Origenes de Ia prenda en Roma

La EsecuciéNn Romana BN Esprcie Y EN EQUIVALENTE

EL PATRIMONIO COMO PRENDA COMUN DE LOS ACREEDORES

POR EL

Dr. Alberto M. Etkin

1. — INTRODUCION.

El origen romano del derecho de prenda ex contraciu, reside
en la prenda judieial, puesto que aparece por primera vez en Roma,
este derecho real, en la antigua legis actio per pignoris ca,pionem,

. procedimiento judicial lotw sensw ().

; (1) BSeglin FERRINI, Pandette, Milano 1917, p. 505, el origen del derecho
| real de prenda contractual en Roma, fué la prenda judicial, o sea la
: legis actio per pignoris capionem.

Sin embargo, el pignus se menciona en el Tractatum foederis de 266,
antes de que las XIT Tablas (303 de: Roma) legislaran sobre la pigno-
ris capio (infra, nota 7).

‘WINDSCHEID, Pandette, ed. Torino, 1925, t. I, p. 835, dice que es
digtinta la prenda judicidl de la contractual, puesto que la primera pro-
viene de la potestad jurisdiccional y la segunda de la voluntad indi-
vidual y privada. Estos principios est4n de acuerdo con su doctrina de
que la, aceibn es independiente del derecho subjetivo, que mo compar-
timog {v. mi estudio en Gaceta del Foro, t. 99, p. 339, ‘‘Para una teoria
de las acciones’?).

Sin embargo, confiesa que su teoria sélo es verdadera para los bie-
nes inmuebles, pues para los muebles, la. Ordenanza Procesal Alemana
(arts. 709 y804), es terminante: la prenda judieial es igual a la econ-
tractual. Por otra parte, ésta es la opinién dominante para toda eclase
de bienes, segtin dice el mismo WINDSCHEID, parr. 233 (p. 836, nt. 5, t. I).

““Hl derecho de prenda judicial por ejecucién, nace en el momento

“ del embargo?’, agrega WINDSCHEID en el pérr. 244, entendiéndose gque
el embargo se traba después de la sentencia éjecutiva. Asi sucedia en
derecho romano: ‘‘Si et jure iudicatum, et pignus in causa judicati ex
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Veamos de como se llegé en aquél sistema juridico paulatina-
mente a esta concepeidn. .

Ante todo debemos establecer que toda institucin juridiea ca-
rece de un valor absoluto, es decir, de un valor légico verdadero
para todo tiempo, ya que la parte abstracta, racional del derecho,
se halla dirigida y predeterminada por la parte vital, histérica, que
da origen a la formacién y al estilo de las instituciones de pura 16-
gica juridiea.

Asi, el axioma actualmente incuestionable, de que el patrimo-
nio constituyé la prenda comtin de los acreedores, no es una verdad
légica sino desde la eompilacién de JusTiNiaNo. Es el triunfo de
una idea espiritualizadora del derecho, y la transformacién del pe-
sado materialismo antiguo, basado en un eoncepto realista de las
cosas, hacia una inteleccién maés eldstica e ideal (2).

2. — EJsecuciON Romina N EsPECIE, — COACCION PERSONAL.

En efecto: el sistema cuyo eje central son las XII Tablas, tiene
por fundamento el prinecipio de que toda prestacién debe satisfacer-
se en especie; mientras que el eoncepto nuevo, es que toda presta-
“cibn puede satisfacerse en especie 0 en su equlvalente (®). T

auctomtate elus, qu1 gubere potult captum est, privilegiis temporis fore
potiorem “heredem eius, in quus persona pignus constitutum est’’ Uw-
PIANO, D. 20, 4, 30: ‘“Si se juzgé en derecho y se tomé la prenda ju-.
dicial por el que “estaba facultado para hacerlo, tiene preferencia en
razén del tiempo, mo sélo la persona que ha obtenido la prenda, sino
también su heredero’’.

También se ploduce prenda judicial por la missio in possessionem.
Dice WINDSCHEID,' parr. 233: ‘‘Un derecho de prenda mnace por la orden
de posesién de una cosa o de un patrimonio, dada por el Jues, siempre
que la posesién se haya realizado, y que tenga por objeto procurar al
que la adquiere, seguridad para la satisfaccién de un derecho que le

—compete: - Esta-es, por-sjenmpto-ta - posesich - que e~ Rotmy 56 - anba 3 16§
acreedores, del patrimonio del deudor fallido’’ (posesién que hoy se
confiere al sindico).

(2) Sobre los puntos que se leexn a continuacién, puede consultarse a
TaeriNG, Espiritu del derecho romano, ed. Madrid, t. I, ps. 144 a 198;
ALFREDO Rocco, Il Fallimento, Torino, 1917, ps. 131 y sigts.; JosEk Lo
Vawvo, El .constrefiimiento personel, la prenda comiin Yy las causas legi-
timas de preferencia, Santa Fe, 1943.

(3) Véase esta antitesis, en los incisos 1°. y 3° del art. 505 del Cédigo
Civil argentino. )
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Si el deudor no podia pagar su obligacidon en la especie y for-
ma contratada, el antiguo romano no concebia fuera factible hacerlo
con su equivalente. Esto tiene su explicacién vital en que la pro-
piedad de entonces era consustancial con la persona, y su menos-
cabo, yn ataque al sentimiento de ésta: Cf. TmEriNG, op. eit,, t. I,
p. 157. Este ataque daba lugar a la venganza, que era una pena
privada, regulada més tarde por las XII Tablas mediante la manus
injectio, medio penal de venganza a fin de que hubiera la posibili-
dad de un rescate (*) ¥ civil de coacecién, para que' el deudor pa-
gara su obligacién en especie (°).

En este sistema juridico, la obligacién es puramente personal,

y el deudor no responde con sus bienes, sino con su persona. Una
. prueba de ello, es que el deudor encarcelado puede procurarse ali-
mentos de su patrimonio, lo que demuestra que ne se le quitaban
sus bienes: Tab. III, 4: ““Si volet suo vivito”’.
s ““La ejecucién en este periodo —dice Rocco, p. 139— se diri-
gia exclusivamente a constrefiir la voluntad del deudor; y esta co-
2eeidn era realizada por medios tan enérgicos que fué superfluo pro-
curarse la prestaeién por equivalente sobre el patrimonio del deu-
dor, ya que no puede concebirse deudor tan obstinado que pudien-
do pagar, prefiera ser condenado a muerte o vendido como esclavo,
con el mismo resultado final de perder su patrimonio’’.

Debemos reconocer que este sistema de coaecién personal es co-
man en los pueblos antiguos: indos, egipcios, hebfeos, griegos, ete.:
v. Lo Vawuvo, op. cit., ps. 5 a 10.

(4) FEl origen de la palabra latina poena y de la griega poiné, es la de
rescate (IHERING, op. cit., t. I, p. 161, nt. 53).

ALEXANDRE, en su Dictionnaire Grec-francais, Paris, 1878, p. 492,
vo. NOINTH, expresa que ese vocablo significaba primitivamente la mulie
que se pagaba per la muerte de un hombre; por extensién reparacién
de un crimen, satisfaccion de umna ofensa, vengansa. Significa eomun-
mente pena, castigo, y a veces, expiacion o victime ewpiatoria; otras,
pena, tristeza, dolor, y poéticamente premio, recompensa.

(5) Rocco, op. eit., ps. 136 y 137. Debemos recordar que para emplear el
procedimiento de la manus injectio, el deuder debia haber confesado su
obligacién (nexum) o haberse asi juzgado por el magistrado: *‘Aeris
confessi rebusque iure indieatis’’, expresaba la Tabla IIL. Sobre el
nexwm, sus origemes, ete., puede verse EMiLio Cosra, Storia del diritio
romano privato, libre TII, cap. II.
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3. — BEJrcucioNn Romana BN EsPECGIE. — (COACCION PATRIMONIAL.

Un estadio posterior (%) admitié la coaceién patrimonial median-

te la pignoris capio, que no teia por objeto satisfacer el erédite por
la aprehensién de una cosa, sino sencillamente tomar cualguier ob-
jeto del -deudor como prenda, pignus (%), a fin de constrefiirlo a

(6) Gavo nos da el origen histérico de este periodo, Instituta, 14, 26-30 y

32: Las legis aclionem per pigroris capionem nacieron de las costumbres
v 'de la ley. Se introdujeron por las costumbres, en. ciertos asuntos mi-
litares: cuando se debia al soldado.su sueldo, stipendium, o el dinero
que tenia que recibir para adquirir un caballo, aes equesire, o la cebada
para los mismos, aes hordiarum. En estos casos le era permitido apo-
derarse de una prenda perteneciente al encargado de suministrar dichos
fondos (licebat militi ab eo qui distribucbat wisi daret, pignus capere).

La Ley de las XTI Tablas, introdujo esta legis actio para los que
no pagaban el preeio o alquiler (merces) de un animal destinado al sa-
erificio. Una ley censoria también concedi la pignoris capio a los pu-
blicanos (encargados' de recaudar los impuestos —wectigalia—) contra
los deudores de éstos.

Gf. Auro Genio, VII, 10; CICERON, in Verrem, 11, 3, 11.

Este origen histérico, confirma la concepeién de ImmrING, de que el
derecho proviene a la vez de la fuerza y de la religién.
Pignus, de pago o pango, clavar, afirmar, contratar; en griego IXayvoni
pégnymi asegurar, reforzar, fijar, inmovilizar.

V.: ALEXANDRE, p. 439, “‘En su significacién vulgar y originaria,

dice Maynz, 239 nt. 9, pignus quiere decir simplemente garantia, v es

sinénimo de cautio, spomsio, arrha. V.: Isiporo, De Originis, V, 25;
AvLo Gerto, XVII, 2; Prmwio, 39, 1, 8. Cf. Mavnz, 344, nt. 2: ‘En
el lenguaje vulgar romano, la palabra arrha es sinénima de pLgnus,
pues ambas tienden a asegurar la ejecucién de una obligacién’’. (Sin
embargo, no debemos olvidar el otro econeepto o funcién de las arrhae,
como signo de perfeceién de un contrato y de una suma a cuenta del
precio: Cf. MAYNZ, loc. cit., mt. 7).

Gavo, D. 50, 16, 238, 2, da otro origen etimolégico a la palabra
pignus. Expresa que ‘‘pignus apellatum a pugno, quia rves, quae pig-
neri dantor, manu traduntur (se Ilama pignus de pugnum —pufio— por-
que las cosas que se dan en prenda se entregan con la mano). No obs-
tante ello, ereemos no ser exacta filolégicamente esta etimologia, por
cuanto, como mds adelante veremos, la palabra pignus se aplicaba a

“Yos-mruebtes - immuehles It tintanERte Y T0F  THimuebles, evidentemon.

B

te, no se daban con la mano.

Recuérdese que Gavo no era romano, sino asidtico, probablemente
natural de Bithynia, segtin MoMMSEN y KNmEP (v. GIRARD, Textes
de Droit romain, Paris, 1913, p. 221), y floreci6 en tiempos de Antonino
Pio y Mareo Aurelio, esto es, nueve siglos después de la fundaeién
de Roma.

El mundo antiguo carecia del sentido histérico que en alto grado
posee la cultura de Occidente:’ SpuNeLER, La Decadencia de Occidente,
Madrid, 1923-24, passim. La etimologia dada por Gayo es légiea, pero
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cumplir su obligacién (*). El acreedor podia apoderarse y destruir
la cosa, pero no venderla (®).

Después, el pretor introdujo el sistema de la missio in posses-
sionem (GAXO, IV, 34) (*°), contra el demandado que no compare-
efa al juicio, y que consistia en la aprehensién de todo el patrimo-
nio del deudor, a fin de obligarlo a cumplir sus eompromisos. En
este estadio, ‘‘la personalidad fisica del deudor, fué sustituida por
su personalidad econdémica’’ expresa Recco, p. 146.

Lia missio in possessionem contra el demandado rebelde, se ex-
tendié al confessus y al judicatus; y para vencer su obstinacion,
después de desposeerlo del patrimonio, se vendia éste ficta e inte-
gramente a un bonorum emplor, que considerdndose como sucesor
universal del mismo, enajenaba después realmente los bienes, ¥y
pagaba las deudas (Gavo, IV, 35). ‘

Como vemos, aun perdura el coneepto de que el mismo deudor,
por medio del sucesor universal ficto satisfacia sus obligaciones
(Cf. BonraNTE, ‘‘D. Romano’’, p. 500). La bonorum venditio pue-
de tener lugar aun por una deuda pequefia, ¥y no presuponia la in-
solvencia del deudor, sino obstinacién en no pagar. Hra siempre
un medio de coaceidn de la voluntad, y no ejecuciéon directa sobre
fos bienes para satisfacer las deudas. Se consideraba al deudor co-
mo difunto, y entrafiaba capitis diminutio e infamia (Gavo, IV,
35, 154 ; CICERON, Pro Quinctio, 15; Pauro, D. 17, 2, 65, 12).

no filolégiea, ya que se basaba ésta en el origen histérico de la legis
actio per pignoris capionem, esbozada segin datos del mismo juriscon-
sulto en la nota 6.

Segtn este origen, el pignus era la cosa que se tomaba con el pufio.

Pero resulta que antes de las XII Tablas, en el tratado de fede-
racién (Tractatwa foederis) con los latinos, celebrado por el cénsul
Spurio Casio Viscelino en 493 a. C. (266 de Roma), se menciona a)
pignus como garantia legal del tratado (Cf. Mavnz, 239, nt. 9). Cop
esto demostramos, que la etimologia de dicha palabra es la de pago o
pongo, y ésta a su vez del griego , que trae la idea de afian-
zar, asegurar. Cf. WINDSCHEID, § 224, nt. 1; DERNBURG, I, p. 49; BA-
CHOFEN, Das romische Pfandrecht, 1847 (WINDSCHEID califica a esta
obra como ‘‘una elaboracién del derecho romano de prenda, desde el
punto de vista filolégico puro’’).

(8) Gavo, IV, 32, in fine. V.: Mayngz, I, § 130, texto y nota 40.
(9) Sc1avoJa, Procedura civile romdna, p. 155. THERING, op. ¢it., L, p. 191.
(10) Esta fué una prenda pretoria, pignus pretorip: ULriano, D. 13, 7,

Frag. 3 y 26; Id. D. 27, 9, Frag. 3, 1; equivalente, por ende, al
pignoris capio de la ley. ) )
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4. — PErfovo pE TRANSICION. — VOLUNTAD LiBRE DEL DEUDOR.

La complicacién de este procedimiento, asi como la infamia que
importaba, unidos a la transformacién ‘de la propiedad romana ¥y
del sistema, privado de justicia, indujeron poco a poco a encontrar
nuevos expedientes para satisfacer a los acreedores.

Por la Lex Julia (probablemente capitulo de la Lex Judiciaria
de Avaustq, de 737 de Romia, segfin Rocco, p. 169), el deudor po-
dia evitar la persecucién personal y la infamia de la bonorum ven-
ditio, poniendo sus bienes a disposicién de sus acreedores: bonorum
cessto. ' »

Ello importaha confesién del deudor, de no poder satisfacer sus
obligaciones y era un acto voluntario de éste (). Impedia la coac-
cién personal, que ya no tenfa objeto, puesto que el deudor no pa-
gaba porque no querfa, sino porque no podia; y no implicaba la
infamia.

Pero por la cessio, el deudor no perdia la propiedad de sus bie-
nes, sino que los daba en prenda a los acreedores, que adquirian por
lo tanto un derecho para promover la venta de los mismos (DrocrLe-
CIANO y Maximino, en C. 7, 71, 4). Era méas o menos la antigua
missio in possessionem o pignus pretorio, y constitufa un procedi-
miento de liguidacién colectiva del patrimonio del deudor, repo-
sando siempre sobre la voluntad (libre ahora), de éste.

5. — Bircuci6N RoMaNa PoR EQUIvALENTE. — BEL “‘PrgNUs IN
Causa Jupicar: Caprum’’.

Del ngnus general al especial sobre un bien, no habia ya més

que un paso. Y de la missio in possessionem de todo el patrimonio,
a la aprehensién por orden del Pretor, de un bien determinado, no
hubo méas de otro. Y lo que primero fué un medio para constrefiir
la voluntad del deudor, se convirti6 en una prenda en favor del

( 11) ““In omni cessione sufficit voluntatis sola professio’’: Troposio, C. 7,
71, 6: ‘“En toda cesién, basta Ia sola manifestacién de voluntad’’.
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acreedor, econ facultad de venderla por orden del magistrado (*%).
La bonorum cessio dié el ejemplo. Por una ficeién (*3) se eonsiderd
que €l deudor cedia en prenda al acreedor, una cosa determinada
para que la vendiera y con su precio se cobrara su acreencia: id
quod interest; quanti ew res est. Bl paso decisivo estaba dado: la
satisfaccién de la obligacién en especie, se hacfa en su equivalente,
en dinero.

Quitado el andamiape de la ficcién, queds la reahdad la pren-
Jda voluntaria del deudor mediante la bonorum cessw, se convirtié
en prenda constrefiida, obligatoria. A la voluntad del deudor se sus-
tituyd el imperio del Juez. De ahi que CaracarrLa pudo decir: ‘‘nam
in vicem justae obligationis succedit ex causa contractus auctoritas
jubentis”’ (C. 8, 23, 1) ‘‘En la obligaci6én legal, a la causa contrae-
tual, sucede la autoridad del juzgador’’

Y JusTiNiaNo asimild esta prenda in cause judicats a la antigua
prenda pretoria (C. 8§, 22, 2) (**).

El engorroso procedimiento de la missio in bona, de 1a bonorum
venditio v de la bonorum cessio, quedd tan sélo para el deudor en
falencia. Para la satisfaccién de un erédito singular, se termind
con el sistema de constrefiir la voluntad, transformando la primiti-
va obligacién en su equivalente en dinero.

Bl pignus in causa judicati captum (prenda adouirida en vir-
tud de sentencia), fué la institucién necesaria para poder convertir
en dinero la cosa del deudor, ya que el acreedor no podia exigir
la entrega de ésta en propiedad, puesto que no era el objeto de la
obligacién; y tan s6lo podia pedir la transformacién de dicha cosa
en dinero, para cobrar el equivalente de su crédito en moneda, ra-
sero comin de todos los valores econémicos. Para realizar esta trans-
formacién y adquirir el dinero producido hasta la concurrencia de
su erédito, necesitaba vender la cosa: y este derecho para instar la

(12) Quizés en ello influyé el derecho griego de aquella época. En Atenas,
el acreedor hipotecario hacia vender el bien hipotecado, y se pagaba
con su precio: DARESTE, Nowwelles études @’histoire dw Droit, Paris,
1902, T. 2, p. 81.

(18) No hablan las fuentes ni los autores de este momento transicivo de la
ficeién. Pero es indudable que lo hubo, dads la mentalidad romana,
por lo que no trepidamos en mencionarlo en esta sintesis histérica.

. (14) Véase supra, nota 10.
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venta y adquirir su producido no se explica sino conecibiendo la exis-
tencia de un derecho real de prenda, que el Juez reconoce vy de-
clara (¥).

6. — EJecuciON Por EQUIVALENTE. — KL PATRIMONIO ‘‘PIgNUS
Communis’’,

La ejecucién personal se transformé en real; a la persona su-
cede la cosa.’Ahora bien: es indudable que el acreedor puede ejer-
cer sus deréchos sobre cualquier bien del deudor. De ahi que estos
Constituyan una garantia latente para los acreedores, y el conjunto
de ellos, que se Hama patrimonio, forme la garantia prendaria co-
min para todos los acreedores.

Esta garantia no es un derecho de prenda actual, sino poten-
cial, latente, indeterminado, que se ejerce sobre todas las cosas del
patrimonio, de un modo invisible, hasta el instante én gué por me-
dio del embargo y orden de venta de cosas singulares de dicho pa-
trimonio, se transforma en derecho real definitivo, incondicionado y
absoluto.

De ahi que todos los bienes que pertenecen al patrimonio del
deudor, sean cosas fungibles con respecto al acreedor : AUBRY BT Rav,
pérr. 575, N°. 1°, (%).

(15) Es esencial la transformaeién de la cosa en dinero, porque el derecho
de prenda no es un derecho sobre la cosa en si, sino sobre su valor
de cambio, sobre el difiero que produce la venta de esta cosa. El dinero
no es mis que férmulas en las que estin proyectadas las infinitas activi-

dades humanas, actividades que se hallan insitas, in potentia, dentro del .

signo monetario. La esemcia del cumplimients de uma obligacién por
su equivalente en dinero, comsiste pues en el otorgamiento de valores in
potentia, en posibilidades, equivalentes a los que se hubiera debido te-
ner in essentia, en efectividades. Es muy distinto, de consiguiente, el
otorgar una cosa, que el dar una suma de dinero .

1900, dieen que los acreedores no tienen sobre el patrimonio del deu-
dor un verdadero derecho real de prenda, puesto que carecen del jus
persequendi, y hay otras diferencias, que hemos hecho notar en el texto.
FappA y BENsA, con gian aéopio de doctrina, combaten vietoriosamente
esta teoria, diciendo que una universalidad juridiea, como el patrimo-
nio, puede ser objeto de un verdadero derecho real de prenda, €l que se
efectiviza sobre las cosas singulares y determinadas pertenecientes a di-
cho patrimonio en un momento dado (Notas a WINDSCHEID, t. 5°, nt. b
al parr. 137; Ne°. 32 y sigts).

(16)" Estos autores (parr. 579 in fine), asi como Pranion, Ne, L1‘93‘, t. I]f, ed.






