracteriza la prenda en su
esencia; la entrega hase establecido en consideracidon a
gue los muebles son susceptibles de ser enajenados u
ocultados por el dueno si los conservara en su poder.
Establecido asi el vinculo juridico en uno y otro caso,
no existe casi diferencia alguna en cuanto al fondo.
Puede el acreedor solicitar el embargo y venta de cual-
guier bien del deudor si no le ha exigido prenda ningu-
na; pedird la venta del bien especial que se le entrego
en empeno, sI por no haber gquerido correr las eventua-
lidades de una probable Insolvencia del deudor, le exi-
gio dicha garantia. Y en ambos casos, toca al acreedor
hacer uso de la accion respectiva para conseguir el mis-
mo fin, el pago de su credito. Ahora bien, la prescrip-
cion ha sido establecida en las legislaciones por moti-
vos de orden publico, para evitar el estancamiento de
los derechos cuando no son ejercidos, Yy por considera-
cion a las dificultades por quée atravezarian las partes,
el deudor sobre todo, para poder acreditar sus derechos
mediante buenas pruebas después de transcurrido un pe-
riodo largo de tiempo; por ello, las leyes conservan esta
Institucion como regla general y absoluta, de manera
gue, si algun credito quisiere reclamar el dictado o cali-
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dad de imprescriptible, tendria que aducir el apoyo de
una disposicion terminante y expresa, ya que las excep-
ciones no se presumen en la ley. Por lo demas, es de
la naturaleza de Ila prescripcion el que para ser inte-
rrumpida ha de ser necesario un acto ocurrido con pos-
terioridad al vencimiento de la obligacion, y ejecutado
por el deudor significando su reconocimiento de que
subsiste el compromiso, o por el acreedor demostrando
gue no abandona sus derechos. Bajo este concepto, la
constitucion de una prenda con posterioridad al venci-
miento de la obligacion principal, interrumpe la pres-
cripcion de la deuda aungue esté proxima a extinguirse,
y borra por consiguiente el tiempo anterior; pero, el ter-
Mmino empieza a correr nuevamente desde el dia siguien-
te a la fecha de tal constitucion, del mismo modo que
ocurre con cualguier otro acto que por implicar un re-
conocimiento de la subsistencia de la deuda o credito,
ha sido 1Investido de la virtualidad de interrumpir la
prescripcion.

Esto en el terreno puramente teorico. Ahora, voy
a exponer ligeramente los preceptos de la legislacion
ecuatoriana gque rigen este respecto. EI art. 2.498 del
C. C. acepta, en mi concepto, la prescriptibilidad de la
obligacidon principal taxativamente: “ La accion hipo-
tecaria, y las demas que proceden de una obligcién ac-
cesoria, dice el mentado articulo, prescriben junto con
la obligacion a que acceden”. Esta regla, general como
es, prescribe que la obligacion asegurada con una acceso-
ria fianza, prenda o hipoteca, es prescriptible; tanto
cuanto como época de su extincion se fija la de la ex-

tincion de aquellas.

La disposicion citada del art. 2.498, al fijar de un
modo tan general la misma eépoca para la prescripcidn
de todas las acciones que nacen de las obligaciones ac-
cesorias, parece gue no ha tomado enteramente en con-
sideracion los principios cientificos. El contrato de
prenda da lugar a dos acciones distintas: la gue se con-
cede al acreedor para perseguir la venta del objeto em-
penado, Yy la que se establece en favor del deudor, para
gue demande la restitucion de la cosa luego que extin-
ga la deuda. Ahora bien, si en el caso de prescripcion
de la obligacidon principal, solo después de cumplido el
termino podria reclamar la prenda el deudoi, entablan-
do la accion correspondiente y fundado en tal piescrip-
cion, para ese entonces, es decir cuando lecienteroente
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adquiere €l derecho, lo encuentra ya extinguido por la

declaracidon legal. En principio, como expresé en uno
de los parrafos anteriores, creo que cientificamente es
admisible el que extinguida la predicha obligacion prin-
cipal por la prescripcion, se confiera al deudor el dere-
cho de reclamar la prenda; y gue este derecho a su vez
sea prescriptible en el tiempo legal contado desde que
el deudor pudo exigir la restitucion. Y no seria razon
en contra de este principio el axioma juridico del Dere-
cho practico consistente en que la prescripcion no pue-
de entablarse como accion sino solamente co.no excep-
cion, axioma fundado a su vez en que la solicitud de
declaratoria de la prescripcion de un derecho o de una
accion, es improcedente ya dque reclama en el Juez el
ejercicio de la jurisdiccion voluntaria, admisible Unica-
mente en los casos legales previstos, por ser ella de ex-
cepcion(i); y digo que no puede ser obstaculo en tratan-
dose de la accion que ahora estudio, porque en este ca-
so, la demanda sena eminentemente contenciosa, como
guiera que se entablaria contra el tenedor de la cosa, o
sea contra el acreedor de la obligacion ya extinguida a
lo menos civilmente, para gue restituya la prenda al de-
mandante.

Razones de otra Iindole sinembargo, debieron deci-
dirle al Legislador, para emitir la regla preinserta, gque
hace prescribir al mismo tiempo las acciones principal
y accesoria:. pues, fuera de que la deuda asegurada por
la,;prenda sélo se extingue de un modo civil, y deja por
lo tanto subsistente la obligacion natural, por otra par-
te, existe una presuncion gque, ora se la apliqgue al deu-

dor, ora al acreedor prendario, demuestra de un modo
suficiente la justicia de la regla citada.

El supuesto mas general respecto de la prenda es el
de que la cosa empenada tiene un valor mayor que la

deuda, toda vez que debe alcanzar para el reintegro de
ella y de sus accesorios, intereses, costas del juicio, etc.;
por consiguiente, hay una razon fundada para admitir
gque si verdaderamente existia un excedente considera-
ble de valor de la cosa sobre el monto de la deuda, el

deudor, a costa de cualesquiera sacrificios hubiera sa-
tisfecho a su acreedor para recuperar la orenda. El me-

ro hecho de que omitid esa diligencia durante el largo
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per/odo de veinte anos fijados por la ley para extingulir
una deuda por prescripcion, indica a las claras que tal
excedente no existia en el precio, tanto mas cuanto gue
en ese lapso de tiempo, Ja obligacion estaba triplicada
con los Intereses computados a menos del doce por cien-
to anual que permite la ley. De otro lado, y conside-
rando ya las conveniencias del acreedor, se observa gque
este pudo no haber ejercitado su accion también preci-
samente porgue conceptuaba que el valor de la prenda,
Insuficiente para pagarse de su credito, no le permitia]
sin Ir contra las mas elementales reglas de prudencia,
entablar su accion y provocar la subasta haciendo nue-
vas erogaciones, destinadas por insolvencia del deudor
a quedar insolutas; de manera que, el presunto abando-
no de su derecho, pudo en definitiva consistir mas bien
en su convencimiento de gque haria una perdida al tratar
de ejercer la accidn respectiva. Estas razones motivan
como he dicho, gqgue no se le haya concedido al deudor
el derecho de reclamar la cosa gue empeind, sino con el
pago de la deuda, pero no por haber prescrito la obliga-
cion principal.

CONCLUSION

En el curso de este trabajo he procurado enunciar,
aun saliendome del marco a que debia circunscribirme
por razon de la materia que adoptée como tema de la di-
sertacion, varios Interesantisimos problemas, relaciona-
dos todos eso si con el contrato de prenda, pero que son
también expresivos de nuestro deficiente progreso soO-
cial. Refiérome a la prision por deudas y a las casas de
préstamos, vulgarmente conocidas con el nombre de
contadurias. Sea la ocasién de manifestar respecto de
esos dos puntos, que la Legislatura de este ano, ha crei-
do también del caso ocuparse para solucionarlos. Pién-
sase ya en abolir la primera conforme con un proyecto
de Ley, presentado para honra de nuestra Universidad,
por uno de sus mas distinguidos profesores, el diputado
por Pichincha Sr. Dr. Francisco Pérez Borja, quien ha
sostenido también entusiastamente en el Parlamento la
supresion de aquella otra institucidon retrograda del
arraigo personal. Respecto del segundo, se ha discu-
rrido, asimismo, autorizar al Municipio de Quito para
gue contraiga un empréstito especialmente destinado
para el establecimiento de un Monte de Piedad. Plau-
Sibles de todo punto esos propositos, es de esperar que
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si por falta de tiempo no han alcanzado ha aprobarse
definitivamente en esta Legislatura, lo seran indefecti-
blemente en la proxima; y, sobre todo que el ultimo de
aquellos, no quede como tantos otros, de mero pioyec-
to, todavia después de tener el caracter de ley de la Re-
publica.

Entretanto, y para concluir, séame permitido hacer
una pequena digresidon acerca del que considero como
remedio apto para solucionar los defectos gue tienen CcoO-
mo causa la miseria del mayor numero de los Indivi-
duos, y los consiguientes abusos y exigencias de los ca-
pitalistas. Porque es necesario considerar como un ver-
dadero caso de patologia social, ese que se observa al
estudiar los fendmenos de la vida econdomica, ieferentes
al constante desconocimiento de la ley escrita; al Inge-
nioso rebuscar de ardides para convertir al precepto
dictado para corregir un vicio en nuevo cauteloso lazo
gue oprima a la justicia y saque al tal vicio redivivo; al
Insano afanar por la ganancia enorme, dejando despre-
clada 3 maltrecha a la moral.

Hablo de la necesidad imperiosa de que el Estado
promueva por los medios a su alcance, la creacidon de
Cajas de ahorros, a fin de fomentar esa virtud en el
pueblo; pues, sI es dar un gran paso en el camino de
aliviar la situacion de la gente infeliz, el establecimien-
to de Montes de Piedad, debemos convenir en que con
ello se ha arbitrado solamente el tratamiento curativo
del ya enfermo; pero, el que con propiedad podemos
llamar remedio preventivo, no esta sino en la creacion
e Incremento de esas benéficas instituciones que tienden

a mejorarla situacion economica del mayor numero po-
sible de ciudadanos.

Quiéen sabe si la medida mejor fuera la de fusionar
en una las dos instituciones dichas, haciendo que los
Montes de Piedad sean también Cajas de ahorros, como
se ha hecho con el mayor exito en naciones mas adelan-
tadas? De ese modo, el mismo capital consignado en
particulas por los pobres gque ahorran, puede servir para
salvar a los miseros que por Imprevision o por envates
de la suerte, se hallan en el Ultimo extremo. Agregan-
do a esto la diversificacion en las Cajas de ahorros, en-
tre depodsitos reembolsables a la vista y de plazo obliga-
torio de un ano por ejemplo, para el efecto de asignhar a
estos ultimos un interés superior en dos o tres puntos al
otro, y permitiendo todavia en este caso al depositante
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retirar sus fondos, con su renuncia al excedente dicho,
es creible que se daria un aliciente mayor para provocar
el ahorro.

En fin, la ley del progreso, gque asi como mejora Yy
lleva a la meta a las sociedades gue atesoran virtudes vy
energias, iImpele también al perfeccionamiento y a la e
felicidad a los individuos merecedores por capaces, ira
paulatinamente corrigiendo nuestros vicios soclales. La
paz, la bienhechora, la suspirada paz, aguella que ahora
constituye la aspiracion suprema de la humanidad ente-
ra, ella sera asimismo, el factor importante, decisivo,

gue aporte la holgura, el bienestar, a todos aquellos que
no se divorcien del trabajo.

Quito, octubre de 191J.

Manuel A. NAVAS.



