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LA HIPOTECA Y EL ARBITRAIJE.
ESTUDIO EN HONOR AL LIC. JOSE MA. CAJICA JR.

1. Como es frecuente las concepciones que se adquieren de una manera
corriente en el campo del derecho se ven desvirtuadas por la doctrina, por
la legislacion y lamentablemente por la jurisprudencia. Es asi como en lo
atinente a la hipoteca resulta que cabe hablar de una declaracién unilate-
ral de voluntad y no solamente de un contrato accesorio, que en lo relativo
a esta figura existen disposiciones que hablan de su formacién coactiva, de
su exigencia en el campo de los particulares y también en el ambito judi-
cial y hasta en el plano institucional de ciertas organizaciones. La hipoteca
ha tenido regulaciones que la han llevado al circulo de la privacia y luego
al mas amplio de la publicidad. Se le conoce surgiendo de un convenio, de
un testamento y de la ley.

Ante todo es menester recapacitar sobre la opinién doctrinaria (y su
manifiesta influencia o intima relacién con la normatividad objetiva) que
enarbold la tesis de la declaracion unilateral de voluntad, precisamente
para establecer la posibilidad tedrico-préctica de la aparicién de los titulos
a la orden y al portador.

Es del conocimiento general que los articulos 1873 al 1881 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal en Materia Comiin y para toda la Reptblica
en Materia Federal regulan las figuras de los documentos civiles pagaderos
a la orden y al portador. Estos preceptos se encuentran en el capitulo II
{(de la declaracién unilateral de voluntad), del titulo I (fuentes de las obli-
gaciones) de la primera parte (de las obligaciones en general) del libro
cuarto (de las obligaciones).

En consecuencia se estd ante un aspecto o una parte del derecho (en-
tendido como la galaxia normativa, esto es, como la objetivacién de los
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ordenamientos vigentes) que se ha calificado mayoritariamente como el
sector objetivo (derecho objetivo) del fenémeno en general.

Bien considerado el fenédmeno, se deberfa llevar a la teorfa general o al
campo (normatividad positiva) de lo universal del derecho. Pero por razo-
nes histéricas, «vale decir», que porque asf se ocurri clasificar este aspecto
de la objetividad juridica, la problemadtica de las obligaciones se encomen-
do6 a los legisladores de la codificacidn civil. Inclusive, cuando se comentan
recopilaciones como el Digesto justinianeo, las partidas alfonsinas o cual-
quiera otra publicacidn similar, se les moteja por una cierta dispersién o
confusién de temas y se dice (aun desde que aparecieron) que no hubo
orden ni concierto porque se entreveraron materias como lo penal, lo ad-
ministrativo, lo procesal y lo civil. Se diria que desde entonces se ha queri-
do crear compartimentos estancos para separar materias que se supone
son heterogéneas.

Ahora bien, si se hace un esfuerzo para meditar sobre estas cuestiones
sin el peso de la tradicién, se advertira que ni faltan criterios legislativos
que han separado el capitulo de las obligaciones para formar una ley espe-
cial (como la ley suiza de las obligaciones), ni es verdad que ellas formen
parte de un cédigo especifico como vendria a ser el Cddigo Civil, puesto
que el articulo 1859 establece: «Las disposiciones legales sobre contratos
serdn aplicables a todos los convenios y a otros actos juridicos, en lo que no
se opongan a la naturaleza de éstos o a disposiciones especiales de la ley
sobre los mismos».

Esta fue una manera timida de encarar el problema de la teoria general,
porque ademds de crearse lagunas y contradicciones, se dio lugar a que
por la ubicacién del precepto se pensara que era una norma propia del
Cédigo Civil y que por lo tanto sdlo se aplicaria supletoriamente cuando
otros ordenamientos remitieran a ella de una manera expresa o implicita.

El rubro de las obligaciones recorre todo el extenso 4mbito del derecho,
por lo que seria una cicateria reducirlo al aspecto civil del derecho positi-
vo. Sobre todo en el renglén que ahora se atiende, las cuestiones sobre la
declaracién unilateral de voluntad y de los titulos a la orden y al portador,
son mads propias del ramo mercantil y hasta de las paginas administrativas
que de las leyes civiles.

Los comentaristas que se han ocupado de esta problemdtica en México
han sido principalmente Manuel Borja Soriano (Teor{a general de las obli-
gaciones, México 1953, T. I, pdg. 366 y ss.) y Rafael Rojina Villegas, (Dere-
cho civil mexicano, México 1951, Tomo V, Vol. I, pags. 9 y ss.) sin que fal-
ten otros autores como los comentaristas al Cddigo Civil (México 1993,
Tomo IV, pégs. 46 y ss.).
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De las observaciones doctrinarias se infiere que tanto la doctrina como
el legislador se enfrentaron al problema de determinar «si realmente pue-
de un sujeto, por su propia voluntad, autoobligarse» (Rojina Villegas, ob.
cit. pag. 9), la pregunta es si no se requiere la voluntad del sujeto acreedor
y la respuesta, practicamente tomada de la corriente francesa (Planiol,
Baudry-Lacantinerie, etc.) es en el sentido de que ello si es factible. Inclu-
sive se ha estimado como progreso juridico afirmar que la voluntad por si
sola es capaz de crear obligaciones, por mds que la corriente opuesta ha
objetado en el sentido de que el vinculo obligatorio no puede quedar cons-
tituido, ni producir efectos, mientras no se adhiera a la voluntad del deu-
dor, la aceptacién o conformidad del acreedor.

Desde luego, Planiol y Ripert (Tratado prdctico de derecho civil francés,
Habana, Tomo VI, 1946, pags. 15 y 16) consideraron que cabia que el le-
gislador atribuyera un poder de esta indole al que se reconoce al consenti-
miento o concurso de voluntades, lo que sin embargo no estaba admitido
por el Cédigo Napoleén. Rojina Villegas traté de explicar el fundamento
juridico del nacimiento de un derecho en el acreedor sin que éste expresa-
ra su conformidad. Ello radicaria en diferenciar el nacimiento del derecho
de su ejercicio, «la regla de que nadie es acreedor contra su voluntad, sdélo
significa, en verdad, —dijo— que nadie est4 obligado a ejercitar sus dere-
chos, excepto cuando por razones de interés publico se impone ese ejerci-
cio. El nacimiento del derecho es una consecuencia que regula el sistema
juridico con o sin la voluntad del acreedor, porque no depende en rigor de
esta ultima sino, de su causa genética. Evidentemente que sila causa
de origen es un contrato, el derecho no puede nacer sin que haya el previo
acuerdo de voluntades entre acreedor y deudor; pero si la fuente no es
contractual, el derecho puede originarse sin que intervenga la voluntad del
acreedor» (ob. cit. Tomo V, Vol. II. pag. 15).

Para confirmarlo Rojina Villegas aduce el argumentoc de que la ley esta-
blece que quien causa un dafio debe repararlo, originandose su obligacién
aun antes de que la victima tenga conocimiento del principio aplicado. Por
razones de equidad el enriquecimiento sin causa crea obligaciones; en la
gestidn de negocios, el duefio debe reembolsar al gestor los gastos hechos,
cuando la gestion es 1itil para evitar asimismo un enriquecimiento ilegiti-
mo. «En la declaracién unilateral de voluntad, la propia técnica juridica
que acepta el principio de autonomia en los contratos, debe admitirlo res-
pecto a aquella fuente» (ob. cit. pag. 16).

Nacido el derecho, el acreedor sera libre para ejercerlo o no. El ejerci-
cio es un hecho que impone el derecho ya constituido, por lo que la volun-
tad del acreedor sdlo atafie al ejercicio, no al nacimiento del derecho. «Por
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esta razon, la relacién juridica se puede constituir, a pesar de ser una rela-
cién entre dos sujetos, sin que intervenga el acreedor» (ob. cit. pag, 16).
Es cierto que no todas las legislaciones han aceptado la declaracién de
voluntad como fuente de obligaciones, y ya queda establecido que el Cédi-
go Napoleén no lo hizo, por lo que la jurisprudencia francesa se negé a
aceptar dicha «fuente»; pero Rojina Villegas indica que el Cédigo mexicano
de manera expresa la sefiala dedicdndole todo el capitulo II, del titulo I del
libro cuarto, que ¢ el relativo a las obligaciones, si bien sélo se tratan cua-
tro formas especiticas que son: la oferta pablica de venta, la promesa de
recompensa, la estipulacién en favor de tercero y la expedicién de docu-
mentos civiles a la orden y al portador (arts. 1860 a 1881 del Cédigo Ci-
vil}. Pero para Rojina Villegas esta no es una enumeracién limitativa, por
lo que es posible que existan formas innominadas de declaracién unilate-
ral, ademds de que hay otros cédigos civiles que las regulan, como el ale-
mdn que se refiere a la promesa de deuda, las obligaciones al portador y la
promesa de recompensa, tanto ordinaria, cuanto en concurso; el cédigo
suizo de las obligaciones, que a su vez trata de la oferta con plazo para
aceptar, a la cual da fuerza vinculante como simple declaracién unilateral
de voluntad en el articulo 3o. durante el tiempo sefialado, asi como de la
oferta entre ausentes sin fijacién de plazo, que también obliga a su autor
conforme al articulo 50., hasta el momento en que pueda esperarse la res-
puesta, y la promesa publica a que alude el articulo 8o., que obliga a pagar
el precio a cambio de una prestacién determinada. Entre los iberoamerica-
nos cabe citar al del Brasil y al del Perii que tratan de la promesa de re-
compensa y de la oferta con plazo determinado para aceptar el primero de
estos ordenamientos, y respecto al segundo regula tanto la promesa de
recompensa, como las obligaciones que nacen de los titulos al portador.
Destaca entre todas estas leyes el Cédigo de Morelos porque es el tinico
que ha regulado las siguientes formas: el acto dispositivo unilateral a tftulo
gratuito, la oferta a persona indeterminada, la promesa abstracta de deu-
da, la oferta a persona determinada, la oferta de venta, la promesa de re-
compensa, la estipulacion en favor de tercero y la expedicién de documen-
tos civiles a la orden y al portador (arts. 1925 a 1972). El articulo 1922
consagra la siguiente regla: «La declaracién unilateral de voluntad se reco-
noce por este cédigo como fuente auténoma de obligaciones, fuera de los
casos expresamente exceptuados en el presente capitulo. En consecuencia,
toda persona capaz puede obligarse por su simple declaracién unilateral
de voluntad, siempre y cuando se trate de una obligacidn licita y posible».
Para Rojina Villegas en el Cédigo Civil del Distrito caben las formas in-
nominadas de declaracién unilateral de voluntad de una manera implicita
y aunque no exista reglamentacién alguna al respecto. De la oferta de ven-
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ta, de la promesa de recompensa y de los documentos civiles a la orden y
al portador, caben por analogia y con apoyo en el articulo 1899 las formas
innominadas que en el Cédigo de Morelos aparecen ya como especies no-
minadas.

Este autor observa mas adelante que en materia de actos juridicos uni-
laterales, no se ha reconocidc ni en la doctrina, ni en la legislacion, ni en
la jurisprudencia, que la declaracién unilateral de voluntad licita y con
interés juridico, sea por si sola una fuente general de obligaciones. En la
esfera del contrato se reconoce el consentimiento o acuerdo de voluntades
como potestad absoluta, licita para crear y transferir derechos y obligacio-
nes, y lo propio se dice del convenio, para modificarlos o extinguirlos, pe-
ro tratindose de la declaracién unilateral de voluntad, hay un régimen
distinto que niega libertad y autonomia a la voluntad unilateral para crear,
transferir, modificar o extinguir derechos y obligaciones, excepto en aque-
llos casos especial y expresamente determinados en la ley.

Sin embargo, Ledn Duguit, autor que mas combatiera el sistema indivi-
dualista y el principio de la autonomia de la voluntad, reconocié que la
misma legislacién romana y el sistema individualista de la Revolucidon
Francesa consideraron: «a) Todo sujeto de derecho debe ser un sujeto de
voluntad; b) Todo acto de voluntad de un sujeto de derecho esta juridica-
mente protegido como tal, a condicién de que tenga un objeto licito y ¢)
Toda situacién juridica es una relacion entre dos sujetos de derecho, de los
cuales uno es el activo y el otro el pasivo» (Rojina Villegas, ob. cit. p. 22).

Esta doctrina general del acto juridico sufre una reglamentacion distinta
al llegar a la fuente especial de obligaciones que se denomina declaracion
unilateral de voluntad, por lo que en ella se invierte el principio y se cum-
ple la obligacion de Kelsen. «Las consecuencias juridicas no son tales por
ser queridas por la voluntad, sino que son queridas en tanto que son conse-
cuencias reconocidas por el derecho» (Rojina Villegas, ob. cit. pag. 22).
Esto significa tanto como establecer que los efectos juridicos no son tales
por ser queridos, sino que son queridos por ser efectos de derecho. La vo-
luntad no es la causa eficiente de los efectos de derecho, sino la ley, para
Bonnecase el acto juridico sélo pone en movimiento la ley para transfor-
mar la situacién juridica abstracta en concreta. La voluntad, dice Rojina
Villegas, sélo es el supuesto juridico, condicionante de la concretizacién de
la ley, para que se produzcan las consecuencias potencialmente contenidas
en la misma, de tal manera que se actualizan, en la medida y términos en
que hipotéticamente estdn reconocidas por la norma. El consentimiento o
acuerdo de voluntades sélo es capaz de crear las consecuencias de derecho
que expresa o implicitamente reconozca la norma (ob. cit. pag. 23).
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Singularmente, la limitacién inicial de la declaracién unilateral como
fuente de obligaciones, va adquiriendo paulatinamente un radio de acciéon
cada vez mayor, y la doctrina tiene necesidad de explicar formas nuevas.
La legislacion va ampliando esta superficie y en los regimenes apartados
de la influencia romana, como el inglés o el norteamericano, se encuentra
un desarrollo cada vez mayor de la promesa unilateral, cuya eficacia sélo
depende de una solemnidad: «el documento bajo sello».

Asi pues, en tanto que el contrato pierde su potestad absoluta, la auto-
nomia de la voluntad, en la declaracién unilateral se desenvuelve alcan-
zando una esfera juridica cada vez mayor, sin igualar y ni siquiera al-
canzar en parte la eficacia del contrato (ob. cit. pag. 24).

Al distinguirse entre el origen y la causa de las consecuencias de dere-
cho, asignando a la declaratoria de voluntad el papel de condicionar y po-
ner en movimiento esas consecuencias, potencialmente contenidas en la
norma, se pone en evidencia que el camino debe ser idéntico en el acto
juridico unilateral y en el plurilateral.

Ya en el articulo 1858 se da al contrato un campo de influencia igual al
que desee la voluntad licita y posible de las partes, diciendo: «Los contra-
tos que no estén especialmente reglamentados en este cédigo, se regirdn
por las reglas generales de los contratos; por las estipulaciones de las par-
tes, y en lo que fueren omisas, por las disposiciones del contrato con el que
tengan mas analogia, de los reglamentados en este ordenamiento». El ar-
ticulo 1832 agrega: «en los contratos civiles cada uno se obliga en la ma-
nera y términos que aparezca que quiso obligarse...».

El principio se consagrd para reconocer el consensualismo y su inter-
pretacién se refirié al hecho de que la ley no requiera formalidades deter-
minadas para la validez del contrato sino en los casos expresamente desig-
nados, y también tiene el alcance de precisar que el contenido y substancia
de las obligaciones estdn en relacién directa con la forma y términos en
que aparezca que las partes quisieron obligarse; por ello el 1839 dispuso:
«Los contratantes pueden poner las clausulas que crean convenientes. Pero
las que se refieren a requisitos esenciales del contrato o sean consecuen-
cias de su naturaleza ordinaria, se tendrdn por puestas aunque no se ex-
presen, a no ser que las segundas sean renunciadas en los casos y términos
permitidos por la ley».

Esto tal vez no se llegue a reconocer para la declaracién unilateral de
voluntad que sélo puede proporcionar aquello que la norma reconozca o
sancione, pero se delega en los contratos la facultad que sélo incumbe al
legislador a efecto de que puedan crearse libremente consecuencias de
derecho, y por ello la voluntad se convierte en legisladora, y el contrato en
norma juridica individualizada, siendo ley para las partes. Si una norma no
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autoriza a los contratantes para crear libremente sus relaciones juridicas,
sus obligaciones y derechos, el contrato no seria el acto de mayor alcance
y la voluntad no se podria proponer consecuencias que en esa hipétesis
reconociera taxativamente la ley. Y lo propio cabria decir para la declara-
cion unilateral, pues frente a una norma que obligara a toda manifestacién
con un objeto licito y posible, esta voluntad tendria el mismo alcance que
el contrato.

Pero para Rojina Villegas no existe ese principio general y la ley sélo
reglamenta formas determinadas para obligarse por declaraciones unilate-
rales, aunque hay un precepto que fuerza a la meditacién y constituye una
de las bases para que en el futuro se elabore un régimen de declaracién
unilateral que alcance una superficie superior al campo limitado de la ac-
tualidad. El articulo 1859 del Cddigo Civil dice: «Las disposiciones legales
sobre contratos serdn aplicables a todos los convenios y a otros actos juri-
dicos, en lo que no se oponga a la naturaleza de éstos o a disposiciones
especiales de la ley sobre los mismos» (ob. cit. pag. 26).

2. Es el propio Rojina Villegas quien levanta la mira para observar el
problema desde una perspectiva filoséfica inquiriendo si la voluntad indi-
vidual puede tener el mismo alcance que el consentimiento en la creacién
de obligaciones y derechos; y luego de intentar desprenderse de la galaxia
normativa que se conforma con el conjunto de disposiciones del derecho
vigente, se pregunta si existe la misma razdn para que la ley que autoriza
que los contratos creen obligaciones, haga lo mismo con la voluntad unila-
teral. «Si juridicamente seria légico que el sujeto capaz pudiera obligarse,
por su exclusiva y libérrima voluntad, y si el derecho puede proteger juri-
dicamente, por considerar digna de proteccién, esa manifestacién de vo-
luntad que quiere obligarse, o bien, si desde el punto de vista filoséfico en
general, légico y juridico, no debe ser relevante y eficaz toda manifesta-
cién unilateral de voluntad, de tal manera que a pesar de ésta, el sujeto no
debe quedar obligado, ni serfa capaz, ni auténomo, para gravar su esfera
juridica imponiéndose obligaciones» (ob. cit. pag. 27).

Después de estas reflexiones el autor que invoca a Jorge Jellinek para
referirse a la soberania como facultad juridica del Estado, estima que la
autonomia es la misma facultad de autodeterminacién de los individuos, y
que el derecho civil la ha reconocido para modificar la esfera juridica indi-
vidual imponiéndose obligaciones siempre y cuando la voluntad del sujeto
coincida con la de otro, y también ha reconocido autonomia plena para
disponer de los bienes y de ciertos derechos y obligaciones para después
de su muerte, mediante el acto unilateral del testamento (ob. cit. pag. 28).
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Observada la tesis con d4nimo de andlisis de sus proposiciones resulta
que en el intento de buscar la justificacion légica (si bien se alude a la filo-
sofia en general, pero es manifiesto que se trata del capitulo de la légica),
se penetra en la explicacidn positivista, puesto que se invoca lo dispuesto
por las leyes, de tal manera que mas adelante se sigue aludiendo a la lla-
mada fuerza creadora de la voluntad unilateral desde el dngulo de los re-
gimenes positivos, y por eso se explica due tratdndose del testamento se
efectia una evolucién inversa a la declaracion unilateral de voluntad y
se parte del principio de que la voluntad sélo es eficaz durante la vida del
titular y se recurre primero al pacto sucesorio irrevocable, después al revo-
cable y finalmente se admite la declaracion para después de la muerte.
Reconocida la eficacia testamentaria se habla de una evolucién que llega
hasta la libre testamentificacién.

Otros regimenes dan autonomia al sujeto capaz para modificar la esfera
individual adquiriendo o repudiando derechos y se dice que nadie puede
ser heredero contra su voluntad, y sélo tratdndose de establecimientos pu-
blicos o de repudiacion en perjuicio de acreedores, se restringe la libertad
por motivos de interés publico o de proteccién a los acreedores.

El articulo 2209 del Cédigo Civil expresa que: «cualquiera puede renun-
ciar su derecho y remitir, en todo o en parte las prestaciones que le son
debidas, excepto en aquellos casos en que la ley lo prohibe». Segun Rojina
Villegas esto es otro acto unilateral que se compara con la oferta o polici-
tacidon de que habla el articulo 1804 cuando expresa: «Toda persona que
propone a otra la celebracion de un contrato fijdindole un plazo para acep-
tar, queda ligada por su oferta hasta la expiracion del plazo». Y también
invoca este autor al derecho administrativo refiriéndose a ciertos servicios
publicos, caso en el que se reconoce a la declaracién unilateral como fuen-
te de obligaciones, para obligar a las empresas de transportes, de energia
eléctrica, de teléfonos y demads, a sostener las ofertas en la reglamentacién
de las condiciones previamente establecidas. Y en cuanto al derecho mer-
cantil es palpable el auge a que ha llegado la declaracién de voluntad uni-
lateral en los titulos de crédito. No obstante lo anterior, el derecho civil
sigue fundado en los principios clasicos del contrato; pero para Rojina Vi-
llegas en México la declaracién de voluntad sélo debe ser fuente para los
casos especialmente reglamentados en el Cédigo Civil, no obstante lo cual
expresa que hay formas nominadas y otras innominadas que tienen que
constituirse por medio de la analogia. En su concepto el acto unilateral
esta reconocido como fuente del usufructo, de las servidumbres y de la
hipoteca; y Rojina Villegas agrega que también cabe crear el derecho de
uso o el de habitacién porque hay la misma razdn y por precepto expreso
(articulo 1859). En cambio, ni la prenda, ni la anticresis y la enfiteusis
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pueden crearse por acto unilateral, porque la ley las regula como contra-
tos. Este autor advierte que en el testamento la cuestién se plantea de dife-
rente manera, porque el testador ejerce su voluntad para imponer grava-
menes a los bienes que pasan a los herederos o legatarios, de tal manera
que cabe el legado de usufructo, de uso, de habitacién, de servidumbres o
de hipoteca. Desde luego, cabe que el titular del gravamen lo repudie, si
bien para Rojina Villegas el repudio es demostracion de la existencia del
gravamen que Se trasmite por ministerio de ley. Conforme al criterio que
se expone, la ley reconoce el efecto antes de su aceptacién, pero tampoco
puede imponerse el ejercicio del derecho contra la voluntad del titular. De
aqui Ja posibilidad de que ya constituido, se acepte o se repudie. Esta ex-
plicacidn tiene el caricter de filosdfica para el autor pues implica la inter-
ferencia en la esfera del sujeto, porque le beneficia y dado que la ley se
coloca dentro de las condiciones normales de la vida humana si alguien
se beneficia «en la herencia o en la constitucién de derechos o en la libe-
racién de obligaciones, se presume, ldgicamente, que aceptara y por esto
el efecto se anticipa a la aceptacidn. Lo que dependerd de la voluntad, sera
el ejercitar o no el derecho y, por lo tanto, la posibilidad de renunciarlo»
(ob. cit. pdg. 38).

3. Al parecer el criterio de Rojina Villegas es compartido ampliamente
por la doctrina mexicana. Para Ernesto Gutiérrez y Gonzélez (Derecho de
las obligaciones, México, 1995, pag. 484 y ss.) «se entiende por declaracién
unilateral de voluntad la exteriorizacion de voluntad sancionada por la
ley: a) Que implica para su autor la necesidad juridica de conservarse en
aptitud de cumplir, voluntariamente, una prestacion de caracter patrimo-
nial, pecuniario o moral, en favor de una persona que eventualmente pue-
de llegar a existir, o si ya existe, aceptar la prestacién ofrecida, o b} Con la
cual hace nacer a favor de una persona determinada, un derecho, sin nece-
sidad de que ésta acepte, o finalmente, ¢) Con la cual extingue para si un
derecho ya creado a su favors.

También Gutiérrez y Gonzélez se apoya en la legislacién positiva, y de
manera resumida hace referencia al derecho romano, candnico, al aleman
moderno y al derecho mexicano anterior y actual, porque en el tltimo se
consagra esta nueva fuente creadora de obligaciones que, en su concepto,
quiebra la idea clasica, lo que propicié que diferenciara la obligacion del
derecho de crédito o personal por ser dos especies y que afirmara que se
puede ser obligado sin ser deudor; y sin entrar al analisis de la cuestién
atinente a si la declaracion unilateral es fuente general o especial de obli-
gaciones, afirma que en el derecho mexicano es una fuente ilimitada con-
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forme a los articulos 1860 en relacién con el 1805 y el 1806, repitiendo lo
aseverado por Rojina Villegas, de quien, sin embargo, discrepa al afirmar
que los documentos civiles pagaderos a la orden o al portador son materia
derogada (ob. cit. pag. 488), sostiene que debiera hacerse referencia en el
Cédigo Civil actual a otros casos que también admite como el poder (que
define en la pag. 410 diciendo que es una declaracién unilateral de volun-
tad en virtud de la cual, una persona a la que se designa ente «poderdan-
te», manifiesta que confiere su representacién a otra persona que puede o
no saber que se le quiere constituir en «representante», y a la cual la ley le
designa como «apoderado»), el testamento que el cédigo regula a partir
del articulo 1295 y la renuncia de derechos, por la que se entiende el acto
unilateral de dimisién o dejacién voluntaria de un derecho de indole patri-
monial (pdg. 1106); pero debe advertirse que la referencia a los derechos
procesales va mds alld de lo patrimonial, como puede observarse cuando
se alude a juicios como el divorcio, la pérdida de la patria potestad y ello
sin mencionar lo relativo a otros juicios como los penales, los electorales,
etc.

Es menester considerar que cuando se habla de fuente del derecho, de
su creacién o de su constitucién, se estd haciendo referencia a algo feno-
ménico, a la circunstancia de que una relacién o una normatividad aparez-
can en el mundo social, y en este supuesto la denominacién es menos im-
portante que el hecho de que la proposicion o la norma tengan un deter-
minado origen.

Expresa Fritz Schreier en su obra Conceptos y formas fundamentales del
derecho (trad. Eduardo Garcia Mdynez, Bs. As. 1942): «Tanto en la filosoffa
general como en la juridica, la nueva etapa a que nos referimos se inicié
con el renacimiento de los estudios kantianos. El imponente sistema de
Stammler se presenta a si mismo como una aplicacién de la filosofia
de Kant, si bien en un sentido completamente diverso del de principios del
siglo. Pero los trabajos que sefialaron rumbos verdaderamente nuevos fue-
ron los de Kelsen, cuyas obras se encuentran precedidas por investigacio-
nes metodoldgicas» (ob. cit. pag. 20). En este reconocimiento a la «Teoria
pura del derecho» va también la calificacién de su importancia para la
légica juridica que difiere de la empirista porque el mundo de los concep-
tos, al cual pertenecen los valores y los numeros, se distingue radicalmente
del de los hechos. Si bien las investigaciones de Schreier son de un alto
grado de abstraccién, no pueden considerarse irrelevantes para la ciencia
del derecho y son inmediatamente aplicables a problemas como el que
ahora se analiza de la declaracién unilateral de voluntad, porque tratan
primeramente de la estructura de la normatividad que es la esencia del
derecho, para lo cual no pueden admitirse ni la determinacién del derecho
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en funcién de la naturaleza del hombre que es una visidén antropolégica y
por lo mismo resulta una explicacién causal sobre la base de una legalidad
psicoldgica, como tampoco es admisible la induccion considerando el ma-
yor niimero posible de los fendmenos juridicos, porque ello lleva a un
circulo vicioso que da por conocido lo que se busca conocer, ya que sdlo
prejuzgando puede seleccionarse el material de la induccién. Sélo formu-
lando axiomas de los que pueda inferirse la totalidad de los conocimientos
de cada territorio cientifico es factible realizar operaciones de 1dgica for-
mal, por ello Schreier entiende que deba emplearse la deduccion trascen-
dental de las categorias, que son conceptos supremos y no definiciones y
de ahi que Kant no dé una definicién de ellas, por lo que cabe afirmar en
relacién con el derecho, que si es objeto de una ciencia independiente, es
sistema cerrado cuya definicién es metajuridica (ob. cit. pag. 29).

Segun este autor el mérito de Kelsen es haber mostrado que para llegar
al concepto de derecho hay que partir de una serie de proposiciones colo-
cando en primer término el estudio del precepto juridico. De esta manera
el derecho se determina en funcidon de los conceptos fundamentales, a los
cuales se llega mediante la subordinacién formal (ob. cit. pag. 31). De
acuerdo con el método fenomenoldgico, el acto particular de conciencia,
la conciencia de un determinado objeto especial, la vivencia es la que reci-
be el nombre de acto. Cada vivencia, cada acto, tiene su objeto. El acto se
refiere a su objeto de manera especifica no susceptible de posterior des-
cripcion. La nota caracteristica de los actos es su intencionalidad, la cual
aparece inconfundible en cualquier ejemplo: en la percepcidn, algo se per-
sigue; en la representacidn simbdlica, algo es representado simbolicamen-
te; en la afirmacidn, algo es afirmado; en el amor, algo es amado; en el
deseo, algo es deseado. Cada objeto o grupo de objetos es la meta inten-
cional del acto y tiene una especial manera de ser; el objeto y el acto se
encuentran referidos uno a otro, por ello, a la peculiaridad del objeto co-
rresponde la del acto. A esta forma especial en que el objeto se representa
en el acto correspondiente, se le da el nombre de constitucién del objeto.
En este punto se encuentran determinadas leyes que se apoyan en la esen-
cia del objeto individual y tienen cardcter apodictico (leyes esenciales, ob.
cit. pdg. 33). Intencionalmente el sujeto sélo se refiere a los objetos del
mundo circundante en que se realizan sus actos, y permanece en tal acti-
tud cuando formula juicios cientificos. Cuando se coloca en una postura
fenomenoldgica, lo circundante pierde todo interés y se vuelve sobre los
actos en que se encuentra significado ese mundo circundante. De esta ma-
nera los actos se convierten en objetos. Cuando se les percibe, pensados,
relacionados, se les considera desde el punto de vista de una ley y se les
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dirige como aparecen o valen en la intencién de esos actos, se les analiza,
describe y transforma en un pensamiento comparativo y discriminador.

Esto no es una introinspeccion psicoldgica, sino una reflexién fenome-
noldgica en la que se observan los actos puros. Para constituir los objetos
es indispensable adoptar la actitud fenomenolégica y convertir los actos en
objetos. Como los actos de expresién son aquellos en los cuales se mientan
determinados objetos, principalmente en la forma verbal, en el acto de
expresién hay cuatro elementos: 1) El aspecto fisico, el signo sensible, la
articulacion de sonidos, el signo escrito, etc. 2) Lo expresado, por lo que se
entienden cosas distintas. Entre la expresion y el objeto esta el elemento
intermedio: la significacién. 3) La necesidad de distinguir entre significa-
cidn y objeto aparece clara después de comparar diversos ejemplos en que
varias expresiones pueden tener la misma significacién pero objetos distin-
tos o cuando es posible que tengan significacién diferente y el mismo obje-
to, y también existe la posibilidad de que difieran en ambos sentidos o que
en ambos coincidan, como ocurre en el caso de las expresiones tautoldgi-
cas. 4) La significacion vy el objeto se distinguen de lo percibido en la in-
tuicion sensible, que es el mundo de los hechos. Esta oposicion se designa
actualmente como la oposicion entre el concepto y el hecho real. Por el
concepto se entiende tanto la significacién como el objeto y primeramente
se observé con relacion al nimero. Después de reconocer que los niimeros
no representan ningun hecho se advirtié que su legalidad es distinta de la
de las cosas reales. Pero los nimeros son solamente uno de los grupos en
que se dividen los conceptos, porque pueden referirse a lo sensible, pero
los hechos correspondientes no son los conceptos, sino meramente sus re-
presentantes, sus formas materiales. Los hechos ocupan un lugar en el
tiempo, pueden nacer y desaparecer, el concepto es atemporal y no tiene
sentido hablar de su nacimiento o extincidn.

Por acto juridico se entiende aquel en el que e} derecho se constituye,
es decir «un acto referido intencionalmente a éste» {ob. cit. pag. 39). De
manera que el acto juridico resulta el creado por el legislador y eventual-
mente por el juez (también cabria decir el acto que es creado por los justi-
ciables, ya que también en su conducta se concibe al derecho). El derecho
es un acto dado, hacia él se dirige el sujeto intencionalmente, «es claro que
en el acto creador de derecho se haya contenido siempre un acto de cono-
cimiento. Pues la creacién de derecho no es una creacién originaria, sino
que como veremos mds tarde, se haya, en cierto sentido, determinada por
lineamientos preﬁjados. Estos derivan de la esencia del acto que sirve de
base a la creacidn juridica, y por el cual concebimos el derecho» (ob. cit.

pag. 40).
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Asi pues como el derecho es un objeto atemporal lo que desde luego
cabe aplicar es la ldgica pura y limitar el acto de vivencia a lo eidético, en
tanto que el acto de realizacién corresponde al entorno fisico. Es sabido
que la palabra acto suele aplicarse para significar la conducta material y
por ello Schreier apunta: «Saber ¢cémo un acto juridico concreto se produ-
ce y qué condiciones reales son necesarias para ello es, pues, algo que no
nos interesa. Pertenece este tema al territorio de la psicologia o de la so-
ciologia de] derecho, investigacién, por cierto, de gran valor, pero que ig-
nora sus limites y a menudo cree captar la esencia de lo juridico por medio
de andlisis psicoldgicos» {ob. cit. pag. 43).

Conforme a este criterio, investigar la esencia del derecho no es propo-
ner, por ejemplo, una investigacion sobre la manera en que ¢l juez llega al
establecimiento de sus decisiones, y si en tal hipdtesis juega un papel la ley
o la estimacion de los intereses en conflicto. La fenomenologia del derecho
investiga la esencia, no el devenir de la manifestacién juridica. Como no se
busca indagar por las direcciones fundamentales de la conciencia, no es
del caso referirse a la representacién, ni al sentimiento, ni a la voluntad
como las tres facultades principales de la conciencia, lo que no debe con-
fundirse al analizar la representacion que es la facultad de la conciencia a
la que se atiende cuando se efectia la investigacién fenomenoclégica, es el
objeto del conocimiento y su intuicién fenomenolégica.

Hay también en la exposicién de Schreier una diferenciacién entre las
vivencias que corresponden, la primera a los actos de aprehensién y la se-
gunda a los de toma de posicién. En las primeras se expresan juicios inde-
pendientes porque no hacen referencia al sujeto de la enunciacién. Por
ejemplo, el teorema de Pitagoras, por su esencia, y por el problema de su
fundamento de validez, es totalmente independiente del sujeto que lo for-
mula. Algo distinto sucede con una declaracién que necesita ser completa-
da con referencia al sujeto como acontece si alguien expresa que un suceso
le causa alegria, pues se trata de un acto en que se toma una posicién (ob.
cit. pag. 50).

Por ello ha dicho Kelsen que desde el punto psicoldgico lo querido es el
acontecimiento o situacion representada. Se esta ante actos fundados por-
que la situacion representada es el acto fundante o independiente sobre el
cual resulta inteligible el acto fundado del querer. Este altimo puede desa-
parecer mientras que la representacién fundante subsiste por si misma.

Como el acto juridico pertenece a la toma de posicidn, es menester ave-
riguar si requiere una complementacion porque es acto fundado.

Los actos fundantes tienen que ser representaciones, aprehensiones,
actos simples. En cada creacion juridica habra una aprehensién a la que se
sumara el querer que es la toma de posicién. Fundante es sélo el acto juri-
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dico de aprehensién y en él se constituye el derecho, no en la toma de
posicién que se le une y que nada puede afiadir al contenido del objeto
de conocimiento. Por ello Schreier entiende que el legislador tiene que
concebir los pensamientos juridicos antes de quererlos. Selecciona u opta
por diferentes preceptos de derecho antes de decidir cudl quiere. La dis-
tincién entre crear y aprender es el fundamento de la que se establece en-
tre contenido y mandato. «La expresién “contenido de la ley” no significa,
en la frase anterior, otra cosa que el objeto del acto de aprehensién, en
tanto que el mandato de la ley es el de creacién juridica, o su objeto» (ob.
cit. pag. 52).

Desde luego, no se trata de investigar de donde proceden los pensa-
mientos del legislador, si de la comparacién de normas, de la ciencia, de
un tratado internacional, etc., lo que importa es descubrir la esencia del
derecho. En el mandato legal existe la aprehensién del contenido de la ley
y entonces es indiferente determinar si se pensé por vez primera o se reci-
bié de otra fuente. No cabe dividir el acto complejo de modo tal que el
fundante se realice por una persona y el fundado por otra. De ahi el error
de afirmar que el Parlamento fija el contenido de la ley mientras el monar-
ca le da fuerza obligatoria. El acto juridico de aprehensién no puede ser
desarticulado, es un acto simple que no tiene una toma de posicién. El ac-
to de aprehensién en que se constituye el derecho no puede considerarse
como el quererlo porque no es un acto complejo y no tiene necesidad de
complementacién. Se conoce el derecho como tal sin preguntarse si es
querido y por quién es querido. Las expresiones sobre objetos juridicos,
son proposiciones que no necesitan ser complementadas. Los fines sélo se
constituyen en un querer y la aprehensién teorética del fin es siempre se-
cundaria y supone la previa constitucién de dicho fin.

Luego de que en virtud de la reforma legislativa se expidié la Ordenan-
za Procesal Civil Alemana, la doctrina inicié su andlisis que dio lugar al
surgimiento de la corriente cientifica del procesalismo moderno. En el cri-
terio de algunos pensadores se estima que la calificada polémica sobre la
«action, establecida entre Windscheid y Muther por los afios de 1856 y
1857, originé este tratamiento critico en el que destacé el andlisis de un
concepto nuevo llamado pretensién. Para Muther, el trabajo de
Windscheid sobre la «actio» del derecho civil romano desde el punto
de vista del derecho actual, no ha sido cabalmente comprendido porque
no se conjurd el peligro de introducir en el derecho romano un concepto
propio de la conciencia juridica actual. Para Muther el intento de
Windscheid resalté el ordenamiento de las pretensiones judicialmente per-
seguibles, y con ello, ademds de la accién y del derecho sustantivo, se in-
trodujo un nuevo término, precisamente el de la pretension (Bernhard
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Windscheid y Theodor Muther, Polémica sobre la «actio», Bs. As., 1974,
pag. 204).

A partir de esa fecha tal palabra ha venido siendo empleada con profu-
sién y aun se ha discutido sobre su verdadero significado, sin faltar quie-
nes sigan sosteniendo que se trata del viejo concepto del «petitums.

En realidad la «pretensién» tiene el mismo cometido que en la filosofia
juridica se viene dando al querer, esto es, al acto de toma de posicién del
que habla Schreier puesto que es un acto en virtud del cual se persigue el
objeto de una norma o sus consecuencias. La gran importancia que tiene
esta idea es que permite advertir que en el derecho se da una relacién. «La
1égica aristotélica entendia por definicién el establecimiento del genus pro-
ximum y la differentia specifica». Hay sin embargo, ciertos conceptos relati-
vos (Schreier ob. cit. 90). Pero debe esclarecerse la significacién de estos
términos porque de ellos depende el que se pueda comprender la esencia
del derecho. «Es muy fécil falsificar el vinculo existente entre la relacién y
los conceptos relativos. No es que la relacién se superponga como punto
de referencia a los conceptos relativos previamente existentes, o se una
exteriormente a ellos; lo que ocurre es que la relacién y los conceptos rela-
tivos aparecen concomitantemente; posee, desde el punto de vista 1égico,
el mismo rango y se “constituyen” en un acto que aparece ante nosotros
fraccionado o es, si se permite la expresidn, “polifacético™ (id).

De lo que antecede se sigue que si la norma juridica es un concepto re-
lativo sélo puede aprehendérsele si se perciben sus dos miembros que son
el derecho y la obligacién. Cuando el sujeto elige una norma entre otras
varias formula un querer, lo que equivale a manifestar una pretensidn.

Por tanto, el pretender no se confunde con la titularidad ni de un dere-
cho ni de una obligacién, sino que se le puede aislar analiticamente cuan-
do se observa tan solo la toma de posicién del sujeto. De esta manera,
cuando alguien declara su voluntad unilateralmente, en realidad esta for-
mulando una toma de posicién frente a una normatividad que «a priori» es
un juicio relativo, porque no tiene la posibilidad légica de ser concebido
de manera incompleta, esto es, pensando sélo en la obligacién sin el dere-
cho o viceversa.

En la declaracién unilateral de voluntad (ya sea la promesa, la oferta, el
testamento, la donacién, etc.) hay fisica o materialmente la sola expresién
de la conducta de prestacién que no se entiende, que no puede tener signi-
ficado juridico si le faltare el enlace con la conducta de pretensién. Lo que
se observa materialmente es tan sélo la declaracién del sujeto que se obli-
ga, pero esto tiene sentido solamente si la dicha obligacién se comprende
como el concepto relativo, esto es, como la conducta miembro de una
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ecuacién en la que queda sobre-entendida la otra conducta, la de la pre-
tension, que se hace efectiva cuando su titular la declara.

Asi, por ejemplo, si un sujeto unilateralmente declara una obligacién a
su cargo, pero esa declaracién se mantiene secreta o reservada, como su-
cederia si alguien suscribe un titulo de crédito y lo conserva en su poder,
este acto carece de consecuencias juridicas hasta el momento en que otro
sujeto, el destinatario de la promesa, de la oferta o de la liberalidad tam-
bién manifieste su consentimiento y haga valer el derecho que ya se habia
constituido desde que se optd por la relacidn juridica al autoobligarse que
es lo mismo que tomar una posicién en la relacién juridica de pretensién-
prestacién. El sujeto que promete o hace una donacidn, se coloca en el
lugar de la titularidad de la prestacién, que solamente se puede conocer
como obligacién cuando el otro sujeto, el titular del derecho, materialmen-
te ejerce la pretension.

4., La idea de la hipoteca es considerada muy particularmente como un
dispositivo que asegura el cumplimiento de las obligaciones contraidas a
pesar de las eventualidades a que se enfrente el deudor, pues se vincula
principal y naturalmente con las cosas o bienes juridicos que garantizan la
deuda.

En consecuencia, a la hipoteca se le califica en el articulo 2893 del Co-
digo Civil como una garantia real constituida sobre bienes que no se entre-
gan al acreedor, y que da derecho a éste, en caso de incumplimiento de la
obligacion garantizada, a ser pagado con el valor de los bienes en el grado
de preferencia establecido por la ley.

Para la doctrina (José Antonio Mdrquez Gonzalez, Cddigo Civil para el
Distrito Federal en materia comtin y para toda la Reptiblica en materia fede-
ral, libro cuarto, tomo V, pag. 410 y ss., México, 1988) se estd ante un
contrato accesorio o de garantia y se afirma que si la flanza es un contrato
(articulo 2794), la prenda es un derecho y la hipoteca es una garantia real.
Esta tesis contintia diciendo que en virtud del significado del término se
coloca un objeto bajo otro como complemento o sostén. La especial carac-
teristica es que los bienes sobre los que se constituye no se entregan al
acreedor, lo que le distingue de la prenda (articulo 2858). Y esto se expli-
ca por la naturaleza de las cosas que no necesitan ser entregadas para ser-
vir de garantia. Se agrega que forzosamente recae sobre bienes determina-
dos, lo que es una importante innovacién del derecho moderno respecto
del Cddigo de 1870 en donde existia la posibilidad de la hipoteca de caréc-
ter general. Los bienes tienen que ser enajenables para prever el pago con
el valor de los mismos y se invoca a Lozano Noriega (Cuarto curso de dere-
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cho civil, Contratos, pags. 679 y ss., México 1962), para establecer que la
palabra puede referirse al contrato, al derecho real y al objeto material
sobre el cual recae.

Se habla, por tanto, de nociones que si bien son términos de cufio co-
rriente, no dejan de tener problemas 1égico-juridicos que no han sido si-
quiera considerados. Fernando Alejandro Vdzquez Pando («Notas sobre la
evolucién de la diferenciacién entre la prenda y la hipoteca en el derecho
mexicano, y guia para el estudio de sus antecedentes», Libro del cincuente-
nario del Cédigo Civil, México 1978, pags. 249-313), luego de establecer la
diferencia entre la prenda y la hipoteca y de advertir los fenémenos de
confusién y diferenciacién de ambas figuras, estableciendo que la prenda
tiende a caracterizarse como una garantia real sobre bienes muebles que
se entregan al acreedor o que al menos se depositan a manos de un terce-
ro, en tanto que la hipoteca es una garantia real sobre inmuebles cuya po-
sesion no pasa al acreedor, indica que las diferencias comienzan a perder-
se en la medida que se permite la prenda con entrega simbélica, la hipote-
ca de mueble, (especificamente los buques en materia marftima) hasta lle-
garse al caso en que la distincidn es apenas de sonido de palabras como
decia el Digesto (20, 1, 5, versidn castellana de D’ Ors, Hernandez Tejero,
Fuentesca, Garcia Garrido y Burillo, Pamplona, 1972).

Por ello se habla de una situacién cadtica dado que la prenda se regula
como contrato civil o mercantil con caracteristicas que no son del todo
compatibles, si bien la tiltima es menos rigida. De todas maneras la civil ha
de registrarse (arts. 2857, 2859) y de ahi que a la doctrina le parezca difi-
cil distinguirla de una hipoteca sobre bienes muebles, tal come lo dijera
Ignacio Garcia Tellez en la exposicidén de motivos (Motivos, colaboracidn y
concordancias del nueve Cédigo Civil mexicano, México 1965, pag. 116).

Pero esto iltimo no ha sido practicado realmente, de manera que ya sea
porque falte regulacidn, ya porque las disposiciones sobre hipoteca se re-
fieran a inmuebies, o por falta de disposiciones que prevean y regulen el
registro de hipotecas sobre muebles. De todas maneras, la hipoteca sobre
muebles y la prenda sin desplazamiento hacen que la diferencia entre
prenda e hipoteca se esfume.

A las confusiones anteriores, Vazquez Pando agrega la creada por figu-
ras tales como la prenda mercantil sin desplazamiento, en los casos de cré-
ditos de habilitacién o avio, o los refaccionarios, con los cuales el deslinde
de figuras se vuelve imposible.

Lo que se habia considerado como un adelanto, que es la supresion de
las hipotecas generales, resurgi6 con la hipoteca industrial que por falta
de regulacién adecuada agrega el “discutible mérito” —como afirma el
autor citado— que sélo se puede constituir a favor de instituciones de cré-
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dito. Y la exageracion llega al mencionarse la figura de la prenda sobre
facturas, en que se olvida la naturaleza de este tipo de documentos, permi-
tiéndose una garantia real también regulada deficientemente, y que sélo
puede constituirse a favor de instituciones de crédito, desafiando la téenica
juridica.

Todavia dice Vazquez Pando, habria que agregar la nueva exigencia del
registro de prendas sobre acciones y partes sociales constituidas a favor de
extranjeros, la hipoteca naval que recae sobre una universalidad de hecho,
y la carente de regulacién que es la prenda sobre embarcaciones.

El autor concluye sosteniendo que ni con todos los elementos anteriores
se tendria un panorama completo pues en diversas leyes existen disposicio-
nes que regulan prendas o hipotecas de diversa manera, como la Ley de
Vias Generales de Comunicacidn, que en los articulos 60. y 18 contiene
regulaciones sobre la prenda y la hipoteca.

El ingreso en lo que este tratadista llama de dispersién normativa por-
que coexisten ordenamientos incongruentes que en diversa forma regulan
las mismas figuras juridicas, lleva a un casuismo complejo que dificulta su
clara aplicacién. Termina diciendo que todo parece indicar que las diversi-
dades pueden reducirse a dos situaciones especificas: «las garantias reales
con desplazamiento y las garantias reales sin desplazamiento; la diferen-
ciacion entre muebles e inmuebles histéricamente ha resultado inoperante,
y en la actualidad es inoperante para caracterizar a la prenda frente a la
hipoteca» (ob. cit. pdg. 312, en cuya nota 94 se dice: «A pesar de la falta
de reglamentacién, debe considerarse legalmente posible la hipoteca de
muebles al amparo del Cddigo Civil del Distrito, y conforme a regulacién
expresa del mismo ordenamiento (articulo 2857 y ss.), la prenda sin des-
plazamiento, al menos en algunos casos. En materia mercantil, se prevé
claramente la prenda sin desplazamiento en el caso de créditos refacciona-
rios v de habilitacién o avio (articulo 329 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito); por su parte, la hipoteca “industrial” abarca mue-
bles e inmuebles, la hipoteca naval recae sobre un mueble, y la “prenda
sobre facturas”, es una prenda sin desplazamiento, que recae sobre “bienes
de consumo duradero” (articulo 111 bis de la Ley General de Instituciones
de Crédito y Organizaciones Auxiliares), concepto bajo el cual caen mue-
bles claramente —que en la mayoria de los casos son inmuebles por des-
tino—, pero que es de una amplitud tal, que resulta aplicable a in-
muebles.»).

Cuanto comenta la doctrina y ha sido materia de los distintos cambios
que se han presentado en la historia de la institucién, tiene como trasfon-
do la naturaleza misma del derecho. Las proposiciones juridicas que son la
expresion del juicio juridico, tienen como esencia el caricter apodictico de
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la norma la que, segin lo expresara la escuela de Viena estructura un jui-
cio sintético «a priori». Los conceptos que se emplean en esta judicacién
son de naturaleza relativos. Fritz Schreier (Conceptos Y formas fundamenta—
les del derecho, ob. cit. pdg. 94) ha dicho: «Podemos inquirir si en el con-
cepto de pactum se halla ya implicito el nexo, o lo que es lo mismo, si el
citado juicio es analitico o sintético. De acuerdo con nuestras conclusiones,
podemos percatarnos de que se trata de un falso problema, que sélo ha
podido plantearse por el cardcter equivoco de la palabra pactumn. Pues pac-
tum significa, por una parte, el concepto relativo, es decir, lo obligatorio,
el supuesto juridico exigido por la norma; y, por otra, el representante de
este concepto, el hecho, la declaracién de voluntad, el acuerdo de volunta-
des. Atendiendo a la primera significacidn, el juicio es analitico; si se atien-
de a la segunda, es sintético.»

De lo anterior, deriva el que sea necesario un juicio sintético para esta-
blecer una consecuencia juridica de un hecho concreto. Para Schreier se
requiere que para un hecho existente se sume algo que no se habia dado
en él. Los nexos sensibles dice Husserl, (Sexta investigacidn Idgica, pag.
628) son momento del objeto real pero se requiere una percepcién que
abstraiga para desprenderlo del mismo objeto. El nexo categorial, conse-
cuentemente, pertenece a la sintesis del acto, es una forma que se constitu-
ye objetivamente en los actos sintéticamente construidos sobre la realidad
sensible.

Para los casos de la hipoteca y la prenda las sintesis que se han construi-
do a través de la historia y del derecho comparado, han tenido en cuenta
la conveniencia o la necesidad de ofrecer una garantia real, en el sentido
de garantia material, o mejor dicho garantia materializada, referida al
cumplimiento de la obligacién contraida.

Lo que los tratadistas han encontrado son variaciones respecto al régi-
men, o para decirlo de otra manera, en cuanto a las conexiones que inte-
lectivamente se han venido formando entre la obligacién contraida y la
garantia consecuentemente establecida.

El que esta garantia haya sido concretada en rmuebles o inmuebles, en
valores o en titulos es por completo indiferente a la logica de las conexio-
nes. En virtud de que algunos nexos no surtieron los efectos que se busca-
ban, o bien que no se alcanzaron los resultados apetecidos, y ello por mul-
tiples razones, ha sido la explicacion de los diversos ensayos que ofrecen
los cuerpos legislativos.

Si en un momento determinado los inmuebles fueron la cosa ofrecida
en garantia, pero ello trajo complicaciones, limitaciones y restricciones que
impidieron el desarrollo del comercio y de la economia social, esto obligd
a buscar otras conexiones como han resultado ser las hipotecas industriales
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a) Si son titulos de crédito, han de contener todas las menciones y re-
quisitos que exige la ley de la materia para una letra de cambio, un che-
que, un bono de prenda, etc.

b) Si son documentos mercantiles a la orden o al portador, pero no con-
tienen las menciones o requisitos que exige la ley para los titulos de crédi-
to, aunque procedan de una operacién de comercio, en este caso se dira
que se trata de un documento mercantil por su origen, pero que no es un
titulo de crédito porque no redne las menciones y requisitos que forzosa-
mente requiere la ley.

¢) Los documentos civiles a la orden o al portador, no contienen las
menciones que la ley exige para los titulos de crédito y ademds provienen
de operaciones civiles. En este caso, Rojina Villegas considera que son do-
cumentos civiles a la orden o al portador de acuerdo con el articulo 1873
del Cédigo Civil y el articulo 14 de la Ley de Titulos y Operaciones de Cré-
dito que indica que cuando los documentos no contengan los requisitos
que exige para que valgan como titulos de crédito, se deberd atender al
acto juridico que les haya dado origen, sin que se afecte la validez del ne-
gocio.

Como explica este autor, la forma de transmitir los documentos a la
orden o al portador, no constituye una regla privativa de la legislacién
mercantil y cabe reconocerla en el derecho civil, debiendo irse siempre al
origen de la relacidn juridica que dio nacimiento al derecho.

6. Los documentos que clasifica la doctrina, principalmente para distin-
guirlos entre si, alcanzan otra calidad cuando se les contempla desde el
dngulo judicial. Conforme a la Constitucién (arts. 14, 16 y 17) es esta au-
toridad la inica competente para ejercer actos de fuerza en los que se rea-
lice el mandamiento juridico. Es por ello que cuando la consecuencia se
concreta en la ejecucién, se estd significando el acto de fuerza que a veces
se limita a la intimidacidn, a la amenaza o a la simple advertencia, todo lo
cual compete a la autoridad judicial; la cual, a su turno, se auxilia de la
fuerza publica que se encuentra incorporada en la organizacién de la Ad-
ministracion Publica.

Los actos de fuerza, ya sean meramente potenciales o una realidad que
se materializa en los embargos, secuestros y expropiaciones en sede judi-
cial, son significativos de la actividad ejecutiva, porque implican la inter-
vencién de un tercero para hacer realidad la prestacién a cargo del deu-
dor, aunque esta intervencién se haga acompaiar de la fuerza publica que
no pertenece directamente a la judicatura. Ademads, aunque se trata de
actos judiciales porque emanan del juzgador, no son ni la sentencia misma
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ni conductas directamente emanadas del juez, sino que se emiten por éste
como drdenes que primeramente van hacia uno de sus auxiliares, llamese
ejecutor, actuario, alguacil o cualquier otro nombre que aluda a un subor-
dinado a quien se encomienda el procedimiento que ha de realizarse con
la intervencién del acreedor y ante el deudor.

La ejecucidn la dicta el juzgador con apoyo en el titulo correspondiente,
pero consiste en un primer momento en el que se concreta la orden que se
da al auxiliar, un segundo momento en el que éste se presenta ante el deu-
dor para requerir el pago, y, en seguida los actos complementarios en que
con apoyo en la policia regular o preventiva se llevan a cabo los actos de
fuerza cuando sea necesario emplearla para cumplir con el pago o su ga-
rantia.

Como expresa la doctrina concretada en la obra de Fritz Schreier (ob.
cit., pdg. 168 y ss.) entre el hecho fundante y el hecho fundado existe un
vinculo que se ha denominado la relacién juridica.

Schreier se preocupa por establecer que la consecuencia de derecho se
escinde en tres partes, porque la consecuencia juridica que es el hecho fun-
dado, puede referirse a una o varias consecuencias.

Pero lo determinante es observar que la relacién no se da entre las co-
sas, entre los objetos o entre los hechos de la evidencia, es decir, del mun-
do percibido con los sentidos del individuo, sino que la relacién se encuen-
tra en e] pensamiento, es de naturaleza conceptual y por lo mismo se ha
de hablar de la relacién de los conceptos, de los juicios o de los silogismos,
frente a la conexién de los hechos, de los fenémenos, de los objetos mate-
riales y demads existencias que se pueden percibir en las vivencias indivi-
duales.

En términos generales se dice que existen relaciones entre las substan-
cias y las cualidades. Por ejemplo, se habla de las cosas y sus colores, sus
dimensiones como el volumen, la pesantez, etc. En este caso hay que dis-
tinguir entre lo conceptual de la relacién y lo material de la conexién, de
manera que si mentalmente el color y el cuerpo estdn relacionados es por-
que materialmente no se concibe que haya cuerpos sin color o un color sin
un cuerpo que le sirva de apoyo. Pero este fendmeno es una relacién cuan-
do se le contempla reflexivamente, porque en la realidad material entre el
cuerpo y el color existe una conexién. Por eso cabe decir que conceptual-
mente el color es una entidad absoluta, pero materialmente es una entidad
relativa. De otra manera expresado, conceptualmente cabe hablar del co-
lor como de algo que es por siy en si; pero fisicamente no se le encuentra
sino a través de algo corporal.

Algo diferente o enteramente contrario, es lo que sucede en los concep-
tos relativos como los del derecho. En efecto, aqui lo que no tiene consis-
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tencia objetivamente absoluta es el concepto, pero el juicio que sobre el
mismo se haga puede ser absoluto o completo. Asi cabe entender los con-
ceptos de padre e hijo, los cuales l6gicamente no tienen una substancia
que les dé autonomia, de manera que no puede hablarse del concepto hijo
si no se presupone o se deja supuesto el concepto de padre. Por ello las
nociones juridicas son relativas y hay una bilateralidad que no se alcanza
en las relaciones de los objetos materiales, porque si éstos tienen substan-
cialmente la calidad de relativos o absolutos, siendo ejemplo de los prime-
ros los colores que no se dan por si sino en virtud de algin cuerpo; cuando
se pasa a lo juridico, sucede que el individuo llamado hijo materialmente
tiene una existencia absoluta y es sdlo en su tratamiento juridico donde
aparece su calidad relativa.

Esta calidad relativa puede derivar de la bilateralidad conceptual, tal
como ha sucedido con los casos antes ejemplificados, esto es las nociones
padre, hijo, esposa y demds por el estilo.

Pero también es factible que la relacién se establezca eventual o transi-
toriamente, como puede suceder cuando una prestacién se vincula a una
pretensién que pudieron no haber existido de no haberse manifestado la
voluntad de los sujetos. Por ejemplo, la causacién de intereses en un con-
trato de mutuo o préstamo, sélo tiene cardcter relativo porque las partes lo
pactan, pero puede haber contrato de préstamo sin intereses, de donde
resulta que la relatividad de estos tltimos esta artificialmente establecida
por el querer de los individuos que intervienen en la figura principal.

7. Para la Escuela de Viena cuyo principal expositor es Hans Kelsen la
estructura de la norma juridica es fundamentalmente de una férmula en
que la coordinacién estd en un primer juicio categdrico hipotético y un
segundo juicio de caricter sancionatorio.

En realidad el argumento se apoya en la coercibilidad de la norma. Para
esta escuela, de no cumplirse con el precepto inicial, forzosamente apare-
cera una consecuencia. Este aspecto ha sido también tratado como el fe-
nomeno de la transformacidn juridica (Fritz Schreier, ob. cit. pAg. 162 y
$s.): «una transformacion juridica se produce cuando un nuevo hecho juri-
dico se superpone a otro. Sélo en este caso puede modificarse la conse-
cuencia de derecho de acuerdo con la ley de causalidad juridica, ya que
toda modificacién juridica es siempre una modificacién de las obligacio-
nes».

Sin penetrar en el dmbito de esta ltima concepcidén y sin seguir por
todos sus pasos el andlisis que pasa a estudiar el concepto del sujeto de
derecho para acceder al problema de la prestacién y la sancién, cabe esta-
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blecer que en esta corriente doctrinaria el cardcter hipotético de la norma,
proviene de que si la prestacion acordada no se cumpliere, siempre habra
una conducta posterior sancionatoria. Aun mds, para Kelsen lo importante
es la consecuencia y por ello explica que la norma secundaria pasa a ser la
norma primaria porque la atencidn del jurista se concentra en la actividad
sancionatoria.

El tema que debe abordarse desde luego, es el del sujeto encargado de
la sancién. Histérica y ontoldgicamente, la sancién corre a cargo de la au-
toridad. Esto es asi porque de otra manera se daria el fenémeno de la
autodefensa. La creacién normativa, ya sea por cbra del legislador o del
justiciable, se inserta en la opcion aprehendida, es decir, en la eleccién de
una norma valida a priori. Por ello, la eficacia de la toma de posicién,
del querer mismo, ya se ubica en el ambito empirico, en la realidad evi-
dencial de lo sensorial.

Si la consecuencia querida por las partes o por el legislador no se alcan-
za de una manera espontanea, se tendra que dar la transformacién puesta
en manos del sancionador, que si en un primer momento resulta una de
las partes relacionadas, en un segundo momento se desvincula del interés
inicial y viene a ser un tercero imparcial, esto es, la autoridad misma, cuya
legitimacién estd en garantizar el interés genérico de que el derecho se
cumpla.

Pero esta tesis tiene el defecto de concebir al derecho como la reunién
de las dos normas, aquella en la cual se toma posicién por una prestacion,
y aquella otra en la que la transformacién debida al incumplimiento lleva a
la aplicacion obligada de una sancién. Ahora bien, en el gran porcentaje
de los casos, la vida del derecho se realiza dentro de la primera norma,
dentro de aquella en la que se eligié la toma de posicién, en la que se ma-
nifesté el querer de los sujetos de derecho. En el comercio normal no es
necesaria la intervencidn de la autoridad, de manera que los contratos, por
ejemplo, o los mandatos de la autoridad administrativa, se cumplen pacifi-
camente y solo hay discusiones secundarias en cuanto aspectos parciales
del cumplimiento, que pueden solventarse por la via de la conciliacién o
de la transaccidn.

Cuando lo anterior no sucede, es menester acudir a la solucién impar-
cial de un tercero ajeno a los intereses en conflicto. Ese tercero puede ser
el juzgador o un arbitro. La diferencia estd en el caracter de autoridad del
primero que falta al segundo, el cual sin embargo tiene potestad juridica
para dictar un acto autoritario que se denomina laudo y que se homologa a
la sentencia, la cual es el acto de autoridad encaminado a resolver el con-
flicto suscitado entre los justiciables.



128 ENSAYOS JURIDICOS EN MEMORIA DE JOSE MARfA CAJICA C.

El arbitraje puede ser considerado sustantivamente como un contrato
de compromiso celebrado entre las partes en conflicto y un tercero impar-
cial, o puede ser estimado procesalmente como el desarrollo de un juicio
seguido ante un particular.

Segun sea la perspectiva que se tome, el arbitraje es o una figura del
derecho privado o una categoria procesal. En cuanto a lo primero su régi-
men se lleva al derecho civil, se busca la relacién entre las partes como un
convenio o un pacto en virtud del cual se somete a un tercero la solucién
del conflicto y cuando éste acepta intervenir, la forma tripartita lleva a un
convenio trilateral que suele explicarse como un doble mandato, lo cual
tiene el inconveniente de impedir una explicacién sobre la imparcialidad
del tercero. Pero ademas omite considerar las implicaciones que tiene el
desarrollo de los actos relacionados de una manera dindmica, tendientes a
alcanzar la solucién final.

El arbitraje tiene muy probablemente la misma antigiiedad que el pro-
ceso por antonomasia, esto es, el desarrollo de las instancias de los parti-
culares con la intervencién de una autoridad publica; pero su aplicacién ha
sido cuantitativamente muy inferior, porque el arbitraje tiene el inconve-
niente irremediable hasta el presente, de la necesidad de regresar al seno
de la judicatura para alcanzar la ejecucidn judicial.

En abstracto, tanto el arbitraje como el proceso son figuras dindmicas
porque utilizan el instar de las partes interesadas y el jurisdecir del tercero
imparcial; pero mientras el proceso surge directamente de la ley, el arbi-
traje precisa del convenio o de la clausula compromisoria, en virtud de los
cuales adquiere valor juridico.

Histéricamente la autoridad ha reservado para si misma la potestad que
aplica al jurisdecir. En otros términos, el acto jurisdiccional ha venido sien-
do entendido como una funcién piblica, capaz de someter a las partes al
proceso, inclusive en contra de su voluntad. Aunque se ha llegado a decir
que la parte demandada no tiene una verdadera obligacién para acudir al
proceso, sino gque tiene unicamente un interes, entendiendo por tal la con-
veniencia de su propia situacion; no tiene una sancién en caso de abste-
nerse de contestar, y en general de colaborar al desarrollo procesal.

Esto que ya viera Fritz Schreier cuando cita las opiniones de Adolf
Wach (Manual de derecho procesal civil, Bs. As., 1977) y de Oskar Von Bii-
low (Tratado de las excepciones procesales y de los presupuestos procesales,
Bs. As., 1956), quienes tratan de demostrar el cardcter obligatorio de los
actos procesales de acuerdo con la coaccidn, conduce a afirmar que quien
no cumple con su obligacién de contestar o de comparecer tiene como cas-
tigo o sufre la consecuencia de ser declarado contumaz.
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Se advierte que esta doctrina que culminara con la tesis de James
Goldschmidt (Derecho procesal civil, Bs. As., 1958) sobre la carga procesal,
en virtud de la cual las partes en el proceso no tienen verdaderas obliga-
ciones, sino cargas en el sentido de oportunidades para actuar en provecho
propio; esta doctrina ha sido el origen de una confusién en cuanto condu-
ce a suponer que puede concebirse al derecho como un fenédmeno psicols-
gico, porque la palabra interés, entendida en el sentido que le da
Goldschmidt se traduce en un mandato hacia el interior del sujeto y prove-
niente de su propia reflexién, esto es, una orden a si mismo, lo que impe-
diria que el derecho fuera una relacién bilateral y que la situacién del reo
dentro del proceso seria la del sujeto que puede valorar la conveniencia o
la inconveniencia de su actitud, Hlegando a decidir por si y ante si el resul-
tado de la demanda o de la acusacién.

Todo ello es insostenible en el campo del deber ser, porque no se trata
de conductas unilaterales que tienen su finalidad propia, sino de conductas
enlazadas en un sentido dinamico, buscando todas ellas el momento final
de la secuencia, mismo que es el de la resolucién o sentencia definitiva.

La instancia como un actuar por simple conveniencia o por el interés en
efectuar una descarga procesal, resulta insuficiente para establecer la reali-
dad procesal, la cual es el desarrollo de una serie de conductas que se si-
guen por el sentido de proyeccién que tiene la primera de ellas que es el
demandar o el acusar con la pretensién de alcanzar una sentencia, la que
no siempre es de sentido condenatorio y que puede ser meramente decla-
rativa o ampliamente constitutiva.

En realidad hablar del arbitraje es hacer referencia a un enjuiciamiento
que se lleva a cabo en el ambito privado. Es mds importante en todo mo-
mento el estudio de las diferentes cuestiones, de los distintos problemas
que se van suscitando y que provienen realmente de un contraste con el
enjuiciamiento publico {civil, penal, administrativo, etc.).

Asi, lo que primero distingue al arbitraje del enjuiciamiento comin (ci-
vil y mercantil), es que tiene una razén de ser en un «acuerdo» de volunta-
des. El proceso en general encuentra su justificacidn légico-juridica en la
circunstancia de que en el trafico diario dentro de la sociedad se presentan
conflictos. Para algunos autores, por ejemplo para Francisco Carnelutti
(Sistema de derecho procesal civil), el conflicto se caracteriza por ser un
choque de intereses, pero entiende por interés la posicién favorable de los
individuos para satisfacer una necesidad; y resulta que no siempre se trata
de este fenémeno, porque en cuanto el Ministerio Publico ejerce la acusa-
cion, parte de un conflicto que se ha originado en la vida cotidiana, pero
este conlflicto ha sido por la presencia de una conducta discriminable, una
conducta que cuando por sus efectos afecta a la paz social, a la tranquili-
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dad en general de la poblacién, o a la seguridad que se persigue en la vida
de asociacidn, se convierte en crimen y, naturalmente, nadie puede decir y
menos Carnelutti, que en este conflicto haya un choque de intereses, por-
que el victimario, el ofensor o transgresor, no puede ser entendido como
un sujeto que busca la posicién favorable para satisfacer una necesidad.

De ahi que el profesor italiano haya cambiado la concepcidn inicial y se
haya visto forzado a hablar de un conflicto en el sentido de controversia;
pero también este nuevo criterio que trajo a cuenta cuando estudié el pro-
ceso penal, tampoco se puede sostener, porque la controversia como con-
flicto de opiniones es demasiado exagerada, es en extremo insostenible en
el ambito de la teoria general del proceso.

En el arbitraje privado, al igual que en el proceso administrativo, lo que
antecede a la demanda ante el arbitro, es un conflicto, pero entre éste y la
propia demanda hay un acuerdo. Las partes han celebrado un compromi-
so, cuyo contenido es someter a un arbitro la diferencia que les separa en
el orden civil 0 mercantil y en ningln otro, porque el arbitraje no cabe
en todos los campos; desde luego no cabe en lo penal, tampoco en lo ad-
ministrativo estrictamente hablando, no cabe en lo constitucional, y no es
aconsejable en lo disciplinario, lo castrense o lo candnico.

Si la nota caracteristica del arbitraje es el convenio o acuerdo de las
partes que tienen un conflicto civil o mercantil, entonces resulta que el
otro extremo distinguible es el de la resolucién, que en materia arbitral
toma el nombre de laudo, mientras que en el campo de lo judicial se le
llama sentencia.

El resto es el desarrollo procesal y aqui, como sucede en los juicios ordi-
narios, se pueden presentar incidentes y accidentes. Los primeros que tie-
nen intima conexion con el accionar de las partes, son objeto de decisién
de los arbitros. En cambio los accidentes, por requerir la intervencién de
una autoridad, ya que se trata de emplear o amenazar con el empleo de
medidas coactivas, tienen que ir a los tribunales.

Ya queda advertido que como proceso, el arbitraje tiene todas las carac-
teristicas de este fendmeno cuando se tramita por la via judicial, de mane-
ra que también se puede hablar de medios de impugnacién y de complica-
ciones a la manera de la multiplicacién de los sujetos, su sustitucidn, su
coadyuvancia, la presencia de terceros y terceristas, la necesidad de la
cooperacidn internacional y demas.

Peculiaridades propias del arbitraje, aparte de las que se han menciona-
do, son las materias que pueden someterse a su estudio y decision. Estas
ultimas son objeto de regulacién ya sea en los cédigos sustantivos o en los
procesales. Los primeros, como el Cédigo Civil mexicano, hablan indirecta-
mente porque hacen referencia ante todo a la transaccidn, y de ahi que se
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diga que las cuestiones que no son transigibles legalmente no pueden lle-
varse al arbitraje, lo que no es del todo cierto y preciso, porque en materia
laborat los trabajadores en lo individual no pueden ir al arbitraje aunque
puedan transigir de hecho, y en cambio desde el punto de vista de los con-
flictos colectivos, cabe someter al arbitraje los problemas de la huelga.

El arbitraje puede ser «ad hoc» cuando se forma espontdneamente por
las mismas partes, o institucional si los interesados se acogen a las reglas
de organismos estructurados especificamente para conocer de la adminis-
tracién o de la logistica de esta figura.

El arbitraje institucional se ha favorecido con la suscripcién de conve-
nios internacionales, ya sean bilaterales o multilaterales. Ademds han sur-
gido organismos nacionales o locales que se han encargado de promover,
reglamentar y auxiliar la sustanciacién del arbitraje, formando listas de
arbitros, impartiendo cursos, conferencias de actualizacién. Toda la mate-
ria de la publicidad y de la propaganda de este tipo de organizaciones, ha
dado un gran impulso en los 1iltimos tiempos a la figura del arbitraje y hoy
cabe decir que, a diferencia de la vida juridica interna, en el campo inter-
nacional el arbitraje privado es casi indispensable, o por lo menos se puede
hablar de un instrumento idéneo e inmejorable que también se destina a la
composicién de los conflictos por la via de la conciliacién y de la media-
cion.

La mediacion se da cuando el tercero imparcial se limita a poner en
contacto a las partes y trasmitirles las reciprocas pretensiones, para que
ellas auténomamente resuelvan las diferencias. En cambio la conciliacién
tiene la caracteristica de que el arbitro es quien propone una férmula que
de ser aceptada termina el problema.

Hay otros muchos temas relacionados con el arbitraje, pero cabe con-
cluir que actualmente ha crecido de manera acelerada en todos aquellos
campos de importancia econdmica ya sea nacional o internacional.





