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INTRODUCCION.

I-

La anticresis regulada en el codigo civil espanol es una figura insélita, por ser
desacostumbrado su uso y desde luego no nos equivocamos si sostenemos que
con seguridad es el contrato, de entre los regulados en el CCE, que menos
trascendencia social ha tenido. Entr6 de rondén al tiempo de ser aprobado el
codigo civil en 1.889, y pasdé de no estar contemplado en ningiin proyecto o
anteproyecto, a incorporarse sorpresivamente al texto definitivo, y ese quizas
injustificado acceso al cédigo ha tenido también su reflejo en el escasisimo uso
social de la figura. Esa precipitada incorporacién, produjo sin duda que su
regulacion legal resultara imprecisa, tan imprecisa como para figurar
incorporado junto con los derechos reales de garantia, cuando de la anticresis
no se tiene la certeza ni de ser siempre un derecho real ni tampoco de garantia:
las interpretaciones mas recientes tienden a configurarla carente de facultades
tales como la reipersecutoriedad o el ius distrahendi, aproximando la figura a
funciones o medios de pago; aunque quizas su verdadera funcién pudiera ser
aquella que en su origen acabo por resultar ocultada: convertirse en un

contramutuo, sin mayores ambiciones.

Y estando asi esa figura, adormilada por su escaso uso, resulta que concurren en
el tiempo actual dos textos legales, de especial trascendencia, y que ambos
vienen a contemplar de nuevo en su regulacion ese propio contrato anticrético,
nos estamos refiriendo al codi civil de Catalunya, en su libro V, y en muchisima
menor medida, pero suficientemente significativa, la Ley Concursal al regular de
nuevo lo créditos con privilegio especial o general. El estudio de la anticresis
conforme a su regulacion en el CCCat obliga a su comparaciéon con la regulacion

de idéntica figura en el CCE.

Si en 1.889 pudo sorprender que el codigo civil espafnol recogiera una figura
escasamente utilizada, todavia sorprende mas que en 2.006 (aunque para ser
precisos debiéramos referirnos a 2.002, que es cuando la ley de Derechos Reales

de Garantia de la Generalitat de Catalunya la recoge por primera vez) de nuevo el



legislador (y en este caso “otro legislador” puesto que es el Parlament de
Catalunya) entre a regular este derecho hasta ahora de tan escaso uso, y
dotandolo de una regulacion que si bien es mas precisa que la del codigo civil
espanol, no por ello le otorga un contenido funcional suficiente como para poder

imaginar un posible desarrollo o uso cierto de la institucion.

Si unimos a estos precedentes la manifiesta vocacion de quien suscribe por la
defensa de causas perdidas, y que por otro lado el departamento de derecho civil
de ESADE tiene una contrastada inclinacion al estudio de los derechos de
garantia, podremos comprender que el catedratico de la asignatura y director de
la tesis D. Sergio LLebaria, me autorizase como tema de estudio el derecho de
anticresis: figura extrana o incluso anodina si la contemplamos junto a los
demas derechos reales de garantia, pero que puede tomar identidad propia si la

pensamos entre los derechos de goce.

La regulacion de la anticresis en el CCCat hace inevitable su contraste con su
regulacion en el CCE y esa comparacion es la que nos ha servido como eje
conductor de nuestro estudio. Del analisis de sus caracteres podremos intuir
(intuicion, puesto que como ya hemos sefnalado la realidad practica ha conducido
a este contrato al mas absoluto de los ostracismos) la posibilidad de ser utilizada
como una alternativa eficaz a los medios solutorios en el cumplimiento de las
obligaciones, y podremos observar sus diferencias con la gran garantia
inmobiliaria que es la hipoteca. Siempre se ha destacado de la hipoteca su
cualidad de permitir al deudor de una obligacion garantizar la misma sin perder
la posesion del inmueble, lo que le permitira poder seguir ocupandolo como

vivienda o explotandolo en su funciéon econoémica, etc.

La nueva lectura que queremos ofrecer de la anticresis facilita una funcién
econdmica inversa a la de la hipoteca pero conceptualmente similar. (i) Funcion
economica inversa, por cuanto no es una garantia que asegure el cumplimiento
futuro de la obligaciéon sino que esencialmente es un medio de pago que permite
la satisfaccién de la deuda y no como propia reaccion ante el incumplimiento
sino como efecto propio del contrato; (ii)funcion econémica inversa también
porque en la hipoteca el deudor conserva la posesion del inmueble lo que

precisamente le permite satisfacer la deuda sin necesidad de que la hipoteca
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despliegue sus demoledores efectos, de forma que el deudor/propietario conserva
la posesion pero pone en riesgo la propiedad en tanto que en la anticresis ese
deudor/propietario pierde la posesion para conservar la propiedad, puesto que la
pérdida de la posesion se constituye como el instrumento que le permitira al
acreedor satisfacerse en su crédito y evita poner en riesgo la propiedad (aunque,
bien es cierto, el derecho catalan ha alterado esa relacion de equivalencia); (iii)
funcion economica inversa porque la hipoteca despliega sus efectos juridicos
ante el incumplimiento en tanto que la anticresis por el incumplimiento se

extingue.

Y conceptualmente similar porque en ambos derechos se persigue que el deudor
pueda cumplir con su obligacion precisamente por el uso que se le permite del
bien, uso propio por el deudor hipotecario, cesion de uso por el deudor

anticrético.

Y esas debieran haber sido las grandes cualidades de la anticresis, que unas
veces han querido ser alteradas mediante interpretaciones que estimamos
erroneas (en el CCE) y en otras se ha alterado definitivamente (caso del CCCat),
incorporando a esa institucion un derecho de realizacion de valor que no hace
mas que desfigurarla y transformarla en algo esencialmente inutil: ¢por qué el
deudor va a ceder la posesion del inmueble y simultaneamente poner en riesgo la
propiedad del mismo, si mediante la hipoteca pone en riesgo la propiedad pero

conserva la posesion?.

La anticresis toma luz propia si nos conformamos en entender que por ella tan
solo se cede el derecho a la percepcién de los frutos, se cede su uso pero se
conserva la propiedad. Y se cede su uso como instrumento satisfactivo. En esa
amplitud y con esa limitacion el deudor puede encontrar un interés cierto en
acogerse a este contrato, pierde la explotacion temporal del inmueble pero
conserva su propiedad. No es una pérdida definitiva, es una pérdida que
precisamente le facilita el cumplimiento lo que le permitira seguir conservando la
propiedad del inmueble. No impongamos o atribuyamos a la anticresis facultades
que no le son propias con arreglo a su naturaleza y destino, porque entonces la

hacemos inutil.



II.-

La metodologia empleada en el desarrollo del estudio ha sido desde luego de
caracter tradicional: antecedentes, concepto y naturaleza, elementos, efectos,
figuras afines y extincion. En resumen estos serian los grandes capitulos en los

que se divide el trabajo.

Los dos primeros capitulos han sido dedicados al examen de los precedentes: la
figura ya aparecia reconocida en el derecho egipcio, de donde pasa al griego y
posteriormente queda incorporada en el derecho romano. Sin encontrarse
tipificada, posteriormente encontramos documentos que recogen su uso tanto en

Cataluna como en los reinos de Castilla.

Ha sido preciso acercarse a la legislacion comparada (para ello hemos dedicado
un extenso capitulo segundo) porque en la legislacion espanola la figura se
establece de forma inopinada con la aprobacion del CCE y que practicamente fue
de los ultimos en resultar aprobados de entre los de nuestro entorno. La
comparacion realizada ha permitido ratificar que los elementos ciertamente
identificativos de la figura son: el desplazamiento de la posesioén, la percepcion de
los frutos por el acreedor y, para el caso de no llegarse a satisfacer la totalidad de
la deuda, el derecho de retencion. Abundante doctrina ha querido ver entre esos
elementos, ademas, la facultad de enajenacién o realizacion de valor como
implicitamente reconocida en el CCE basandose para ello en que dicha facultad
forma parte de la propia naturaleza del derecho. La aproximacion a la legislacion
comparada permite negar esta idea de forma rotunda, y ello pese a que
precisamente la reciente reforma del codigo francés y la aprobacion del libro V
del CCCat hayan incorporado esta facultad que nosotros consideramos ajena a la

naturaleza de este derecho.

Naturaleza que hemos examinado en los capitulos tercero y cuarto, y que son los
que nos permiten poder reclamar para la anticresis una nueva lectura en su
funcién juridica y economica. A partir de ese examen creemos que puede
presentarse el derecho de anticresis como una alternativa valida para la
satisfaccion de deudas liquidas y sin afectar al derecho de propiedad de un

inmueble. Es este un derecho que permite encauzar el cumplimiento, mas que
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ser un instrumento que permita reaccionar ante el incumplimiento. Y en
situaciéon de crisis econémica, la maquinaria de la reacciéon ante el
incumplimiento destruye, deja al deudor/propietario en situacion patrimonial
aun mas débil: habra perdido parte de su patrimonio y no sera extrano que una
parte de la deuda subsista amenazandole el resto de su patrimonio presente o
futuro. La anticresis en cuanto que encauza el cumplimiento salvaguarda el
interés de ambas partes: al acreedor le permite obtener lo esperado y el deudor
salva su patrimonio lo que le permitira en el futuro seguir operando
economicamente. Si se consigue emplear la anticresis en esa finalidad no sélo
habremos dotado a esa figura de su verdadero contenido sino que ademas se
habra aportado algo novedoso a un sistema de garantias enfocadas tan solo a
obtener la extincion total de la deuda, un sistema esencialmente eficaz pero

tremendamente destructivo.

La garantia no aporta nada nuevo a la relaciéon obligatoria: la contempla
agazapada observando su cumplimiento o incumplimiento, y si éste se produce
reacciona con toda las facultades con las que haya sido dotada hasta conseguir
el maximo cumplimiento posible, total en ocasiones o parcial en otras. El derecho
de anticresis aporta algo nuevo a la relacion obligatoria, se inserta en ella
encauzando ese cumplimiento que quizas de otra forma no seria posible
alcanzar, podemos por ello decir que la anticresis enriquece en tanto las

garantias empobrecen.

Los temas quinto al séptimo, vienen a reflejar el examen mas tradicional del
contrato de anticresis, asi tanto los elementos del contrato como los efectos que
de €l se derivan. Responde a un examen tradicional en cuanto que hemos
querido valorar y contrastar cada uno de los elementos que conforman el
contrato en ambas legislaciones y sobre sus distintos efectos: Aunque también
aqui nos hemos encontrado con algun viejo ropaje que convenia ser aireado (asi
el uso del término anticresista para identificar al acreedor y no al deudor) ese
contraste es el que permite diferenciar ciertos aspectos entre la anticresis sujeta
a la legislacion espanola o a la catalana, asi la referencia a los frutos o a los
rendimientos que se producen con arreglo a la naturaleza del inmueble o con

arreglo a su destino economico; o las obligaciones que adquiere el acreedor



anticrético conforme a una y otra regulacion; o las consecuencias de un

resultado negativo de la explotacion.

En el tema octavo hemos querido reflexionar sobre la rendicion de cuentas,
obligacion que debe darse como implicita en este contrato y que sin embargo
ninguna de ambas legislaciones contempla, aunque si es cierto que la legislacion
catalana hace referencia a que dicha rendicion podra ser exigida sobre la gestion
o administracion del inmueble pero curiosamente no se hace referencia alguna a
la rendicion de cuentas sobre los propios actos de imputacion y determinacion de

los saldos deudores.

Como tampoco se regula muy especificamente el derecho de retenciéon que se
deriva de la anticresis y al que hemos dedicado el tema noveno. La retencion
anticrética es la inmediata consecuencia que se deriva del definitivo
incumplimiento en el pago de la obligacion principal cuando vencida la anticresis
aun resta un saldo deudor, y junto a ella hemos examinado también la retencion
ordinaria que puede aparecer en otras circunstancias dentro de este propio

contrato.

Y si la retencion es la primera de las consecuencias ante el incumplimiento,
quizas resultaria mas preciso decir ante el resultado de impago de la deuda (que
desde luego es incumplimiento de la obligacion principal), el segundo de los
efectos, y que como ya hemos senalado ha querido ser visto como esencial y
propio de esta institucion, es la facultad de realizacion de valor a la que hemos
dedicado el tema décimo: tal y como ha quedado dicho estimamos que esa
facultad no se encuentra presente en la anticresis sujeta al CCE, resultando
evidente que si se recoge en la regulacion catalana, pero en ese caso también
estimamos que es una facultad que desfigura la naturaleza principal del derecho,
aunque innegablemente alli esta. Pero..., mal estd; por cuanto la regulacion de
ese ius distrahendi resulta confusa, defectuosa y de dificil aplicacion segun se

resalta en el desarrollo del tema.

El tema undécimo dedicado al examen comparativo de esta figura con otras
afines quizas hubiera podido ubicarse entre los primeros temas del presente

trabajo, quizas lo hubiéramos podido abordar inmediatamente después de la
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aproximacion realizada a las legislaciones de nuestro entorno y especialmente
cuando al comparar la anticresis con la prenda inmobiliaria nos hemos visto
obligados a hacer constantes referencias al derecho historico, sin embargo para
esas comparaciones con las figuras afines resultaba tutil haber determinado
precisamente la naturaleza juridica y la tipologia de este derecho asi como los
principales efectos que se derivan de este derecho, ello entendemos que justifica
que lo hayamos ubicado entre los temas finales del presente trabajo. De entre las
comparaciones realizadas querriamos senalar dos de ellas: la prenda inmobiliaria
y el usufructo en garantia. La prenda inmobiliaria por cuanto se manifiesta la
tendencia de la doctrina a considerar que la anticresis no es mas que un
supuesto de prenda sobre inmuebles, concepcion a la que puede contribuir aun
mas la reciente reforma del CCfr que ha sustituido la anticresis por esta figura.
En cuanto al usufructo en garantia, habiendo resultado expresamente tipificado

en el CCCat, su funcion econémica resulta realmente proxima a la anticresis.

Por ultimo, y como no podia ser de otra manera en una metodologia tan clasica
como la empleada, hemos concluido con el examen de las causas de extincion de
la anticresis, en las que habra que diferenciar entre la extincion de la deuda y la

extincion del derecho.

Y todo ello para concluir, como ya nos permitimos avanzar en esta introduccion
que efectivamente la anticresis ha sido una figura caida en el desuso, o mejor ni
tan siquiera realmente utilizada en momento alguno, pero nos parece que eso ha
sucedido asi por haber sido desfigurada desde su incorporacion al codigo. Su
ubicaciéon entre la garantias, la predeterminé de tal manera que se quisieron ver
en ellas las mismas facultades y aptitudes que en los restantes(!) derechos de
garantia, se confundié su naturaleza y evidentemente no tuvo empuje suficiente
como para permanecer visible en un entorno que no era el propio. Como
deciamos mas arriba si le respetamos las facultades y propiedades que
consideramos que le son propias, podremos encontrar en ella un instrumento
que nos permitira encauzar el cumplimiento y no una herramienta con la que

reaccionar frente al incumplimiento.
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1.- ANTECEDENTES

1.1 ORIGEN

No es pacifico el origen de la anticresis si bien al parecer los griegos la reciben
de los Egipcios y su denominacién significa “goce o uso contrario”, queriendo
reflejar que el acreedor disfruta de una finca de su deudor mientras éste goza del

dinero del acreedor!.

Este concepto inicial no debemos olvidarlo, pues como veremos a lo largo de la
historia este derecho ha querido ser complementado con otras facultades (entre
ellas y de manera destacada, la del ius distrahendi, y quizas ello y como
reflejamos en nuestras conclusiones habra sido la causa de que la institucion

cayera en el desuso.

En lo que constituye la historia de la publicidad inmobiliaria son conocidos los
mojones de Atica o mojones hipotecarios, de entre ellos y situdndose en el Siglo V
a.c., RAMOS FOLQUES?, refiere la existencia de uno que recoge exactamente la
figura de la anticresis y que en opinion de este autor resulta interesante porque
da a conocer la naturaleza real, la desposesion de la finca y la percepcion de los

frutos por los intereses.

La inscripcion reza lo siguiente:

“Mojon de la tierra y de la casa hipotecada por 800 dracmas, a condicion
de que el poseedor de los bienes perciba los productos segtin los pactos
que estan en poder de Deinio Evonimo.”

IMANRESA Y NAVARRO, JOSE M?2. “De la Anticresis.” Comentarios al cédigo Civil
Espariol. Segunda edicion. Edit. Revista de Legislaciéon. Madrid.1911. Tomo XII. pags.,
523 y ss.

En opinién de BATLLE VAZQUEZ, MANUEL. “La Anticresis”. Nueva Enciclopedia Juridica
Seix. Editorial Seix. Barcelona 1950. Tomo II. pags., 697, su origen estaria en la India,
citando en la obra de referencia un texto Vrinaspasti, recogido por Gibelin en Etudes sur
le droit civil des hindous.1846.

2RAMOS FOLQUES, RAFAEL. “Los Mojones de Atica o la publicidad hipotecaria en el
siglo IV antes de Jesucristo”. RCDI. Julio-Agosto 1949. pags., 417 y ss.



RAMOS FOLQUES en la interpretacién de esta inscripcién estima que “el
acreedor se posesionaba de la finca; los frutos no constituian la garantia de la
obligacion, sino que solamente se aplicaban al pago de los intereses y en lugar de

las usuras, y la finca quedaba gravada a la responsabilidad del capital”.

Desde ese origen ha venido siendo configurada como un pacto similar al de la
prenda, pero que conlleva el uso de la cosa pignorada, lo cierto es que también
en Roma, fue mas bien un pacto que se anadia al de la prenda o al de la hipoteca
y el fin principal era el de compensar los frutos con los intereses3. En realidad se
concebia la anticresis como una modalidad del “pignus” en la que mediante pacto

el acreedor gozaba de la cosa dada en prenda.

1.2.- ROMA

En los origenes de los derechos reales de garantia*, el Edicto rebus creditis
presentaba como ultima accién una actio pignoraticia, con formula in factum
concepta, contra el acreedor que retenia indebidamente un objeto que le fue
entregado en garantia del cumplimiento de una obligacion. Como la prenda debia
ser restituida, s6lo podian pignorarse las cosas especificas (no so6lo los inmuebles
sino también los muebles) aunque respecto de los bienes muebles el acreedor
pignoraticio respondia por custodia®, como el comodatario. Al ser la prenda una
garantia, presuponia la existencia de una deuda y mientras ésta no fuera
cumplida el acreedor pignoraticio podia oponer una exceptio a la accion del

pignorante tendente a recuperar la posesion del bien pignorado; tan pronto la

3 DIGESTO Libro Vigésimo. Titulo I.11. 1. “Si se hizo anticresis (en Griego), y se introduce
al acreedor en el fundo o en la casa, puede retener la posesiéon en lugar de prenda hasta
que se le pague la cantidad debida, siendo asi que puede percibir los frutos en vez de los
intereses, ya sea arrendando, ya sea percibiendo los frutos o habitando la vivienda por si
mismo; asi, si hubiera perdido la posesion, suele disponer de una accién por el hecho,”.
Traduccion A D’Ors, F. Hernandez-Tejero, P. Fuenteseca, M.Garcia y J. Burillo. El
Digesto de Justiniano. Editorial Aranzadi. Pamplona 1972. Tomo II.

4 D’ORS PEREZ-PEIX, ALVARO. Derecho Privado Romano. Editorial Universidad de
Navarra.4®* Edicién. Pamplona. 1981. pag., 474.

5 La responsabilidad por custodia supone una agravaciéon respecto de la responsabilidad
contractual por culpa. Ibidem.
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obligacion resultara enteramente cumplida, la retenciéon posesoria perdia su

causa y procedia la accion de repeticion.

D’ORS lo explica poniendo de manifiesto que “la garantia que suponia el pignus
era un privilegio tan solo de caracter coactivo: el acreedor, al retener la posesion
de la cosa pignorada y privar de ella al pignorante, le fuerza a cumplir o hacer
cumplir la obligacion, pues solo cumpliéndola podra recuperar la cosa de la que
se ve privado”. Y anade “Corrientemente se autorizaba al acreedor para que
pudiera vender la prenda y cobrarse con el precio, debiendo restituir tan solo la
cantidad sobrante (superfluum). Este ius vendendi se hizo tan frecuente que la
jurisprudencia de finales del siglo II d.c. llegdo a considerarla como elemento

“natural” de la prenda, de modo que no hacia falta declararlo expresamente”®.

Siendo pues el pignus, en su origen, una facultad de retencion, podia pactarse la
renuncia del pignorante a reclamar los frutos producidos por la cosa durante el
tiempo de su retencién, a cambio de renunciar el acreedor al cobro de los
intereses de la deuda: éste es el llamado pacto de anticresis?. De no pactarse asi,
el valor de los frutos percibidos por el acreedor debia imputarse primeramente a
los intereses, pero si excedian de la cuantia de éstos, se imputaban a la deuda

del capital, y si atin excedian se convertian en superfluums.

Aun cuando son muchos los autores que directamente vinculan pacto anticrético
y anticresis, resulta de especialisima relevancia sefnalar que se trata de dos
figuras enteramente distintas y que soélo la confusion generada a partir de una

incorrecta interpretacion del término “chresis” (que en griego no solamente puede

®Ibidem

7ALVAREZ CAPEROCHIPI, JOSE ANTONIO. Curso de Derechos Reales. Tomo II. Editorial
Civitas. Madrid. 1986. pags., 213 y ss. Histéricamente, el régimen de la anticresis esta
estrechamente ligado a las limitaciones y prohibiciones de cobrar intereses. Asi en el
régimen romano del pignus los frutos cobrados por el acreedor no podian sobrepasar la
tasa de interés, (Constantino, en el ano 320, por ejemplo, fijo en el 12 por 100, y por ello
fue llamada usura centesimal porque implica un 1 por 100 del capital al mes). La fijacion
de un limite al interés existia anteriormente como una norma fundada en la equidad
(exceptio doli).

8 D'ORS PEREZ-PEIX, A. ob., cit., pag., 476.
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ser interpretado como “uso” sino también como “mutuo” -asi por anticresis,
contramutuo-) ha llevado a vincularlas®. El término anticresis viene a designar
no un contrarium usum sino un contrarium mutuum, y de esta forma la verdadera
anticresis consistia en aquel contrato que es doble por cuanto mutuante y
mutuatario lo son de forma reciproca, uno ha recibido un capital y el otro ha
recibido del primero una finca para percibir sus frutos en tanto el capital no le
sea devuelto (de ahi el contramutuo)!0. Y esta anticresis, a la que se denomina
“verdadera anticresis”, nada tiene que ver con el pacto anticrético que es un
pacto que se une a una garantia (al pignus en origen, y luego también a la
hipoteca), y en estos casos el ius distrahendi acompana a aquella garantia,
mientras que la “verdadera anticresis” es tan solo una cesion del ius fruendii de
una finca en tanto permanezca vivo el mutuo, pero en modo alguno conlleva el
ius distrahendi de esa finca, entre otras razones por ser ajeno a su propio

conceptoll.

1.3.- LOS ANTECEDENTES EN EL DERECHO GERMANICO.

El derecho germanico medieval también elaboré una forma de garantia

inmobiliaria proxima a la figura de la anticresis, es la llamada prenda de

YHERNANDEZ-MORENO, ALFONSO. “De la Anticresis.” Comentarios del cédigo Civil.
Ministerio de Justicia. Madrid.1991. pag., 1.928.Sustenta su tesis a partir del estudio de
Claudius Salmasius (Claude Saumaise) en su obra, De modo usurarum liber.1.639.

YPUIG PENA, FEDERICO. Tratado de Derecho Civil Espariol. Editorial Revista de Derecho
Privado. Madrid 1958. Tomo III. Vol II, pag., 463, lo describe diciendo: “(...) por consistir
propiamente un trueque de rentas”.

11 En este mismo sentido, BADOSA COLL, FERRAN. La Diligencia y la Culpa del Deudor
en la Obligaciéon Civil. Studia Albornotiana. Publicaciones del Real Colegio de Espana.
Bolonia. 1987. Pag., 758, quien se refiere a “pura anticresis” frente a pacto anticrético, y
de la pura anticresis nos dice que carece de efecto vinculante sobre la finca en garantia,
careciendo de ius distrahendi en caso de impago, su eficacia sera la compensacion de los
intereses debidos por los frutos percibidos y la retencion de la cosa hasta el pago total del
credito.
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disfrute!2 , designada por los germanistas como dltere Satzung o pignoraciéon
antigua, o el engagement del derecho francés, que también es designado como
accipiere in vadio, in vadio habere, nombre del wadium que fue primeramente el
del objeto simbdlico que en los contratos formales del derecho germanico
entregaba el deudor a su acreedor, y que por ello se llamaron wadiato y que
representaba formalmente la responsabilidad del deudor al cumplimiento de su

obligacion.

La prenda de disfrute germanica suponia la cesion en prenda por el deudor de
un inmueble, y con ello la atribucion al acreedor de los rendimientos econémicos

del inmueble pignorado!s.

1.4.- SU PRESENCIA EN EL DERECHO ESPANOL Y CATALAN.

Este mismo autor sostiene que “la forma corriente de garantizar el cumplimiento
de una obligacion, conforme al derecho espanol medieval fue, ademas de la
fianza, la prenda mobiliaria del primitivo derecho germanico”, pero nos indica
también que “junto con esta prenda sobre muebles la costumbre juridica de los
siglos X al XIII conocié también una prenda inmobiliaria, que si algunas veces —
como en ocasiones sucedié en Cataluna- se inspira en las leyes visigodas, otras
se adaptdo a las formas de garantia inmobiliaria de los derechos germanicos
medievales”. Segin el propio autor en el Derecho pignoraticio espanol

altomedieval se encuentra una prenda de disfrute inmobiliaria.

Este propio autor identifica varios documentos catalanes que constituirian
auténticas prendas inmobiliarias y precedentes de la anticresis. De esta forma
cita como documento mas antiguo del Derecho esparnol y catalan en el que se
recoge una prenda inmobiliaria, un documento de origen catalan datado al 20 de

Mayo de 973, recogido en el Cartulario del Monasterio de Sant Cugat del Vallés,

12GARCIA DE VALDEAVELLANO Y ARCIMIS, LUIS. Estudios medievales de Derecho
Privado. Anales de la Universidad Hispalense. Editorial: Publicaciones de la Universidad
de Sevilla. 1977, pag., 368.

B3Ibidem.

13



aunque en dicho documento no se atribuye al acreedor el disfrute del inmueble
sino tan solo se configura la prenda como tal. Sin embargo otro documento, este
de 1096 y también recogido en el Cartulario de Sant Cugat del Vallés, refleja que
Ramoén Guillén de Montseny, juntamente con su mujer e hijos, pignora a su
cunado Dalmacio y sus hijos unas tierras o alodios de su propiedad en garantia
de treinta y cinco sueldos de plata, conviniéndose que Dalmacio y sus hijos
posean estas tierras y las disfruten, percibiendo durante nueve anos las
cosechas que Dios diera, no siendo permitido a los deudores redimir la deuda
antes de esos nueve anos, pasados los cuales, si los deudores pagan lo debido, se

les devolvera la escritura sin mora.

Es este, desde luego, un claro antecedente de lo que es una anticresis, puesto
que se cede la posesion del inmueble con la facultad de percibir los frutos,
ademas, sigue indicando ese documento, si vencido el plazo de nueve anos no se
llegase a pagar el principal de la deuda, lo que quiere decir que los intereses se
compensan con los frutos, entonces el acreedor podra venderlo o hacer con €l lo

que quisiera.

En otro documento, datado a 10 de Enero de 1078, Guillermo, llamado
Carbunculi, y sus hermanos empenan a Enrique Bernardo un alodio en el
término de Aqualonga de Barcelona, en un paraje llamado Laceres, dando como

interés la cosecha de pan y vino hasta el dia de San Félix!4.

El Derecho Canonico reprobo la anticresis por considerar que la compensacion
de frutos por intereses resultaba usuraria, porque para el derecho canoénico los
intereses no debian existir!S. Se prohibio la usura derivada de la anticresis en el
Concilio de Paris (829) y mediante las Decretales del Papa Alejandro III. La
rubrica del Capitulo primero, Titulo XIX, Libro V de las Decretales proclama:

“usura est lucrifacere fructus rei pignoratae”, y en el Capitulo IV. Titulo XXI

14Todo ello recogido por, GARCIA DE VALDEAVELLANO, L. ob., cit., pag., 372.

15, JIMENO ARANGUREN, ROLDAN ponencia “Las figuras de Garantia en los Fueros
Medievales Hispanicos occidentales”. V Encuentro interdisciplinar de Historia de la
Propiedad. Crédito y Garantia. Servicio de Estudios Colegio Registradores. Fundacion
Registral.2007. pag., 43.
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Librolll se condenaba expresamente. En el mismo Libro y Titulo, capitulo VI, se
rechazaba también la percepcion de los frutos “viceusurarum” y establecia la
posibilidad de un pignus en el que los frutos se destinasen a resarcir el capital,
es decir, un pignus de amortizacion. Estando prohibida la usura, resulta evidente
que el pacto anticrético podia llegarse a concebir o convenir precisamente para
saltarse tal prohibicion: en lugar de pactar el pago de unos intereses que
superasen a los legitimos, se entregaba en anticresis un bien cuyos frutos con
seguridad fuesen mayores que el importe o el valor de aquellos intereses
legitimos. El argumento empleado para justificar la validez de ese pacto radicaria
en la incerteza de esos frutos, pero eso se transforma en mera argucia
argumental cuando los frutos pudieran considerase practicamente o ciertamente

asegurados (v.gr: las rentas de un inmueble)!6.

En Espana, mas tardiamente, también se prohibio el pacto anticrético pues la
Ley II, Titulo XIII, de la Partida 5% disponia que los frutos debian siempre
pertenecer al deudor; como consecuencia se impedia por ello que pudieran ser
atribuidos al acreedor y ello hacia inviable la existencia de un pacto de contenido
anticréticol?. Y estuvo prohibido hasta que por la Ley de 14 de Marzo de 1856 se
aboli6 la tasa sobre el interés del capital en los préstamos a numerario!8. A pesar
de la prohibicion, y durante ese periodo, se siguio utilizando esa figura, pero
revistiéndola de otras formas como la compraventa con pacto de retro. Antes de
la publicacién de dicha ley discutian los autores acerca de si era o no valido

dicho pacto cuando los frutos a percibir no superasen el interés legal, siendo

16Como explica BADOSA COLL ,F. ob, cit.,, pag., 760, a partir de ahi aparece la
anticresis extintiva frente a la anticresis compensatoria. La extintiva permitira imputar
los frutos a los intereses en su cuantia legitima y su exceso al pago del capital, lo que
supone, en palabras de este autor “un profundisimo cambio en la institucion de la
anticresis”.

17Véase ALVAREZ CAPEROCHIPI, J.A. ob., cit., pags., 213 y ss., quien se extiende sobre
el tema para explicar que “Admitida la tasa de interés, del 6 por 100 en la Novisima
Recopilacion, la opinién mayoritaria se pronunci6é por la admision del pacto anticrético
dentro de dichos limites imputando el resto de los frutos al capital (De la Serna y
Montalban, Gutiérrez, Falcon).Finalmente la ley de 14 de Marzo de 1856 aboli6 la tasa de
interés con lo que la validez del pacto anticrético “creemos que ya no puede ser objeto de
disputa” (Gutiérrez)”

1ISMANRESA Y NAVARRO, J.M. ob. cit., pag., 524.
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mayoritaria la opinion favorable a su aceptacion. Abolida la tasa de interés sélo
se exigio, para que el acreedor pudiera disfrutar de la finca dada en anticresis,

que esos intereses estuvieran convenidos de antemano.

A partir de esa fecha (Marzo de 1856) se abri6 una discusion entre los autores
sobre la licitud del pacto anticrético, a la que, como luego veremos, se puso fin
mediante su regulacion en el codigo civil de 1889, y en opinion del propio
Manresa al proceder de esta forma, los autores del codigo, “respondieron con
gran acierto a los modernos principios en que ahora se inspiraban las leyes del

mutuo”.

En el proyecto de CCE de 1851 no se recogi6 la figura de la anticresis. GARCIA
GOYENA!9, hace constar:

“Pero los codigos modernos, a excepcion del de Vaud y Austriaco que la
prohiben, y el Holandés que calla, admiten como el Romano, la
antichresis o entrega de una cosa inmueble al acreedor con la facultad de
utilizarse de ella, o percibir sus frutos y rentas con la carga de
imputarlos en los intereses, si se le deben, o de otro modo en el
capitalf...)

Prohibidas las usuras o intereses del dinero por nuestras leyes de las
Partidas, era consiguiente que, a pesar de su romanismo, no admitieran
el pacto antichrético; pero nosotros seriamos inconsecuentes en
rechazarlo después de asentada la base contraria en los articulos 164920
y siguientes.

Reconocemos, pues y admitimos tacitamente el pacto antichretico y otros
muchos en el articulo 1651; pero todos quedaran sujetos al 1650: los
frutos de la cosa dada en antichresis no podian esceder de la tasa en €l
senalada, y si la esceden, se imputara en pago al capital a instancia del
deudor.

1I9GARCIA GOYENA, FLORENCIO. Concordancias, Motivos y Comentarios del cédigo Civil
Espanol. Reimpresion de la edicion de Madrid, 1852, al cuidado de la Catedra de Derecho
Civil de la Universidad de Zaragoza. Zaragoza. 1.974. pag., 920.

20En el proyecto de 1851, se regulaba en dichos articulos el establecimiento de los
intereses.
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Pero este pacto no producira mas que accion puramente personal, si bajo
otro aspecto no se halla comprendido entre los titulos de los articulos
1830 y 183121 y se hace la inscripcion.”

Asi es de ver que para Garcia Goyena, aun no estando expresamente recogida la
figura de la anticresis en el proyecto de 1831, a pesar de ello admitia como
perfectamente valido y libre el pacto anticrético. Incluso admitia la posibilidad de
que éste tuviera eficacia real si se encontraba debidamente inscrito al amparo de

los arts., 1.830 y 1.831 de ese codigo.

Tampoco en el anteproyecto de 1882 se recogia la figura de la anticresis, de
hecho en ese texto cuando se regula la hipoteca que, como es sabido, se
instrumenta mediante un anexo al propio anteproyecto, no se hace ninguna
mencion a la anticresis y, desde luego, en el cuerpo del anteproyecto, para la

constitucion de la prenda se exige que ésta recaiga sobre bien mueble.

De esta forma nos encontramos que la anticresis ni estuvo recogida en el
proyecto del CCE 1851 ni tampoco en el anteproyecto de 1882. Y sin embargo
aparece subitamente en la redaccion dada al codigo civil en 1889. Siguiendo el
proceso de codificacion puede apreciarse como la regulacion de la anticresis
aparece de forma inexplicada, sin haber formado parte de anteproyecto alguno,
sin ni tan siquiera haber sido objeto de defensa especifica por alguno de los
vocales miembros de la Seccion civil de la Comisiéon de Codificacion. De hecho,
cuando los miembros de esa Seccién inician los trabajos de redaccion del Libro
IV, entre sus previsiones y distribucion de los trabajos no aparece en lugar
alguno la anticresis, y conforme a ello se imprimen los trabajos realizados para
este Libro IV y en donde tampoco aparece la anticresis ( Octubre de 1887);
posteriormente se reforman parte de esos trabajos y se reduce notablemente el
articulado referido a la hipoteca y en esa modificacion aparece la regulacion de
la anticresis en los arts., 1.861 al 1.866, sin que —como deciamos- conste

valoracion, defensa o critica alguna a la introduccion de este contrato22.

21Se referian a la inscripcion de titulos en los que se imponia sobre un inmueble una
carga, gravamen u obligacion real.

22 LASSO GAITE, JUAN FRANCISCO. Crénica de la Codificacion Esparnola. Codificacion
Civil. Tomo 4. Vol. I. Ministerio de Justicia. Madrid.1979. pags., 564 a 566.
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Vista la influencia que los trabajos del jurisconsulto F. Laurent, redactor del
anteproyecto belga23, tuvieron sobre la regulacion de la prenda y también sobre
alguno de los miembros de la Seccion Civil de la Comision de Codificacion, cabe
imaginar que las disposiciones sobre la anticresis debieron ser copiadas del
codigo civil francés, que elevaba a la categoria de contrato un pacto que, de una
u otra forma, venia siendo utilizado de hecho aunque no encontrara regulacion
legal expresa puesto que, tal y como hemos senalado de antemano, el derecho

canonico la prohibio.

La regulacion de la anticresis en el CCE (CCE) se recoge, junto con los contratos
de prenda e hipoteca en el Titulo XV del libro IV, y desde luego puede decirse que
apareci6 regulada en el texto de 1889 de forma inesperada, puesto que en
ninguno de sus anteproyectos habia estado prevista su incorporacion. Aparece
configurada como un contrato especial?24 distinto del de prenda, con identidad
propia distinta también de aquellos pactos que, especialmente en la prenda pero
también ocasionalmente en las hipotecas, han venido siendo conocidos como
pactos anticréticos. Sin embargo, no cabe duda, la anticresis no sélo ha estado
estrechamente préxima a la propia prenda sino que el contrato de anticresis,
como contrato auténomo, proviene directamente de esos pactos anticréticos.
Aunque en el codigo comparta Titulo con prenda e hipoteca, se diferencia de
aquella en la naturaleza del objeto sobre la que recae, que ha de ser
obligatoriamente un bien inmueble (por el contrario véase el art. 1.864 CCE para
la prenda) y se diferencia de la hipoteca en que la cosa dada en garantia pasa al

poder y posesion del acreedor.

23]bidem pag., 559.

24BATLLE VAZQUEZ, M. ob., cit., pags., 697 y ss. En su opinién tal concepto reposa
sobre una concepcién anticuada de la institucién y al definirlo como “contrato” incide en
el defecto de considerarla a través de su titulo constitutivo mas frecuente, pero no Uinico,
porque nada obsta para que semejante derecho se establezca a través de un testamento y
aun por virtud de la ley o sentencia judicial.
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2.- LA ANTICRESIS EN LA LEGISLACION COMPARADA.

Como veremos a continuacion la figura de la anticresis en los codigos civiles
europeos e iberoamericanos, aparece desde luego como consecuencia de haber

sido incorporada en el codigo civil francés.

La antigua anticresis evolucion6 en las legislaciones europeas anteriores a la
codificacion hacia la prenda inmobiliaria?> y terminé, fruto de las prohibiciones
eclesiasticas, por desaparecer. El Code de Napoleon la rescaté in extremis a
solicitud de los propios tribunales franceses, y a partir de ahi resultod
miméticamente incorporada en casi la totalidad de los cédigos, y por ultimo
también en el codigo espanol a pesar de que sus primeros proyectos no la

contemplaban en absoluto.

En las legislaciones actuales la tendencia es que en todo caso vaya
desapareciendo esta figura, y por ello sorprende mas que la legislacion catalana
la haya incorporado, y mas aun que lo haya hecho como anticresis y no como
prenda inmobiliaria, figura que desde luego esta mas proxima a sus antecedentes
historicos propios y especialmente si se le queria dotar, como se ha hecho, de ius

distrahendi. Algo que en Francia se acaba de consumar.

2.1.- CODIGOS EUROPEOS

2.1.1.- Francia.

2.1.1.1.- Codigo Civil de 1804.

Ya hemos sefnialado anteriormente que el préstamo con interés habia resultado

prohibido por la Iglesia Catoélica, y en su consecuencia esa prohibicion también

se traslado a las ordenanzas francesas2¢. Sin embargo al tiempo de redactar las

25 Ver infra capitulo 11 de este trabajo.

26 Tanto es asi que mediante un Edicto de 29 de Noviembre de 1565, Carlos IX, ordend6
transformar todas las rentas creadas en trigo —para evitar las prohibiciones contra la
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leyes que darian lugar al codigo esta situacion habia cambiado por medio de un
decreto de 13 de Octubre-3 de Noviembre de 1789 y que habia autorizado en
Francia el préstamo con interés y derogado la prohibicion del derecho canoénico,
por lo que a partir de ese momento la anticresis podia ser recuperada pues habia

desaparecido por esas causas??.

La anticresis no fue inicialmente incorporada en los primeros borradores, su
introduccion en el codigo vino motivada por la solicitud de la mayoria de los
Tribunaux D’Apel consultados en relacion al proyecto de Codigo28: Los Tribunales
de Apelacion de Aix, Bordeaux, Grennoble, Limoges, Lyon, Nimes y Paris, se
manifestaron en el sentido de que resultaba conveniente introducir la figura la la
anticresis como una especie del nantissement y que, como senalabamos, en el

proyecto inicial no se encontraba recogido?2d.

usura- a su equivalencia en dinero, por lo que también a esas rentas les quedaba
prohibida la aplicacion de la anticresis.

POTHIER, ROBERT JOSEPH. Oeuvres de Pothier, contenant Les Traités Du Droit Francais.
Editorial: Pichon-Bechet, Successeur de Béchet Ainé. Paris.1827. Tome Huitéme. pag.,
598.

DOMAT, en su obra Les Loix Civiles dans leur ordre naturel, contempla la anticresis
Unicamente como garantia de la dote, para garantizar los intereses de ésta cuando atn le
es debida al marido, porque ello no tiene nada ilicito pues es una obligacién natural; por
el contrario no puede establecerse en el préstamo, pues resulta ilicita como lo es la
usura.

DOMAT, JEAN. Les Loix Civiles dans leur ordre naturel, Le Droit Public, et Legum Delectus
Edit:. Chez Peirre & Jean Herissant. Paris. 1705. Pag.196.

27 BAUDRY-LACANTINERIE, GABRIEL, y DE LOYNES, PAUL. Traité Théorique et Pratique
de Droit Civil. Du nantissement. Des Privileges & Hypotheéques. Editorial: Librairie de la
Société du Recueil. Paris.1906. Troisieme Edition. Tome Premier. pag., 161.

28 Analyse Des Observations des Tribunaux D’Appel et Du Tribunal De Cassation Sur Le
Projet de Code Civil, Rapprochées du Texte. Imprimerie de J.-B. Hérault. Paris. Ano X.
Pags., 888 a 892.

29 BAUDRY-LACANTINERIE, G, y DE LOYNES, P. ob., cit., pag., 161.

Analyse Des Observations des Tribunaux D’Appel et Du Tribunal De Cassation Sur Le
Projet de Code Civil, Rapprochées du Texte., pag., 890.
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El Tribunal de Bordeaux, por ejemplo, se manifesto a favor de la incorporacion de
este contrato, dada la facilidad que ofrece a los deudores que tan solo tienen
bienes inmuebles de poder pagar sus deudas mediante la entrega de los mismo
en prenda al acreedor el cual se cobra mediante los frutos; y para el caso de que
no se considerara precisa su incorporaciéon, este tribunal solicité precisamente
todo lo contrario, que expresamente quedara establecido que los inmuebles no

podian ser entregados en prenda o nantissement.

La propuesta del Tribunal de Apelacion de Aix, fue la mas completa, o la mejor
detallada en el texto en donde se recogen las propuestas por ser quizas la
primera, pero lo cierto es que su propuesta fue acompanada de un proyecto de
regulacion normativa de ese contrato, de cuya proposicion resaltan (bien porque
fueron posteriormente recogidas en el texto final, bien porque la redaccion final
lo fue de manera menos explicita que la reflejada por el Tribunal de Aix) los
siguientes extremos: se negaba, por ejemplo, la posibilidad de constituir
anticresis para garantizar una deuda que no generase intereses; se afirmaba ya
de forma expresa que la anticresis no otorgaba ninguna preferencia sobre el
inmueble; que el acreedor debia asumir, aun cuando hubiere habido pacto en
contrario, todos los gastos por contribuciones anuales que recayeren sobre el
inmueble; o que si el acreedor utilizaba para si mismo el inmueble recibido en
anticresis y fuera éste una vivienda, entonces no debia hacerse ninguna
imputacion por intereses sino que, cualquiera que estos fueran, se compensaria

el uso con los intereses.

El criterio de los Tribunales de Apelacion fue admitido incorporandose la figura
de la anticresis, dado que “todo aquello que tienda a facilitar los acuerdos, a
multiplicar y a asegurar los medios de pago, es util a la sociedad, sobre todo a
los acreedores y deudores a la vez. Es por esas razones por las que la anticresis

merece figurar en el codigo civil”30.

Asi el Codigo francés, Code des Frangais, posteriormente redenominado como

Code Napoléon, acabé siendo promulgado en fecha 21 de Marzo 1804, y

30 FENET, PIERRE-ANTOINE. Recueil Complet des Travaux Preparatoires du Code Civil.
Imprimerie de Marchand du Brevil. Paris 1877. Tomo 15, pags., 192 y ss.
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recogeria la figura del contrato de anticresis que mas tarde resultaria también

incorporada en muchos otros codigos.

Debe ser resaltado que el CCfr., recoge la anticresis junto con la prenda en el
contrato de nantissement, de forma que éste queda definido como “un contrato
por el cual un deudor entrega una cosa a su acreedor, en seguridad de la deuda.
El nantissement de un bien mueble se llama prenda, y aquel de un bien

inmueble se denomina anticresis”.

POTHIERS3! habia negado expresamente que la anticresis fuera un contrato de
nantissement, aunque de hecho cuando lo hace se esta refiriendo al pacto

anticrético y no al verdadero derecho de anticresis.

Segun consta en la defensa o exposicion de motivos que del CCfr. se hizo ante la
Camara Legislativa al tiempo de su aprobacion, en la sesion de 22 Ventoso del
ano XII (13 de marzo de 1804), y tras la aprobacion de las disposiciones que
regulaban las garantias personales, debia entrarse a examinar el contrato de
nantissement como garantia real, y del que se remarcaba que su caracteristica
principal y esencia del contrato lo era la entrega efectiva al acreedor de la
posesion del bien (mueble o inmueble), por lo que en forma alguna la garantia
anticrética ni debia ni podia confundirse con la garantia hipotecaria, que no iba
acompanada de tal desposesion del deudor. Y asi mismo se diferenciaba la
anticresis de la prenda por cuanto en este contrato el bien dado en garantia
debia responder forzosamente de la deuda, pues los bienes entregados en prenda
habitualmente no son fructiferos; en la anticresis por el contrario estan los frutos
del bien inmueble para responder de la deuda y es en lo que se percibe como
fruto con lo que se satisface al acreedor. Y ya se indico en ese propio tramite que
si a pesar de que ello pudiera hacer parecer que los efectos de la anticresis son
de menor extension que los de la prenda, no podia olvidarse que el acreedor
garantizado con anticresis que adquiria el derecho a satisfacerse mediante los
frutos conservaba la facultad de perseguir la venta del inmueble, aunque esta
venta no le otorga al acreedor ninguna preferencia ni privilegio, y respecto de la

que queda salvada cualquier garantia hipotecaria que pueda existir.

31 POTHIER, R.J. ob., cit., Oeuvres de Pothier contenant..., Tome Huitéme, pag., 596.
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Las disposiciones que acabaron siendo recogidas en el CCfr., resultan
fundamentalmente coincidentes con las que mas tarde se incluirian en el
espanol, con algunas puntuales diferencias, como lo es lo primero que se declara
en el texto francés: se exige para el contrato de anticresis la forma escrita32.
Exigencia que también tiene su reflejo en el Codigo Italiano, y actualmente en el

CCCat que requiere no s6lo forma escrita sino escritura publica.

También se produce una notable diferencia, con todos los restantes codigos, en
lo referente a la obligacion de soportar los tributos y cargas. En el CCE y también
en el italiano queda establecido que esta obligacion debe soportarla el acreedor
pero que podra disponer de los frutos del inmueble para hacer frente a esos
gastos; en el CCCat nada se dice de forma explicita respecto de ello, pero como
mas adelante justificaremos entendemos que también el acreedor debe adelantar
esos importes pudiendo resarcirse con los frutos del inmueble; sin embargo en el
CCfr. de 1804 se establece un criterio algo diferente, asi mientras se declara que
el acreedor para atender los gastos de conservaciéon y mantenimiento podra
prevalerse de los frutos de ese inmueble, respecto de los tributos y cargas se
declara que son obligacion personal del acreedor, asi lo declara el art., 2.087
CCfr y, ademas por si éste precepto no resultara suficientemente explicito y en el
mismo sentido, en las discusiones mantenidas para la aprobacion del codigo
napoleonico, quedé expuesto que el acreedor debia soportar las contribuciones
anuales del inmueble, referidas éstas a las contribuciones y cargas que pesasen
sobre los frutos, por entender que era de justicia que recayeran sobre aquel

quien los percibia33. Del mismo modo quedaba claro que la obligacion de atender

32 La unanimidad de los autores, vienen a interpretar que es ésta una exigencia de
prueba, no un requisito de constitucion. La anticresis sera pues un contrato real porque
requerira para su vigencia la entrega del bien inmueble, pero no un contrato solemne.
BAUDRY- LACANTINERIE, y DE LOYNES, ob., cit., pag., 166. LAURENT, FRANCOIS.
Principes de Droit Civil Francaise. 3* Edicion. Edit. Brylan-Christophe &
Editeurs.Bruxelles. Librairie A. Marescq, Ainé. Paris.1878. Tomo XXVIII., pag., 528.
MAZEAUD, HENRI. MAZEAUD, LEON, MAZEAUD, JEAN. Lecciones de Derecho Civil.
Parte Tercera. Volumen I. Traduccion de Luis Alcala-Zamora. Ediciones Juridicas
Europa-América. Buenos Aires.1962. pag., 141.

S3SFENET, P.A. ob., cit., pag., 222.
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los gastos de conservacion y reparacion, le correspondian también al acreedor,

pero de su importe podia resarcirse mediante los frutos.34

Por otro lado CCfr y CCE resultaban coincidentes tanto en la prohibicion del
pacto comisorio como en la remision a las vias procesales ordinarias para la
venta del inmueble en caso de incumplimiento de pago de la obligacion
principal, no reconociéndose en el CCfr una accion real propia que permitiese el
ejercicio del ius distrahendi ni el reconocimiento de preferencia alguna; como

también resultaba coincidente la admisién de una anticresis compensatoria.

2.1.1.2.- Modificaciones de 2006

Las disposiciones del cédigo de 1804 se mantuvieron sin alteraciones hasta el
ano 2006, en donde se introdujo una notable reforma de la institucion. Estas
modificaciones fueron introducidas por la Ordonnance n° 2006/346 de 23 de
Marzo, que modifico el Libro IV (el anterior Libro IV pasé a ser el Libro V),
titulandolo “Des suretés” y pasando a regular el contrato de anticresis en los
arts., 2.387 a 2.392 CCfr, y dejando esta figura de pertenecer a las garantias que
formaban parte del nantissement, denominaciéon que de hecho ha quedado
reservada para la prenda de bienes incorporales, y que ha pasado a ser definida
como la afectacion, en garantia de una obligaciéon, de un bien mueble incorporal

o de un conjunto de bienes muebles incorporales (art. 2.355 CCfr. 2006).

Fue una reforma profunda, en donde se modificé la redaccion clasica del texto
del anterior codigo, de forma que el elemento esencial identificador del contrato
de anticresis no es ya la percepcion de los frutos sino la afecciéon del bien
inmueble al pago de la deuda; no es que la percepcion de frutos haya

desaparecido, pero la definicién del contrato que nos ofrece el texto del 2006 se

34 Sin embargo los autores no han venido interpretandolo de esta forma, por entender
que esa disposicién recoge una obligacion a que el acreedor actiie como mandatario de
su deudor, como mandato legal; no siendo pues una obligacién personal del anticresista
sino que va a cargo del deudor.

LAURENT, F. ob., cit., pag., 536. MAZEAUD, ob., cit., pag.,147.
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refiere exclusivamente a la afectacion. El art. 2.387 CCfr expresamente ha venido
a establecer que en meéritos de la anticresis el bien entregado en garantia queda
afectado al cumplimiento de la obligacion, y posteriormente por via de remision
al procedimiento de adjudicacion de bienes hipotecados (art. 2.388 que se
remite al 2.458 CCfr.), se instrumenta la posibilidad de que el acreedor
anticrético ante el impago de la deuda pueda solicitar judicialmente que le sea
entregado el inmueble en concepto de pago, previa su valoracion, en ese instante
y por un perito designado bien de comun acuerdo entre ambas partes bien por la
autoridad judicial, y sin perjuicio de que el acreedor deba pagar el exceso por la

diferencia de valor si ésta fuera superior al importe de la deuda.

Como senalabamos esta modificacion incorporando tanto la afectaciéon como el
subsiguiente proceso de adjudicacion resulta sustancial, y entendemos que lo es
no tanto por la propia afectaciéon como por el procedimiento de ejecucion (latu
sensu). Que el bien inmueble quedara afectado a la garantia es algo que muchos
autores han venido declarando como implicito en el propio contrato anticrético,
sin embargo en ninguno de los codigos examinados (ni en los europeos, ni
tampoco en los iberoamericanos) venia a darse un cauce propio para el ejercicio
de la accion real. En este sentido la modificaciéon del CCfr. del 2006 resulta
coincidente, no de forma absoluta pero si en la finalidad del contrato3s con la
regulacion que se recoge en la legislacion catalana ya desde la Ley de Derechos
reales de garantia 19/2002, de 5 de Julio; ambos ordenamientos francés y
catalan seran los Tunicos que han contemplado de forma expresa las
consecuencias y régimen de esa afeccion, opcion que resulta muy minoritaria

respecto del conjunto de las legislaciones.

En cuanto al CCE y como veremos mas adelante no se recoge de forma explicita
el derecho a la realizacion de valor, si bien son muy numerosos los autores que
interpretan que debe entenderse que efectivamente esta dotada la anticresis de

ius distrahendi y consecuentemente de preferencia. Nosotros nos posicionamos

35 El CCCat en su art. 569-8, contempla en primer lugar la posibilidad de que las partes
convengan un acuerdo sobre la venta directa del inmueble, solo a falta de tal acuerdo se
podra acudir a la ejecucion notarial. E1 CCfr. no contempla un proceso de ejecucion sino
de adjudicacién al acreedor previa peritacion del valor por un tercero desinado de comun
acuerdo por ambas partes, o por autoridad judicial.
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en sentido contrario defendiendo la tesis de que no puede estimarse el

reconocimiento de esa facultad.

En la reforma francesa también se ha introducido expresamente la posibilidad,
que ya cabia ser interpretada en su primitiva redaccion, que el acreedor pueda —
sin perder la posesion- ceder el bien inmueble en alquiler, sea a un tercero sea al

propio deudor.

2.1.1.3.- Modificacion 2009.

Por ultimo senalar que en Francia y por medio de la Ley n® 2009/526 de 12 de
Mayo, se introdujo una nueva modificacion consistente en eliminar la
denominacion contrato o derecho de anticresis, para ser sustituida por la de

prenda inmobiliaria.

Asi pues a partir de la entrada en vigor de esa ley la anticresis desaparece del
CCfr para pasar a ser denominada, como decimos, como prenda inmobiliaria. El
contenido de ésta es sin embargo exactamente el mismo que el contenido de la
anticresis conforme a la reforma del 2006, habiéndose limitado la reforma del
2009 simplemente a sustituir una denominacion por otra. La ley 2009/525, tiene
un titulo eminentemente clarificador: “Ley de simplificacion y de clarificacion del
derecho y de aligeramiento de los procedimientos”, y ya en el proyecto de la ley
preparatoria de la mismas3® se senalaba que recogiendo las proposiciones
formuladas por la comision de terminologia y de neologismos en materia juridica,
la voluntad del texto era modernizar el vocabulario empleado en el cédigo civil
haciéndolo mas comprensible pero conservando la gran precision de los términos

juridicos, de forma que el término prenda inmobiliaria sustituira al de anticresis.

Se ha producido desde luego un cambio de denominacion, pero lo cierto es que

prenda inmobiliaria y anticresis, no eran hasta ahora exactamente lo mismo. La

36 Diario de la Asamblea Nacional n° 1.085, pag., 7.
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cuestion estara en saber si estamos ante una anticresis que ahora denominamos

prenda, o estabamos ante una prenda a la que denominabamos anticresis.

El cambio de denominacion se ha producido en 2009, pero el cambio de

naturaleza —de anticresis a prenda- quizas se produjo en 2006.

Si retomamos los trabajos preparatorios para la aprobacion del Codigo Civil de
180437, nos encontramos que en ellos se senalaba que las disposiciones relativas
a la prenda el acreedor disponia de privilegio y de preferencia en perjuicio de
tercero sobre la cosa mueble dada en prenda, algo que no se reconocia para la
anticresis aunque el inmueble se encontrara en manos del acreedor. La razon de
ser es que en los bienes muebles no se reconoce el droit de suit. En los inmuebles
la hipoteca tiene droit de suite y este derecho debia ser garantizado ante
cualquier otro que pudiera interponerse, de esta forma la garantia hipotecaria
resultaria de aplicacion cualesquiera que sean las manos en que se encontrase el
inmueble, incluso en manos de un acreedor anticresista. Por ello, ya desde su
origen codificado, la anticresis se diferenciaba de la prenda en que sobre el valor
del inmueble no otorgaba preferencia ni privilegio alguno y la garantia se
sostenia esencialmente sobre los frutos y en torno a ellos se concebian también
las propias obligaciones del acreedor anticresista. La legislacion actual no ha
hecho desparecer todos esos caracteres, pero ha focalizado la primera finalidad
de esta garantia, en semejanza con la hipoteca, en la facultad de realizacion de

valor.

Lo cierto es que la reforma de 2006 introdujo en Francia un cambio muy
sustancial en la figura de la anticresis, que dejo de organizarse en torno a la
obtencion de frutos para pasar a ser definida como una garantia de afeccion de la
propiedad del inmueble y desplazando por tanto el caracter esencial, la
naturaleza propia de la garantia, desde la obtencién y percepcion de los frutos y

rendimientos a la adjudicacion en pago en los supuestos de incumplimiento.

Ello, entendemos, produjo de facto la derogacion de la anticresis para ser

sustituida por una prenda inmobiliaria, aunque entonces aun no recibia esa

STFENET, P.A. ob., cit., pag., 220.
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denominacion, de tal manera que la reciente modificaciéon en su denominacion

no hace mas que reflejar el cambio de su nueva finalidad juridica.

2.1.2.- Italia

2.1.2.1.- La anticresis en la codificacion de los estados preunitarios.

Tras la proclamacion del Reino de Italia en el ano 1861, la redaccion de un
Codigo civil Unico debi6 ser uno de los primeros trabajos o proyectos
emprendidos por el nuevo estado y el nuevo parlamento. El nuevo cédigo fue
promulgado el 25 de Junio de 1865 y ese texto trataba de unificar el derecho

privado vigente hasta esa fecha en los distintos reinos de Italia.

El codigo de 1865 recogiéo la figura de la anticresis que desde luego ya se
encontraba regulada en una gran parte de los codigos civiles vigentes en aquellos
reinos y cuya regulacion entre ellos no era absolutamente idéntica, pero si

sustancialmente similar.

Si ordenamos cronologicamente esos codigos, el primero de ellos (1812) fue el
“Codice Civile Unirversale Austriaco para el Reyno Lombardo-Veneto”38 y
curiosamente es el Unico coédigo de los estados preunitarios que no recogia la
figura de la anticresis, pues en atencion a su texto podian darse en prenda todas
las cosas que se encuentran en el comercio, si se trata de bienes muebles se
llama propiamente prenda y si son inmuebles dicese hipoteca (art. 448 Codigo

Civil Lombardo-Veneto).

38Codice Civile Unirversale Austriaco para el Reyno Lombardo-Veneto. Editorial: Dalla
Cesarea Regia Stamperia.Milano. 1° de Noviembre de 1815.

Cédigo civil en vigor desde el 1° de Enero de 1812, aprobado por el Emperador de Austria
Francisco I, el 1° de Julio de 1811, en lengua alemana que era la versién oficial y a partir
de la que debian hacerse las traducciones ofrecidas para las distintas lenguas de las
provincias del imperio.
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En 1819 el Reino de Dos Sicilias3® aprobé su codigo civil, en el que se regulaba
expresamente la figura de la anticresis, al igual que para el napolednico en
relacion con el nantissement, la prenda podia constituirse tanto sobre bienes
muebles, en cuyo caso retenia la denominacion de prenda, como podia
constituirse también sobre bienes inmuebles, en cuyo supuesto pasaba a

denominarse anticresis.

Coincidiendo con las disposiciones del codigo francés (y actualmente también
con el catalan) exigia este codigo, para la constitucion de la anticresis, una forma
determinada pues se exigia que fuese otorgado por escrito; y en sus restantes
disposiciones el codigo de Dos Sicilias resultaba coincidente con el posterior de
Espana: Se contemplaba la prohibicion del pacto comisorio, y para el supuesto
de incumplimiento de la devolucion de la deuda se remitia, en los mismos
términos en que posteriormente lo haria el espanol, a las vias legales ordinarias

para la expropiacion o venta del inmueble del deudor.

Un tercer codigo civil fue el aprobado en Parma+® (1820), en donde se contemplo
expresamente la figura de la anticresis dentro del Titulo destinado a “los modos
de asegurar las obligaciones”, y en el que se destina el capitulo primero a la
anticresis y el capitulo segundo a la prenda de bienes muebles, separandolos

pues como dos contratos independientes y sin remision del uno al otro.

De su regulacion no puede decirse que resulte idéntica al de Dos Sicilias
aunque si realmente proxima, y también es sustancialmente coincidente con la
del posterior codigo espanol (con minimas diferencias, tales como, a titulo de
ejemplo, que el cédigo civil de Parma indica que la obligacion de soportar los
gastos de conservacion y mantenimiento del inmueble se establece bajo pena, en
otro caso, de pagar danos y perjuicios, algo que no dice literalmente el codigo
espanol pero que obviamente resultaria de aplicaciéon por lo dispuesto en el art.

1.101 del CCE).

39Codice Per Lo Regno Delle Due Sicilie. Editorial: Stamperia Reale. Napoli. 1836.

40Codice Civile de Parma, Piacensa e Guastalia. Collezione Completa dei Moderni Codici
Civili degli Stati D’Italia. Editorial: Libreria Della Minerva Subalpina. Torino 1845.
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Otra de las diferencias que puede encontrarse es que se determina que la
anticresis debe establecerse sobre un inmueble propiedad del deudor no
previéndose, cuando menos, la posibilidad de la constitucion de esa garantia
sobre un inmueble propiedad de un tercero, aunque por el contrario si contempla

que el deudor pueda entregar el inmueble en anticresis a un tercero.

Igual que los codigos de Francia y Dos Sicilias establece la prohibicion del pacto
comisorio, asi como en la posibilidad de solicitar la expropiacion del inmueble del
propietario deudor por la via ordinaria, y sin que exista ningin derecho a

preferencia o privilegio sobre el valor del inmueble.

El Reino de Cerdena dispuso de un codigo civil propio en 18374 en el que se
contemplaba la figura de la anticresis, estableciendo una regulacion idéntica a la
del previo de las Dos Sicilias, ubicando en el Titulo XXI, del pegno in genere,
delLibro III dei vari modi col quali si acquista la propieta, la figura de la prenda
que si recae sobre bienes muebles retiene la denominacion de prenda y si recae
sobre inmuebles adquiere la de anticresis, agrupandolos pues como dos

contratos de idéntica raiz.

En cuanto a su constitucion exigia, en la misma linea que los cédigos de Francia
y del de Dos Sicilias, un acto publico. Y Resulté novedoso respecto de cualquier
otro en que introdujo una disposicion tendente a garantizar que el importe de los
intereses no pudiera superar al que le corresponderia con arreglo al interés

legal“2.

41Codice Civile di Sardegna. Stamperia Reale. Torino 1837.

42 Sin embargo debemos senalar que en Francia, la ley aprobada el 3 de Septiembre de
1807 (la misma ley en méritos de la cual el Code Civil des Francgais paso a denominarse
Code Napoléon, introdujo un limite a la Tasa de intereses que podia ser convenida en los
préstamos entre particulares y entre comerciantes (5% y 6%,respectivamente), y si se
convenia una tasa superior ese diferencial debia ser aplicado al capital. Posteriormente
mediante leyes de 15 de Enero y 18 de Enero de 1814, esa limitacion fue liberada.

DE LANGLADE, FAVARD. Répertoire de la Nouvelle Legislation. Civile, Commerciale et
Administrative. Imprimerie de Firmin Didot. Paris.1823. Tome III. Digitalizado por Google.
Pags., 101 a 104.

30



Resultaba enteramente coincidente con todos los demas en cuanto a la admision
de la garantia por tercero, a la prohibicion del pacto comisorio, y en cuanto a la
remision a las vias procesales ordinarias para la venta del inmueble en el

supuesto de incumplimiento.

Y por ultimo también el estado de Modena dispuso de su codigo civil en 185143,
en cuyo Titulo VIII, Dei Modi di Assicurare le obbligazioni del Libro III, dei modi di
acquistare la propieta, Parte III Dei Contratti, se regulaba también la anticresis
separadamente de la prenda, sin que existiese para ambos una raiz o
denominacion conjunta. Su constitucion requeria que el bien inmueble
perteneciese al deudor, al igual que el Codigo de Parma siendo estos dos los
unicos que establecen ese criterio, y de acto publico al igual que Cerdena y
también como éste, recogio la prohibicién de que los intereses no podian superar
la tasa legal, siendo llamativo que este limite tan solo lo recogen precisamente los
dos codigos mas tardios, y sin embargo luego no fue incorporado al codigo civil

italiano de 1865.

2.1.2.2.-Codigo Civil del Reino de Italia de 1865.

Con todos esos precedentes citados se aprobéd el Codigo Civil del Reino de Italia
en 1865 (CCit)#*4, en el que se incluia la regulacién de la anticresis. Se regulaba
en el Libro III, Dei modi di acquistare e di trasmettere la proprieta e gli altri diritti
sulle Cose, Titulo XX Dell’anticresi, es decir en un Titulo exclusivamente
destinado a ella y separadamente de la prenda o pegno, a la que se le dedica el
titulo precedente, sin embargo a pesar de estar regulados en Titulos
independientes viene a reconocer que comparten una misma naturaleza cuando
en la regulacion de la anticresis remite directamente a la aplicacién de

determinados preceptos de la prenda.

43Codice Civile Per Gli Stati Estensi. Editorial: Eredi Soliani Tipografia Reali. Modena.
1851.

4Codice Civile del Regno D’ltalia. Editorial: Topografia Eredi Botta, Torino y Tipografia
Reale, Firenze. 1865.
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En su regulacion especifica se senalaba que la finca entregada en anticresis
debia pertenecer al deudor y que el objeto del contrato se configuraba como el
derecho del acreedor a hacer suyos los frutos del inmueble de su deudor, con la
obligacion de imputarlos anualmente a cuenta de los intereses, y en su caso al
capital. Como puede verse no incorpora limitacién alguna al importe de esos
intereses sometiéndolos al limite de la tasa legal, a diferencia de los dos ultimos
codigos aprobados en los estados preunitarios. No exigia para su constitucion ni
forma escrita ni acto publico, tal como ya hizo el CC de Parma y a diferencia de
los de Cerdena, Modena y Dos Sicilias, dejandola configurada del siguiente

modo:

a) Es un contrato con libertad de forma en su constitucion.

b) El objeto es la adquisicion de frutos por el acreedor.

¢) La imputacion de esos frutos, por el acreedor, al pago de los intereses y en su
caso de al capital de su crédito.

d) Imputacién anual.

e) Salvo pacto en contrario el acreedor viene obligado al pago de tributos y
cargas.

f) También al pago de los gastos de conservacion y mantenimiento.

g) Para soportar esos gastos podra aplicar los frutos del inmueble.

h) Facultad del acreedor de liberarse de las obligaciones asumidas, devolviendo el
inmueble al deudor salvo renuncia a este derecho.

i) Se establece la prohibicion del pacto comisorio.

j) Se remite a la via procesal ordinaria para solicitar la venta del inmueble en los
supuestos de incumplimiento.

k) Interdiccion al deudor de recuperar el disfrute del inmueble en tanto no se
haya pagado la totalidad del crédito.

1) Admisién de la anticresis compensatoria.

m) Posibilidad de constituirse la anticresis por tercero.

n) Derecho de retencion para otras deudas nacidas y vencidas con posterioridad
a la garantizada con anticresis (pignus gordianum).

n) Indivisibilidad de la garantia.

o) inoponibilidad a terceros.
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Si comparamos esta configuracion con la de la anticresis en el CCfr de 1804,
nos encontramos que la redaccion es exactamente la misma con tres
excepciones: en el italiano no se exige forma alguna, mientras que en el francés
se exige que el derecho debe quedar constituido por escrito*5; ademas, en el CCit
se exige que el inmueble sea del deudor, en tanto que en el francés nada se dice
al respecto; y por ultimo en el italiano se reconoce el derecho de retencion para

las segundas deudas, en tanto que en el francés esta facultad no se contempla.

Si efectuamos la misma comparacién con respecto al CCE de 1889, también los
textos resultan idénticos con las siguientes salvedades: el inmueble no tiene por
qué ser obligatoriamente del deudor; no se establece en el CCE, de forma
expresa, la obligatoriedad de que la imputacion de intereses deba efectuarse con
periodicidad anual; tampoco se hace referencia alguna a que ese derecho sélo
produzca efectos inter partes; y por ultimo en el CCE quedd expresamente
recogido que mediante la anticresis, al igual que con la prenda y la hipoteca, se

puede asegurar toda clase de obligaciones.

Como podemos observar la diferencia sustancial entre esos tres codigos, todos
ellos aprobados en el siglo XIX bajo el influjo de la codificacion napolednica que
es lo que les hace comparables entre si, y segin nuestra opinion, se reduciria a
tan solo una: la oponibilidad o no a terceros, puesto que al no manifestarse en
sentido negativo los codigos francés y espafnol, han permitido interpretar que la
anticresis es un derecho real, mientras que en el codigo italiano quedd este

contrato circunscrito al ambito de los derechos personales.

2.1.2.3.- La reforma de 1942.

En el ano 1942 se aprueba un nuevo codigo civil para Italia en donde la
regulacion de la que se dota al contrato de anticresis sufre un notable cambio.
De entrada prenda y anticresis reciben un trato enteramente diferenciado, como

si tuvieran naturaleza juridicas distintas: el contrato de anticresis encuentra su

45 Aunque ya hemos sefialado mas arriba que se trata tan solo de un requisito de prueba,
no de solemnidad.
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regulacion en el capitulo XXIV Dell’anticresi, del Titulo III, Dei singoli contratti, del
Libro IV Delle obligazioni; mientras que la prenda encuentra su regulacion en el
Libro VI, Della tutela dei diritti, Titulo III Della responsabilita patrimoniale, delle
cause di prelazione e della conservazione della garanzia patrimoniale, Capitulo III
Del Pegno. Esta separacion de ambas figuras, situando una entre las garantias
contractuales de caracter personal y la otra entre las garantias reales, no hace
mas que resaltar la diferente naturaleza que a ambas se les atribuye en el

derecho italiano.

La reforma del afio 42, ademas, supuso una profunda modificacién del contrato
anticrético, que en la actualidad, entendemos, se configura de manera
manifiestamente diferente del espafiol. Asi quedé establecida la obligacion, bajo
pena de nulidad, de que el contrato de anticresis debia quedar constituido por
escrito (art. 1.350 CCit); también se introdujo una variante en la definicion del
objeto que paso de ser un contrato mediante el cual el acreedor adquiere el
derecho a hacer suyos los frutos(1865), a ser (1942) un contrato mediante el cual
el deudor o un tercero se obliga a consignar un inmueble al acreedor., de manera
que en la actualidad el contrato como tal inicamente obliga a la futura entrega o
consignacion del inmueble, el contrato de anticresis existe pues desde que asume
esta obligacion, la consignacion o entrega formara parte de lo que es la propia

ejecucion del contrato convenido.

Las antiguas obligaciones de mantenimiento y reparacion necesaria del inmueble
fueron, mediante esa reforma, ampliadas a la obligacion de conservar,
administrar y cultivar el inmueble como un buen padre de familia; obligaciones
que son las que ahora nos encontramos en el CCCat y que no vienen asi
reflejadas en el CCE. La diligencia exigida, un buen padre de familia, parece
situar el nivel de esa diligencia del acreedor en un estadio algo inferior al
requerido en el CCCat que exige al acreedor obtener el maximo rendimiento
posible. Fue novedosa pues la reforma de 1942 en este ambito de obligar al
acreedor a la correcta administracion y explotacion del inmueble, extremos estos

que diferencian sustancialmente a la anticresis de la prenda fructifera.

También resulté novedoso el establecimiento de un plazo de duracion maxima

del contrato de anticresis (10 anos), extremo que pareciéndonos razonable a
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efectos de poder delimitar la duracién de un contrato que separa el ius fruendi de
la propiedad, y encontrandose también recogido en algun co6digo

iberoamericanosin embargo no es un criterio generalmente contemplado.

Por ultimo también introdujo como novedad la extension de la prohibicion del
pacto comisorio, a cualquier posible pacto posterior a la conclusion del contrato
y mediante el que se determinase que la propiedad del inmueble pasase al
acreedor en caso de falta de pago de la deuda. Como veremos son muchas las
ocasiones en que se ha sostenido que el pacto comisorio que prohibe el
establecimiento de un derecho al acreedor a adquirir la propiedad del inmueble
de su deudor no resulta de aplicacion cuando ese acuerdo es alcanzado con
posterioridad a la propia celebracion del contrato de anticresis, sin embargo para

la legislacion italiana ese acuerdo posterior también resultaria nulo.

2.2.- IBEROAMERICA®%6

Si procedemos a una aproximacion general a los codigos iberoamericanos,
pudiéramos pensar que en principio y por razones historicas debieran tener una
intima relacion con la legislacion espafola, pero esa influencia no es desde luego
predicable respecto del contrato de anticresis, pues debe resaltarse que la
totalidad de esos codigos (excepto el de Brasil y el de Cuba —que fue el codigo
espanol-) fueron redactados con anterioridad al codigo espanol, de forma que
aunque de ellos se predica*’” que fueron influido por el Code Napoleon y el
proyecto de Cédigo Civil Espafiol de 1851 de GARCIA GOYENA, resulta evidente
que en cuanto a ese derecho anticrético se refiere tan solo pudieron inspirarse en
el Code Napoleon, puesto que el proyecto espanol no recogia referencia alguna a

este contrato que fue incorporado en Tultima instancia al texto de 1889.

*® Los datos histéricos de la evolucién del proceso de codificacion en Iberoamérica han
sido obtenidos de la obra de GUZMAN BRITO, ALEJANDRO. Historia de la codificacién
civil en Iberoamérica. Editorial Aranzadi S.A. Cizur Menor (Navarra). 2006. Sirva esta cita
general para advertir de cualquier otra particular que haya podido ser omitida por su
constante reiteracion.

47 GUZMAN BRITO, ALEJANDRO. Ob., cit., pags., 110y ss.
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Pensamos que visto el contenido concreto con el que en esos codigos se ha
dotado a la anticresis (el anticresis, en alguno de ellos), facilmente se inspiraron
también en los codigos italianos de los estados preunitarios, puesto que algunas
de las disposiciones recogidas en esos codigos y no contempladas en el francés
encuentran reflejo en la codificacion iberoamericana, asi por ejemplo la
limitacion de la tasa de interés, o el establecimiento de un plazo de duraciéon

maxima.

Si comparamos los textos vigentes en la actualidad, como es natural el contrato
de anticresis conserva elementos comunes y compartidos en todos ellos, como lo
es que el objeto del contrato, sin excepcion, es la percepcion de frutos de un
inmueble ajeno para hacerse pago de los intereses de una deuda y con el saldo
excedente, si lo hubiere, del capital; a partir de ahi, y dentro de esos mismos
parametros, van regulandose mediante diversas alternativas que diferencian la
figura entre un codigo y otro. Debe destacarse sin embargo, que a diferencia de
los codigos europeos no es nada extrano encontrar remisiones en la regulacion
de la anticresis al arrendamiento, de forma que son varios los codigos que para
determinar el alcance de las obligaciones del acreedor anticrético se remiten
expresamente a la normativa que previamente han dejado establecida para el
arriendo. En este sentido, ademas, resulta enormemente llamativo el uso social
del contrato de anticresis como alternativa del de arrendamiento. Si a través de
internet buscamos finca o apartamento en anticresis, son innumerables las
ofertas que nos apareceran sugiriendo la contratacion de un inmueble en
arrendamiento o en anticresis; esa practica consiste en que el propietario del
inmueble cede el uso del mismo y a cambio recibe un capital de notable
importancia, ese propietario se retribuye por su cesiéon con los intereses que
produce el capital que ha recibido y al término del tiempo convenido el
propietario debe devolver el capital y el acreedor anticrético y poseedor del
inmueble, restituir el mismo. Econémicamente quizas solo resulta entendible en
paises con elevadisimas tasas de inflacion, pues en otro caso se hace dificil
imaginar que la tasa de interés de un cierto capital (obviamente nunca llegara a
ser el precio total de la finca pues en ese caso ésta ya seria directamente
comprada) llegue a compensar el valor de un arriendo. Eso, creemos, solo puede

darse si la tasa de interés —como resultado de la inflacion- es muy elevada.
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Debemos destacar también, casi como elemento comun, el pronunciamiento
expreso de muchos de esos codigos respecto de la naturaleza de la anticresis,
manifestando si tal derecho tiene o no la consideraciéon real, siendo claramente
mayoritaria los que niegan el caracter real a ese derecho (tan solo no se
pronuncia el codigo civil del Peru; el coédigo civil Bolivia, no se pronuncia
expresamente pero en cambio otorga preferencia y eso si lo establece de forma
expresa; y los de Nicaragua y Honduras guardando también silencio dejan claro
que la constitucion de la anticresis es un acto de disposicion y que en el
supuesto de insolvencia del deudor otorga preferencia al cobro sobre el valor del

inmueble).48

Resaltar que tan solo 4 codigos sobre un total de 20 (Bolivia, Argentina, Brasil y
Panama), admiten la posibilidad de que el acreedor proceda a la venta del
inmueble en el supuesto de impago de la deuda; pero incluso de entre esos 4,
dos de ellos (Argentina y Brasil) le niegan al acreedor preferencia alguna respecto
de los restantes acreedores sobre el precio obtenido en la venta, de forma que
s6lo dos codigos de entre todos ellos reconocen plenamente el ius distrahendi en
la figura anticrética (el codigo boliviano, que ademas es el mas antiguo, y el
codigo de la republica de Panama). Resulta llamativo ese planteamiento, porque
los autores espanoles al tiempo de plantearse si la anticresis espanola lleva
implicita esa facultad de realizacion de valor o no y si es un derecho real, vienen
a sostener que no puede ser entendida una anticresis en que tal facultad no sea
reconocida y que si se admite la existencia de esa facultad es consecuencia
obligada admitir también la preferencia, aunque el propio codigo espanol no la
contemple. Pues bien, como podemos observar, las legislaciones iberoamericanas
muy mayoritariamente no consideran esencia de la propia naturaleza de la
anticresis la necesidad de que ésta conlleve realizacion de valor, tampoco
contemplan como obligado que la realizacion de valor siempre implique el

reconocimiento de una preferencia.

48Sobre 20 codigos, 5 han eliminado la figura; 8 entienden que no es un derecho real; 3
lo declaran real de forma expresa; y 4 no lo definen de forma clara, aunque entre estos se
encuentra Nicaragua, Honduras y Bolivia cuya regulacién sobreentiende que estamos
ante un derecho real.
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Por ultimo, y en esta misma linea, resaltar también que varios codigos
contemplan la constitucion anterior, simultanea o posterior, a favor de tercero
pero también del propio acreedor anticrético, de un derecho de hipoteca
independiente y separado de la anticresis misma, marcando con ello la diferencia
funcional de ambas garantias, una que recae exclusivamente sobre los frutos y la

otra sobre el valor del bien en si mismo.

Y en su origen pudiera explicarse esa separacion tan clara de la funcion
economica de ambas garantias, el hecho de que en alguno de esos paises
determinados bienes inmuebles resultan inembargables (asi en concreto en
Chile, las minas), de forma que no pudiéndose embargar la propiedad de las

mismas, si lo serian sus frutos49.

Refiriéndonos exclusivamente a los paises iberoamericanos, los ordenamos por
su ubicacion continental (Sudamérica, Centroamérica e Islas) y ordenandolos
segin la cronologia de la fecha de aprobacion de su primer codigo civil, la
regulacion del contrato de anticresis para cada uno de esos paises seria la

siguiente:

2.2.1.- Sudamérica.

2.2.1.1.- Bolivia.

El primer cédigo civil aprobado en Sudamérica fue el Cédigo civil de Bolivia de
1830 (aunque lo cierto es que Haiti habia aprobado el suyo en 1825, pero el
codigo boliviano digamos que seria el primero en el sur del continente
americano). Cédigo aprobado bajo la presidencia del General Andrés Santa-Cruz,
y conocido por ello como el cédigo de Santa-Cruz, que tuvo evidente influencia en

varios de los paises de su entorno.

49CLARO SOLAR, LUIS. “De la anticresis y especialmente de la prenda minera”. RDJ.
Ano. 1958. Tomo V. pags., 115 a 124: “La anticresis, que regula el titulo XXXIX del libro
IV del Codigo Civil, no es un contrato de uso frecuente y casi no tiene hoy aplicacion,
sino en las minas, debido a que, en virtud del privilegio que la ley acuerda a los mineros
de no poder ser embargada ni enajenada la mina del deudor, es ésta la Ginica forma eficaz
de pago que les queda a sus acreedores”.
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En ese codigo la anticresis no viene contemplada como tal, sino que en la
regulacion de la prenda se hace una expresa referencia a “la prenda sobre los
frutos de un inmueble”, siendo sin embargo su contenido y regulacion
plenamente coincidente con la regulacion que de la anticresis se hacia en el Code
Napoleon o en los de los estados preunitarios italianos que a esa fecha tuvieran
aprobado un coédigo. Asi a pesar de no recibir esa denominacion anticrética, la
garantia se fundamenta tanto en el derecho de retencion del inmueble como en el
derecho de percepcion de sus frutos para ser aplicados al pago de la deuda, no
reconociéndose ni derecho de enajenacion o venta en el supuesto de impago ni la
facultad de quedarse con la propiedad del bien, siendo todo pacto en contrario

nulo5o.

El codigo de 1830, resulto sustituido por un nuevo texto en 1975 (Decreto ley n°
2.760, de 6 de Agosto de 1975)5l.en el que la anticresis se encuentra regulada en
sus arts., 1.429 y ss., siendo esa numeracion coincidente con la de 1830 sin
embargo se cambio su contenido, comenzando por su propia denominacion, que
ahora si se llama anticresis. Como ya hemos senalado es el unico codigo que
atribuye al acreedor anticrético el derecho de preferencia en el supuesto de venta
del inmueble (art., 1.428 CCb), puesto que los codigos de Brasil y Argentina si
bien otorgan al derecho de anticresis caracter real y lo dicen asi expresamente en
su articulado, sin embargo posteriormente le niegan derecho de preferencia en
los supuestos de venta del inmueble. Este cédigo de Bolivia sin decirlo
expresamente también confiere a la anticresis el trato de derecho real por cuanto
expresamente establece que sera oponible a terceros desde su inscripciéon en el
Registro, y en su Art 1.432., le reconoce el derecho a hacerse pagar con
preferencia a otros acreedores sobre la cosa recibida en anticresis en los
supuestos de venta del inmueble en publica subasta. (art., 1.433). Para su
constitucion exige otorgamiento de escritura publica (ya no sé6lo documento

escrito) e inscripcion en el registro.

50Cédigo Civil Boliviano. Explicado y concordado. Editorial: Tipografia de El Cruzado.
Sucre 1885.

51Cédigo civil de Bolivia. http:/ /www.iberred.org/. Agosto 2011.
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A pesar de que la seccion destinada a la regulacion de la anticresis resulta
realmente breve sin detenerse a contemplar muchas variables, nos encontramos
que algunos de los pronunciamientos habituales en sede de anticresis resultan
ser regulados fuera de ese Titulo como lo es la prohibicion del pacto comisorio,
cuya prohibicién general queda establecida en el art. 1.340 CCb cuando lo
prohibe para la pignoracion, y posteriormente en su art. 1.398 nos refiere que la
pignoracion de los bienes muebles se llama prenda y la de los bienes inmuebles

anticresis.

Admite el derecho de retencion pero no hace referencia alguna al pignus
gordianum, y deja establecida la obligacion del acreedor de asumir
personalmente el pago de los impuestos y cargas anuales del inmueble, y sin
embargo los gastos de administracion, conservacion y cultivo que se encuentra
obligado a realizar con la diligencia de un buen padre de familia, los podra
detraer de los frutos obtenidos. Coincidiendo con lo que se regula, por ejemplo,
en el CCit (art. 1.961).

En cuanto a la facultad de venta establece que el acreedor, en caso de impago,
podra proceder a la venta del inmueble en publica subasta, otorgandosele un
derecho de preferencia al cobro sobre el precio obtenido, siendo uno de los
escasos codigos que asi lo establecen segin ya hemos senalado en la

introduccion de este apartado.

2.2.1.2.- Peru

El proceso de codificacion propio del Peru debe entenderse ultimado en 1852 y
como uno de los resultados producidos por la invasion del territorio peruano por
el ejército boliviano. El General Santa Cruz, Presidente de Bolivia, entr6 en Peru
con sus ejércitos, dividio Perti en dos estados, Estado Nor-Peruano y estado Sur-
Peruano, constituyo la confederaciéon Perti-Boliviana y acab6 disponiendo que en
ambos estados peruanos se promulgase como cédigo civil propio una réplica del
codigo de Bolivia, y que recibié el nombre de Codigo Civil Santa Cruz del estado

Sur-Peruano y Codigo Civil Santa Cruz del estado Nor - Peruano, ambos
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aprobados en 1836. Estos codigos al parecer recibieron la repulsa generalizada

de los estamentos juridicos autéctonoss2.

Tras otra guerra contra los ejércitos de Chile la Confederacion Peru-Boliviana
quedo disuelta, reagrupandose los dos estados que habian sido previamente
separados, conformando de nuevo una Unica nacién peruana., y fue en 1852
cuando se aprueba un codigo civil realmente propio en sustitucion de los Codigos

Civiles de Santa Cruzss.

El codigo peruano de 1852 contempldo expresamente esta figura bajo la
denominacion de “Del anticresis”, dejando establecido que “cuando se da en
prenda una cosa inmueble, concediendo al acreedor el derecho de recibir los

frutos, el contrato se llama anticresis”.

Exigia para su constitucion escritura publica en donde debia detallarse el precio
del inmueble y la renta mensual o anual que habia producido en los 3 afos
anteriores el propio inmueble. Sin embargo de ninguna de esa exigencias prevé
consecuencia alguna, y a pesar de establecerse la exigencia de deber concretar el
valor de inmueble, pese a ello no se le reconoce al acreedor mas que el derecho
de retener el inmueble en caso de impago y se le niega toda preferencia o derecho
de venta al acreedor salvo que simultaneamente se hubiera constituido otra

garantia que resultara de aplicacion.

Ese codigo contiene una precision no prevista en ningun otro: “Pagada la deuda,
aunque sea antes del vencimiento del plazo, el dueno tiene derecho a recobrar el

inmueble que dié en prenda”.

También debemos resaltar, incluso de ese propio parrafo transcrito, que el codigo
otorgaba a la anticresis la naturaleza juridica de prenda, asi su art., 2.017
senalaba “El acreedor no podra retener la prenda de un inmueble (...)”, 0o el 2.016

que decia: “Los deberes del acreedor con prenda de un inmueble (...)”.

52 GUZMAN BRITO, A., ob., cit., pags., 161 y ss.

53Cédigo Civil del Peru. Editorial: Imprenta del Gobierno. Lima 1852. Digitalizado por
Google.
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El actual codigo data de 1984 (Decreto Legislativo n°® 295, de 24 de Julio de
1984), sustituyendo otro anterior de 1936. La anticresis viene regulada en el
Libro V, Derechos reales, Seccion IV Derechos reales de garantia, Titulo II
anticresis, arts., 1.901 y ss. Y pese a esa ubicacién, nada se dice en su
regulacion sobre la naturaleza real o no de este derecho que por otro lado queda
configurada como una anticresis ciertamente distinta de su contenido

tradicional.

La regulacion es extraordinariamente escueta, si bien en su art. 1.096 establece
que “son aplicables a la anticresis las reglas establecidas para la prenda en lo

que no se opongan a las consignadas en este titulo”.

La prenda venia regulada en el CCpe del art. 1.055 al 1.090, pero la Ley 28677
de 10 de Febrero de 2006, Ley de Garantias Mobiliarias, declar6 expresamente
derogados los articulos 1.055 al 1.090 del codigo civil. Esta nueva ley no regula
la figura de la prenda, sin embargo en su disposicion final tercera deja declarado
que cualquier ley que se refiera o cite la prenda civil debera entenderse referida a
las garantias mobiliarias reguladas en esa nueva ley. Por ello cuando el art.
1.096 remite en la anticresis a las disposiciones establecidas para la prenda,
debera entenderse en la actualidad que nos esta remitiendo a las disposiciones

establecidas para las garantias mobiliarias en la ley que las regula.

El objeto del contrato de anticresis es definido en el coédigo peruano vigente como
la entrega de un inmueble como garantia de una deuda, concediendo al acreedor
el derecho de explotarlo y percibir sus frutos. Sin embargo esa facultad de
explotarlo y el derecho a percibir los frutos queda realmente alterado cuando
inmediatamente se exige también que al tiempo de otorgar la escritura publica de
constitucion (bajo pena de nulidad), deberan hacerse constar en ella “la renta del
inmueble y el interés que se pacte”, y posteriormente se anade que la renta del
inmueble se aplica al pago de la deuda, De esta forma el acreedor anticrético que
recibe el inmueble puede explotarlo, pero sera una explotacion exclusivamente a
su riesgo y ventura, por cuanto previamente las partes deberan haber pactado el
importe convenido de la renta, es decir, aparece una renta consensuada que sera

la que resultara de aplicacion para el pago de la deuda.
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Resaltar también la remision, que nos encontraremos en varios de los codigos
sudamericanos, a la regulacion del arrendamiento para determinar el alcance de
las obligaciones del acreedor poseedor, de forma que dada la regulacion del
arrendamiento en ese propio codigo civil (arts., 1.666 y ss. CCpe) las
contribuciones y tasas sobre el inmueble las debera pagar directamente el
propietario sin que nada se le exija al acreedor anticrético; y toda vez que ha
quedado ya indicado que la renta del inmueble debe quedar predeterminada al
tiempo de su constitucion, desde luego nada se regula (por inutil) sobre el deber
de explotacion del inmueble y sobre quién soporta los gastos de dicha

explotacion o si pueden ser deducidos éstos de los frutos.

Como también ya hemos senalado se define la anticresis como un derecho real
de garantia, pero nada se indica sobre la posibilidad de venta del inmueble en los
supuestos de impago de la deuda, con lo cual existe una cierta indefinicion en
torno a si el caracter real se refiere al derecho de percibir los frutos y sélo a él, o

debe entenderse implicita la facultad de enajenacion.

En este sentido podemos remitirnos al acuerdo del Pleno Jurisdiccional Civil (afno
2000) de la Corte Suprema de Perus* en el que sometida a debate esa cuestion,
por mayoria (35/15) se estim6 que si procedia la ejecucion del bien inmueble por
equivalencia de la anticresis con la prenda y porque el art. 1.069 CCpe se remite
a las reglas de la prenda en todo lo que no se opusiera expresamente, y entre
estas reglas se encuentra la venta del bien entregado en garantia. La opinion
minoritaria sostiene que no procede la ejecucion judicial de la anticresis porque
el alcance de la garantia segin la definiciébn de su objeto es la afectacion de los
frutos del bien, pues la naturaleza de la anticresis es distinta de la de la prenda y

de la hipoteca, no existiendo afectacion del bien en si mismo.

54http:/ /historico.pj.gob.pe/CorteSuprema/documentos/. Consulta de 8 de Agosto 2011.
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2.2.1.3.- Chile

El primer codigo civil de Chile fue aprobado el 14 de Diciembre de 1855 a partir
del proyecto elaborado por Andrés Bello, y por ello en muchas ocasiones recibe la
denominacion Cédigo de Bello, cuyo texto acabo teniendo definitiva influencia en
los codigos de los restantes paises iberoamericanos, convirtiéndose el codigo
chileno en el referente de los mismosS5. El codigo se inspird en el Code Napoleon,
pero también en el austriaco, el del reino de las Dos Sicilias, en el de Cerdena, en
el de Louisiana, etc.,. Dicho cédigo con todas las modificaciones introducidas a
lo largo de los anos sigue siendo el mismo siendo su ultimo texto refundido el de
27 de Enero de 2010 (Decreto n® 391/2009 de 27 de Enero, del Ministerio de
Justicia), y en cuanto a la regulacion de la anticresis, se recoge ésta en su Libro
IV, de las obligaciones en general y de los contratos, Titulo XXXIX de la

anticresis, y no ha recibido modificacion alguna desde su aprobacionse.

El objeto del contrato se sigue definiendo como aquel contrato por el que se
entrega al acreedor una cosa raiz para que se pague con sus frutos, definicion
literalmente exacta a las utilizadas posteriormente por los codigos de Ecuador,
Uruguay, Paraguay y Colombia, testimoniandose de esta forma la clara influencia

a la que antes nos hemos referido.

El contrato de anticresis en Chile se perfecciona por la entrega del inmueble pero
no otorga al acreedor ningun derecho real sobre la cosa entregada (art. 2.438

CCch), contemplandose expresamente que de forma simultanea, posterior o

55 GUZMAN BRITO, A. ob., cit., pags., 207 y ss.

56Cédigo Civil de la Reptublica de Chile.1855:
http:www.paginaschile.cl/biblioteca_juridica/codigo_civil/libroc_uarto.htm

Cédigo Civil de la Reptublica de Chile. Coleccion Coédigos Europeos y americanos.
Editorial: Establecimiento tipografico de Garcia y Caravera. Madrid 1881.
Codigo Civil Chile. http:/ /www.iberred.org/.

Colecciéon Cédigos De La Republica De Chile. Editorial Sociedad Imprenta y Litografia

UNIVERSO. Valparaiso 1912. University of Florida Digital Collections.
http:/ /ufdc.ufl.edu/UF00085994 /00001 /115j?search=codigo+%3dcivil+%3dchile
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precedente, entre acreedor y deudor puede constituirse sobre el mismo inmueble
un derecho real de hipoteca que en todo caso sera el vehiculo adecuado para que
el acreedor pueda proceder a la enajenacion del inmueble para el cobro de su

deuda (art., 2.441 CCch).

Se remite también este cédigo a las disposiciones del contrato de arrendamiento
para regular las obligaciones del acreedor anticrético (art. 2.440) y nada senala
sobre la obligacion de pagar tributos y cargas, que por ello correspondera al

deudor propietario.

No se hace referencia expresa alguna al derecho de retencion ni tampoco
remision al contrato de prenda, ahora bien toda vez que el art. 2.444 CCCh
prohibe al deudor pedir la restitucion del inmueble sino hasta después de haber
pagado la totalidad de la deuda, nos encontramos que el derecho de retencion
por la deuda principal estaria reconocido de forma implicita, no asi el pignus

gordianum que quedaria excluido.

2.2.1.4.- Ecuador

A pesar de que Ecuador fue, de entre la colonias espafnolas en sudamérica, el
lugar en donde se produjo el primer grito de independencia (10 de Agosto de
1807), el codigo civil de la Republica del Ecuador data de 4 de Diciembre de
1860, aunque su aprobacion fue en 1857, pero no fue sancionado hasta Marzo
de 1858 y su promulgaciéon se retrasé hasta el 4 de Diciembre de 186057 y su

ultima version fue publicada el 24 de junio de 200558,

Las disposiciones relativas al contrato de anticresis son literalmente las

mismas>® que las recogidas en el Codigo chileno de 1855 (asi como las del

57 GUZMAN BRITO, A. ob., cit., pag., 219.
58http:/ /www.derechoecuador.com/

59Cédigo civil y Cédigo de Enjuiciamientos en materia civil de la Republica de Ecuador.
Editorial: Imprenta de Hallet y Breen. Nueva York 1871. Original procedente de New
York Public Library. Digitalizado por Google.
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posterior codigo colombiano) por lo que a sus comentarios precedentes nos
remitimos, siendo la Gnica variante introducida el hecho de que se establece un
limite a los intereses, de forma que si éstos sobrepasasen el interés legal, el saldo

diferencial debera ser aplicado al pago del capital.

2.2.1.5.- Venezuela

Pocos codigos civiles habran pasado por las vicisitudes del cédigo venezolano.
Aprobado inicialmente el 28 de Octubre de 1862, bajo la Presidencia de la
Republica del General Pérez, quien como dictador la habia ocupado en Octubre
de 1861, sin embargo ese codigo resulté integramente derogado, con motivo de
un nuevo cambio politico, el 8 de Agosto de 1863 (9 meses de vigencia),
restableciéndose entonces la legislacion vigente hasta marzo de 1858. Es decir se
deroga un codigo, pero no es sustituido por otro. El codigo derogado de 1862, era

el codigo chileno con algunas adaptaciones.

En 1867 las camaras legislativas ponen en marcha la aprobacion de un nuevo
codigo civil, para lo cual se designa una comision a la que se le conceden 40 dias
para la redaccion y presentacion de un proyecto, por cuyo motivo se limitan a
copiar el proyecto de Garcia Goyena de 1851, y ese proyecto fue definitivamente
aprobado en mayo de 1867 y entr6 en vigencia el 28 de Octubre del propio ano;
sin embargo, tan solo un dia antes de su propia entrada en vigor, es decir el dia
27 de ese mismo mes y ano, se aprobo otro Decreto instando la necesidad de su

reforma.

El Codigo Civil de Venezuela de 1862 (cuya vigencia, como decimos, fue de tan

solo nueve meses) contemplaba la regulacion de la anticresis®?, el contenido de

60Cédigo Civil. Edicion Oficial. Editorial: Imprenta “El Independiente”. Caracas 1862.
Digitalizado por Google. Es un cédigo cuya estructura interna llama la atencion, puesto
que se organiza por Titulos pero éstos se dividen en Leyes y en cada ley se reinicia la
numeracién del articulado, asi por ejemplo la anticresis se regula en su titulo XXII, Ley
Unica, articulos 1 al 10. Nos recordaria el sistema de numeracion empleado, a diferencia
de los codigos modernos, en la Novisima Recopilacién que por otro lado era el texto
vigente en Espana en las fechas en que se aprobé este codigo.
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los 10 articulos dedicados a la regulacion de la anticresis es literalmente exacto
al del codigo civil chileno. Copia literal en la que tan solo cambia el tiempo verbal

empleado6!.

El cédigo de 186762, sin embargo no recogi6é esta institucion toda vez que es
copia del proyecto de Garcia Goyena en donde tampoco se contemplaba,

regulandose tan solo la prenda de bienes muebles.

El 20 de febrero de 1873, se promulgdé un nuevo cédigo civil venezolano que
derogaba el de 1867 y que resultaba fundamentalmente inspirado en el codigo
italiano de 1865, pero este codigo fue a su vez reemplazo por otros posteriores en
1880,1896,1904,1916,1922,1942 y 1982, aunque todos ellos fueron tomando

como base el codigo de 1873.

El cédigo civil vigente resultéo pues aprobado el 6 de Julio de 1982, es ya por
tanto el de mayor duraciéon de todos los habidos en la Republica. La regulacion
de la anticresis que se establece en este codigo, sin resultar estrictamente literal
(todo y que en muchos articulos, si lo es) resulta plenamente coincidente con las

disposiciones del cédigo italiano de 1865.

La anticresis es en Venezuela un derecho personal, que no otorga sobre el propio
bien inmueble ni sobre su valor preferencia alguna al cobro, reconociéndose al
acreedor la facultad de percibir los frutos y de retener el inmueble en tanto no
haya sido satisfecha integramente de su deuda, pero negandole toda preferencia

o privilegio®3.

61 E] cédigo venezolano utiliza el verbo “poder” de forma algo diferente : “Puede darse al
acreedor en anticresis...”; en tanto que el codigo chileno lo hace en tiempo verbal
diferente: “Podrd darse al acreedor en anticresis...”. Fuera de esa minima diferencia, que
para nada modifica el sentido del texto, la literalidad del resto es exacta.

62Cédigo Civil de los Estados Unidos de Venezuela. Editorial: Imprenta de José R.
Henriquez. Caracas 1867. Procedente de la Harvard Library School, digitalizado por
Google.

63 El Codigo de 1873 agregaba la siguiente disposicion (tras afirmar que la anticresis no
produce efecto sino respecto al acreedor y del deudor y sus herederos): “(...) pero esto no
impide que el acreedor tenga los derechos del hipotecario, siempre que registre
legalmente su titulo, determinandose la cosa y expresandose la cantidad debida”.
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La tunica disposicion que variaria respecto de las establecidas en el codigo
italiano de 1865, seria la de la sujecion de la anticresis a un plazo maximo de
vigencia que se determina en 15 anos, el cual también resultara de aplicacion
para los supuestos en los que no se haya pactado plazo alguno, o que habiéndolo

hecho éste resulte superior al legalmente establecido.

2.2.1.6.- Uruguay

El codigo civil de la Republica Oriental del Uruguay fue promulgado por Decreto
de 23 de Enero de 186864, pudiéndose apreciar en su redaccion las influencias
del codigo chileno, del francés, del proyecto de Garcia Goyena y también del

proyecto de codigo argentino que resultaria aprobado poco después.

En la actualidad permanece vigente el mismo cédigo, habiendo sido publicado de
nuevo en 1994 para incorporarle las modificaciones habidas por las distintas

actualizaciones (Ley 16.603, de 19 de Octubre de 1994)65.

En cuanto a la anticresis, que no ha sufrido alteracion alguna en su regulacion,
exige su constitucion mediante escritura publica, pero sélo podra ser opuesta
frente a terceros si resulta efectivamente inscrita en el registro. El alcance del

derecho se limita a la posesion, a la percepcion de los frutos y al derecho de

PIETRI ALEJANDRO, El Cédigo Civil de 1916 y sus diferencias con el de 1904 e
indicacién de los articulos correspondientes en este y en el de 1896. Editorial: Litografia
del Comercio. Caracas 1916. Pag.488. Este autor en esta obra, refiriéndose al cédigo de
1873 y a ese articulo que acabamos de transcribir, sefialaba: “Asi redactado el articulo
nos parece que envolvia una contradicciéon, por que ¢si la anticresis no produce efecto
sino entre las partes, como va a sustituir los efectos de la hipoteca que se extienden a los
terceros?” “(... ) Por otra parte, qué significa decir que el acreedor tiene los privilegios o
los derechos del hipotecario? Es hacer también de la anticresis una hipoteca”

64Cédigo Civil de la Republica Oriental del Uruguay. Editorial: Imprenta La Tribuna.
Montevideo 1868. Procedente de la Harvard Law Library, digitalizado por Google.

65http:/ /www.iberred.org/legislacion-codigo-civil.
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retencion en el supuesto de impago, pues la ley niega expresamente que la
anticresis suponga derecho real alguno sobre el inmueble o sobre su valor, sin
perjuicio de que pueda pactarse simultaneamente una garantia hipotecaria;
simultaneidad referida a la concurrencia de ambos derechos, pues la garantia
hipotecaria puede ser anterior o posterior a la anticrética.

Como ya hemos visto en otros codigos se remite también a las obligaciones del
arrendatario para determinar el alcance de las obligaciones de conservacion por
el acreedor anticrético, sin sefialar nada respecto de la obligacion de tributos y
cargas ni tampoco respecto del régimen de explotacion sin solucionar si los

costes de explotacion se pueden o no detraer de los frutos.

2.2.1.7.- Argentina

Una ley de 25 de Septiembre de 1869 fue la que aproboé el primer codigo civil de
Argentina, resultando vigente desde el 1 de Enero de 1871, y cuya primera
edicion oficial se hizo en Nueva York en 1870. Este cdédigo civil elaborado por
VELEZ SARSFIELD, es el resultado de un profundisimo trabajo de este autor no
pudiéndose sostener que su proyecto resultase ser el fruto particular de un
codigo precedente, y como indicé su propio autor para su elaboracion acudio a la
legislacion europea, a la americana, a los jurisconsultos alemanes, a la obra de
Garcia Goyena, al cédigo chileno del que dijo que tanto aventaja a los cédigos
europeos y sobre todo, reconoce el propio codificador, al proyecto brasilefio de

TEIXEIRA DE FREITAS, del cual he tomado muchisimos articulos. 66

A pesar de las modificaciones que se han podido ir introduciendo, obviamente y
por el transcurso del tiempo, sigue siendo el codigo civil de 1869 el vigente en la
Republica Argentina, si bien mediante Decreto Presidencial n°® 191, de 23 de
febrero de 2011 se cre6 “la comision para la elaboracién del proyecto de ley de
reforma, actualizacion y unificacion de los codigos civil y comercial de la nacion”,

voluntad de reformulacion y unificacion que ya se puso de manifiesto en el

66 GUZMAN BRITO, A. ob., cit., pags., 270-274.
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proyecto de codigo civil de 1998 que habiendo quedado enteramente ultimado,

finalmente no fue aprobado.

La anticresis en el codigo argentino (CCarg) se encuentra regulada en el Libro III
destinado a los derechos reales, en su Titulo XVI de la anticresis y su contenido
actual es exactamente el mismo que la redaccion que ya le fue dada en 186867,
Se concibe como un contrato real, que requiere de la tradicion para su perfeccion
y que constituye ademas un derecho real: “la anticresis es el derecho real

concedido al acreedor...”, asi se establece en su art. 3.239.

El objeto del contrato es la cesion al acreedor de la posesion del inmueble para la
percepcion de los frutos y con ello aplicarlos al pago de los intereses y de la

deuda.

Es quizas el codigo que mejor contempla los derechos y obligaciones del acreedor
anticrético determinando el alcance de los mismos, asi podemos leerlo en sus
articulos 3.249 y 3.250 CCarg, y en donde la diligencia exigible al acreedor que
posee el inmueble siendo ésta la de un buen administrador, resolviendo ademas
que ese acreedor puede bien explotar directamente la tierra percibiendo él los
frutos, o ceder en arrendamiento la finca, o habitarla él personalmente
recibiendo como fruto de ella el alquiler que otro pagaria y si introdujere mejoras
deben serle estas satisfechas en la medida en que se incrementase de valor el
propio del inmueble, pero nunca debera ser resarcida por un importe mayor del
que se pago; no podra ese acreedor cambiar la explotacion del inmueble ni hacer
ningin otro cambio sobre el mismo cuando como consecuencia de ello el
propietario luego no pueda continuar con la explotacion que realizaba antes de la

cesion de la finca en garantia.

Son todos estos extremos circunstancias permanentemente comentadas por la

doctrina en relacion a los codigos civiles de Francia, Italia y Espana, sin embargo

67Cédigo civil de la Republica de Argentina de 29 de Septiembre de 1869. Editorial:
Establecimiento bibliografico La Pampa. Buenos Aires 1883. Edicién del codigo corregido
por Ley de 9 de Septiembre de 1882. http: //archive.org//bookreader/

Codigo Civil de la Republica de  Argentina, version vigente en
http: / /www.iberred.org/legislacion-codigo-civil
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el inico codigo entre todos los analizados que entra a resolver y dejar establecido

el alcance y limites de la explotacion es este codigo argentino.

Como ya hemos senalado mas arriba resulta llamativo sin embargo que
reconociéndose al acreedor la facultad de enajenacion o venta en los supuestos
de incumplimiento, no se le otorgue sin embargo preferencia alguna sobre el
precio obtenido en la subasta®. De ello cabe concluir que la anticresis es un
derecho real pero referido al ius fruendi, pues en cuanto al valor del bien no se le

reconoce privilegio.

Se prohibe el pacto comisorio, pero no en cambio que con posterioridad y antes o
después al vencimiento de la deuda, el deudor pueda vender el inmueble al

acreedor lo que se autoriza expresamente (art. 3.253 CCarg).

2.2.1.8.- Paraguay

El Paraguay no siguié en un inicio la voluntad de independencia argentina y
menos someterse a una dependencia de ésta. Sin embargo el 30 de Septiembre
de 1813 se constituydo como Republica independiente que a partir de 1814
pasaria a estar gobernada por un dictador, José Gaspar Francia quien no mostré
interés alguno por iniciar un proceso codificador que soélo se inici6 a partir de su
fallecimiento, en 1842, mediante la adopciéon del Cédigo de Comercio espanol de

1829 con las adaptaciones necesarias®.

68art. 3.251: “No pagando el deudor el crédito al tiempo convenido, el acreedor puede
pedir judicialmente que se haga la venta del inmueble. Es de ningan valor toda
convencion que le atribuya el derecho de hacer vender por si el inmueble que tiene en
anticresis”.

art. 3.255: “Pero si él solicitare la venta del inmueble, no tiene privilegio de prenda sobre
el precio de la venta”.

art. 3.224: “No cumpliendo el deudor con el pago de la deuda al tiempo convenido, el
acreedor, para ser pagado de su crédito con el privilegio que la ley le acuerda sobre el
precio de la cosa, puede pedir que se haga la venta de la prenda en remate publico con
citacién del deudor”.

art. 3.234: “La indivisibilidad de la prenda no priva a los demas acreedores de la facultad
de hacerla vender, sin estar obligados a satisfacer antes la deuda. El derecho del
acreedor se limita a ejercer su privilegio sobre el precio de la cosa”.

% GUZMAN BRITO, A. ob., cit., 276-277
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Entre 1870 y 1875 tuvo lugar la guerra entre Paraguay de un lado, y Argentina,
Brasil y Uruguay de otro, de la que el Paraguay resulté perdedora, y a partir de la
cual este pais cayo bajo una notabilisima influencia argentina, sustituyéndose su
constitucion por otra de clara influencia argentina y disponiéndose,
posteriormente, la necesidad de aprobar para el Paraguay los codigos civil, penal

y procesal civil.

Mediante Ley de 19 de Agosto de 1876 se ordend la aprobaciéon del codigo civil de
Vélez Sarsfield, de forma que el proyecto que habia sido elaborado para Argentina
también pasoé a ser el codigo civil de aplicacion en Paraguay, todo y que su
implantacion suponia profundisimas reformas en la legislacion paraguaya como
lo fue la sustitucion del régimen de tierras, puesto que el Estado que era el

poseedor de las mismas las tuvo que subastar a los particulares.

Este codigo estuvo vigente hasta que el 1 de Enero de 1987 entr6 en vigor un

nuevo codigo civil que habia resultado aprobado el 23 de mayo de 1985.

El codigo civil de 1985 eliminoé la figura de la anticresis, de tal manera que como
derechos de garantia se contemplan la prenda para los bienes muebles y la
hipoteca para los inmuebles. La eliminacion del codigo del contrato de anticresis
obviamente no lo elimina del mundo sino que lo transforma en un contrato
atipico (su admision se sustentaria en el art. 715 del cédigo civil paraguayo) pero

desde luego no prohibido.

La decision entre mantener la regulacion de un contrato que pueda estimarse
que ha caido en desuso o eliminarlo del codigo, provocando que si
excepcionalmente es utilizado lo pueda ser en perjuicio de las partes mas débiles,

es algo de exclusiva politica legislativa7.

70Lo cierto es que si por internet buscamos “Anticresis en Paraguay”, nos apareceran un
buen numero de ofertas.
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2.2.1.9.- Colombia7l.

Entre 1810 y 1886 Colombia tuvo un proceso constitucional desde luego
excepcionalmente convulso, pasé de formar parte del Virreinato espanol de
Nueva Granada a constituirse como Federacion de Provincias de Nueva Granada
(reconociendo todavia sin embargo la soberania de Fernando VII), posteriormente
se constituyo como Departamento de Cundinamarca incorporandose como tal en
el Estado de Gran Colombia, y a su disolucion se constituyoé con el nombre de
Nueva Granada, pero posteriormente esa Republica pasé a llamarse
Confederacion Granadina que terminé por transformarse en los Estados Unidos
de Colombia de organizacion federal, para finalmente en la constitucion de 1886

quedar definitivamente constituida como Republica de Colombia.

Durante todo ese proceso historico fueron muchas las constituciones aprobadas
reconociéndose en casi todas ellas la necesidad de aprobarse los distintos
codigos. La constitucion de 1863 de los Estados Unidos de Colombia, organizaba
la nacion de forma federal teniendo cada uno de los estados miembros “la
facultad de legislar lo que a bien tengan por los tramites de su propia
constitucion”. Entre 1858 y 1866 los Estados de la Confederacion Granadina ya
habian aprobado sus respectivos codigos, la mayoria de ellos asumiendo el

codigo civil de Chile, de Andrés Bello.

En 1886, la nueva constitucion modificando aquel criterio federal, dispuso.
“Mientras el poder legislativo no disponga otra cosa, continuara rigiendo en cada
departamento la legislacion del respectivo estado. El Consejo Nacional
Constituyente, una vez asuma el caracter de cuerpo legislativo, se ocupara
preferentemente en expedir una ley sobre adopcion de codigos y unificacion de

legislacion nacional”.

El 15 de Abril de 1887 se aprobo una ley con efectos en toda la Republica de
Colombia que adoptaba como cédigo civil para toda la nacion un codigo que
habia sido ya aprobado y promulgado en 1873, pero entonces con efectos

exclusivos sobre el distrito federal o para aquellos territorios nacionales que no

" GUZMAN BRITO, A. ob., cit., pag., 220 a 234.
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formaban parte de alguno de los estados o departamentos conformantes de la
Union72. Ese codigo civil que a partir de 1887 resulta de aplicacion para toda la
nacion colombiana es el que todavia hoy se encuentra vigente y al que nos
referimos a continuacion”. En lo que se refiere a la anticresis, como ya hemos
sefnnialado mas arriba, resulta literalmente exacta con la establecida en el codigo

civil chileno.

La regulacion de la anticresis se recoge en su Libro Cuarto, De las obligaciones
en general y de los contratos, en su Titulo XXXVIII, De la anticresis, arts.,2.458 a
2.468. Resultan estas disposiciones desde luego coincidentes con las del chileno,
de tal manera que no exige una forma especifica para la celebracion del contrato
pero si la entrega o tradicion del inmueble para su perfeccion. Los efectos del
contrato tienen caracter personal entre las partes, puesto que segun establece el
codigo de forma expresa la anticresis no otorga por si sola ningun derecho real

sobre la cosa.

En cuanto a las obligaciones del acreedor anticrético también remite al contrato
de arrendamiento y, del mismo modo que todos los inspirados en el chileno, no
dispone nada sobre la obligacion de pago por el acreedor en relaciéon a los
tributos y cargas que afecten al inmueble. No reconoce tampoco el ius
distrahendi, ni privilegio o preferencia alguna sobre el valor del inmueble, aunque
si admite expresamente que junto con la anticresis pueda convenirse también la

garantia hipotecaria.

Resenar por ultimo que el cédigo de comercio colombiano dedica también el

Titulo X del Libro Cuarto a la anticresis del establecimiento de comercio’ y

72 Se trataba de los territorios poco poblados.

73Cédigo Civil Colombiano. Expedido por el Congreso de 1873 y adoptado por la ley 57 de
1887. Ediciéon Oficial. Editorial: Imprenta Nacional. Bogota 1895.
http:/ /archive.org/bookreader/

74 Por establecimiento de comercio entiende ese cédigo: ARTICULO 515. <DEFINICION
DE ESTABLECIMIENTO DE COMERCIO>. “Se entiende por establecimiento de comercio
un conjunto de bienes organizados por el empresario para realizar los fines de la
empresa. Una misma persona podra tener varios establecimientos de comercio, y, a su
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curiosamente se remite en la regulacion no contemplada al usufructo y no a la

anticresis civil.

2.2.1.10.- Brasil.

A pesar de que Brasil alcanz6 su independencia de Portugal en 1822 y de que en
1823 se aprobd una ley, anterior a la propia constitucion de 1824, en donde ya
se preveia la aprobacion de un codigo, declaracion que luego resulto reiterada en
la propia Constitucion, el cédigo civil no resulté aprobado y sancionado hasta el
1 de Enero de 1916, inspirandose fundamentalmente en el codigo civil aleman.
Ese codigo de 1916 estuvo vigente hasta el 11 de Enero del ano 2003 en que

entro en vigor un nuevo codigo civil aprobado el 10 de Enero de 200275.

A pesar de su ascendente aleman y de que en ese cédigo no se regula el contrato
de anticresis, el codigo brasilenio la regula en el Titulo X, de la Prenda de la

Hipoteca y de la Anticresis, del Libro III de los Derechos reales de Garantia.

vez, un solo establecimiento de comercio podra pertenecer a varias personas, y destinarse
al desarrollo de diversas actividades comerciales”.

ARTICULO 516. <ELEMENTOS DEL ESTABLECIMIENTO DE COMERCIO>. Salvo
estipulacién en contrario, se entiende que forman parte de un establecimiento de
comercio:

1) La ensefnia o nombre comercial y las marcas de productos y de servicios;

2) Los derechos del empresario sobre las invenciones o creaciones industriales o
artisticas que se utilicen en las actividades del establecimiento;

3) Las mercancias en almacén o en proceso de elaboracion, los créditos y los demas
valores similares;

4) El mobiliario y las instalaciones;

5) Los contratos de arrendamiento y, en caso de enajenaciéon, el derecho al
arrendamiento de los locales en que funciona si son de propiedad del empresario, y las
indemnizaciones que, conforme a la ley, tenga el arrendatario;

6) El derecho a impedir la desviacién de la clientela y a la proteccién de la fama
comercial, y

7) Los derechos y obligaciones mercantiles derivados de las actividades propias del
establecimiento, siempre que no provengan de contratos celebrados exclusivamente en
consideracion al titular de dicho establecimiento.

 GUZMAN BRITO, A. ob., cit., pag., 316
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Sus caracteristicas esenciales seran que se reconoce a la anticresis como un
derecho real, pero debemos nuevamente convenir que se trata de un derecho real
sobre los frutos y con la facultad de retencion sobre el inmueble, pues si bien el
acreedor tiene la facultad de proceder a la venta del inmueble mediante subasta
en los supuestos de incumplimiento, sobre el precio obtenido no se le reconoce
privilegio o preferencia alguna y sin embargo se reconoce que junto con la
anticresis pueda pactarse también entre acreedor y deudor una garantia
hipotecaria, lo que sefiala muy claramente el distinto objeto de cada una de esas

garantias.

Como solucién original en su regulacion incluye que para el supuesto en que el
acreedor no obtenga los frutos esperados, o por ser ruinosa su administracion, el
contrato de anticresis se transformara en un contrato de arrendamiento y el
importe que corresponderia a este alquiler, declarado y valorado judicialmente,

sera el que se aplique a reducir la deuda.

2.2.2.- Centroamérica

2.2.2.1- México7s.

Desde la declaracion de independencia de 1821 y la aprobacion de la
constitucion federal de 1824, México vivio tal cantidad de convulsiones politicas
que tuvo dificil poder llegar a consolidar una legislacion de una manera mas o

menos estable.

La constitucion federal de 1824 dio lugar a que determinadas regiones,
constituidas como estados, tomasen la decision de querer aprobar sus propios
codigos. Asi Oaxaca, antes incluso de que México se constituyera como estado

federal, se declar6 (1823) como estado libre y soberano miembro de la federacion

76 GUZMAN BRITO, A. ob., cit., pags., 152 y ss. Y 256.
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mexicana, aprobando entre 1827 y 1829 el codigo civil para el estado libre de

Oaxaca, adoptando a estos efectos el Code Napoleon.

Sin embargo a partir de 1836, México declaré organizarse como estado unitario y
en 1843 en las Bases Orgdnicas de la Republica de México, se hizo constar -de
forma similar a como se hizo constar en la constitucién espanola de 1812- que
“los codigos civil, criminal y de comercio seran unos mismos para toda la nacion,
sin perjuicio de las variaciones que en algunos lugares podra hacer el congreso

por circunstancias particulares”.

Como deciamos, las vicisitudes politicas y las reacciones federalistas hicieron
muy dificil que esa voluntad codificadora llegara a consolidarse. No es hasta
1870 que se aprobo el primer codigo civil para el estado de México, y fue el
resultado de que dos regimenes politicos contrarios encargaron a una misma

comision la redaccion y revision del proyecto de codigo civil.”?

En 1867, durante el II Imperio Mexicano, se aprobé de forma parcial un texto de
“Codigo Civil del Imperio Mejicano”, pero ese mismo ano el régimen politico del II
Imperio fue abolido y reemplazo por un nuevo gobierno republicano bajo la
presidencia, de nuevo, de Domingo Juarez, que hizo retomar los trabajos que él
mismo habia encargado y habian sido continuados por el emperador
Maximiliano, de forma tal que en 1870 se aprobé definitivamente un texto
completo del Codigo Civil Mexicano, que como texto completo resultaria ser el
primero, pero como codigo civil aprobado para todo el estado de México seria

pues el segundo’s.

El codigo de 1870 recibio pues la influencia directa del codigo del imperio (v.gr,

de los 4.126 articulos que lo componen, 3.000 provienen de ese texto), pero todo

77 Regimenes politicos contrarios como lo fueron el primer gobierno republicano de
Domingo Juarez, quien encargé la redaccion de un cédigo civil, cuyo proyecto estaba
parcialmente redactado cuando sobrevino el II Impero Mexicano bajo el gobierno imperial
de Maximiliano de Habsburgo, quien encargé a la misma comision que estaba redactando
el primer proyecto que continuase con su trabajo, aprobandose de forma parcial un texto
de codigo civil del imperio mejicano en 1867.

® GUZMAN BRITO, A. ob., cit., pags., 261-262.
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su conjunto se encontraria especialmente influido por el proyecto espanol de
Garcia Goyena y por sus propias “concordancias, motivos y comentarios”; al
margen de esa notabilisima influencia también la tuvo de otro cédigo como lo fue

el portugués”.

El codigo recoge la regulacion de la anticresis, pero toda vez que esa figura
precisamente no se encontraba recogida en el proyecto de Garcia Goyena, por
fuerza este contrato tuvo que ser tomado probablemente del Code Napoleon dada
la proximidad de su contenido , si bien se utiliza menos la técnica de la remision
a la prenda para integrar en la propia regulacion de la anticresis aquellas
disposiciones que el Code de Napoleon tan solo regulaba en la prenda (y que en

la anticresis se remite a ellas).

A pesar de que las coincidencias con la regulacion anticrética del Code Napoleon
son notables, también resultan remarcables sus diferencias: Se exigia para su
constitucion escritura publica como requisito constitutivo, a diferencia del Code
Napoleon que exigia documento escrito como requisito de prueba, pero lo que
caracterizaba a ese contrato en el cédigo mexicano a diferencia de cualquier otro
es que explicitamente ese contrato se encontraba referido a las deudas de dinero.
No se concebia la anticresis como contrato para garantizar el cumplimiento “de

una obligacion”, sino exclusivamente para deudas de dinero:

“art®. 2.044: (...) con pacto de que sus frutos formen el interés del dinero
que del dicho acreedor haya recibido”

Quedo pues establecida la garantia anticrética del codigo mexicano
exclusivamente para las deudas de dinero, y ello la diferenciaba de cualquier otra

anticresis a las que nos hemos referido.

" Ibidem.
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Por lo demas sus caracteristicas resultan coincidentes con el Code, debiéndose
destacar tanto la presencia de la prohibicion del pacto comisorio, como la falta de

ius distrahendi propio y especifico para este derecho8.

En 1884 México aprobé un nuevo coédigo, el “Codigo Civil del Distrito Federal y
Territorios de Tepic y Baja California”, promulgado el 31 de Marzo de ese ano, en
€l se dio una nueva regulacion a la anticresis (art®s. 1.810 y ss.)81,
incorporandose algunas modificaciones que resultaron ser esenciales, asi por
ejemplo se hizo desaparecer la vinculacion de este contrato solo a las deudas de
dinero, de forma que ya como las restantes regulaciones del contrato de
anticresis ésta podia garantizar cualquier tipo de obligacion; quedé establecida
también la nulidad como efecto de la falta de forma sino se otorgaba escritura
publica para su constitucion, y dispuso que al tiempo de esa constitucion debia
convenirse el régimen de administracion, y de no hacerse decia su art®. 1.812 “
(...) el acreedor debera administrarlo de la misma manera que el mandatario
general conforme al articulo 2.350”. También establecia expresamente que el
acreedor gozaba de las facultades posesorias en defensa de sus derechos, y del

“derecho de transferir a otro bajo su responsabilidad el usufructo y

administracion de la cosa”.

La garantia propia del derecho de anticresis se concret6 en el derecho de
retencion hasta que la deuda fuera pagada integramente, y en cuanto a la
facultad de venta se remitia a lo dispuesto para la prenda, de forma que la
propiedad debia ser vendida en publica subasta mediante intervencion judicial,
pudiéndose pactar de forma expresa la venta extrajudicial e incluso el pacto

marciano.

Todas esas referencia resultaban novedosas y muchas de ellas se han planteado

posteriormente tanto en nuestra propia legislacion (espanola y catalana) como en

80Cédigo Civil del Estado de México. Editorial: Tip. del Instituto Literario. Toluca 1870.
Edicién digitalizada por GOOGLE BOOKS.

81Cédigo Civil del Distrito Federal y Territorios de Tepic y Baja California. Editorial:

Libreria de la VD* de CH. BOURET. 1902. Edicion digitalizada por GOOGLE BOOKS,
procedente de la biblioteca de la Universidad de Harvard.
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otros de nuestro entorno. Asi la discusion de si el acreedor anticrético dispone o
no de las acciones de defensa de su posesion; o si el alcance del derecho de goce
que se le transfiere es o no similar al usufructo; o si en lo no previsto el acreedor

anticrético debe comportarse como un mandatario del propietario deudor.

Este codigo resulté sustituido por el de 1932. El Cédigo Civil Federal vigente82
fue aprobado en 1928 publicandose en el Diario Oficial de la Federacion en 4
partes a lo largo de ese ano, y entré en vigor el 1 de Octubre de 1932, y en sus
“Transitorios. Articulo Octavo” dispone: “Los contratos de censo y de anticresis
celebrados bajo el imperio de la legislacion anterior continuaran regidos por las

disposiciones de esa legislacion”.

El codigo de 1932 no recoge la anticresis, de forma que hoy en dia ha
desaparecido de ese ordenamiento juridico y no es facil imaginar que desde el
ano 1932 todavia subsista vigente alguna anticresis constituida con arreglo a la
legislacion anterior y que permitiese la aplicacion del codigo de 1884. Asi pues en

la actualidad es una figura contractual extinta en ese ordenamiento.

2.2.2.2.- Guatemala y Las Provincias Unidas del Centro de América.

Con ocasion de la independencia de México (1821) se establecié en la Ameérica
Central, sobre la base de lo que en tiempos coloniales fue la Capitania General de
Guatemala, una republica federal que tuvo corta vida (1824 a 1838) y que estuvo
integrada por lo que hoy seria Guatemala, Honduras, El Salvador, Nicaragua y

Costa Ricass.

En 1844 Guatemala se separ6 de derecho de la republica federal. En 1875 un
Acuerdo (Decreto) de 26 de Julio designé por vez primera una comision

encargada de la redaccion de un codigo civil y tras una guerra con El Salvador el

82 Cédigo Civil Federal. Ultima reforma Diario Oficial de la Federacion. 09/04/2012.
www.diputados.gob.mx. /LeyesBiblio/. Mayo 2012.

% GUZMAN BRITO, A. ob., cit., pag.,187

60


http://www.diputados.gob.mx./LeyesBiblio/

proyecto de codigo civil pudo ser aprobado por Decreto del Presidente de la

Republica el 8 de Marzo de 1877.

El coédigo, fundamentalmente coincidente con el codigo civil del Peras,
contemplaba el contrato de anticresis en su Art°. 2.008, estableciendo que
“cuando se da en prenda una cosa inmueble, concediendo al acreedor el derecho
a percibir los frutos el contrato se llama anticresis” y declarando igualmente que
en meéritos de ese contrato no se da al acreedor otro derecho que el de recibir los
frutos o rentas del inmueble. Para su constitucién se exigia escritura publica y
su inscripcion en el registro para que pudiera ser oponible a terceros. No
reconocia el derecho de retencion por otras deudas, salvo pacto expreso en
contrario, y en los supuestos de impago tampoco se reconocia facultad de

enajenacion alguna limitandose a la facultad de retencionss.

El cédigo civil de 1877 fue sustituido por un nuevo cuerpo legal en 1933 (13 de
Mayo), pero no fue un coédigo completo puesto que dispuso que se elaboraria un
codigo separado para la regulacion de “las Obligaciones y Contratos”, y en tanto
éste no fuera aprobado continuarian en aplicacion las disposiciones del cédigo de

1877.

El “Codigo de las Obligaciones y de los Contratos” nunca fue aprobado, pero en
1963 (14 de Septiembre) se aprob6 un nuevo codigo civil completo. El Dictamen
de la Comision Revisora, de 9 de Septiembre de 1963, dejo expresamente
indicado que: “Se suprimio el capitulo relacionado con la anticresis porque esta
ha sido una institucién que no ha tenido aplicacién practica en nuestro medio y
por estimarse que otros contratos, por ejemplo el fideicomiso, pueden sustituirla
con mayor ventaja”.8¢ Nos encontramos pues con otro ordenamiento juridico del

que también ha desaparecido este contrato.

84 [bidem pags., 189- 190.

85Cédigo Civil de la Reptblica de Guatemala.1877. Coleccion de Codigos Civiles
Americanos y Europeos. Tomo 3. Editor: F. Gongora y Compania. Madrid 1880. Florida
International University, Law Library. Digital Collection

http:/ /ufelc.ufl.edu/IR0000016/00001/2j (Marzo 2012)

86 Exposicion de motivos codigo civil guatemalteco.
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2.2.2.3.- Costa Rica

Formando parte de la Republica Federal de Centroameérica desde 1824, Costa
Rica se dot6 de una carta constitucional en 1825 llamada “Ley Fundamental del
Estado Libre de Costa Rica”7, y en 1841 se separ6é de la Republica Federal
constituyéndose oficialmente desde 1848 en republica soberana e independiente,

pero de hecho la Republica Federal ya no funcionaba desde 1835.88

Costa Rica estuvo bajo el gobierno del dictador Braulio Carrillo quien era
abogado y profesor de derecho, y por tal motivo asumié personalmente la
redaccion de un Codigo General del Estado o Codigo General de la Republica de
Costa Rica (texto que recibio6 ambas denominaciones) y que fue aprobado
mediante Decreto de 30 de Julio de 1841 y en el que se incluian de hecho 3

codigos: el civil, el penal y el de procedimientos judiciales.

En lo referente al cédigo civil reprodujo el texto del codigo civil de Santa Cruz, y
en su Libro III, Titulo XIX, Capitulo II, arts., 1.425 y ss., recogia la figura de la
prenda inmobiliaria y no propiamente la de la anticresis, aunque la realidad de
su contenido ofrecia una regulacion enteramente coincidente con la regulacion

que para la anticresis se recogia en el Code Napoleonsd.

Este codigo civil fue sustituido por un nuevo texto aprobado por Decreto de 26 de

abril de 1886 y que entraria en vigor el 1 de Enero de 1888%. En su regulacion

http://es.scribd.com/doc/5446554 (Mayo 2012)
87 GUZMAN BRITO, A. ob., cit., pag., 163.

8 GUZMAN BRITO, A. ob., cit., pag., 164.

89Cédigo General de la Reptblica de Costa Rica. Edit: Imprenta de Wynkoop, Hallenbeck y
Thomas. Nueva York 1858.2% Edicidén, anotada por D. Rafael Ramirez. Digitalizada por
Google.

0Cédigo Civil. Editorial: Tipografia Lehmann.1916. Edicién digitalizada por la
Universidad de Florida. http://ufdc.ufl.edu/
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fue eliminada la prenda inmobiliaria y tampoco existe referencia alguna a la

figura de la anticresis. Este es el codigo que sigue vigente en la actualidad9!.

2.2.2.4.- Honduras

También Honduras habia formado parte de la Capitania General de Guatemala, y
se independiz6 en 1821 para integrarse en el Imperio Mexicano en 1822,
pasando posteriormente a independizarse también de éste y a confederarse con
los restantes miembros de la Republica Federal de Centroameérica en 1824. En
1825 aprobdo su primera constitucion como estado miembro de la federacion,
pero en 1838 se separd definitivamente de ésta y en 1839 aprob6 una nueva

constitucion ya como estado plenamente soberano e independiente.

En 1880 aprobo su primer codigo civil que estuvo vigente hasta 1898 fecha en la
que un nuevo coédigo vino a reemplazarlo, aunque también éste resulté de nuevo
derogado para ser sustituido por un nuevo texto en 1906 que es el actualmente

vigente92.

No hemos podido tener acceso a la edicion de 1880, sin embargo la de 188993 es
copia literal del codigo civil espanol, pero ese codigo en lo que a la anticresis se
refiere resulté enteramente modificado por el codigo civil vigente en Honduras
que como hemos senalado data de 19069. La anticresis se regula en sus
articulos 2.164 y ss, que recogen integramente los mismos preceptos que para
esta figura se establecen en el cédigo civil de Nicaragua de 1904. Estos codigos
instrumentan una regulacion verdaderamente sorprendente puesto que la

totalidad de los otros textos examinados dedican a este contrato una escasa

91Cédigo Civil de la Republica de Costa Rica. Sistema costarricense de informacién
juridica. http:/ /www.pr.go.cr/scij/

92 GUZMAN BRITO. ob., cit., pags., 247,248 y 300

93Cédigo Civil de Honduras.1898. Editorial Tipografia Nacional. Tegucigalpa 1898.
Edicion Digitalizada. http://archive.org/stream

%http:/ /www.iberred.or/sites
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decena de articulos mientras que estos dos cédigos (nicaragliense y hondureno)
lo hacen a través de 34 articulos, lo que significa que se ha procedido a regularla

de forma muchisimos mas casuistica que en cualquier otro codigo.

Remitiéndonos al codigo de Honduras caracteristica de su regulacion es que se
sanciona con nulidad la constitucion del derecho que no sea realizada mediante
escritura publica inscrita y otorga al acreedor como garantia del crédito tan solo
el derecho de retencion sin ir acompanado de la facultad de enajenacion, pero a
pesar de ello el art®. 2.194 dispone que en los supuestos de concurso o quiebra el
acreedor anticresista vera satisfecho el importe de su crédito con el valor de la
cosa dada en anticresis incluso con preferencia a los acreedores hipotecarios
anteriores. Es un articulo que resulta extrano por cuanto no admitiéndose la
enajenacion del inmueble en los supuestos de incumplimiento, si se prevé que se
producira tal enajenacion en los supuestos de insolvencia del deudor y en ese
supuesto de enajenacion no es que se le reconozca al acreedor el derecho
preferente tan solo referido a los frutos (lo que se establece, por ejemplo, en la ley
concursal espanola) sino que esa preferencia se le otorga respecto del propio
valor del inmueble en su realizacion y ademas se antepone incluso a los créditos
hipotecarios anteriores a la propia existencia de la anticresis?, aunque

claramente refleja un supuesto de posposicion de cargas.

2.2.2.5.- El Salvador

Similar fue también el discurrir politico en la independencia de El Salvador, que
en 1821 declard su independencia para unirse al Ier Imperio Mexicano del que se
independizé6 poco después para integrarse también primero en la Republica
Centroamericana y posteriormente, junto con Honduras y Nicaragua, en la

Confederacion Centroamericana (1842-1852).

95 El art®. 2.194 literalmente dispone: “El acreedor anticresista en caso de concurso o
quiebra debe ser respetado en su derecho, y sera pagado con preferencia con el valor de
la cosa dada en anticresis. La preferencia la tiene aun contra los hipotecarios anteriores,
con tal que hayan consentido el contrato en que se entrega la cosa en anticresis”
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Su primer codigo civil fue aprobado el 23 de Agosto de 1859, entrando en vigor el
31 de Mayo de 1860, codigo que asumio literalmente el codigo civil chileno de
1855. Este codigo de El Salvador todavia hoy mantiene su vigencia.%¢Respecto
de la anticresis su regulacion resulta coincidente con el cédigo civil chileno y
cabe destacar su negacion expresa a que dicho derecho pueda ser considerado
como derecho real : “la anticresis no da al acreedor, por si sola, ningiin derecho
real sobre la cosa entregada”. Aunque esa entrega es desde luego requisito de
perfeccion del contrato.9” En cuanto al uso y administracion del inmueble se
remite al contrato de arrendamiento, y reconoce el derecho de retencion para los
supuestos de impago. No prevé la enajenacion forzosa mas que si se acompana la
anticresis de un contrato de hipoteca que asi asegure también el recobro del
capital, pero admite la apropiacion del inmueble por el acreedor si asi se hubiera

pactado expresamente.

2.2.2.6.- Nicaragua

La evolucion politica de la Republica de Nicaragua fue idéntica a la de los otros
paises centroamericanos. Formé parte de la Capitania General de Guatemala, se
independizo en 1821 pasando a formar parte del I Imperio Mexicano (1822), se
separo de €l y se confedero en la Confederacion de Centroameérica (1824) hasta

1838 y se constituy6 como Republica Independiente en 1852.98

Su primer Codigo Civil data de 1867, aunque no entrd en vigor hasta 1871 fecha

de su publicacion. Contempla dicho cédigo la regulacion de la anticresis® en su

96 GUZMAN BRITO, A. ob., cit., pag., 190.

97Cédigo Civil de la Republica de El Salvador. Editores Dutriz Hermanos. San
Salvador.1912. Quinta Edicion.

Cédigo Civil de El Salvador. Leyes Civiles y de Familia. 2004. Editorial Lis. San
Salvador.2004.

98 GUZMAN BRITO, A. ob., cit., pag., 246.

99 Cédigo Civil de la Republica de Nicaragua.1867. Editorial: Imprenta El Centro-
Americano. Managua.1871. Digitalizado por Google, procedente de la University of
Michigan. http://books.google.es/books
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Libro IV Titulo XXXIX, resultando su contenido exacta y literalmente coincidente
con la regulacion recogida en el Codigo de El Salvador (también en su Libro IV y
Titulo XXXIX), la coincidencia es palabra con palabra y articulo con articulo, sélo
dos elementos las diferenciaban. El pacto comisorio en este codigo nicaragliense
estaba enteramente prohibido y se establecia asi mismo un limite a los intereses

en los supuestos de lesion enorme.

El codigo de 1867 fue sustituido por un nuevo texto, actualmente vigente, que
data de 1904100 pero la regulacion del instituto de la anticresis es ahora
enteramente coincidente, palabra por palabra, articulo con articulo, con la
redaccion que a dicho contrato se le da también en el codigo civil de Honduras,
aunque este de Nicaragua es algo anterior al de Honduras (1904/1906). Sélo
pequenisimas diferencias los separan!®l. Como ya hemos dichos estos dos
codigos son los que regulan de forma mas casuistica esta institucion y dada su
extrema coincidencia, cuanto hemos dejado dicho para el codigo de Honduras

resulta también valido para este.

2.2.2.7.- Panama

Panama fue reconocido como estado federal integrado en la antigua Republica de
Nueva Granada en febrero de 1855, y en el ambito de sus competencias
legislativas aprobo6 para si un codigo civil el 23 de Octubre de 1860, sancionando
como propio el codigo que habia promulgado Cundinamarca en 1859 que a su

vez era copia del de Chile!02,

100 Coédigo Civil de la Republica de Nicaragua. www.iberred.org

101 Quizas la diferencia mas sustancial (y eso mismo nos aclara hasta qué punto
resultan coincidentes sus 34 articulos) se produce en que si bien en ambos textos se
senala que el acreedor puede dar en arriendo, no por mas de dos afios, el inmueble
objeto de anticresis, sin embargo en el codigo de Nicaragua se establece que el precio de
este arriendo sera fijado por peritos.

12 GUZMAN BRITO, A. ob., cit., pag., 250.
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En cuanto a la regulacion de la anticresis el texto transcrito en el cédigo civil de
Panama de 1860 es literalmente exacto de las disposiciones transcritas en el
codigo civil chileno de 1855103, de forma que no quedo configurada como derecho
real por disposicion expresa de la ley; requeria de la tradicion del inmueble como
requisito de perfeccion del contrato; otorgaba como garantia un derecho de
retencion y no conllevaba la facultad de disponer de la propiedad salvo que se
hubiese pactado simultaneamente la hipoteca del propio inmueble, tampoco el
acreedor adquiria derecho preferente alguno sobre el bien salvo que se hubiese

constituido la hipoteca simultanea.

Posteriormente ese codigo civil del Panama resulto sustituido cuando se dispuso
que toda la Republica de Colombia, de la que Panama formaba parte como
estado federal, debia regirse por un unico codigo civil por lo que el cédigo propio
de Panama de 1860 quedo6 reemplazado por el codigo de Colombia de 1873104
texto al que ya no hemos referido mas arriba, pero que a su vez era copia del
codigo chileno. De esta forma Panama paso6 de tener un codigo propio copiado del

chileno, a tener un codigo impuesto que también estaba copiado del chileno.

Panama se independiz6 plenamente el 3 de noviembre de 1903 pero se
mantuvieron vigentes los codigos y leyes colombianas, hasta que en 1916 se

aprobo6 un nuevo codigo civil que entraria en vigor en 1917105,

En cuanto a la anticresis se refiere sufrié una reforma muy sustancial mediante
ley de 7 de noviembre de 1962196, conforme a dichas disposiciones la anticresis
en Panama actualmente es considerada un derecho real por disposicion expresa

de la ley, su constitucion se sanciona con nulidad si no se instrumenta mediante

103C6digo civil del Estado de Panamd. Editorial: Imprenta de Esteban Hallet. Nueva York
1861. Digitalizado por Google books procedente de la Harvard Law Library.

104 Véase Supra epigrafe 2.3.1.9.

105 Cédigo Civil de la Repuiblica de Panamad.
http://docs.panama.justia.com/federales/codigos/codigo-civil.pdf

106 No hemos podido tener acceso al texto original del cédigo de 1916, pero como

sefialamos en 1962 se aprobd una ley cuyo contenido fue exclusivamente la reforma del
contrato de anticresis en el codigo civil.
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escritura publica inscrita; el plazo maximo de duracion del contrato se establece
por un periodo de 20 anos. Expresamente se prevé que la finca podra quedar en
poder del deudor, si bien en este caso el acreedor, para el supuesto de
incumplimiento, no dispondria del derecho de retenciéon. En cuanto a la facultad
de venta, no se reconoce esta facultad remitiéndose al procedimiento ordinario de

embargo y enajenacion judicial .

2.2.3.-Islas: Santo Domingo Y Cuba.

2.2.3.1.- Haiti

Haiti proclamé su independencia en 1804, el mismo afno en que se aprobo el
Code Napoleon, y en la constitucion de 1816 ya se dispuso que debia redactarse
un codigo civil comun a toda la Republica.107 El codigo fue aprobado como “Code
Civil de la République d Haiti” el 27 de marzo de 1825. Todo el codigo, y desde
luego las disposiciones referidas a la anticresis resultan ser una copia literal de
lo dispuesto en el coédigo francés: de esta forma la anticresis encuentra su sede
en el nantissement, que cuando se encuentra refreido a bienes muebles recibe el
nombre de gage, y cuando se encuentra referido a bienes in muebles el de
anthicrese!%8. Este codigo y su regulacion sobre la anticresis se encuentran
vigentes todavia hoy, de forma que sin duda es el codigo civil vigente mas antiguo

de todo Iberoamérica y lo mismo puede decirse de su regulacion anticrética.

2.2.3.2.- Republica Dominicana

Los vaivenes politicos que afectaron a la Republica Dominicana y a la division de
la Isla de Santo Domingo fueron tales que hasta resulta dificil determinar cual es
la fecha exacta de su independencia definitiva. Podemos tomar como tal la de

1844, fecha en que separandose de Haiti se constituye en Republica Dominicana

107 GUZMAN BRITO, A. ob., cit., pag., 143.

108 Code Civil D’Haiti. Editorial: Blaise Jeune, Libraire. Paris 1826.
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(aunque en 1861 pasaria a ser de nuevo, por voluntad propia, provincia

espanola, y a separarse y tomar nueva independencia en 1865)109.

Esta republica de habla espanola desde ese ano 1844 adoptd el codigo civil de
Haiti en su redaccion oficial francesa; y a pesar de que luego fue sustituido para
que directamente resultase de aplicacion el codigo civil francés (en su redaccion
de 1816, no en la de 1804) se hizo también adoptandolo en su redaccion en
lengua francesa; no fue hasta 1844, y tras distintas iniciativas, que no se llego
a promulgar un cédigo civil propio y en lengua castellana. A pesar de ello el
Codigo Civil de la Republica Dominicana, no es mas que la traduccion al

castellano del codigo civil francés en su version de 1876.110

En la regulacion de la anticresis que concentra en tan solo siete articulos, exige
para su constitucion forma escrita, centra la garantia en el derecho de retencion,
no admite ni el pacto comisorio ni otorga facultad de enajenacion, resultando en
definitiva su contenido sustancialmente similar a lo dispuesto en el Code

Napoleon.

2.2.3.3.- Cuba

Cuando en Espana se aprobo el codigo civil de 1889, tan solo Cuba y Puerto
Rico Se encontraban bajo la soberania espafnola y también a ellas les resulto
aplicable el CCE aprobado, asi lo dispuso el RD de 31 de Julio de 1889111, El

texto pues del CCE es el que resulté aplicable a Cuba.

Tras la guerra en Cuba entre Espana y los Estados Unidos de América del
Norte , Cuba tomo su independencia en 1902, pues desde 1899 hasta 1902 esta

isla se encontr6 bajo el gobierno militar de los Estados Unidos, pero se mantuvo

109 GUZMAN BRITO, A. ob., cit., pag.,144.
110 [bidem, pag., 150.

111Leyes vigentes en Cuba. Cédigo Civil. Editorial Imprenta y Papeleria de Rambla, Bouza
y C® Habana 1924.3%* Edicién, pag., 12.
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vigente el CCE y asi no fue hasta 1987 que se aprobo propiamente el Codigo Civil

Cubano!!2,

En cuanto al contrato de anticresis este codigo no lo recoge en forma alguna (ni
propiamente la anticresis ni ninguna figura similar), de hecho ademas en su art®.
242 prohibe expresamente que tanto las obligaciones monetarias como las de
cualquier otra clase puedan generar intereses, y el art®. 380 prohibe también que
en el préstamo pueda “pactarse la obligacion de intereses (con la excepcion de los
créditos concedidos por las entidades bancarias, estatales o de comercio
exterior). Pero no solo esta prohibicion sino también la misma configuracion del
derecho de propiedad inmobiliaria, que entre otros requisitos para su
transmision exige la previa autorizacion del estado, impedirian la existencia del

derecho anticrético.

2.3.- CONCLUSION.

De la revision que acabamos de realizar sobre la regulacion de la anticresis en los
paises de nuestro entorno juridico, creo que pueden apreciarse algunos rasgos
comunes en la concepcion y regulacion del contrato de anticresis, y que adquirir
conciencia de ello quizas nos pueda ayudar a comprender mejor los caracteres

esenciales de esta garantia.

Resulta unanime el concepto del propio contrato en todas las legislaciones
estudiadas, de manera que la anticresis es siempre el derecho a percibir los
frutos de un inmueble para con ellos proceder al pago de una deuda y de sus
intereses, y en esa propia definicion del objeto es también elemento comtn que el
acreedor recibe la finca para explotarla y adquirir los frutos, por ello adquisicion

originaria de los mismos.

112Ley n° 59 de 16 de Julio de 1987, publicado el 15 de Octubre del propio afio . Cédigo
Civil de la Republica de Cuba. Editorial Dykinson. Madrid.2005.
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Del mismo modo es también elemento comun en todos los codigos, sin excepcion,
que la anticresis otorga un derecho de retencion sobre el inmueble, de forma que
el deudor no puede solicitar la devolucion de su propiedad en tanto no haya

pagado el importe total de la deuda.

Y quizas resulte mas llamativo el tercero de los elementos comunes, sin que en
este caso haya unanimidad por existir alguna excepcion, y es que son muy
mayoritarios los cédigos en que no se reconoce un derecho de preferencia a favor
del acreedor sobre el precio obtenido en la venta del inmueble!!3. Con relacion a
la preferencia debemos de nuevo recordar que no existe unanimidad, sobre si el
derecho de anticresis otorga o no un derecho de realizacion de valor: nos
encontramos codigos en los que el ius distrahendi se recoge expresamente
(Bolivia, Argentina y Brasil, y en Pert se admite, aunque no se recoja en su CC,
por interpretacion de su Corte Suprema); otros codigos se refieren a la
posibilidad de proceder a la venta del inmueble por la via ordinaria (
curiosamente de forma unanime también los europeos!l4, Francia, Italia,
Espana); y por ultimo habria algunos codigos que guardarian silencio al respecto,
pero que se remiten expresamente a la garantia hipotecaria para indicarnos la
oportunidad de simultanear ambas garantias (Ecuador, Chile, Uruguay,
Colombia, Venezuela) en clara indicacion de que el ius distrahendi no es facultad
propia de la anticresis. Sin embargo no existiendo unanimidad, si que es cierto

que la tendencia mayoritaria es no reconocer el ius distrahendiy por tanto, y en

113 Realmente existirian algunas excepciones que merecerian ser comentadas: Bolivia.
reconoce expresamente en su codigo ius distrahendi y preferencia. Perti guarda silencio,
pero se remite a la legislacion relativa a la prenda (hoy ley de garantias mobiliarias) en
todo aquello que no resulten incompatibles prenda y anticresis. La ley de garantias
mobiliarias, sobre los bienes muebles, contempla el ius distrahendi y el derecho de
preferencia. El acuerdo del Pleno Jurisdiccional de la Corte Suprema de Peru, segun
acuerdo que ya hemos referido, entendi6 que aunque la regulaciéon de la anticresis no lo
contemple debe entenderse que el acreedor dispone de ius distrahendi, e interpretamos
nosotros que con el mismo razonamiento también tendra preferencia.

Por otro lado Nicaragua y Honduras, recogen esa preferencia en los supuestos de
insolvencia o quiebra del deudor, y en esos casos la preferencia no solo sobre los frutos
sino sobre el valor del inmueble, anteponiéndose incluso a las hipotecas anteriores si
estos acreedores hubieran consentido la constitucién del derecho de anticresis.

114 Recuérdese de todas formas que el codigo francés cambio esa posicion en el afio 2006,
y que recientemente ha eliminado ese contrato sustituyéndolo por la prenda inmobiliaria.
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su consecuencia, tampoco la preferencia. Y si minoritario es el reconocimiento de
esa facultad de realizacion de valor, mucho mas lo es el reconocimiento de un
derecho de preferencia al cobro sobre el valor obtenido con la venta del
inmueble, pues en ninguno de todos los coédigos referidos, con excepcion
exclusiva de Bolivia ( y Nicaragua y Honduras de forma expresa para los
supuestos de insolvencia), se reconoce al acreedor un derecho de preferencia
sobre el precio obtenido en el supuesto de venta, pues incluso coédigos que
contemplan expresamente el ius distrahendi con un proceso de venta o ejecucion
propio (Argentina y Brasil), incluso esos codigos, luego se preocupan de negar
expresamente la preferencia, como también se preocupa de negarla
expresamente algin codigo que para nada contemplan la posibilidad de venta del

inmueble en el supuesto de incumplimiento (Venezuela).

Tiene trascendencia ese comun criterio de no reconocer preferencia o privilegio al
acreedor anticrético sobre el valor del inmueble, por cuanto en algunas
legislaciones, como lo fue en la francesa y lo es en la espanola, determinados
sectores de la doctrina han venido sosteniendo que la preferencia debe
entenderse implicita en el ius distrahendi pues en caso contrario esa facultad
careceria de sentido, argumento que a nosotros en modo alguno nos parece
convincentells, pero que ademas esas otras legislaciones como la argentina o la
brasilena demuestran claramente que en modo alguno resulta indisociable la

preferencia del ius distrahendi.

Asi pues, frutos, retencion y no preferencia, serian los elementos comunes en
todas las legislaciones relativas a la anticresis, y las restantes circunstancias o
alternativas que pueden darse en la concepcion tedrica de este contrato, como asi
lo es la naturaleza real o personal del derecho, la existencia misma de esa
facultad de realizacion de valor, los limites a la tasa de interés, el pignus
gordianum, el plazo de vigencia del contrato, las formas o solemnidades exigidas
para su constitucion o perfeccion, su oponibilidad o no a terceros y la relacién
con el registro, el pago o no de tributos y cargas por el acreedor y su

deducibilidad de los frutos obtenidos, las condiciones de administracion y

115 Véase mas abajo pagina epigrafe 4.5
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explotacion del inmueble, etc., todas esas circunstancias y alternativas obedecen
a regulaciones diferentes en atencion a la sensibilidad, influencias e historia de
cada ordenamiento juridico, los Unicos elementos comunes son pues los ya

citados: frutos, retencion y no preferencia.

Y si a la vista de todos los codigos examinados tuviéramos que establecer una
anticresis estandar (en el bien entendido, de que por estandar estariamos
admitiendo aquellas circunstancias que resultan mayoritarias) diriamos que la
anticresis es un derecho mediante el cual el acreedor adquiere el derecho a
percibir los frutos de un bien inmueble de su deudor con la obligacion de
aplicarlos al pago de la deuda y de sus intereses, y que para su constitucion
requiere escritura publica y una vez constituido no tiene caracter de derecho
real, ni otorga facultad de enajenacion ni de apropiacion del bien en caso de
incumplimiento, ni por supuesto otorga derecho de preferencia alguno, y en todo
lo no previsto la figura a la que debemos remitirnos para saber las obligaciones
del acreedor y del deudor es a la del arrendamiento. Pero quede claro que esa
figura es casi un juego, el puzle resultante de haber escogido las caracteristicas
que son mayoritarias de entre aquellas en las que hemos fijado nuestra atenciéon

en las distintas legislaciones.
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3.- CONCEPTO Y NATURALEZA DE LA ANTICRESIS EN EL CODIGO CIVIL
ESPANOL Y EN EL CODIGO CIVIL CATALAN

3.1.- CONCEPTO

La definicion legal que nos ofrece el CCE del derecho de anticresis entendiéndola
como el derecho que adquiere el acreedor a percibir los frutos de un inmueble de
su deudor, con la obligacién de aplicarlos al pago de sus intereses, si se debieren
y después al capital de su crédito, aunque no difiera conceptualmente de la

definicion legal que formula el CCCat si que presenta apreciables diferencias.

La definicion, recogida en el art. 1.881 CCE, no es desde luego enteramente
satisfactoria puesto que si bien recoge algunas de las facultades que
corresponden al acreedor, no contempla la totalidad de los derechos que por esta
institucion se le atribuyen!lé silenciando por ejemplo toda referencia a la propia

naturaleza o incluso a la causa del negocio.

El CCCat en su art., 569-23 da una definicion mucho mas proxima a la que
propone la doctrina cientifica, haciendo expresa referencia a las facultades de
posesion y disfrute que adquiere el acreedor, a la funciéon econoémica de esos
frutos y a la propia facultad de realizacion de valor en su funcién de derecho de

garantia.

En la doctrina, ALBALADEJO nos ofrece un concepto de esta figura en los
mismos términos en los que lo hace el CCCat concibiéndola como un derecho
real que atribuye al acreedor de una obligacion principal, la posesion de un bien
inmueble ajeno, en cuya virtud, para garantizar el cumplimiento de aquella y el
cobro de los intereses que devengue, esta facultado para percibir sus frutos,

promover su enajenacion si la obligacion es incumplida y que le reconoce

116GUILARTE ZAPATERO, VICENTE. “De la Anticresis”. Comentarios al cédigo Civil. Tomo
XXIII. 22 Edicién. EDERSA. Madrid. 1990. pags., 637 y ss.
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preferencia al cobro sobre el precio obtenido !17.Es ésta una definicion con la
que estara de acuerdo una buena parte de la doctrinal!l8, y de la que, como

veremos mas adelante, nosotros discrepamos.

En esa definicion ademas de conferirle caracter real, introduce la facultad de
poder realizar la venta que se le reconoce al acreedor como fundamento de la
garantia (facultad que no viene expresamente recogida en el art. 1.881, pero que
muchos autores entienden que se deduce de lo establecido en el art. 1.884) e
igualmente recoge la preferencia para el cobro sobre el producto de la venta de

ese bien!19,

Asi en la definicion ofrecida por ALBALADEJO, no sé6lo se hace hincapié en la
facultad de disfrute y en el caracter de ser propiamente un derecho real de
garantia lo que refleja en la facultad de realizacion de valor, sino que también
incluye la subsiguiente preferencia al cobro del importe adeudado sobre el

producto obtenido con ocasion de la realizaciéon de valor.

7ALABADALEJO GARCIA, MANUEL. Manual de Derecho Civil. Volumen III-2. 22
Edicion. Editorial Bosch. Barcelona. 1.976. Pag., 266.

Y en el mismo sentido SANTOS BRIZ, JAIME. (Dir.). Tratado De Derecho Civil. Editorial
Bosch S.A. Barcelona. 2003. Tomo II. pag., 466.

Wyéase CASTAN TOBENAS, JOSE. Derecho Civil Esparniol, Comun y Foral. Editorial Reus.
Madrid.1978. Tomo Segundo, Volumen Segundo. Pags., 519, quien define la anticresis
como: “un derecho real constituido en garantia de una obligaciéon y que autoriza a su
titular para percibir los frutos de un bien inmueble del deudor con el fin determinado de
aplicarlos al pago de los intereses, si se debieren y después, o cuando no fueren debidos,
a la satisfaccion del capital de su crédito.

También ESPIN CANOVAS, DIEGO, Manual de Derecho civil esparol. Editorial Revista de
Derecho Privado. Madrid 1975. 4 # Edicién., Vol.Il. Pag., 507, la define como “garantia
real caracterizada porque, ademas de otorgar el ius distrahendi para el caso de
incumplimiento de la obligacién asegurada otoga el disfrute de la cosa para la aplicacion
de los frutos que produzca en pago de los intereses si se debieren, y después de la
obligaciéon principal”.

Ypor todos, CASTAN TOBENAS, J. ob., cit.,, pag., 525. PUIG BRUTAU, JOSE.
Fundamentos de Derecho Civil. Volumen III-3°. Bosch. Casa Editorial. Barcelona.1974.
pag., S1.
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Como iremos analizando a lo largo del presente trabajo nosotros discrepamos
esencialmente de esta concepcion, ni pensamos que el ius distrahendi sea propio
de la anticresis, ni que deba reconocérsele preferencia alguna sobre el importe de
la venta. Nos sorprende ademas esta concepcion cuando difiere sustancialmente,
como ya hemos visto en el capitulo anterior, del concepto que de la anticresis se

tiene en la gran mayoria de los codigos extranjeros.

Debe resaltarse también que tanto en la definicion legal ofrecida por el CCCat
como en el concepto que elabora ALBADALEJO, se prescinde de toda referencia
al deudor, falta de referencia que las distingue de la definicion del CCE que
expresamente hace constar “derecho que adquiere el acreedor (...) de su deudor”.
Aunque con seguridad deba darse por sobreentendido que tanto en el CCCat
como para el propio ALBALADEJO ese derecho tan solo puede ser adquirido
procediendo del deudor (o del tercero constituyente, en garantia de deuda ajena),
esa vision unilateral del derecho prescinde del matiz que le confiere la condicién
de que, tanto por su propio origen como por su funcion, este derecho se
configura en un contrato en méritos del cual se desgaja el ius fruendi; pero una
cosa es esa facultad desgajada de la propiedad y otra bien distinta el propio
contrato de anticresis en cuyo seno nos encontramos derechos y obligaciones
reciprocas entre acreedor y deudor. Estimamos nosotros que no tener presente a
ambos sujetos en la concepcion del derecho conduce a que pueda perderse el
caracter conmutativo del contrato y con ello que se olvide que este contrato
cumple con una funcion compensatoria o de pago, y en su consecuencia
prevalezca la voluntad de quererlo dotar de una facultad de realizacion de valor
que no le es propia pero que puede aparecer como instrumentalmente necesaria
si se contempla el ius fruendi de manera aislada y sin reconocerle su propia
funcion causal que encuentra tan solo en lo que es propiamente el contrato de

anticresis.

Nosotros estimamos que en la definicion que el CCE hace de la anticresis, se
centra el concepto en torno a la cesion del derecho a percibir los frutos que
concede el titular de un inmueble a su acreedor, para con su producto hacer
frente al pago de los intereses de la deuda y, en su caso, del capital. Esa
transmision del ius fruendi para hacer frente al pago, debiera situar el derecho

anticrético mas entre los medios de pago que entre los derechos de garantia,
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aunque son muchos los autores que prefieren destacar su hipotética facultad de
realizacion de valor o su innegable derecho de retencion, del que la anticresis se

encuentra dotada, para afirmar su caracter de derecho de garantia.

Frente a esa tendencia nos parece obligado referirnos de nuevo al concepto de
“pura o verdadera anticresis” que los estudios de BADOSA Y HERNANDEZ-
MORENO, han hecho aflorar de forma mas reciente!20, destacando que la
anticresis consistia en el contrato en el que se convenia que mutuante y
mutuatario lo eran de forma reciproca. Sin embargo es evidente que, tanto por la
ubicacion de la anticresis entre los derechos de garantia en ambos codigos
(catalan y espanol), como por el contenido del que se ha dotado a este contrato
(de forma especifica en el caso de la anticresis catalana), nos encontramos en la
actualidad estudiando una proyeccion del derecho de anticresis como derecho
de garantia y no un derecho de anticresis como contramutuo, como derecho a
gozar de una finca ajena en compensaciéon por los intereses o el propio capital
recibido en mutuo. Se destaca pues la busqueda de la garantia sobre la finalidad
de la compensacion, y en este punto, y sin perjuicio de lo que mas adelante
podamos llegar a examinar, debe senalarse las claras diferencias que presenta
la definicion legal de anticresis ofrecida por el CCE de la definicion que para el

mismo derecho ofrece el CCCat.

A la vista de las dos definiciones legales que del derecho de anticresis se nos
ofrecen tanto el CCE como el CCCat, las diferencias mas notables —por su simple
lectura- consistirian: en la calificacion que de dicho derecho se hace en el
codigo catalan de ser la anticresis un derecho real de garantia, concepcion que
no se recoge expresamente en el CCE, si bien son absolutamente mayoritarios los
autores que califican la anticresis como tal; en el requisito del traslado de la
posesion; y en la facultad de realizacion de valor (expresamente establecida en el

CCCat, y atribuida por doctrina y jurisprudencia en el CCE).

Ambas anticresis, la catalana y la espanola, han sido ubicadas, desde un punto
de vista sistematico, de manera idéntica en sus respectivos coédigos. Pero siendo

para ambos codigos un derecho de garantia, en su definicion hay una diferencia

120 Véase notas 9 y 10.
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sustancial como lo es la calificacion de derecho real para la anticresis del CCCat,
y el silencio en dicha calificacion para la del CCE espanol. Determinar si esta
anticresis es también en el CCE un derecho real o no, corresponde al examen de
su naturaleza juridica que es tarea a la que nos enfrentamos unas lineas mas
abajo, nos limitamos aqui a senalar que en la propia definicion legal de derecho

en un codigo se incorpora este caracter y en el otro no.

Y lo mismo sucede con la posesion y el ius distrahendi, que son dos
caracteristicas del derecho que en el CCCat forman parte de su propia definicion

legal, mientras que de ellas se guarda silencio en el CCE.

En el derecho catalan, la anticresis merece desde un inicio el mismo trato que los
otros derechos de garantia: El Libro Quinto del Codi Civil de Catalunya,
Derechos reales, en su Titulo VI <Derechos reales Limitados>, Capitulo IX
<Derechos reales de Garantia>, Seccion Primera, arts., 569-1 y 569-2121
establece determinadas disposiciones generales, entre las cuales y como primera
de ellas, deja regulado que para asegurar el cumplimiento de una obligacion
principal pueden concebirse determinadas garantias reales, entre las que
contempla el derecho de retenciéon, la prenda, la anticresis y la hipoteca. Todas
ellas reciben la misma consideracion y el mismo trato, todas en el mismo
capitulo, sin perjuicio de su regulacion especifica, y las tres primeras: retencion,
prenda y anticresis, en la misma seccion segunda bajo la denominacion de
“garantias posesorias”. La hipoteca se relega a una seccion propia. El elemento
diferencial que provoca que las tres primeras se agrupen en una misma seccion y
no asi la hipoteca, seria pues que a las tres primeras garantias se les reconoce
un derecho de retenciéon, conformado a partir de la posesion material del bien, a

diferencia de lo que sucede con la hipoteca en donde tal posesion no se da.

El art. 569-24 del CCCat exige como requisito esencial para la constituciéon del
derecho de anticresis la transmision de la posesion de la finca al acreedor o a
una tercera persona, y en la definicion del concepto de anticresis, el art. 569-23

lo refiere como aquel derecho que se puede constituir sobre un inmueble

121La regulacion en el Libro V del CCCat. encuentra su precedente en la ley de los
Derechos reales de Garantia. Llei 19/2002.
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fructifero en garantia del pago de cualquier obligacion y en cuyos méritos el
acreedor queda facultado para poseerlo y percibir los frutos, que deberan ser
aplicados al pago de los intereses de la deuda y en su caso del capital; ademas,
en los supuestos de incumplimiento la garantia confiere la facultad de realizacion

de valor.

Por el contrario y refiriéndonos a la anticresis del CCE, puede sostenerse que
dada la ubicacion de la anticresis en capitulo distinto del de la prenda y al no
someterse ambas figuras a la misma definicion, para algiin autor no es requisito

de la anticresis el traspaso de la posesion al acreedori22.

Nos parece sin embargo que si bien es cierto que el art. 1.881 CCE no exige de
forma expresa la transmision de la posesion para la efectiva constitucion de la
anticresis, también lo es que por otro lado tanto el art. 1.883, al referirse a que
el deudor no podra readquirir el goce del inmueble, como el 1.882, que obliga al
acreedor a atender las contribuciones y cargas que pesen sobre la finca y a hacer
los gastos necesarios para su conservacion y reparacion, lo que estan haciendo
es dejar establecida la premisa de que la anticresis lleva consigo traslacion de la

posesion.

Y eso, de ordinario, sera asi; ahora bien, ¢cabra —por no negarlo ni prohibirlo el
CCE- constituir anticresis sin traslacion de la posesion?, desde luego esa
cuestion no es ni planteable en el CCCat que al amparo de lo previsto en su art.

569-24., establece esa transmision posesoria como requisito de constitucion.

Ante la falta de pronunciamiento en el CCE, aparentemente resultaria posible la
existencia de una anticresis con posesion del bien inmueble por el acreedor

anticrético y de otra anticresis que no conllevara aparejada tal posesion. Habra

122SANZ FERNANDEZ, ANGEL. “El Derecho de Preferencia en la Anticresis”. RDP. 1943,
pags., 223 y ss., en particular pag., 225: “esta correccion de método implica una doble
consecuencia: a) que deja de ser en nuestro derecho un requisito esencial de la anticresis
el traspaso de la posesion al acreedor, punto este confirmado por la Resolucion de la
Direccién de los Registros del 15 de Marzo de 1.909.

Y en este mismo sentido GUILARTE ZAPATERO, V. loc. cit., pag., 637.
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que determinar si en ese caso debiéramos hablar de dos derechos de anticresis
distintos o de un mismo derecho que, ocasionalmente, puede darse sin posesion
del bien inmueble por el acreedor; y que, habitualmente, se daria mediando esa
posesion(o por un tercero, o incluso por el propio deudor mediando una inversion

del concepto posesorio).

Visto desde su aparente funcion economica, como medio de pago o para el pago,
desde luego resulta mas comprensible que la anticresis deba constituirse con

entrega de la posesion que sin ellal23.

Lo cierto es que los autores no han prestado ninguna atencién ni concedido
relevancia a la circunstancia de que el contrato de anticresis se pactase o no con
traslacion de la posesion, y sin embargo —en opinion de quien suscribe- es este
un elemento de suficiente relevancia como para ayudar a determinar la propia
naturaleza juridica del derecho de anticresis, cuyo examen resulta necesario

para poder acabar definiendo su concepto.

De esta forma, desde las definiciones recogidas en ambos codigos, la primera
gran diferencia que debiéramos resaltar entre la anticresis del derecho civil
espanol y la anticresis del derecho civil catalan, es el caracter esencial de la
traslacion de la posesion. Mientras que para el CCCat el traslado de la posesion,
bien al acreedor bien a un tercero designado de comun acuerdo, es un elemento

esencial en su constitucion, para el CCE esa posesion puede darse o no!24,

123A] respecto véanse dos comentarios de HERNANDEZ-MORENO, A. loc. cit., pag., 1.931
y 1.932, en donde senala: “Porque si nos atenemos a la primera de las normas citadas, la
finalidad principal del contrato de anticresis consiste en servir de medio de extincion de
una obligacion a través de la creacion de un derecho real de fruiciéon sobre un inmueble”
y anteriormente: “Lo cierto es que la Ley no exige para que exista el derecho real de
anticresis la entrada en la posesion de la finca por parte del acreedor, por lo que, a mi
juicio, es perfectamente compatible la existencia de un tal derecho de fruiciéon con la
posesioén de la finca “dada” en anticresis por parte del deudor o a un tercero... En suma,
el derecho de anticresis es indisoluble de la direccién economica de la finca, mas no de la
efectiva posesion de esta misma.”

124 Como hemos sefialado mas arriba, véase GUILARTE ZAPATERO, V loc. cit., pag., 637;
y SANZ FERNANDEZ, A. loc. cit., pag., 225.

81



Y en cuanto al ius distrahendi el CCCat lo ha incorporado también de forma
expresa a su definicion legal. Como hemos visto mas arriba es esta una facultad
que no suele acompanar a este derecho aunque si es cierto que algun codigo
iberoamericano también la reconoce (como ya hemos senalados son los menos:
Bolivia, Argentina y Brasil)) y que en el code napoleon y en el CCE es una
facultad que queda establecida de forma ambigua por lo que ha generado
discusion doctrinal sobre su existencia o no!25. La incorporacion de esta facultad
a la propia definicion legal lo cierto es que llega a alterar el propio concepto del
derecho, cuya finalidad esencial no es quedar configurado como un derecho de
realizacion de valor, sino la transmision del ius fruendi. No creemos por ello que
esa facultad deba formar parte del concepto. Quizas mediante su inclusiéon se ha
querido buscar reforzar el caracter de derecho de garantia, pero como
senalaremos a continuacién quizas ni todas las garantias reales tiene que
terminar siendo derechos de realizacion de valor, ni la anticresis es per se un

derecho de garantia.

Estos tres elementos que hemos destacado de entre el concepto de anticresis:
derecho real; traslado de la posesion; y realizacion de valor, son los que a

continuacién examinaremos para definir la naturaleza juridica de este derecho.

3.2.- NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO DE ANTICRESIS.

El examen de la naturaleza juridica de la anticresis nos lleva forzosamente a
estudiar tanto si se trata de un derecho real!26como si lo es de garantia; ambos
codigos, espanol y catalan, sitian a la anticresis entre los derechos de garantia,

pero estimamos que en modo alguno esto sea algo que no admita discusion.

1% Véase infra epigrafe 4.4.1.1.1

126 Entendiendo por derecho real el concepto usado por ALBALADEJO GARCIA, MANUEL.
Manual de Derecho Civil. Tomo III. Vol. Primero. Libreria Bosch. Barcelona 1976, Segunda
Edicién. Pag., 11: “...es un poder directo e inmediato sobre una cosa, que concede a su
titular un seforio, bien pleno (propiedad), o bien parcial (derecho real en cosa ajena)
sobre aquella, de forma que en el ambito de poder concedido (que varia segun el derecho
real de que se trate) tiene la cosa sometida a su dominacion.
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En Cataluna el caracter real de la anticresis viene expresamente reconocido por
la ley, pero no queda asi establecido en el caso de la anticresis espanola en
donde, como veremos a continuacioén, los autores tienden a reconocerle ese

caracter sin ser ésta una posicion unanime.

3.2.1.Naturaleza real de la anticresis en el ambito del derecho civil de

Cataluna.

La naturaleza real del derecho de anticresis en el ambito del derecho civil de
Cataluna aparentemente no admite discusion de ningun tipo!27. El Libro V,
Titulo VI del CCCat recoge su regulacion en el Capitulo IX, bajo el titulo “Los
Derechos reales de garantia”, y el art. 569-1 expresamente le otorga tal
naturaleza. Su regulacion proviene de la anterior ley de Derechos reales de
Garantia, ley 19/2002, de 5 de junio, de la Generalitat de Catalunya!?8, donde

también se le otorgaba esa misma naturaleza y en cuyo preambulo se anunciaba:

“Esta ley amplia el derecho real de retencion a los inmuebles. Se trata de
considerar el derecho real de retencion sobre inmuebles como un derecho
real y darle los mismos efectos actualmente establecidos para el derecho

127 ANDERSON, MIRIAM. “L’anticresi: algunes questions de naturalesa i de régim
juridic.” LN, 11/12 noviembre/diciembre 2003.pag., 136, examinando la naturaleza
juridica de la anticresis en la Ley catalana 19/2002, de 5 de julio de Derechos reales de
garantia: “En ultima instancia, y con independencia de cual fuera el origen de la figura,
la decision respecto de un determinado derecho Ginicamente recae sobre el legislador y
no parece que haya ningin tipo de duda de que el legislador catalan ha querido
configurar la anticresis como un derecho real de garantia. Asi se desprende,
expresamente, del Preambulo y de los arts., 1.c, 2, por los efectos que atribuye a los tres
derechos mencionados en el articulo anterior (la retencién, el pacto anticrético implicito,
la realizacién de valor y la accesoriedad respecto al crédito) y de los tres preceptos
dedicados en el Capitulo IV al derecho que nos ocupa y que contiene sendas remisiones a
la regulaciéon de la prenda (con respecto a las obligaciones susceptibles de ser
garantizadas con prenda, la pluralidad de prendas y la indivisibilidad y la retencion hasta
el completo pago del crédito) y de la retenciéon inmobiliaria (en lo relativo a la realizacién
de valor)”.

12813 regulaciéon del derecho de anticresis en el ambito del derecho catalan aparece por
primera vez al amparo de esta ley, por lo que en lo relativo cualquier derecho de
anticresis constituido con anterioridad, se estara a lo dispuesto en el CCE, en méritos de
la irretroactividad de esa norma establecida expresamente en la disposicion transitoria de
la Ley 19/2002 y en la vigésima del libro V del CCCat.
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de retencion sobre bienes muebles. Ello supone, de acuerdo con la
legislacion hipotecaria, la constancia registral de este derecho. La
regulacion del derecho de retencion sobre inmuebles hace que deba
preverse una regulacion del derecho real de anticresis, teniendo en
cuenta que la Unica diferencia entre el derecho de retenciéon de
inmuebles y la anticresis radica en que el derecho de retencion es de
constitucion unilateral, impuesto por la persona retenedora, mientras
que la anticresis es de constitucion bilateral, a partir de un acuerdo de
voluntades”29.

El contenido de ese propio texto legal, en logica consecuencia con ese preambulo,

otorgaba naturaleza real a la anticresis a partir de su propio art. 1°130,

En cualquier caso, sin perjuicio de la declaracion legal de la naturaleza real del
derecho de anticresis, de la regulacion que de ella se hace en el CCCat no cabria
deducir otra solucion, puesto que expresamente se han establecido todas las
condiciones necesarias para su calificacion como tal. Asi, se prevé que so6lo puede
ser constituida por aquel que tenga la libre disposicion del inmueble, y
forzosamente debe llevar aparejada transmision de la posesion, debera ademas
constar en escritura publica y otorga a su titular la adquisicion de los frutos y la
facultad de realizacion de valor, y ese propio proceso de ejecucion de la garantia,
regulado por remision del art. 569-26 al 569-8, en el que se autoriza la venta del
inmueble bien por enajenacion directa o bien por subasta publica notarial, sé6lo
resulta admisible si nos encontramos ante un derecho real. De forma que el
caracter real del derecho de anticresis regulado en el CCCat no sé6lo proviene de
que expresamente es declarado como tal, sino que toda su regulacion ha sido

configurada por el legislador en atencion a esa naturaleza. Sin embargo, a pesar

En cuanto al caracter bilateral de la anticresis determinado por este preambulo de la
LDRG puntualiza BADOSA COLL, FERRAN, en “Las garantias reales en el CCCAT”, en
Garantias reales en escenarios de crisis: presente y prospectiva. Dir. Elena Lauroba
Lacasa. Coordinacion. Jaume Tarabal Bosch. Editorial Marcial Pons. Madrid 2012. Pag.,
161, que: “La afirmacion es falsan puesto que la constitucion de la anticresis también es
unilateral aunque por acto del titular del poder de disposicién sobre la finca (...). La
diferencia en la constitucion de ambos derechos consiste en que la del derecho de
retencion corresponde al acreedor al que la ley atribuye la “decision de retener” y la de la
anticresis al propietario”.

130“art. 1. “Los derechos reales de garantia que pueden constituirse para asegurar el
cumplimiento de una obligacién principal, regulados por la presente ley son: a) El
Derecho de retenciéon b) La prenda c) la anticresis”.
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de ese “dibujo” perfecto de la anticresis como derecho real, el art. 569-24.2 de
ese libro V dispone:

“El derecho de anticresis debe constituirse necesariamente en escritura
publica y sélo puede oponerse a terceras personas a partir del momento en
que se inscribe en el Registro de la propiedad”

Nos resulta extrafo ese requisito de la inscripcion en el Registro de la propiedad,
cuya bondad es reconocida cuando se trata de derechos reales que pueden
carecer de manifestacion externa o que pudieran permanecer ocultos, pero
cuando se trata de un derecho del cual, como requisito de constituciéon, se exige
que haya escritura publica y tradicion posesoria parece, que la inscripcion en el
Registro debiera quedar sometida al régimen general de publicidad y no debiera
precisar ser recogido expresamente en el texto del articulo, resultando ese
aparente requisito un tanto inutil. En cualquier caso , segun el texto de ese
articulo del CCCat, para que la anticresis, constituida mediante escritura
publica, sea oponible frente a terceros, y adquiera por tanto su condicion real

“erga omnes” debe estar inscrita en el Registro de la propiedad?s.

ANDERSON, al tiempo de examinar la anticresis regulada en la Ley 19/2002
sobre los derechos reales de garantia, previa al actual libro V, se planteaba el
caracter real de este contrato, cuestionandose ya si la transmision de la
posesion del inmueble era requisito necesario del contrato o no. Y concluyendo
que no debiera serle atribuido dicho caracter por cuanto del art. 21 del texto
legal entonces comentado, no se desprendia inequivocamente ese caracter.
Senala en ese analisis que la entrega de la posesiéon como requisito se mezcla
con otros temas que pueden calificarse de capacidad y otros de forma, por cuyo
motivo debe entenderse que la exigencia del “poder de disposicion” y de la
“transmision de la posesion” a “la anticresis, constituida por cualquier titulo”
provoca que no resulte claro si se esta refiriendo a un derecho de anticresis ya

existente porque ha nacido al configurarlo o a los requisitos necesarios para su

131 Ese trato diferenciado para la “constituciéon” del derecho y su “oponibilidad erga
omnes” una vez inscrito, se reproduce en distintas ocasiones en el CCCat, asi también lo
podemos encontrar en la regulacion de v.gr. el derecho de superficie (564-3); el derecho
de vuelo (567-2.3), etc., aunque no por su reiteracion deja de resultar paradéjico.
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nacimiento, en cuyo caso estima, al ser dudoso, es preferible entender que ese

requisito no lo es de constitucion.

Sin embargo nosotros discrepamos de esa interpretacion, porque siendo cierto
que la expresion utilizada en el art. 21 de la LDRG establece que “La anticresis
constituida por cualquier titulo requiere:...”, admite ser interpretada tanto en el
sentido de exigirse que cualquiera que sea el titulo utilizado siempre requiere
transmision de la posesion, pero también permite (tal y como hace ANDERSON)
interpretarlo en el sentido de que una vez constituida la anticresis como requisito
ya de eficacia y no de constitucion, debera entregarse la posesion del inmueble,
siendo cierta esa consideracion, no lo es que en ese propio articulo y en ese
mismo epigrafe se exige también “poder de disposicion” del constituyente, y si se
trata de la constitucion de un derecho real esa capacidad de disposicion nos
parece que es requisito esencial del titulo constitutivo, en otro caso estariamos
ante una promesa de anticresis. Y si concluimos que el requisito de capacidad es
requisito constitutivo, entonces también nos parece que el otro requisito exigido
en el mismo epigrafe del precepto (la transmision de la posesion) debe merecer el
mismo trato, pues se hace dificil entender que simultaneamente podamos

reconocer caracter diferente a requisitos exigidos de forma conjunta.

En contra de ello, también podemos referirnos al epigrafe 2 de este propio art. 21
LDRG, que establecia: “El derecho de anticresis debe hacerse por escrito y debe
ser formalizado en documento publico para realizar su inscripcion registral” Del
texto transcrito se deduce dos extremos que forzosamente deben tener que decir
cosas diferentes: “debe hacerse por escrito” y “debe ser formalizado en documento
publico”. A nuestro entender el derecho de anticresis, con arreglo a ese criterio,
exigia como requisito de constitucion forma escrita, y ademas para poder ser
inscrito, se exigia el documento publico. ¢Qué significado puede tener sino ese
debe hacerse por escrito?.Y si admitimos eso, entonces la entrega de la posesion
no sera constitutiva, puesto que el derecho existira siempre que se haya hecho

por escrito.

En la actualidad derogada la LDRG y sustituida por el CCCat, éste en su art.
569-24 exige, como requisitos generales para la constitucion de la anticresis, la

transmision de la posesion de la finca al acreedor (o a una tercera persona) y
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necesariamente también debe constituirse mediante escritura publical32. Visto
asi tendriamos que el contrato de anticresis tendria caracter formal y real!33, por
cuanto exige para su perfeccion una forma especial: el documento publico y la
entrega efectiva de la posesion. Pero cumplidos estos dos requisitos y sin llegar a
ser inscrito el derecho creado en el Registro de la propiedad, no siendo oponible
erga omnes, ¢se tratara tan solo de un derecho personal entre las partes
contratantes?. El propio art. 569-24 regulador de la “constitucion” del derecho,
en su epigrafe 2, establece una doble exigencia que es que para ser constituido el
derecho de anticresis debe serlo mediante escritura publical34, y luego para ser
oponible a terceros, debera ser inscrito en el Registro de la Propiedad. ¢Qué
ocurre si se constituye mediante escritura publica y no se inscribe? El efecto
previsto es que no resulta oponible a terceros y si a eso le diéramos
trascendencia absoluta entonces deberiamos negar que la anticresis pudiera ser
un derecho real salvo que resulte inscrita. La inscripcion seria entonces
constitutiva. Como mas abajo justificaremos, entendemos que la falta de
inscripcién en unos casos solo afectara a la facultad de realizacion de valor y
preferencia al cobro, pero no a la propia existencia del derecho de anticresis;
mientras que en otros supuestos producira la inoponibilidad a terceros inscritos

por aplicacion del art. 32 de la LH.

En cualquier caso entender la inscripciéon como requisito constitutivo, no es algo
extrano, también algin autor lo predica de la anticresis espafola estimando que
la anticresis convenida s6lo alcanzara la naturaleza de derecho real en el

momento en que resulte inscrita, al igual que ocurre con la hipotecal3s.

132 Critica esa exigencia, DEL POZO CARRASCOSA, PEDRO en “La Nova regulaci6 del
Dret de Retencio, la Penyora y ’Anticresi”. La Codificcacié dels drets reals de Catalunya.
Materials de les Catorzenes Jornades de Dret Catald a Tossa. Universitat de Girona.
2006. pag., 265 “ La exigencia de la escritura publica es una decision del legislador que,
todo y ser técnicamente correcta, no comparto...”.

133 ANDERSON, M., loc. cit., pag.,138.

B34Aqui ha habido una pequena modificaciéon puesto que la anterior ley exigia documento
publico y ahora escritura ptblica, que no es exactamente lo mismo.

135pUIG BRUTAU, J. ob., cit., pag., 120. “Por tanto la inscripcién es indispensable para
ejercitar el derecho frente a terceros, por lo que dicha inscripcién es propiamente
constitutiva y forma parte integrante del negocio juridico creador de este derecho real
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En esta misma linea y de la misma forma en que refiriéndonos a la hipotecal!36,
la escritura publica es forma sustancial del acto constitutivo de manera que el
consentimiento contractual necesariamente debe ser formal. Pero la inscripcion
en el Registro se erige en pieza constitutiva del derecho real de hipoteca, aunque
sin esa inscripcion no cabe entender constituida la hipoteca “inter partes” pero
carente de eficacia erga omnes, sino que lo que ocurre es que no nace el derecho

tampoco entre quienes han sido parte en el contrato formall37.

Sin embargo no nos parece que ese argumento sea trasladable a la anticresis del
derecho civil catalan, pues del texto del art. 569-24.2 se desprende que lo unico
que ocurre, si la anticresis no ha sido inscrita en el registro de la propiedad, es
que seria valida inter partes pero no erga omnes!38.La falta de inscripcion
pensamos que no afecta a la validez del negocio, sino que estariamos ante el
supuesto general de los derechos reales inmobiliarios, de manera que su no
inscripciéon puede afectar a su configuracion como derecho de eficacia real
absoluta, frente a una eficacia relativa que pudiera predicarse de los derechos
reales inmobiliarios no inscritos. Es decir el derecho real inmobiliario no inscrito
es un derecho real que produce plena eficacia entre las partes que lo
transmitieron o crearon y también frente a terceros no inscritos, pero no tiene
plena y absoluta eficacia erga omnes puesto que no pudiera ser opuesto a los

terceros adquirentes a los que se refiere el art. 32 de la LH.

cuya razoén de ser precisamente es la posibilidad de ejercitarlo frente a cualquier
adquirente de la finca hipotecada...”

133 ACRUZ BERDEJO, JOSE L. Elementos de Derecho Civil. 2* Edicién. Editorial
Dykinson. Madrid. 2004. Tomo III. Volumen Segundo. pag., 262.

137 Aunque también aclara mas adelante que “negar eficacia de hipoteca a aquella en que
falte la inscripcion no quiere decir, pues, que el titulo carezca de una eficacia distinta. El
contrato creador del derecho real, aun cuando no consumado es, como ya he dicho,
perfecto en cuanto contrato”

138En este sentido GUILARTE ZAPATERO,V. loc. cit. pag., 584: “Este valor constitutivo
de la inscripcién en la hipoteca ha sido reiteradamente reconocido por la jurisprudencia y
debe entenderse en el sentido de que si falta no es que se produzca la suspension de la
eficacia del derecho o que limite sus efectos a quienes fueron parte en el contrato, sino
que aquel, como derecho real de garantia, no ha nacido”
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Cuando el art. 569.24.2 CCCat establece que el derecho de anticresis solamente
sera oponible frente a terceros cuando conste inscrito en el Registro de la
Propiedad, esta tan solo limitando la plena eficacia del derecho. Y cuando se
refiere a terceros, creemos que debe entenderse al tercero inscrito, a aquel que
siendo enteramente ajeno a la relacion juridica anticrética inscribio su titulo de
adquisicion, debiéndose entender que cuando la existencia de ese derecho real se
opone ante un titular no inscrito éste tampoco gozara de la proteccion del art. 32
de la LH, puesto que su propio titulo no constando inscrito tampoco sera

oponible a terceros!39,

De todo ello, entendemos, cabe deducir lo siguiente en relacion con el derecho de

anticresis constituido al amparo del Libro V del Codi Civil de Catalunya.

1.- Si las partes convienen el establecimiento del derecho de anticresis mediante
contrato celebrado sin escritura publica, no estariamos ante un derecho
anticrético sino en todo caso ante un compromiso que pudiéramos equiparar a la
promesa de anticresis!4®. La falta de la forma exigida como requisito “necesario”
para la constitucion de la anticresis, nos impide poder reconocer que tal derecho

haya podido quedar constituido.

2.- Si la anticresis ha sido constituida mediante escritura publica, pero ésta no
ha sido debidamente inscrita en el registro de la propiedad, entonces nos
encontramos ante un derecho real que producira efectos entre las partes
intervinientes y frente a los terceros decaera ante aquellos que tengan un mejor

derecho inscrito.

139GARCIA GARCIA, MANUEL. Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales.
Editorial Revista de Derecho Privado (EDERSA). Madrid. 1.999. Tomo VII, Vol.4° pags.,
301 y ss.

140 ANDERSON, M. loc. cit., pag., 139 “La exigencia de forma escrita parece un requisito
de constituciéon y, por tanto, el contrato de anticresis debiera ser considerado como un
negocio sujeto a forma solemne, de forma que su celebracion verbal supondria una mera
promesa de anticresis, pero en ningun caso conllevaria la constitucién de un derecho
real.
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No nos parece que esa situacion pueda afectar, en cualquier caso, al régimen de
los frutos: el acreedor, que en la anticresis del derecho catalan siempre es
poseedor (salvo que lo sea un tercero), adquirira los frutos como poseedor y con
titulo suficiente para ello, titulo que decaeria Unicamente ante los terceros

adquirentes de buena fe, inscritos.

3.- Cuando la anticresis sujeta al CCCat haya sido efectivamente constituida
mediante escritura publica e inscrita en el Registro de la propiedad, entonces
adquiere, ademas de su naturaleza real, una mas completa funcion de
garantial4! porque entendemos que soélo a partir de ese momento esa anticresis
conlleva el derecho de realizacion de valor, cuyos efectos senalaremos mas

adelante.

Sin inscripcion la realizacion de valor debera sujetarse a los procedimientos
ordinarios de ejecucion sin que le resulte aplicable el procedimiento al que remite

el art. 569-26 del CCCat.

3.2.2.- La controvertida naturaleza real de la anticresis en el derecho

espaiol

En el ambito del derecho civil espanol, y aunque no sean abundantes, hay
autores que expresamente admiten como una dualidad viable la posibilidad de
que tanto pueda constituirse el derecho de anticresis con caracter estrictamente
obligacional entre las partes, como también otra de caracter real!42 (extremo éste
que en el ambito del derecho civil catalan es concluyente, de manera que
resultaria impropio denominar anticresis a aquel contrato cuasi anticrético al

que nos hemos referido anteriormente).

141 Desde el momento de su inscripcion en el Registro de la Propiedad, adquirira la
funcion de garantia que justifica su ubicacion entre los otros derechos de garantia, pero,
como decimos, mas adelante se destacara la diferencia entre funcion de garantia y ius
fruendi.

142Asi GULLON BALLESTEROS, ANTONIO. Comentarios del Cédigo Civil.2* Edicién.

Director: Ignacio Sierra Gil de la Cuesta. Editorial Bosch, S.A. Barcelona 2006. Tomo 9,
pag., 196.
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Al examinar esta cuestion no puede evitarse tener que estudiar,
simultaneamente, su calificacion como derecho de garantia, puesto que su
reconocimiento como derecho real puede venir en gran medida predeterminado
por aquello que simultaneamente se reconozca en su funcién de garantial43. Asi
por ejemplo, si se admite que el acreedor anticrético dispone de ius distrahendi
como facultad propia de la funcién de garantia, no podra negarse en ese caso a
la anticresis su naturaleza real. Pero si le negamos esa facultad de realizacion de
valor, tampoco eso sera argumento para no reconocerle su naturaleza juridico

real; otra cuestion es en qué categoria de los derechos reales situamos esa figura.

Queriendo resaltar su capacidad de aseguramiento, aun careciendo de ius
distrahendi, y como punto de partida resulta evidente que no se encuentra en la
misma posicion juridica aquel acreedor que ha recibido de su deudor un bien
inmueble para que pueda cobrarse con sus frutos, intereses y en su caso capital,
que aquel otro que no ha recibido nada de ese deudor. Si Unicamente
comparamos esas dos situaciones, es concluyente que cualquier acreedor
preferiria escoger la primera posicion frente a la segunda, luego no puede
negarse que esa situacion otorga al acreedor beneficiado por la anticresis una
“mayor seguridad” en el cobro frente al acreedor que carece de esa posesion.
Puede objetarse que eso no es un derecho de garantia sino una medida tendente
a asegurar y encauzar el cobro, también podra defenderse que limitar los efectos
de la anticresis a la percepcion de frutos no seria —en principio- negarle una
funcion econdémica propia, y a partir de ahi podra discutirse si debe ser situada
mas proxima a los medios de pago o a los derechos de garantia tipicos: se
entrega un bien, mejor los futuros frutos de ese bien, para satisfacer una deuda.
El derecho que adquiere el acreedor es el derecho a percibir los frutos para el
pago de su crédito, primero intereses y luego capital y en eso se aproxima a los
medios de pago. Pero desde luego tampoco puede olvidarse la presencia ab initio
del derecho de retencién que acompaina siempre a la anticresis y la retencion

deberemos situarla sin duda entre las garantias.

143SHERNANDEZ MORENO, A. loc., cit., pag., 1928: “ (...) En la definicion que da el art.
1.881 aparece como un puro convenio para la extincién de la deuda entre acreedor y
deudor (...) que tendra naturaleza real si su constitucién va acompanada de la posesion
del inmueble por el acreedor anticrético
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El derecho de retencion, que siempre tiene origen legal, puede aparecer en
algunas circunstancias previstas por el codigo, como garantia del cumplimiento
de una obligacion desatendida cuya naturaleza era estrictamente personal. Y es
cierto que el derecho de retencion aparece en general como resultado de un
incumplimiento, pero en el derecho de anticresis esta situacion es algo diferente
pues junto con un derecho de retencion, digamos que de caracter tradicional
puesto que desplegaria sus efectos ante el incumplimiento del deudor ( art. 1.886
CCE), existe otro derecho de retencion que surge desde el mismo instante de la
constitucion de la garantia anticrética, esto es atin no habiendo incumplimiento,
y que forma parte del propio contenido esencial de esa garantia: seria el derecho
de retencion del art. 1.883.2 CCE. Que aparezca esa retencion desde el origen, y
todavia sin incumplimiento, s6lo es posible si estamos ante un verdadero derecho

real.

Pensamos que quizas calificar el derecho de anticresis como derecho de goce
instrumentado para el pago o como derecho de garantia, dependera de donde
pongamos el foco de nuestra luz, pero debera determinarse primero si estamos

ante un derecho real o personal.

3.2.2.1.- Posiciones que niegan su caracter real y afirman su naturaleza

obligacional:

Los argumentos utilizados para la defensa de su caracter personal vienen
recogidos de forma bastante homogénea por la doctrina y cabria resumirlos de la

siguiente formal4+ :

144ROCA SASTRE, RAMON. Instituciones de Derecho Hipotecario. Editorial Bosch Casa
Editorial. Barcelona.1941. Tomo I. Pag., 373. GARCIA-GRANERO FERNANDEZ, JUAN.
“Acerca de la Naturaleza Juridica del Derecho de Anticresis”. RCDI. Ano XXI. Julio-
Agosto 1945. n° 206-207. pags., 457-478. SANZ, ANGEL. loc. cit. pag., 224.
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1) La anticresis recae unicamente sobre los frutos del inmueble; éste no
queda afecto al crédito; el derecho de anticresis se limita a la percepcion

para aplicarlos a los intereses y en su caso al capital.

2) El codigo no califica a la anticresis de derecho real.

3) El anticresista no tiene derecho de preferencia pues el art. 1.884 del
codigo civil le concede unicamente la facultad de pedir la venta del
inmueble, pero no la de cobrarse con preferencia a los demas acreedores y

los arts., 1.921 y ss., del CCE no contemplan esa preferencia.

4) La anticresis no otorga al acreedor la facultad de perseguir la cosa; siendo
la accion de persecucion una nota inherente y esencial a todo derecho

real, por ello no puede afirmarse que la anticresis lo sea.

Antes de proceder al comentario particular de cada uno de esos extremos,
queremos resaltar que entre sus argumentos se entremezclan tanto los que
tienden a defender el caracter estrictamente obligacional de la anticresis junto
con los que tienden a negar su naturaleza de derecho real de garantia.
Obviamente la naturaleza juridica del derecho, real o personal, y calificacion
como derecho de garantia, de goce, o cualquiera otra que pueda estimarse, son
cuestiones diferentes, pero como ya hemos senalado no siempre es posible

tratarlas de forma enteramente separada.

GULLON es quizas uno de los autores que en la actualidad pone méas en duda el
caracter real del derecho de anticresis asi como su funciéon de garantial4s,
resultando ser también quién mejor acredita la evolucion que en la doctrina
espanola ha ido teniendo la consideracion de si la anticresis conlleva realizacion
de valor puesto que si en un principio eso resultaba practicamente indiscutido,
hoy en dia son muchos los autores que lo dudan o lo niegan y alguno de ellos,

como el senalado, ha ido cambiando de criterio!4s.

“SGULLON BALLESTEROS, A. loc., cit., pag., 196.

146En el manual, Sistemas de Derecho Civil, publicado conjuntamente por DIEZ PICAZO,
L Y GULLON BALLESTEROS, A. ob., cit.,, la posicion de estos autores ha ido

93



También enteramente rotundo se muestra CARRASCO PERERA, quien no se
pronuncia sobre si es o no un derecho real, pero si le niega ningin derecho de
preferencia, ni facultad de realizacion de valor, ni oponibilidad y cuya opinion

transcribimos al pie dada la rotundidad de sus argumentos!47.

evolucionando. Asi en la 22 edicion de 1981. Editorial Tecnos.Madrid, 1981. Volumen III
pag., 621, sostienen el caracter de derecho real de garantia de la anticresis: “Pero no ha
de olvidarse otra faceta de la anticresis: su naturaleza de derecho real de garantia, con el
consiguiente poder de realizar el valor del bien gravado”.

Sin embargo en su 7% edicién, 5% reimpresion. Editorial Tecnos. Madrid 2005. Volumen
III pag., 507 senalan. “ La anticresis no confiere un ius distrahendi al acreedor para el
eventual pago de su crédito mediante la realizacion del inmueble objeto de aquel
derecho”.

Y por ultimo el propio GULLON BALLESTEROS, A. en Comentarios del Cédigo Civil, Tomo
9, pag., 196, pone en duda que pueda calificarse la anticresis de derecho real de
garantia.

YTCARRASCO PERERA, ANGEL. Tratado de los Derechos de Garantia. Obra Colectiva.
Carrasco Perera. Cordero Lobato y Marin Loépez. Editorial Aranzadi. Cizur Menor
(Navarra).2002. pag.,61. Dada la rotundidad de su opinién creemos que merece ser
transcrita, se encuentra recogida en el prologo de la obra citada: “ El lector advertira
igualmente que entre las garantias inmobiliarias no hemos tratado la anticresis. Leidos
desapasionadamente los preceptos correspondientes del Codigo Civil tenemos que estar
de acuerdo con que la anticresis no produce ningin derecho de preferencia sobre el
inmueble, ni es concebida exactamente por el legislador como un derecho de realizaciéon
de valor. Ninguna ley posterior ha conferido tampoco al acreedor anticrético un derecho
de ejecucion separada equivalente al de la hipoteca o la prenda. Este contrato, que no
comparte con la hipoteca ni con la prenda las reglas fundamentales comunes a todo
derecho de garantia (obsérvese que el art.1886 CC no remite a los arts.1857.1° y 1858
CC), es concebido como un derecho de disfrute liquidatorio. El derecho de realizacién a
que se refiere el art. 1884 II sélo tiene sentido para una modalidad de anticresis sometida
a término final, pues lo propio del tipo contractual del art.1881 CC parece ser que el
acreedor se satisfaga directamente (como un usufructuario) con las rentas del disfrute,
hasta amortizar su crédito. Y ademas este derecho de realizacion del art.1884 II es un
derecho de realizaciéon genérico, comun al que corresponde a cualquier acreedor de una
cantidad de dinero. No goza de especial procedimiento en la LECiv y ni tan siquiera tiene
asegurado con caracter tipico su acceso a las reglas de la ejecucion de titulos
extrajudiciales”.
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3.2.2.1.1- En cuanto que la anticresis no es un derecho real porque recae

unicamente sobre los frutos del inmueble:

Uno de los primeros criterios utilizados para negar el caracter de derecho real de
garantia de la anticresis fue expuesto por los comentaristas del Code Napoleén!“8,
quienes, partiendo del reconocimiento del derecho del acreedor a percibir los
frutos del bien inmueble, y de que, en consecuencia, se pareceria al
usufructuario, niegan su condicion de derecho real por cuanto habria una
diferencia sustancial: el usufructuario tiene un derecho en la cosa, mientras que
el anticresista, no. El acreedor anticrético tiene tan solo un derecho sobre los
frutos, pero no en la cosa. La percepcion de los frutos para aplicarlos al pago de
los intereses y luego del capital es de esta forma un derecho y una obligacion: es
en interés de las dos partes que se acordo la anticresis con el acreedor. El
anticresista posee como acreedor, para hacerse pagar aquello que le es debido,
sin derecho sobre la cosa, posee en nombre del deudor, quien se libera de la
deuda mediante la percepcion de los frutos que adquiere el acreedor a quien le

ha sido entregada la finca.

Sin embargo, debera convenirse en que este razonamiento hoy no nos presenta
gran resistencia. Es cierto que la anticresis recae sobre los frutos pero no
concibiendo éstos como elementos separados del inmueble que los produce, sino
como parte integrante o inherente a él149. El acreedor anticrético, respecto de
esos frutos, se comporta como si fuera propietario de la cosa que los produce y
los podra reivindicar a un poseedor de mala fel50. El acreedor los percibe
directamente. Es y habra sido su uUnico propietario, con independencia de la

causa que justifique su titulo sobre ellos.

148 LAURENT, FRANCOIS. Principes de Droit Civil Francaise..3* Edicién. Edit. Brylan-
Christophe & Editeurs.Bruxelles. Librairie A. Marescq, Ainé. Paris.1878. Tomo XXVIII
pags., 525y ss.

149 CASTAN TOBENAS, JOSE. Derecho Civil Espariol, Comun y Foral. Editorial Reus.
Madrid.1978. Tomo Tercero. pags., 522.

IS0ROCA SASTRE, R. ob. cit., pag., 373.
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Asi este argumento utilizado para negar el caracter real al derecho de anticresis
viene a reconocer la realidad de que el anticresista adquiere la propiedad de los
frutos pero observa éstos ya como bienes muebles, separados del inmueble!5!. El
Unico derecho del acreedor anticrético consistira en cobrarse sobre los frutos.
LAURENT, en defensa de esa tesis, nos sefala que entender la anticresis como
forma de pago no cambia para nada la naturaleza de la obligacion: si ella es

quirografica, permanece quirografica.

La misma corriente sostiene que el acreedor no tiene ningun derecho en la cosa
que pueda oponer a los terceros (pues la ley no prescribe ninguna medida en
interés de esos terceros, no obliga a ninguna formalidad que tenga como
finalidad el impedir el fraude a terceros) y que si el legislador hubiera querido
reconocer al acreedor anticrético un derecho en la cosa , derecho oponible a
terceros, entonces este derecho debiera haber sido hecho publico como todos los
privilegios inmobiliarios, o cuando menos el legislador habria decidido someter
su constitucion a determinadas formalidades; y que la ley no prescribe ninguna
forma, ninguna condicion en interés de los terceros. Ello también probaria que el
legislador no ha querido concebir la anticresis como un derecho oponible a
terceros, por lo que debe concluirse que la anticresis es un derecho personal y no

real, porque la cosa queda al margen de la garantia constituida.

Frente a ellos los autores espafoles en general estiman que segun el CCE, al
constituirse una anticresis, se produce una transmision o desplazamiento de un
valor patrimonial, consistente en el derecho a disfrutar de una cosa de otro!52.
Tanto es asi, que la anticresis surge de un negocio de disposicion. El art. 1.881
CCE, no se expresa diciendo que por la anticresis el deudor “se obliga” a
transmitir el derecho a percibir los frutos, sino que el acreedor “adquiere” el
derecho a percibir los frutos. El acreedor tiene derecho a los frutos naturales y
civiles; aquellos los hace suyos mediante la separaciéon y los civiles los adquiere
por percepcion, pero para ello se hace necesario desde luego la tradicion

posesoria. Este argumento entendemos que quedaria condicionado a que

151 LAURENT, F. ob. cit., pag., 549.

152 Véase ROCA SASTRE, R. ob. cit., pag., 375. También PUIG BRUTAU, J. ob. cit., pag.,
14.
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podamos admitir, o no, la existencia de una verdadera anticresis sin traslado de
la posesion, pues como mas adelante tendremos ocasion de comentar
determinadas posiciones defienden que la anticresis espanola puede convenirse

tanto con desplazamiento de la posesion como sin ella.

El propio ROCA SASTRE, al tiempo de examinar las condiciones que deben darse
para que la anticresis pueda resultar inscrita, resalta que no hara falta
determinar la extension de su contenido, pues bajo el concepto de anticresis se
entendera inscrito dicho derecho con la extension que le atribuye la ley; pero si
debera hacerse constar, sin embargo, si se ha pactado o no el desplazamiento de
la cosa gravada, pues este no es un elemento natural de la anticresis,
admitiéndose pues de forma implicita por este autor que podra darse la

anticresis sin desplazamiento de la posesion.

A nosotros nos parece, y mas adelante insistiremos, que resulta verdaderamente
extrano pensar que se haya podido adquirir un derecho originario sobre los
frutos de una finca ajena mediante un negocio que pudiera haber sido celebrado

sin titulo publico y sin traditio posesoria del inmueble.

La cuestion sera determinar si cuando las partes acreedora y deudora convienen
en un contrato que para el pago de los intereses o del capital de una deuda se
sujetan los rendimientos o frutos que pueda producir un inmueble, y ello lo
hacen sin que se produzca ninguin tipo de transmisién posesoria (ni real ni
instrumental), si entonces estas partes estan creando algo que puede encontrar
cobijo en la regulacion del contrato de anticresis (promesa de anticresis lo
denomina PUIG BRUTAU)!S3; o por el contrario si este contrato y esta
denominacion se encuentran exclusivamente reservados para cuando las partes
constituyen la anticresis mediando transmision posesoria (bien tradicion real,

bien tradicion instrumental).

153 PUIG BRUTAU, J. ob., cit., pag., 15.
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Y ante esta cuestion no nos ayuda que el propio CCE deje de calificar de forma
expresa la anticresis como derecho real, que es otro de los argumentos utilizados

para sostener que la anticresis como tal carece de naturaleza real.

3.2.2.1.2.- En cuanto que el cédigo no califica la anticresis de derecho

real:

Lo cierto es que tampoco se dice en ningun lugar del cédigo espanol (a diferencia
del catalan) que la anticresis sea un derecho real o personallst, y tampoco
determina el codigo que la prenda y la hipoteca tengan caracter real (aunque
debiera sefialarse que el art. 1.862 CCE si indica expresamente que la promesa
de constituir prenda o hipoteca so6lo produce accion personal entre los
contratantes.). Lo que si hace el CCE en su art. 1.858 es disponer que resulta de
la propia esencia del contrato de prenda e hipoteca el ius distrahendi sobre el
objeto ofrecido en garantia, y ello en relacion con lo también dispuesto en los
arts., 1.922 y 1.923 del propio codigo, que reconocen a los titulares de estos
derechos la facultad de percibir el cobro con preferencia a los restantes
acreedores ( arts. 1.926 y 1.927), otorgaria a los derechos de prenda e hipoteca,
su condicion de derechos reales de garantia.Reconociéndose la facultad de
realizacion de valor como esencia de estas dos garantias (hipoteca y prenda)de
valor, forzoso es reconocer que ineludiblemente tendran entonces caracter de

derecho reallss.

Sin embargo, el art. 1.858 CCE no resulta aplicable a la anticresis, por lo que
desde luego -y como mas adelante sefnalaremos- habra que discutir si conlleva o
no el ius distrahendi, y tampoco se encuentra expresamente reconocido en su
favor ni privilegio ni preferencia, pues los arts., 1.923 y 1.927 guardan absoluto
silencio respecto de ella, lo que no refuerza las tesis de los que defienden el

presunto caracter real de esa garantia. En opinion de GULLON “nada garantiza

154 GULLON BALLESTEROS, A. loc., cit., pag., 196: “ En efecto en la definicién que da el
art.1,881 aparece como un puro convenio para la extinciéon de la deuda entre acreedor y
deudor (...)".

155 PUIG PENA F, ob., cit., pag., 19.
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la anticresis, pues la satisfaccion del acreedor no se logra ejercitando un ius
distrahendi como el acreedor pignoraticio o hipotecario sobre el bien dado en
garantia, a fin de realizar el valor del mismo para obtener el cobro de la

deuda.”156

La naturaleza de cada derecho resultara de las disposiciones mediante las que se
regula cada institucion, por ello si de los textos de donde se deduce que la
prenda es un derecho real son disposiciones particulares para esta institucion y
que so6lo afectan a la prenda de bienes muebles, o disposiciones particulares para
la hipoteca en los bienes inmuebles, no pueden extenderse esas disposiciones
particulares a la anticresis de los bienes inmuebles, que no podra tener
naturaleza real por aplicacion de disposiciones particulares que no le son

propias (podra tenerla por otras razones, pero no por esa).

De hecho el cédigo exige determinados requisitos para que la prenda y la
hipoteca resulten oponibles frente a terceros; vienen establecidos en el art. 1.857
del CCE para ambas instituciones, pero ademas particularmente exige que la
prenda debera constar en instrumento publico para ser oponible a tercero; y para
la hipoteca ademas exige su inscripcion en el Registro de la Propiedad. Ambos
requisitos, sin ser equivalentes, es evidente que buscan finalidades similares: en
la prenda, donde existe el acto aparente, por visible, del desplazamiento efectivo
de la posesion, se requiere el instrumento publico para dar fe publica de su fecha
de constitucion a efectos de que ésta pueda ser oponible frente a terceros; en la
hipoteca, en donde no existe tal desplazamiento posesorio, la inscripcion registral

persigue la publicidad de su existencia frente a terceros.

En la anticresis no se exige ni lo uno ni lo otro, lo que resulta verdaderamente
extrano si estamos hablando de un derecho de idéntica naturaleza!5?. Pudiera
pensarse que si el legislador hubiera querido reconocer a la anticresis caracter
real hubiera exigido de ella bien una transmision efectiva de la posesion, bien

una tradicién instrumental (en el hipotético supuesto en que el acreedor no fuera

156 GULLON BALLESTEROS. loc., cit., pag., 196

157 En el mismo sentido ibidem
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el adquirente de esa posesion), bien su inscripcion en el Registro de la propiedad,
y si ademas hubiera querido configurarla como derecho real de garantia, la
hubiera dotado, adicionalmente, de la misma facultad expresa de enajenacion, de
los mismos derechos de preferencia y le hubiera exigido idénticas formalidades
para ser oponible frente a terceros, pero nada de todo ello es predicable de forma
enteramente cierta respecto de la anticresis, porque como ya hemos reiterado el

codigo guarda total silencio.

Prestemos atencion a que ni tan siquiera los requisitos exigidos en ninguno de
los tres primeros epigrafes del art. 1.857 CCE, se predican para la anticresis!ss.
Asi, cuando ese articulo exige que para la prenda y la hipoteca la cosa pignorada
o hipotecada debe pertenecer en propiedad al que la empena o hipoteca, esa
exigencia no la traslada al deudor anticrético, y sin embargo en la regulacion
particular de la anticresis el art. 1.886 se remite expresamente al 1.857 para
establecer que su ultimo parrafo también es aplicable a la anticresis, dejando
por ello expresa y conscientemente al margen de esa aplicacion todas las otras
disposiciones que se recogen en ese articulo. Todo ello redundaria en dar solidez
al argumento de que la anticresis es un derecho personal porque el cédigo ni le
reconoce las mismas cualidades (falta de ius distrahendi, y preferencia) ni le exige

los mismos requisitos que a la prenda y a la hipoteca.

Quizas una cuestion planteable a ese respecto para ayudarnos a conocer su
naturaleza real o no, es determinar si para poder constituir un derecho de
anticresis se precisa inexcusablemente ser el propietario de ese bien. ¢Puede, el
titular de un derecho arrendaticio, de larga duracién, sobre una finca rustica,
cederla en anticresis para garantizar o asegurar el pago de una obligacién que

debe ser satisfecha en, por ejemplo, tan solo tres anos? Nada, con arreglo al CCE

158 Pero la doctrina entiende que aunque la remision esté mal formulada debe estimarse
que ese art. 1.857 resulta plenamente aplicable a la anticresis. Asi, por ejemplo,
GUILARTE ZAPATERO V, loc., cit., pag., 679.

HERNANDEZ MORENO, A. loc., cit., pag., 1.939, critica que la remisién lo sea tan solo al
ultimo parrafo del art. 1.857, y parece que de ello deduzca que fue voluntad de la
Comision General de Codificacion, que disponia de los antecedentes necesarios para
haber hecho una remisién mas integra, precisamente no reconocer a la anticresis como
un derecho real de garantia.

Claro que entonces cabe preguntarse por qué esa misma comision la incluy6 en el Titulo
XV del Libro IV del CCE.
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parece impedirlo. Cuestion distinta seran los efectos que esta garantia pudiera
ofrecer al acreedor anticrético si el arrendatario incumple sus obligaciones frente
al propietario del inmueble: Aparentemente la falta de remision completa al art.
1.857, entendemos que permitiria esa posibilidad y pondria de manifiesto que no
es tan solo que la ley no defina la anticresis como derecho real, sino que de las
consecuencias que se producirian a partir de las disposiciones que la regulan no
cabria deducir ese caracter. Sin embargo resultaria concluyente que el acreedor
anticrético, incumplida la obligacion de pago o extinguido el contrato de
arrendamiento, no dispondria ni de ius distrahendi sobre el inmueble ni
tampoco de derecho de retencion, de forma que el arrendatario-deudor que quiso
entregar la finca en anticresis a su acreedor, tan solo cedié el derecho a
explotarla y a percibir sus frutos y obviamente ello sometido a la obligacion de
pagar las rentas arrendaticias, por lo que mas parece haberse cedido el derecho
de arriendo para el pago de la deuda que haberse constituido una verdadero
derecho de anticresis. Como veremos mas adelante podra discutirse si la
anticresis en derecho espanol conlleva o no el ius distrahendi, pero desde luego lo
que no admite discusion es que siempre conlleva un derecho de retencion (1.883
y 1.886 CCE), y para poderlo constituir en los términos en que se prevé en el
CCE se precisa, sin lugar a dudas, que la cesion del bien provenga el propietario

del inmueble o cuando menos éste preste su consentimiento expreso.

De la misma forma que el usufructuario puede disponer de su derecho de
usufructo!s, pero no propiamente del objeto (salvo en los supuestos de
usufructos que conllevan tal facultad), el arrendatario aparentemente también
pudiera ceder en anticresis no propiamente la finca sino su derecho de arriendo
que es el que le da acceso a la finca, pero como decimos no pudiéramos hablar
de una auténtica anticresis puesto que careceria desde luego del derecho de

retencion!60,

¥ ACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS. Elementos de Derecho Civil II. Derecho de
Obligaciones. Editorial Dykinson. Madrid.1999. Volumen Segundo. pag., 24.

%Siguiendo a LACRUZ BERDEJO JOSE LUIS, Elementos de derecho civil. Il Derechos
reales. Volumen Primero. Editorial DYKINSON. Madrid., 2008. Pag., 10. El arrendatario
tiene el derecho real de posesiéon. En esos términos desde luego, en el ambito temporal de
su arrendamiento y con respeto a las limitaciones que puedan existir sobre la
obligatoriedad del arrendatario de usar el inmueble por si mismo sin facultad de cederlo
a terceros, no seria descabellado poder defender que puede ceder en anticresis el ius
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3.2.2.1.3.- En cuanto a la falta de preferencia:

Otro argumento que como deciamos mas arriba también ha sido utilizado para
negar la naturaleza real al derecho de anticresis es que el anticresista no tiene
derecho de preferencia, pues el art. 1.884 del CCE unicamente le concede la
facultad de pedir la venta del inmueble, pero no la de cobrarse con prelacion a

los demas acreedores.

En este sentido se dice que la facultad de venta que tiene el acreedor anticrético
sobre la finca que le ha sido entregada en garantia es una facultad de venta
ordinaria, la facultad que tiene cualquier acreedor ante los bienes de su deudor
para todos los supuestos de incumplimiento de sus obligaciones; que del art.
1.884 CCE no se desprende, ni cabe deducir, un ius distrahendi especifico, como
el que se reconoce en el art.1.858 a los acreedores prendarios e hipotecarios;
pero, ademas, la diferencia sustancial con éstos también radica en que el
acreedor anticrético carece de preferencia algunalél, que no tiene mas que el
derecho de retener y percibir los frutos y desde luego siempre que la finca le

haya sido efectivamente entregada al tiempo de constituirse la anticresis.

Como deciamos mas arriba, ni el art. 1.923 ni el 1.927 le reconocen preferencia o
privilegio, y en su consecuencia estos le son negados en meéritos del 1.925, todos

ellos del CCE.

Pero esta negacion es discutida pues esa falta de prevision sobre la venta forzosa
y la preferencia a cobrarse con su producto, puede proceder de una defectuosay
precipitada redaccion, no ya sé6lo del codigo espafol sino también del codigo civil
francés que es el que reintrodujo esa figura, y ademas ¢qué especie de derecho

de garantia es aquel que no permite al acreedor cobrarse con preferencia a los

fruendi del inmueble. Especialmente si entendemos que el elemento esencial de la
anticresis es la cesién de la finca para la percepcion de los frutos y que el derecho de
retencion no es elemento esencial de la misma sino tan solo una garantia
complementaria. En estos términos de la misma forma que admitimos que el
usufructuario puede constituir anticresis debiéramos también admitirlo para el
arrendatario.

161 GULLON BALLESTERO, loc., cit., pag., 201
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demas acreedores? Efectivamente careceria de sentido reconocer una facultad de
realizacion de valor, y no reconocer en cambio una preferencia al
cobrol62. CASTAN sostiene que los derechos de persecucion y preferencia (ergo
también los de realizacion de valor) han de darse por sobreentendidos porque sin
ellos la anticresis seria una garantia irrisoria y una institucion inuatil!es. Sin
embargo no debemos dejar de hacer notar que se contradice en si mismo, puesto
que si para acreditar que se trata de un derecho de garantia necesitamos que
conlleve ius distrahendi y entonces sostenemos que esa facultad hay que
presumirla porque es un derecho real de garantia, entonces hemos incurrido en

un error en la aplicacion de la logica.

Tratandose de un derecho de garantia ambas caracteristicas debieran ir unidas,
de hecho la verdadera garantia no radica en el proceso de venta sino en la
preferencia al cobro. Frente a esto habra que determinar si lo que regula el
codigo es una verdadera facultad de venta (y en ese caso si conlleva la
preferencia al cobro) o si lo que regula bajo la denominaciéon de anticresis no es
un verdadero derecho de garantia, aunque el cédigo lo incluya entre los contratos

que vienen definiéndose como contratos de garantia.

3.2.2.1.4.- En cuanto a la facultad reipersecutoria:

Por ultimo, nos queda por examinar si la anticresis otorga o no al acreedor la
facultad reipersecutoria (droit de suit), algo que niegan aquellos comentaristas a
los que nos referiamos164 al inicio del examen de los principales argumentos
construidos para defender la tesis de que la anticresis es un derecho

estrictamente obligacional.

162GARCIA-GRANERO. FERNANDEZ, J. loc, cit. pag., 467.
163CASTAN TOBENAS, J. ob., cit., pag., 523.

®yease Supra 3.2.2.1
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Ciertamente, la ley guarda absoluto silencio respecto de este extremo. Sin
embargo debe senalarse que desde un punto de vista de estricta logica, parece
que esa facultad debiera estar implicitamente entendida, por su propia
naturaleza, en el ambito de los derechos del acreedor anticrético: si estamos
unanimemente de acuerdo en que el acreedor recibe la finca para poder cobrar
su crédito con los frutos que produzca, lo légico parece que sea entender también
que ese acreedor pueda defender su derecho, pueda perseguir la cosa cualquiera
que sean las manos en que ésta se encuentre. Otra cosa es que vinculemos el
droit de suite a la realizacion de valor, puesto que en ese caso si que resulta
discutible que el acreedor anticrético pueda pretender la enajenacion del bien
cualquiera que sea su titular (como ocurre con la hipoteca)l6s. Si le negamos al
acreedor anticrético la facultad de enajenacion, carecera de la reipersecutoriedad
con ese fin pero eso no querra decir que no sea un derecho real, porque lo que
habremos hecho es reconocer solo la reipersecutoriedad a los derechos de
enajenacion. De esta forma o admitimos que la reipersecutoriedad puede
reconocerse en un abanico mas amplio de derechos reales (todos los posesorios)
o la reipersecutoriedad deja de ser un elemento definitorio de los derechos reales

para pasar a serlo de los derechos reales de enajenacion de valor.

Si entendemos la reipersecutoriedad en los términos en los que lo hace DIEZ-
PICAZO1%6 | es decir en el sentido de que “se le atribuye a su titular la posibilidad
legalmente protegida (droit de suite) de perseguir o ir a buscar la cosa donde
quiera que esté y quienquiera que sea la persona que la detente o la tenga en sus
manos”, pues en ese caso no se alcanza a entender por qué se niega la facultad
de reipersecutoriedad al acreedor anticrético que se encuentra en posesion de la

finca y ha sido despojado de ella.

Negacion que sin embargo fue sostenida por alguno de los primeros

comentaristas, especialmente franceses, al entender, como ya hemos indicado,

165Este sentido parece darselo DE REINA TARTIERE, GABRIEL. “Teoria General de las
Garantias reales”. RCDI n° 724, Marzo 2011, pag., 730 en donde dice “(...) de ahi que el
derecho de persecucién pueda reducirse igualmente a un mandato al Estado para que se
ejecute el bien...”

166 DIEZ-PICAZO, LUIS. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. 5* Edicién Edit.
Thomson Civitas. Pamplona.2.008.Vol. III. pag., 916.
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que la anticresis no otorga ninguin derecho sobre el inmueble!67, sino tan solo
sobre los frutos —bienes muebles- y por ello el derecho de anticresis no seria un
derecho inmobiliario sino un derecho mobiliario. En este caso tener droit de
suite dependera de que se estime que la anticresis otorgue o no un derecho
originario sobre los mismos!6® quedando limitado a la persecucion de los frutos,

pero no del inmueble.

Sin embargo, en los términos en que se recoge esa figura en el codigo espanol, y
también en el francés, es mas que discutible que el derecho de anticresis se
refiera exclusivamente a los frutos con absoluta independencia del inmueble. El
art. 1.882 CCE atribuye al acreedor unas obligaciones directamente relacionadas
con el inmueble: asi, el acreedor estara obligado al pago de las contribuciones y
cargas que pesan sobre la finca y a hacer los gastos necesarios para su
conservacion y reparacion. Y estas son obligaciones de las so6lo que puede
liberarse si obliga al deudor a reentrar en el goce de la finca. Queda muy claro
que el acreedor por medio de la anticresis recibe el goce de la finca, goce que se

limitara a la producciéon y percepcion de frutos, pero recibe la finca.

Si reconocemos al acreedor anticrético como poseedor de la finca y sabemos que

tiene el derecho a adquirir los frutos de forma originaria, le estamos

YTLAURENT, F. ob., cit., pags., 524, 548. PLANIOL, MARCEL. Tratado Prdctico de
Derecho Civil Francés. Editorial Cultural S.A. La Habana.1942. Tomo 12, 1% parte.
Traduccién: Mario Diaz Cruz. pag., 291

POTHIER, R J. ob., cit., Tome Cinquiéme. pag., 598, sostiene que si bien el anticresista
no dispone de la misma accién serviana que el acreedor hipotecario, si tiene una accién
real equivalente, actio in factum defectum alterius nominis, que tendria lugar contra todos
aquellos que impidiesen al acreedor (sea el propio deudor, sean unos terceros) hacer uso
de su derecho.

168Se adquiriria la propiedad de los frutos de manera originaria en todos aquellos casos
en que de una forma u otra se hubiese transmitido la posesion del inmueble al acreedor
anticrético o bien si se estima que el derecho de anticresis tiene caracter real y aunque
no se adquiera la posesion (de ninguna forma, ni real ni instrumental) los efectos de este
derecho real seria desgajar de la propiedad la facultad de percibir los frutos que
adquiriria el titular de la anticresis aun no siendo poseedor.
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reconociendo dos facultades que son esencia misma del derecho real: la

inherencial®?, de la que se deriva la reipersecutoriedad, y la exclusividad.

3.2.2.2.- Posiciones que afirman el caracter real del derecho de anticresis

En la vinculacién de la anticresis a los derechos de garantia no resulta para nada
intrascendente la ubicacion de su regulacion en el CCE, en el Titulo XV del Libro
IV, pues nos parece que con toda seguridad de encontrarse recogida la misma
regulacion en otro Titulo en el examen de la figura se hubieran tenido presentes

muchos otros matices.

Aun cuando resulta cierto que la regulacion de la anticresis se recoge en el
Titulo XV del CCE, sede de los derechos de garantia y su caracter de tal le
vendria reconocida por la propia remision que hace el art. 1.886 al art. 1.861,
también debemos resaltar que efectivamente, se ubica junto a ellas, pero no se
entremezcla con ellas. Asi el Titulo XV del Libro IV, comun a todas, no habla de
“derechos de garantia”, sino de “contratos de prenda, hipoteca y anticresis”. La
imputacion de su caracter de derecho de garantia le viene dada, sin duda, por la
remision del art. 1.886 al 1.861 y al 1.857, en donde viene a referirse que la

anticresis es valida para “asegurar” toda clase de obligaciones.

En este sentido pudiera defenderse que el derecho de retencion es también un
derecho de garantia, y que las referencias que hace la norma al “aseguramiento”
de las obligaciones puede entenderse que van referidas al derecho de retencion y
no tanto a un derecho de realizacion de valor para cuya apreciaciéon hay que
forzar mucho la interpretacion del art. 1.884 CCE. Es cierto que la posicion
mayoritaria de la doctrina defiende que el derecho de retenciéon no es un derecho

reall’0 pero en cualquier caso desde luego no se le suele negar su funcion de

169 Entendida esta en los términos en que lo hace LACRUZ BERDEJO,JOSE LUIS.
Elementos de derecho civil. III Derechos reales. Posesién y propiedad. Editorial Dykinson.
Madrid., 2008. Volumen Primero, pag., 2: La inherencia significa la posibilidad del titular
de obtener de la cosa el provecho correspondiente a su derecho sin mediacion de otra
persona no precisando de acto ajeno para satisfacer su interés”.

170Vid, por todos, BELTRAN DE HEREDIA DE ONIS, PABLO. “El Derecho de retencion”.
RDP. Enero 1952. N° 418. pag.,1.013.
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garantial’l, e incluso algunos le llegan a reconocer su condicion de derecho real
de garantial”? por entender que pueden ser oponibles erga omnes; quizas la
posicion mas generalizada es la de condicionar su caracter real o no al derecho o
a la relacion juridica a la que pueda estar vinculada esa retencion de forma tal
que en algunos casos solo tendra efecto inter partes y en otros erga omnes.

Incluso la propia jurisprudencia del TS parece asi entenderlo!73.

171 LEON ALONSO, JOSE R. “Articulo 1.730” Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales. Edit. EDERSA. Madrid.1986. Tomo XXI, pag., 438.

172 PENA BERNALDO DE QUIROS, MANUEL. Derechos reales. Derecho Hipotecario.
Centro de Estudios Registrales. Madrid 1999. Tercera Edicion, pag., 359.
Y calificacién que expresamente le otorga el CCCat.

173Asi es tradicionalmente reconocida la STS de 24 de Junio de 1941, que dejo

establecido el siguiente pronunciamiento:
“...porque notorio como es que por €l no ha sido regulado el derecho de retencién como
institucion sustantiva, aunque sean numerosas sus aplicaciones en materia civil
(articulos 453, 464, 502, 1600, 1730, 1780 y 1892, entre otros) y en materia mercantil
(articulos 276, 704, 842 y 868, «ad exemplum») se da el caso, por falta de esa unidad
conceptual y meéritos de esa dispersion, de que sean también diversas las
consecuencias juridicas y econémicas de ese derecho que, en unos supuestos, como el
contemplado por el articulo 502 del Cédigo Civil, lleva anejo un derecho de reintegro; en
otros, se traduce en una preferencia o prioridad como en la de los eventos a que aluden
los numeros 4°, 5° y 7° del articulo 1922 y en algunos, como en los casos a que se
refieren los articulos 276, 704 y 842 del Cédigo de Comercio, el privilegio originario, se
aproxima, casi hasta la confusion, a un derecho de garantia; lo que permite concluir
legitimamente, que si no puede aplicarse el derecho de retenciéon una norma general,
que no existe, ni regularlo por un criterio tinico deducido de la uniformidad de sus
consecuencias, segin el régimen variadisimo del derecho patrio, sélo una norma
especifica permitiria llegar a la conclusién que el recurrente mantiene y autorizaria el
juego concordado del articulo 1922 del Codigo Civil, a que hace referencia el 913 del de
Comercio, en el supuesto a que alude el articulo 15 de la Ley sobre Suspension de
Pagos; y es notorio que el primero de dichos preceptos sélo incluye entre los créditos
privilegiados para todos los efectos del ultimo de los articulos, los garantizados con
prendas; concepto que no se identifica, como se ha demostrado, con el derecho de
retencion aisladamente considerado; sin que tampoco sea licito autorizar una extensiva
interpretacién, que veda la naturaleza excepcional de la norma, solucién esta en la que,
como en el caso antes estudiado, coincide con el propio parecer, la interpretacién ajena,
frente a los mismos”.

O la sentencia también del TS, que desarrollando el criterio que acaba de transcribirse
entiende que en el derecho de retencién que se reconoce al mandatario por los gastos del
mandato, si estamos ante un verdadero derecho real de garantia. STS de 7 de Julio de
1987:

107



Reconociendo la funcién de garantia que sin duda presta el derecho de retencion
el hecho de que la regulacion de la anticresis se encuentre agrupada a otros
derechos de garantia no es en si mismo definitorio de su naturaleza, pues desde
luego no “son todos los que estan” y pudiera suceder que tampoco todos los que
estan lo sean (derechos de garantia). El Titulo XV del CCE, se titula “De los
contratos de prenda, hipoteca y anticresis”, haciendo en ese titulo especial

hincapié en la relacion juridica mas que en su propia funciéon de garantia.

Lo cierto es que la generalidad de los autores, estudiosos de la naturaleza
juridica de la anticresis del CCE, vienen a declarar, casi de forma unanime, el

caracter real de ese derecho!74.

Tradicionalmente ha venido estimandose que el acreedor anticrético fundamenta
su derecho en dos grandes pilares: percibir los frutos del bien ajeno para
aplicarlos al pago de los intereses y, en su caso, del capital; y la accion de
realizacion de valor, accion que implicitamente debiera llevar unido el privilegio

en el crédito y la facultad de persecucion del bien!7s.

“...lo que en el caso de la presente controversia permite concluir que el articulo 1730
del Codigo Civil al disponer que «el mandatario podra retener en prenda las cosas
objeto del mandato hasta que el mandante realice la indemnizacién y reembolso de que
tratan los articulos 1728 y 1729», reconoce a favor del mandatario una garantia legal
pignoraticia con todos los efectos de este derecho real, es decir, con la facultad de
poder enajenar las cosas objeto del mandato en la forma que autoriza el articulo 1872
y con la preferencia que reconocen los 1922, numero 2 y 1926 regla 1.2, y que ello, al
propio tiempo, conlleva la consecuencia de que, como tal derecho real, sea oponible
«erga omnes» y no soélo frente al mandante que entregd los contenedores con el encargo
de hacerlos llegar a su propietario, sino también frente a este ultimo,...”.

174 Asi, ROCA SASTRE, R. ob., cit., pag., 372. ALBALADEJO GARCIA MANUEL, Manual
de Derecho Civil. Volumen III-2. 22 Edicién. Edit. Bosch. Barcelona. 1.976.pag., 315;
DIEZ-PICAZO L, Fundamentos de derecho Civil Patrimonial. Vol II. Edit. Civitas. Madrid,
1996. Pag., 70; MORENO QUESADA, LUIS, Las Garantias reales y su constituciéon por
tercero. Edita Universidad de Granada. Departamento de Derecho Civil. Granada. 1987.
pag., 64.

175GUILARTE ZAPATERO,V. loc., cit., pag., 442
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GUILARTE!76 aporta nuevos argumentos para sostener el caracter real de la
anticresis. Estima en primer lugar que la inmediatividad de la relacion entre el
acreedor y la cosa no cabe ponerla en duda, y la facultad de percibir los frutos
accesorios de la cosa gravada, en cuyos méritos el acreedor anticrético puede
hacerse pago con ellos sin necesidad de intervencion de ninguna otra persona, ni
tan siquiera del propietario, es wuna manifestacion que evidencia esa

inmediatividad.

Desde luego parece que tal facultad de adquirir los frutos por el acreedor, de
forma originaria (sin intermediacion del propietario), una vez ha sido realizada en
su favor la cesion del goce del inmueble, s6lo se da si estimamos que dicha
facultad nace de un derecho real. Cierto es que la adquisicién de los frutos de
forma originaria también se produce por el poseedor de buena fe (art. 451 CCE),
pero ademas en el presente caso el poseedor anticrético es también poseedor
legitimo, con ius possidendi, en tanto que cesionario anticrético del bien
inmueble, y la posesion de la cosa es, en si mismo también, un derecho de
naturaleza reall”’” aunque quizas tan solo tenga ese caracter de forma provisional
(sin duda claudicante ante un mejor derecho a poseer, pero en tanto ese mejor

derecho no se ejercite, real frente a todos los demas)178.

Un segundo argumento aportado por GUILARTE, coincidiendo con GARCIA-
GRANERO, refiérese al art. 1.883 por corresponderle al acreedor la posesion de la
finca y el ius retentionis que, dice GUILARTE, logicamente debe facultarle para
perseguirla y reclamarla no so6lo a través de la proteccion interdictal, sino

ademas mediante la accion petitorial7o.

176GUILARTE ZAPATERO, V. loc. cit., pags., 640-641

177TALBALADEJO GARCIA, MANUEL. Manual de Derecho Civil, Tomo III-1, Libreria Bosch.
Barcelona 1976. pag., 54. Con mayores prevenciones DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON,
LUIS, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial III. Edit. Thompson Civitas. Pamplona.
Quinta Ediciéon 2008 pag., 634., igual que LACRUZ BERDEJO,JOSE LUIS. Elementos de
derecho civil. IIl Derechos reales. Posesion y propiedad. Editorial Dykinson. Madrid.,
2008. Volumen Primero., pag., 33y 34.

178GULLON BALLESTEROS, ANTONIO y DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, LUIS.
Sistemas de Derecho Civil. Tomo III. Edit. Tecnos. 4* Edicion. Madrid. 1.981. pag., 115
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Y como tercer argumento, aporta GUILARTE que el art. 1.884 sanciona
explicitamente la facultad de realizacion de valor del inmueble, facultad que
segun ¢€l senala “resulta nervio y soporte” de toda garantia real. Ciertamente si
admitimos que el art. 1.884.2 CCE contiene el reconocimiento a una facultad de
realizacion de valor, eso sb6lo puede entenderse desde la consideracion de la
anticresis como un derecho real y por ello oponible frente a terceros. Entiende
este autor que esta facultad debe admitirse como expresamente establecida, y en
ese caso pensar que es tan solo una facultad que debe atenderse Glnicamente en
el ambito de las obligaciones personales contraidas exclusivamente entre las
partes, es practicamente un sinsentido: para ello ni resultaria necesaria la
prevision legal de ese articulo ni la anticresis aportaria nada especial que no

tuviera cualquier otra relacion obligatorial®o.

No debe sin embargo pasar desapercibido, como facultad esencial de ese derecho
de anticresis, el derecho de retencion que se le atribuye, al que ya nos hemos
referido anteriormente, y mediante el que se le reconoce al acreedor el poder
seguir conservando la posesion del inmueble en tanto no le haya sido
enteramente satisfecha la deuda. Si estimamos que el contrato de anticresis es
sobre todo un cauce para el pago, entonces el derecho de retencion pasa a ser
pilar esencial del derecho y ello especialmente, en el ambito del derecho civil
espanol y quizas no asi en el catalan en el que se configura como eje esencial de
la propia garantia anticrética la facultad de enajenacion, aunque no olvidemos
que el propio codigo catalan ubica esa facultad de enajenacion de la que dota a la
anticresis como consecuencia final del derecho de retencién que también le
reconoce. Es decir cuando el CCCat concede a la anticresis una facultad de
realizacion de valor, remite al procedimiento previsto para el derecho de

retencion, no a los procedimientos previstos para la prenda o para la hipoteca.

179En el mismo sentido ALBALADEJO GARCIA, MANUEL. Manual de Derecho Civil.
Volumen III-2. 2% Edicion. Edit. Bosch. Barcelona. 1.976pag., 268.

180 Sin embargo véase mas abajo epigrafe 4.5, nuestra opinion contraria, relativa a la
falta de este ius distrahendiy que este autor reconoce para el derecho de anticresis.
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3.2.2.2.1.- Determinacion de los elementos definidores de la anticresis: La

posesion como fundamento de su caracter real.

PUIG-BRUTAU!18! para sostener el caracter real de la anticresis, explica que de la
regulacion recogida en el CCE no surge una relacion simplemente personal entre
acreedor y deudor, sino que en virtud de los derechos de prenda, anticresis e
hipoteca, queda establecido un poder que el acreedor puede ejercitar
directamente sobre los bienes gravados. El acto creador de este poder, nos dice,
es un acto de disposicion (que por tanto pudiera ser intervivos o mortiscausa).
Del contrato que en su caso instrumente ese acto de disposicién, propiamente,
s6lo nacen obligaciones. Puede existir el contrato dirigido a preparar la creacion
de un derecho real de garantia; es decir, un contrato que no dejara establecido el
derecho real, pero obligara a constituirlo. Para este autor aunque el Titulo XV del
Libro IV del CCE se refiere a “los contratos de prenda, hipoteca y anticresis”, en
su regulacion lo que se recoge es el contenido de estos derechos como negocios
juridicos de disposicién, y su caracter contractual en todo caso se ve reflejado en
el art. 1.862 CCE en relacion con la “promesa de constituir prenda e hipoteca” y
que aunque tan solo se refiera a estas dos instituciones debe hacerse extensivo

también a la anticresis.

En su légica consecuencia, PUIG-BRUTAU viene a defender que la anticresis,
una vez correctamente constituida, tendra siempre caracter real; cosa distinta
seria que el acuerdo anticrético se quedase como mero pacto previo al de la
propia disposicion, en cuyo caso tendria validez como promesa de futuro
contrato y su naturaleza seria obviamente de caracter personal. Por tanto, segiin
esa tesis, el nacimiento del derecho de anticresis requiere un contrato (el
contrato sera el cauce habitual, pero como ha quedado dicho también caben
otras clases de negocio juridico. Cuestion que examinaremos mas adelante.),
pero junto con €l requiere también algo mas que es lo que nos conducira a poder
considerar que se ha constituido un derecho real, presumiblemente ese algo mas

sera bien un titulo publico, bien la traslacion de la posesion.

181pUIG BRUTAU, J. ob. cit., pag., 14
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Si meditamos en torno a la constitucion de los derechos reales y a los requisitos
exigidos en el art. 609 del CCE, obviamente deberiamos aceptar que la anticresis
se encontraria recogida en “la celebracion de ciertos contratos mediante la
tradicion” cuando su constitucion tenga caracter contractual, y en este caso
siendo —por su definicion- el objeto del derecho de anticresis siempre un bien
inmueble, su tradicion deberia sujetarse a cualquiera de las formas previstas en

los arts., 1.461 y siguientes de ese propio codigo.

Y en estas circunstancias traemos nosotros a colacion la referencia que hemos
realizado sobre la traslacion de la posesion: pues ha quedado justificado que, en
el ambito del CCE, no se exige la traslacion posesoria para la constitucion de la
anticresis, otra cosa es los efectos que de ello se derivan cuando se hace con o
sin transmision posesoria . No se trata ahora de examinar los requisitos para su
constitucion, lo que veremos mas adelante, sino de determinar el alcance del
derecho segiin se haya constituido de una forma u otra, entendiéndose que
cuando la anticresis se constituya mediante transmision de la posesion, ésta
podra producirse mediante cualquiera de las formas previstas en los citados

arts., 1.461 y ss. del CCE.

El CCE no exige, como requisito de validez, la constitucion de la anticresis
mediante escritura publica. Cabria por ello plantearse que el acuerdo anticrético
revista cualquier formals2, siendo enteramente imaginable que pudiera constar
en documento privado suscrito entre acreedor y deudor, y como hemos referido

también mas arriba, tampoco es exigida la transmision de la posesion!83.

1820pina  ALVAREZ CAPEROCHIPI, J. A. ob. cit. pag., 217., que “Como contrato la
anticresis se perfecciona por el solo consentimiento; como derecho real, la anticresis
exige y presupone la puesta en administraciéon en manos del acreedor o de un tercero que
posea en su nombre. La posesion es, por tanto, constitutiva de la anticresis como
derecho real.”

183 En este mismo sentido CORDERO LOBATO, ENCARNA. Comentarios al Cédigo Civil.

Coord. Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano. 3% Edicién. Edit. Aranzadi. Cizur Menor
(Navarra). 2009. pag., 2.135.
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ALBALADEJO!84 opina que la anticresis puede ser constituida por contrato o por
cualquier otra forma, pero refiriéndose en particular a la constitucién contractual
destaca que no requiere forma especial alguna, y que tampoco el contrato es real
como el de prenda. De esta forma en cuanto a la entrega del inmueble, no ya
para la perfeccion del contrato sino para el nacimiento del derecho real de
anticresis, cree que ésta se hace precisa (que puede ser, dice, naturalmente,
instrumental: 1.462.2) a tenor del art. 609.2°, ya que se trata de constitucion por

contrato y el derecho de anticresis es poseible.185

En esa situacion, ante una anticresis constituida mediante documento privado y
sin traslacion de la posesion ¢habrian constituido las partes un derecho
real?¢cual de entre las facultades propias de este derecho habra adquirido el

acreedor anticrético?.

La doctrina suele entender que se requiere la tradicién o traspaso posesorio para
la perfecta constitucion de los derechos reales poseibles!86, caracter que a
nosotros nos parece esencia de la propia garantia anticrética (posesion necesaria
para adquirir los frutos en origen, y posesion necesaria para la aplicacion del
derecho de retencion que se le reconoce en su regulacion). Otra cosa bien

distinta es que esa posesion pueda ser mediata o inmediata.

Pactada la anticresis sin traslacion de la posesion, habra que aplicar los frutos
del bien afectado por la garantia al pago de los intereses, pero la propiedad de
esos frutos, en tanto no le sean entregados al acreedor, ¢perteneceran en origen
al propietario del bien inmueble, quien debera hacer su entrega a su acreedor?
Si asi fuere seria una obligacion estrictamente personal. Y para que asi no sea,
para que el ius fruendi quede expresamente separado del dominio, parece que

debiera hacerse con arreglo a lo dispuesto en el art. 609 del CCE.

184 ALBALADEJO GARCIA, M. ob. cit., pag., 267
185 Véase la Resolucion de la DGRN de 15 de Marzo de 1909.
186 DIEZ-PICAZO, L. ob., cit., pag., 91. Y en el mismo sentido O’ CALLAGHAN MUNOZ, X,

quien no soélo califica la anticresis como derecho real sino que ademas entiende que es un
contrato que requiere entrega de la posesion, como en la prenda. loc., cit., pag., 351.
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SANZ187 sostiene que aunque la anticresis se limita a los frutos, es evidentisimo
que es un derecho real, y se apoya en comparar el art. 1.881 CCE con los que
reconocen igual derecho para el arrendatario y el usufructuario. Pero, quizas
olvida, que en todos esos casos el adquirente de los frutos esta en posesion del
bien, y en la anticresis sin transmision de la posesion el deudor sigue siendo el

Unico poseedor del inmueble.

Por otro lado, impagados los intereses y vencida la obligacion principal, podra
dirigirse el acreedor contra el bien inmueble en igualdad de condiciones que
respecto de los restantes bienes del patrimonio del deudor, y no parece que
respecto de aquellos que supuestamente se afectaron a un derecho de anticresis

vaya a poder hacerlo con crédito privilegiado si concurre con otros acreedores.

Incluso, en la actualidad, mas evidente nos parece esta situacion cuando la
nueva Ley Concursal de 2003, en su art. 90, viene a establecer los créditos
privilegiados especiales frente a los privilegios generales, y en su apartado 2°
reconoce como crédito privilegiado especial el derecho de anticresis respecto de
los frutos para el pago de intereses, pero no respecto de la deuda principal para
la que no reconoce (obviamente negandole el privilegio) que el acreedor tenga una
facultad de realizacion de valor. De esta forma el trato que la Ley concursal
confiere a la anticresis parece que sea negandole su caracter de derecho real
pues en otro caso nos conduce a una solucién que estimamos que carece de
sentido: pues si la anticresis tiene caracter real, la propiedad de los frutos
pertenece desde su origen al acreedor anticrético quien quiera que sea el
poseedor material de la finca, y si el acreedor anticrético es el propietario de esos
frutos desde su nacimiento, qué sentido tiene que la Ley concursal le reconozca
un privilegio a recibir unos bienes que ya son suyos. Ninguna. Y si la anticresis
carece de naturaleza real, y la ley estima que s6lo produce efectos obligacionales
entre las partes, ¢qué razon habria para reconocer al acreedor anticrético un
privilegio especial al cobro de esos frutos?( y no olvidemos que los intereses de

las obligaciones ordinarias, en la Ley concursal merecen la condicién de créditos

187 SANZ FERNANDEZ, A. loc. cit. pag., 226, ver nota al pie de pagina.
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subordinados y la primera finalidad de la anticresis es, precisamente, satisfacer

los intereses).

3.2.2.2.2.- Determinacion de los elementos definidores de la anticresis:El

acto constitutivo como fundamento de su caracter real o personal

Otra cuestion que pudiera plantearse es si verdaderamente, para el caso en que
en el acuerdo anticrético no hubiera habido acto de disposicion, si en ese caso

puede o no hablarse de una auténtica constitucion del derecho de anticresis.

Como ya hemos referido anteriormente, con arreglo al CCE la anticresis es un
contrato consensual que no requiere forma especial alguna y no hay precepto
que asi lo establezca. Y no sélo no hay precepto que lo declare sino que, ademas,
el art.1.886, que refiere la aplicabilidad a la anticresis de ciertos articulos
dictados para la prenda o la hipoteca, no recoge el 1.863 que es el que
determina el caracter real del contrato de prenda.Aunque, bien es cierto, parte de
la doctrina viene a sostener también que aunque el art. 1.886 CCE remite solo
parcialmente a determinados preceptos de la prenda y de la hipoteca (“ son
aplicables a este contrato el Gltimo parrafo del art. 1.857, el parrafo segundo del
art. 1.866 y los arts., 1.860 y 1.861”), sin embargo las analogias y aplicacion de

los preceptos dictados para la prenda e hipoteca son mas amplias!8s,

Por ello quizas la conclusion con la que nos encontrariamos mas conformes
seria, siguiendo el criterio de ALBALADEJO, que la anticresis como contrato
tiene caracter consensual y por ello aquellos acuerdos anticréticos convenidos
sin traslacion de la posesion (ni real ni instrumental) no tendran efectos reales
sino meramente obligacionales; o bien admitiendo la tesis de PUIG BRUTAU al
referirse a la anticresis como acto de disposicion, el acuerdo anticrético sin
traslacion de la posesion es so6lo “una promesa de anticresis” no teniendo por ello

—obviamente- naturaleza real, pero en ese caso tampoco pudiéramos hablar

188 Véase en este sentido PUIG BRUTAU,J. ob. cit. pag.,18, y SANTOS BRIZ, J. ob., cit.,
pag., 467.
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ciertamente de un verdadero derecho de anticresis, ni tan siquiera de naturaleza

personallsd.

Son dos posiciones, proximas pero distintas. Para ALBALADEJO existira un
contrato de anticresis de contenido estrictamente obligacional (por supuesto
habra otro de naturaleza real), para PUIG BRUTAU, hay un unico contrato de
anticresis, siempre de naturaleza real, y ademas puede convenirse una promesa

de anticresis!90,

Y aun habria una tercera postura, que vendria a sostener el caracter real de la
anticresis aun sin traslado de la posesion, y que la encontrariamos reflejada en
la resolucion de la Direccion General de Registros de 15 de Marzo de 1909191, que

dejo establecido lo siguiente:

Considerando que, a tenor de lo dispuesto en el art. 1258 del cédigo civil
art..1258 RD de 24 julio 1889, los contratos se perfeccionan por el mero
consentimiento, obligando desde entonces a los contratantes al
cumplimiento de lo pactado y de sus consecuencias legales. y que no
exigiendo los arts., 1881 y siguientes art..1881 RD de 24 julio 1889 para la
validez del contrato de anticresis que se ponga al acreedor en posesion del
inmueble afecto, carece de base la apreciacion hecha por el Registrador en
la primera parte de su nota;

Considerando que tampoco puede argliirse, como se expresa asimismo en
dicha nota, que sin la realidad de la entrega, faltan por completo la materia,
supuestos necesarios y fines del contrato de anticresis, ya que si se

189ALBALADEJO GARCIA, M. ob. cit., pag., 267: “ En cuanto a, no ya para la perfeccién
del contrato, sino para el nacimiento de derecho real de anticresis, creemos que es
precisa la entrega (que puede ser, naturalmente, instrumental: 1.462, 2°) de la cosa...”. Y
PUIG BRUTAU, J. ob. cit., pag., 14 y 15: “ En este sentido, aunque el Titulo XV del Libro
IV del codigo civil se refiere a “los contratos” de prenda, hipoteca y anticresis, debe
entenderse que regulan el establecimiento de estos derechos reales por medio de negocio
juridico de disposicion y el contenido de los mismos derechos; mientras que, en realidad,
lo que debe ser considerado como contrato en relacion con los mismos derechos es lo que
el art. 1.862 califica de “promesa de constituir prenda e hipoteca” .

190 En el mismo sentido que ALBALADEJO, ALVAREZ CAPEROCHIPI, J.A. ob. cit., pag.,
218: “... puede pactarse la continuaciéon de la anticresis como derecho personal”,

BIRJC. 1909. Tomo Decimoquinto. pag., 366.
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reconoce como su principal objeto la creacion de un derecho real, resulta de
hecho que para los efectos de la seguridad de un tercero, se considerara
constituido, en cuanto conste su inscripcion en el Registro, con arreglo a lo
establecido en los arts., 2.° y 23 de la ley Hipotecaria y 1.° de su
Reglamento ;

Considerando que si el legislador hubiera querido establecer en el cédigo civil
RD de 24 julio 1889 una excepcion a esta doctrina hipotecaria, habria exigido
como requisito esencial para constituir el contrato de anticresis la entrega del
inmueble, en forma andloga a la establecida en el art. 1863 RD de 24 julio
1889 para el de prenda, y no habria omitido este articulo en la enumeracion
de los que como aplicables d aquel contrato se citan en el 1886 art..1886 RD
de 24 julio 1889192,

A mayor abundamiento de la lectura de los antecedentes de hecho que se
recogen en esa resolucion, que proceden de la Audiencia Provincial de Albacete
cuya resolucion a su vez fue ratificada por ésta, parece desprenderseque pudiera

configurarse un derecho de anticresis sin traslacion de la posesion:

“(...) basta que para la efectividad de la percepcion de frutos en la
anticresis con que el acreedor disponga del predio grabado en el momento
en que aquella haya de realizarse, aparte de que si la ley hubiera querido la
entrega del predio, la habria exigido expresamente, cuyo silencio no
autoriza a requerir en el contrato de referencia lo que no requiere en la
hipoteca, a la cual se asemeja mas que a la prenda; (...)

»

En esa misma linea, la tesis defendida por los constituyentes de la anticresis
cuya inscripcion fue inicialmente denegada por el Registrador de la Propiedad era
que aun no pactandose de forma expresa la autorizacién para penetrar en el
inmueble en tiempo oportuno, cuando sus frutos han de ser recolectados, esa
autorizacion se encuentra implicita en el propio derecho anticrético de tal forma
que el propietario deudor no perderia la posesion, sino que tan solo se veria

obligado a soportar la entrada del acreedor para la recolecta de esos frutos.

192 ALBALADEJO GARCIA, M. ob.cit., pag., 268. Opina al respecto que la Resolucién de
15 de Marzo de 1909, aunque encaminada a negar la necesidad de la entrega para “el
perfeccionamiento del contrato” de anticresis, sin embargo, parece presuponer la
innecesariedad de traditio para la constitucion del derecho real, por no deslindar
debidamente la entrega como perfeccionadora de aquel y como creadora de éste.
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Si buscamos encontrar caracteres reales en una anticresis constituida de forma
que el deudor/propietario no pierda la posesion civil del inmueble, que es la
teoria que parece querer recogerse en la precitada resolucion de la DGRN asi
como en la SAP de Albacete de la que traia causa, nos encontramos que el
derecho a percibir los frutos por el acreedor pudiera instrumentarse de dos
maneras diferentes: (i) bien porque el acreedor adquiere un derecho a penetrar
en la finca ajena para percibir los frutos y el deudor/propietario/poseedor del
inmueble Uinicamente se ve obligado a soportar esa entrada al tiempo de la
recoleccion; (ii) o bien porque el deudor debera él mismo recolectar los frutos y

una vez recolectados entregarselos al acreedor.

Desde luego de estas dos opciones que planteamos, la segunda de ellas carece de
toda connotacion real, se trataria tan solo de una nueva obligacion personal del
deudor quien se obligaria a efectuar el pago con los frutos recibidos de un
inmueble en particular, pero sobre €l ni habria inherencia alguna, ni ese derecho
resultaria oponible a terceros, no habiendo habido ni traslaciéon posesoria ni

inscripcién en el registro de la propiedad.

Algo distinta seria la primera de las dos opciones: el deudor conservaria el goce
del inmueble y por tanto su posesion, pero debiera soportar la entrada del
acreedor para la recoleccion de los frutos que le pertenecen!?3. Con apoyo en el
CCE se ha querido sostener la innecesidad de la entrega del bien no ya para la
existencia del contrato sino para el caracter real de la anticresis cuyo alcance se
limitaria tan solo a la percepcion de los frutos y cuyo pati para el
deudor/propietario seria tan solo el tener que soportar esa percepcion directa por

el acreedor.

Sin perjuicio de que ya hemos senalado anteriormente que segiin nuestro criterio
la anticresis del CCE, aunque no lo indique expresamente, exige la entrega del

inmueble, y ello se deduce tanto del art. 1.883 que impide al propietario deudor

BEsta cuestion, en estos términos, resulta implanteable en el ambito del derecho
catalan, puesto que con arreglo a ese derecho se exige como requisito de constitucion la
entrega del inmueble.
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recuperar el goce del inmueble hasta el completo pago de su deuda, como del
1.882 que no tendria justificacion alguna sino se presupone la transmision
posesoria del inmueble, como tampoco y por ultimo por el derecho de retencion
que se le reconoce al acreedor en aplicacion de lo dispuesto en los arts., 1.886 y
1.866.2, y dejando al margen todo ello (que es mucho dejar), no encontrariamos
entonces con una anticresis realmente andémala: esta claro que el
propietario/deudor/poseedor conservaria el goce pero tendria que soportar la
percepcion y recoleccion de los frutos por el acreedor y en ese caso ¢quién seria
el responsable de la produccion de esos frutos? ¢debiera soportar el propietario
que el acreedor accediera al inmueble tantas veces como resultara necesario para
la produccion de esos frutos? ¢quién tomaria las decisiones juridicas y
economicas para dirigir esa produccion? ¢quién gestionaria y administraria el
inmueble orientado a esa produccion?. Si estas facultades se la reconocemos al
deudor propietario, ademas de dejar de tener sentido la mayoria de los articulos
reguladores de la anticresis, habriamos convertido ésta en algo similar a un
censo en donde el propietario pasaria a tener la carga de entregar los frutos

producidos (mas que a entregar a permitir la percepcion) al acreedor.

Si esas facultades se las atribuimos al acreedor, entonces resulta dificilmente
imaginable que el propietario deudor conserve la posesion de la finca que es

administrada y gestionada por su acreedor!9+.

No nos parece que pueda ser defendida la tesis aparentemente sostenida por la
AP de Albacete y reflejada en la resolucion de la DGRN comentada , conforme a
la cual cabria imaginar una anticresis que a semejanza de la hipoteca no
conllevaria pérdida de la posesion por el propietario deudor, pero en la que la

afeccion de los frutos producidos al pago de la deuda tuviera caracter real.

%E] art. 1.630 CCE, para el censo enfitéutico, ofrece una solucién algo préxima aunque
con grandes diferencias en su fondo: el censalista tiene derecho a estar presente en las
operaciones de recoleccién. Sin embargo la diferencia de calado se produce porque en
modo alguno el censalista adquiere la propiedad de los frutos hasta que éstos le son
entregados, y la administracion de la finca la tendra siempre el censatario que por ello es
quien tiene la obligacion de pagar todos los gastos y contribuciones.
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3.2.2.2.3.- Determinacion de los elementos definidores de la anticresis:

Una opcion alternativa, ¢La anticresis, obligacion propter rem?.

De seguir esa tercera posibilidad nos obligaria a determinar si en ese caso el
derecho a adquirir los frutos de la finca ofrecida en garantia anticrética, sin
transmision de la posesion y sin documento publico, pudiera ubicarse dentro de
las cargas reales toda vez que seria mas un comportamiento que debiera
observar el deudor en relacion a su propiedad, que una facultad desgajada del

derecho de propiedad y transmitida al acreedor anticréticol9s.

DIEZ-PICAZO19, cuando expone que existen algunos casos en los cuales el
sujeto pasivo de un derecho real puede venir obligado a la realizacion de una
prestacion positiva, estima que en ese supuesto estamos ante las llamadas
cargas reales que imponen al propietario de un fundo la obligacion de pagar un
canon o una prestacion peridodica. En esta situacion el propio DIEZ-PICAZO cree
que la naturaleza de estos derechos es verdaderamente discutida pues para
algunos se trata de verdaderos derechos reales puesto que gravan de manera
directa e inmediata una cosa y son derechos reales que excepcionalmente
imponen al sujeto pasivo una prestacion de caracter positivo (derechos reales in
faciendo). Seglin otros autores, en cambio, nos encontramos en presencia de
simples derechos de obligacion, en los cuales el deudor aparece determinado por
el hecho de ser propietario o poseedor de una cosa, y es deudor de la prestacion

quien en cada momento sea propietario de una cosa.

SALBALADEJO GARCIA, MANUEL. Manual de Derecho Civil, Tomo III-1, Libreria Bosch.
Barcelona 1976. pag., 21, define la cargas reales como Las cargas reales se definen como
aquel poder sobre la cosa que autoriza a su titular a obtener prestaciones (cumplimiento
de obligaciones) a cargo de ella, de forma que el titular de la cosa gravada viene obligado
a proporcionarlas. Lo que es un gravamen sobre la cosa: a) en el sentido de que es con
los rendimientos de esta cosa con lo que se cubre la realizacién de la prestacién que, en
ese sentido lato, se obtiene de la cosa; b) en el sentido de que no proporcionada la
prestacion, el titular de la carga tiene como si dijéramos una garantia en la propia cosa
gravada, en cuanto que puede obtenerla sobre ésta o sobre el valor que la misma
proporciona, enajenandola.

196DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, LUIS. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial.
Vol. 1. Edit. Civitas. 5% Edicién. Madrid.1996. pag., 66.
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Es el caso del deudor anticrético que hubiere transmitido a un tercero la
titularidad de la finca, salvo subrogacién, no se produciria la transmision de la
deuda pero la finca si continuaria gravada a favor del acreedor anticrético con el
derecho a percibir los frutos con cuyo importe pagar los intereses y en su caso el
capital de esa deuda, lo que pondria en evidencia que es una carga que recae
sobre el bien, pero para ello esa anticresis debiera haberse otorgado mediante
escritura publica limitando su alcance a la mera percepcion de los frutos e

inscribirse en el Registro de la Propiedad.

En opinion de GERMAN DE CASTRO!97 la carga aparece formada por dos
elementos: la obligacion propter rem y la responsabilidad sobre el inmueble, y si
la obligacion tiene importancia practica (se trata de la recepcion por el titular de
prestaciones periodicas y esto sé6lo puede ser calificado como obligacion) la
afeccion del inmueble en garantia reviste gran trascendencia para la

caracterizacion general de la institucion como derecho real.

¢Pudiéramos entonces considerar la anticresis sin traslacion de la posesion
como una carga real?. Para que pudiera ser equiparada, el deudor anticrético
que conserva no soélo la tenencia sino también la “entera posesion” (sin inversion
del concepto posesorio de ninguna clase) debiera asumir la obligacion especifica
de obtener frutos de esa finca para permitir que posteriormente el acreedor
entrara a su recoleccion y percepcion!?® Admitiendo esa opciéon sin embargo se
produce otra consecuencia, que es que en ese caso parece que el contrato de
anticresis se desfigura por cuanto la obtencion de frutos ya no es una facultad, o

una obligacién, del acreedor sino que pasa a serlo del deudor.

Ademas resulta bastante evidente que en la anticresis dejaria de darse una de las
caracteristicas esenciales que resultan predicables de las cargas reales: aun
queriendo entender que el deudor anticrético asume €l la obligacion de producir

los frutos esta obligacion nunca gravaria la finca a modo de contenido in

197 DE CASTRO VITORES, GERMAN. La Obligacién real en el Derecho de Bienes. Centro
de Estudios Registrales. Madrid. 2.000.pag., 109.

%puesto que si fuera el propio deudor quien tuviese que entregar los frutos ya
estariamos en el supuesto (i) que seria una anticresis sin ningin contenido real.
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faciendo. Seria una obligacion personal y no podria sostenerse que ese deudor
dejase de serlo por el hecho de transmitir el inmueble a un tercero: el deudor
anticrético seria deudor personal y lo seguira siendo hasta la extincion total de la
deuda, no quedando en modo alguno liberado por la transmision o abandono de
la titularidad del fundo, caracteristica ésta propia de las cargas,ni tampoco la
responsabilidad de la deuda quedaria limitada al estricto valor del inmueble sino
que el deudor anticrético es responsable del pago de la deuda de forma universal

con todos sus bienes, presentes y futuros.

Por ello debemos concluir que si no hay pérdida de la posesion por el deudor
anticrético y correlativa adquisicion de la misma por el acreedor, puede haberse
convenido un contrato de contenido anticrético pero no un derecho real de

anticresis.

3.2.2.3.-Conclusion

Asi pues, y a modo de resumen podemos encontrarnos:

(i) con una anticresis constituida mediando escritura publica y tradicion del
inmueble (que podra ser tradicion real o también instrumental, pero en este caso
obviamente debera desprenderse del documento que no existe voluntad
contraria), y habra que concluir que estaremos ante un derecho real de

anticresis.

(ii) Podremos encontrarnos también ante una anticresis constituida sin escritura
publica pero mediando tradicion (aqui so6lo cabra tradicion real), y también habra

que concluir que estamos ante un derecho real.

(i) Y por ultimo nos podemos encontrar con anticresis constituidas bien
mediante escritura publica bien sin ella pero siempre sin tradicion posesoria
(obviamente, de la escritura debera desprenderse inequivocamente esa falta de
tradicion, y ademas no debera haber habido tampoco tradicién real); en este caso
estaremos ante un contrato que guardara algunas diferencias con el propio

contrato de mutuo del que presuntamente es garantia o al que se vincula: el
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deudor en este contrato se compromete a pagar capital e intereses mediante la
entrega de los frutos producidos por la finca teéricamente afecta, y que debera ir
entregando al acreedor en los términos convenidos; y de no hacerlo los efectos
del incumplimiento se pueden encauzar de dos formas diferentes: puede el
deudor querer cumplir con la devolucion de capital e intereses pero entregando
frutos distintos (por ejemplo, dinero en lugar de frutos naturales), algo que en
cualquier caso el acreedor no tiene por qué aceptar; y puede incumplir porque no
entregue nada. En ambos casos debera responder por incumplimiento, pero en
ninguno de ellos el acreedor tendra accion directa alguna ni sobre los frutos ni
sobre la finca; sera un acreedor ordinario sin que disponga de ninguan tipo de

afeccion real sobre la finca ni sobre sus frutos, en garantia de su derecho.

Pese a ello se hace preciso destacar que de ese contrato también se desprenden
unas obligaciones que serian distintas que aquellas que se desprenderian del

simple contrato de mutuo.

En este contrato no se da la cesion de la finca ni la desmembraciéon del derecho a
percibir los frutos, habra un compromiso de atribucion de esos frutos, pero con
un caracter estrictamente obligacional; no se dara en ningan caso el contrauso y
asi se pondra de manifiesto la carencia de un requisito que es esencial y
necesario para poder hablar apropiadamente de anticresis. En este supuesto el
deudor no ha hecho entrega de la facultad de obtener los frutos futuros, sino que
el deudor estara pagando mediante frutos presentes, ya obtenidos, y que salen de
su patrimonio para, como medio de pago, incorporarse en el patrimonio del
acreedor. Asi el contrato creado tendra una cierta tendencia a asimilarse al de
anticresis por su contenido liquidativo de una deuda con base a la percepcion de
unos frutos (¢cuasi anticresis?), pero en modo alguno puede ser calificado como

contrato anticrético.

Por ello nos parece mas acertada la posicion de ALBALADEJO cuando se
pronuncia en el sentido de admitir la existencia de un contrato de anticresis con
efectos estrictamente personales, con contenido propio, pero que no puede
generar un derecho real, y que como tal contrato debiera quedar diferenciado del

derecho real de anticresis. Ahora bien ese contrato que es algo mas que una

123



mera promesa (en los términos de PUIG BRUTAU)!99, ciertamente tampoco es
una auténtica anticresis pues faltaria un contramutuo y careceria del derecho de

retencion, por eso seria adecuada la calificacion de contrato cuasi anticrético.

3.3. EL DERECHO DE ANTICRESIS Y SU ACCESO AL REGISTRO DE LA
PROPIEDAD.

También se resalta como argumento determinante de la naturaleza real de la
anticresis que es un derecho que resulta inscribible en el Registro de la
propiedad, algo que si bien no esta recogido explicitamente ni en el CCE ni en la
Ley Hipotecaria, si ha resultado contrastadamente admitido por numerosas
resoluciones de la DGRN al amparo del art. 2 de la L. Hipotecaria, que declara
inscribibles los titulos en que se constituyan, reconozcan, transmitan,
modifiquen o extingan derechos de usufructo, uso, habitacion, enfiteusis,

hipoteca, censos, servidumbres y otros cualesquiera reales.

Claro que quizas pudiera objetarse a esa opinidon que éste no es propiamente un
argumento para defender el caracter real de la anticresis, puesto que
precisamente ese articulo permite el acceso del derecho de anticresis al Registro
de la propiedad si es que este derecho es real, impidiéndolo en otro caso: lo que
hace la DGRN es admitir la inscripcion porque estima que la anticresis es un

derecho real y como tal procede ser inscrita, no a la inversa 200,

La anticresis, pues, resulta inscribible a través de esa via interpretativa que de la

naturaleza real del derecho, realiza la DGRN. Cosa distinta seria si la propia

199 PUIG BRUTAU J. ob., cit., pag., 15.

200Véase la ilustrativa sentencia del TS. De 3 de Marzo de 1995, en cuyo Fundamento de
Derecho tercero, establece: “El primer motivo con base en el nimero 5.° del art. 1692 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil acusa la infraccion del art. 38 de la Ley Hipotecaria,
parrafo 2.° y jurisprudencia cuyas sentencias invoca. Hay que tener presente que la
categoria de Derecho Real no se produce por el simple acceso al Registro de la Propiedad
sino que deviene por su intima naturaleza juridica que la inviste de una eficacia «erga
omnes» y constituye por lo tanto una peticion de principio hacer uso y aplicacion del
precepto hipotecario que se invoca en el motivo...”.
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normativa del CCE, como asi sucede en el CCCat (art. 569-24), tuviera previsto
que el derecho de anticresis es en si mismo inscribible pues de ello cabria

interpretar que, implicitamente, se estaria reconociendo su caracter real.

GARCIA-GRANERO argumenta que el derecho de anticresis es efectivamente
oponible a terceros, toda vez que el art. 1.883 del CCE establece que “el deudor
no puede readquirir el goce del inmueble sin haber pagado antes enteramente lo
que debe a su acreedor”, y resulta natural pensar que tampoco podra el deudor
incumplir esta norma mediante la enajenacion del inmueble a un tercero. Quizas
pudiérase matizar que el derecho resultara o no oponible a terceros en funcion
de su caracter real. Sin embargo, si que parece bien llamado ese art. 1.883 CCE
para sustentar el caracter real del derecho, puesto que la funcién del mismo es
establecer una limitacion a los derechos del propietario. El propietario no podra
readquirir el goce del inmueble (limitacion absoluta a su derecho de propiedad)
en tanto no haya pagado enteramente lo que debe al acreedor. De esta forma, sin
perjuicio del alcance de los derechos que adquiere el acreedor anticrético y que
luego estudiaremos, resulta evidente que, constituido el derecho de anticresis
con traslacion de la posesion, ha nacido un derecho en favor del acreedor y
limitativo del de propiedad, y por ello oponible al propietario y a quien de él

traiga causa.

Destaca entonces la traditio como elemento esencial para la determinacion de la
naturaleza real de la anticresis y a partir de ahi habra que determinar el alcance

de sus efectos y si ese derecho debe ser entendido como de garantia o de goce.

Como ya hemos senalado anteriormente el CCE no dispone de un articulo
equivalente al 569.24.2 del CCCat, que se manifieste en el sentido de que la
anticresis deba inscribirse y que de no hacerlo resulte inoponible a terceros
(inscritos). Dispone sin embargo de otros argumentos que creemos que la

conducen por el mismo camino.

El art. 609 CCE no condiciona la adquisicion ni del dominio ni de los demas

derechos reales sobre inmuebles a su inscripcién en el Registro de la Propiedad,
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pero como sefiala GARCIA GARCIA20! esos derechos reales podran tener efectos
limitados mientras no cumplan con el requisito de la publicidad registral,
produciendo efectos reales —no sélo personales- entre las partes contratantes y
los terceros no inscritos, y adquiriendo la eficacia real plena y absoluta frente a
todo el mundo cuando accedan al registro, teniendo dicha inscripcion un

caracter configurador de la plena eficacia real y absoluta del derecho inscrito.

201GARCIA GARCIA, J.M. loc., cit., pag., 340.
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4.- TIPOLOGIA DE LA ANTICRESIS EN TANTO QUE DERECHO REAL

4.1.- LA ANTICRESIS COMO DERECHO REAL DE GARANTIA

GARCIA-GRANERO202 ha venido a compendiar muchos de los argumentos
utilizados, en el derecho espanol, para identificar la anticresis como un derecho
real de garantia : se refiere en un primer lugar a que el codigo espanol incluye la
anticresis, juntamente con la hipoteca y la prenda, en el Libro IV Titulo XV, de
forma que el legislador al tratar conjuntamente estas tres instituciones
demuestra que tenia de ellas un concepto unitario como distintas
manifestaciones de una idea comun de la garantia real. Como manifiesta el
propio autor203 | este caracter aun resultaba mas acusado en el Code de
Napoleon cuya concepcion unitaria de prenda y anticresis, quedaba acentuado
bajo la conjunta denominacion de nantissement20¢ (art. 2.701), estableciendo
como Unica diferencia entre una y otra la naturaleza mueble e inmueble de la

cosa sobre la cual se constituye.

El segundo de los argumentos a los que se refiere GARCIA GRANERO vendria
por la aplicacion analégica a la anticresis de ciertos preceptos de la prenda y de
la hipoteca, y tal y como antes hemos expuesto no son pocos los autores que
ademas consideran que la remision prevista en el art. 1.886 CCE debe ser
interpretada mas ampliamente de forma que aun aquellos preceptos no
expresamente mencionados en el 1.886, pero reguladores de prenda e hipoteca,

también resultarian de aplicacion en la anticresis205.

202 GARCIA-GRANERO FERNENDEZ, J. loc. cit. pag., 464
203F jgualmente PUIG BRUTAU, J. ob. cit., pag., 13.

204Sin embargo hay que precisar que no es que el nantissement recogiera ambas figuras
(prenda y anticresis) las cuales tenian una regulacion auténoma propia, sino que venia a
regular el depésito en garantia tanto de los bienes muebles como de los inmuebles. Véase
arts. 2.071 y ss. Code Napoleon.

20sSHERNANDEZ MORENO, A. loc., cit., pag., 1.939.GUILARTE ZAPATERO,V. loc., cit.,
pag., 679.PUIG BRUTAU, J. ob., cit., pags., 118 y 119.
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Sin embargo ya hemos senialado mas arriba que esa ubicacion y esa remision
pueden resultar ilustrativas, pero que la naturaleza del derecho viene
determinada por las disposiciones que le sean propias y no por aquellas que

resultan aplicables tan solo a otras figuras aunque resulten afines.

Y el tercer argumento utilizado es que dada la remision del art. 1.886 al 1.861,
la anticresis puede asegurar toda clase de obligaciones, ya sean puras, ya estén
sujetas a condicién suspensiva o resolutoria, por lo que este mismo autor se
pregunta: ¢qué garantia va a representar la anticresis para el crédito por cuya

seguridad se constituye si no es una verdadera y propia garantia real?206,

Este ultimo argumento viene a resultar indirectamente discutido por PUIG-
BRUTAU297 quien denuncia la dudosa utilidad practica de la remision del 1.886
al 1.861 pues la anticresis es una garantia, dice, que puede convenir a las
obligaciones puras pero no a las condicionales, pues para garantizar el
cumplimiento de esas obligaciones condicionales la percepcion de los frutos
tendria caracter pignoraticio pero no anticrético. El acreedor los recibiria en
prenda a la espera de que la obligacion condicional resultara liquida y exigible,
pero no recibiria esos frutos en anticresis, puesto que en ella los frutos se
perciben para ser inmediatamente aplicados al pago de los intereses o en su caso
del capital. Opinion que a su vez es rechazada en la obra de SANTOS BRIZ208 que
la considera demasiado sutil frente al caracter absoluto del art. 1.861, y por no
existir imposibilidad juridica alguna para poder pactar la liquidacion de la deuda
para cuando se produzca su existencia en supuestos de condicion suspensiva o
su extincion en caso de condicién resolutoria, sin que por eso deje de ser

anticresis, que es siempre un derecho analogo a la prenda.

También resulta francamente evidente, que la anticresis se configura como un
derecho similar a la prenda pero sobre inmuebles, y que no existiria ningin

argumento suficientemente poderoso como para admitir la naturaleza real de

206 GARCIA-GRANERO FERNANDEZ, J. loc., cit., pag., 464.
207 PUIG BRUTAU,J. ob., cit., pag., 18.

208 SANTOS BRIZ, J. ob. cit. pag., 468.
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garantia de la prenda para los bienes muebles y negarla en cambio para los
bienes inmuebles, pues el mismo fundamento debe existir en uno y otro caso
para sostener la naturaleza de real de garantia del derecho establecido sobre la
cosa. Ahade GARCIA-GRANERO que existe una absoluta identidad de razén y fin
entre ambas instituciones por lo cual no dejaria de ser bastante arbitrario decir
de una de ellas que es un derecho real de garantia y de la otra que no
(evidentemente salvo que se admita la anticresis sin traslado de la posesion, de
ningun tipo, pues entonces si nos encontrariamos ante unos derechos
francamente diferentes: En la prenda la entrega del bien es esencial y
constitutiva y en la anticresis resultaria innecesaria). Y no existiendo en el codigo
espanol ninguna declaracion formal que se pronuncie en uno u otro sentido,
parece mucho mas loégico conceder a la anticresis el rango de derecho real

analogo al que surge de los contratos de prenda e hipoteca.

PUIG-BRUTAU2% también aporta dos argumentos que necesariamente deben ser
tomados en consideracion: este autor hace referencia al tltimo parrafo del art.
1.857 CCE que establece que “las terceras personas extranas a la obligacion
principal pueden asegurar ésta pignorando o hipotecando sus bienes” y que en
méritos del art. 1.886, también podran esas mismas personas asegurar el
cumplimiento de aquella obligacion principal constituyendo sobre sus propios
bienes inmuebles derecho de anticresis. De esta forma, afectar la propiedad de
un bien inmueble al cumplimiento de una obligacién ajena, y comprometiendo
solo los bienes afectados y no la generalidad de patrimonio del garante, sé6lo

podra hacerse desde la propia existencia de un derecho real de garantia.

PUIG-BRUTAU emplea este argumento, en el sentido de defender que si el art.
1.862 habla de promesa de constitucion de hipoteca o prenda, y que esa promesa
tiene soélo caracter personal, es porque luego, cuando efectivamente queda
constituida la tal prenda o hipoteca, éstas tienen caracter real. Y, anade, si eso
es valido para la prenda e hipoteca, forzosamente debe ser también valido para la
anticresis, puesto que el 1.886 CCE al hacer remision al 1.857, sin lugar a dudas

-y aunque no lo cite expresamente- se esta refiriendo también al 1.862.

209pUIG BRUTAU, J. ob.cit., pag., 15.
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También aporta, PUIG-BRUTAU, como segundo argumento el caracter indivisible
del derecho real de garantia. El art. 1.886 CCE remite para la anticresis a lo
establecido en el 1.860 para prenda e hipoteca, articulo que establece que “la
prenda y la hipoteca son indivisibles aunque la deuda se divida entre los
causahabientes del deudor o del acreedor. No podra, por tanto, el heredero del
deudor que haya pagado parte de la deuda pedir que se extinga
proporcionalmente la prenda o la hipoteca mientras la deuda no haya sido

satisfecha por completo”.

Y en su consecuencia, remarca dicho autor, en la circunstancia en que nos
encontremos ante una unica deuda asegurada con un derecho de garantia
también unico, y la obligacion quede fragmentada en su lado pasivo, el derecho
real de garantia no podra seguir la misma suerte. Cabe, anade, que ciertamente
la cosa se divida en dos o mas, pero los nuevos propietarios no pasaran a ser, sin
mas, deudores personales de aquella obligacion asegurada, y sin embargo la

garantia pesara invariablemente sobre la misma cosa.

De esta forma podemos concluir que cuando se transmite una finca gravada con
anticresis, o esta finca se divide en varias nuevas fincas que son adjudicadas a
distintos nuevos titulares, por aplicacion de los arts., 1.866 y 1.860 CCE, ni la
garantia se divide ni tampoco se extingue; y al igual que ocurre con el adquirente
de una finca hipotecada que el nuevo propietario no pasa ope legis a ser deudor
del acreedor hipotecario (aunque su nueva propiedad siga respondiendo ante la
falta de cumplimiento de la obligacion asegurada y deba soportar (o pagar) la
ejecucion de la garantia), igual ocurrira con la garantia anticrética que seguira
gravando la finca sobre la que recae independientemente de quien sea su titular,
poniéndose en evidencia de esta forma el distinto discurrir del propio derecho de
anticresis que siempre recaera sobre el mismo inmueble, con la titularidad de la

deuda principal.

Por cuanto antecede son muchos los argumentos que perfilan ese derecho real de
anticresis como un derecho real de garantia y cuya enunciacion seria la

siguiente:

1. Por su ubicacion en el CCE, junto con los derechos reales de garantia.
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2. Por la aplicacion analégica a la anticresis del conjunto de disposiciones
establecidas en el CCE para la prenda y para la hipoteca.

3. Por la extension del art. 1.861 CCE.

4. Porque reconocida la naturaleza real para la prenda de bienes muebles,
no tendria sentido negarsela a la de los inmuebles.

5. Por disponer el acreedor del ius retentionis (art. 1.883 CCE).

0. Por ser un derecho independiente respecto de la propia obligacion
principal y que recae especial y exclusivamente sobre el bien ofrecido en
anticresis (art. 1.857 CCE).

7. Por el caracter indivisible del derecho y la imposibilidad de cancelacion

parcial debida a la division del objeto o de la deuda (art. 1.860).

4.1.1.- La facultad de realizacion de valor como sostén de los derechos

reales de garantia y su reconocimiento en el derecho de anticresis.

4.1.1.1.- La realizacion de valor como elemento identificativo de los

derechos reales de garantia: Su contenido.

Para ALBALADEJO, el elemento esencial que identifica a los derechos reales de
garantia es, precisamente, el ius distrahendi219; e igualmente para LACRUZ
cuando manifiesta que la inmediacion propia de los derechos reales se evidencia
en la facultad de instar la venta de la cosa en el caso de impago de la deuda y
que ello puede realizarse sin la cooperacion del propietario; es mas, contra su
voluntad?!l. Para este autor el caracter real de los derechos de garantia, no se
manifiesta, como en los derechos de goce en proximidad y aprovechamiento de la
cosa, sino en la facultad de conservacion de su valor mediante la accién de
devastacion en la fase de seguridad y en la facultad de enajenacion de la misma y

satisfaccion del crédito con el precio obtenido en la fase de realizacion de valor.

210 ALBALADEJO GARCIA, M. ob., cit., pag., 24.

211 LACRUZ BERDEJO, J.L. ob., cit., pag., 204 y ss.
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El dominio, nos dice, se ve limitado en el ius abutendi?!? durante la primera fase,
y en el ius disponiendi durante la segunda. Y, concluye, que por todo ello procede
calificar estas figuras como derechos reales no de goce ni de adquisicion, sino de

garantia?13.

Resulta mayoritaria la postura doctrinal que sostienen que la facultad de
realizacion de valor resulta determinante para los derechos reales de garantia214,
incluso es frecuente denominar indistintamente a los derechos reales de garantia
como derechos de realizacién de valor?!5, o como hace ya directamente DIEZ-
PICAZO prescindir de la clasificacion tradicional de los derechos reales de
garantia, para referirse exclusivamente —en la clasificacion- a los derechos reales
de realizacion de valor, eso si con funcion de garantia y entre los que ubica al
derecho real de anticresis216. Es muy abrumadora la doctrina que se pronuncia
en este sentido:, GUILARTE estima que la realizacion de valor, unida a la
sujecion de la cosa al cumplimiento de la obligacion asegurada y el derecho de
preferencia que otorga a su titular para cobrarse, representa el nervio de este

tipo de garantia en el Derecho moderno y en ello radica el caracter real de esos

212 CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, GUILLERMO. Derecho o Carga real: naturaleza
juridica de la hipoteca. Editorial CEDECS EDITORIAL S.L. Barcelona. 1998, pags., 173 y
ss, explica citando a Fernandez Elias que la palabra abutendi no significaba entre los
romanos lo que quieren hacerla significar los tratadistas —esto es, abuso-; no, no era
como estos dicen, el derecho a incendiar la cosa que estaba en el dominio, no era el
derecho de destruirla por capricho; era el derecho de disfrutar de ella en toda la
extension de la cosa misma, de consumirla, de destruirla cuando esto resultaba
necesario para que la cosa en cuestién realizase su objeto.

Para este propio autor el ius disponiendi comprende la posibilidad de enajenacién, de
cesion y transferencia a tercero, de renuncia, de extincion del derecho por destruccién de
la cosa y de autolimitacion mediante la imposicion de cargas y gravamenes o de derechos
reales limitados.

213 Y en el mismo sentido también DIEZ PICAZO Y GULLON. ob., cit., pag., 544.

214 LACRUZ BERDEJO, J L. ob., cit., pag., 18.

215ALBALADEJO GARCIA, M. ob., cit., pag., 221: “Operando mediante enajenacién de la
cosa objeto del derecho real de garantia, para obtener su precio, con el que cubrir la
obligacioén garantizada, es de esencia la atribucion al acreedor de la facultad de promover

la enajenacion...”

216DIEZ-PICAZO, L. ob., cit., pag., 117.
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propios derechos?!7; del mismo modo para DIEZ PICAZO las garantias reales
significan la concesion y afeccion de un derecho a la realizacion de valor sobre
una cosa para la satisfaccion del crédito2!8, y en el mismo sentido LACRUZ para
quien la inmediacion de los derechos reales de garantia se manifiestan en la

facultad de enajenacion?19.

Sin embargo, pese a lo usual que resulta vincular la realizacion de valor a los
derechos de garantia, a nosotros no nos parece que esta facultad sea el elemento
esencial y definitorio de los mismos. Siguiendo la opinion de ESPEJO LERDO DE
TEJADA?220  estimamos con €l que mas alla de las figuras tipificadas de la prenda
y de la hipoteca respecto de las que el art. 1.858 CCE establece la posibilidad de
su enajenacion como elemento esencial de ambas, para los restantes casos “la
correlacion garantia realizacion de valor no tiene por qué darse. No hay ninguna

razon sistematica, dogmatica o funcional que asi lo imponga.”221

La caracterizacion del ius distrahendi como elemento esencial de los derechos
reales de garantia merece ser comentada pues aun cuando, como hemos visto,
son muchos los autores que determinan que esa facultad es el elemento

definitorio de este tipo de derechos, nosotros creemos que la verdadera funcién

217 GUILARTE ZAPATERO, V. Loc.cit., pag., 451.También MORENO QUESADA, L. ob.,
cit., pag., 13. E igualmente ALVAREZ CAPEROCHIPI, J.A. ob., cit., pag., 117.

218 DIEZ PICAZO, L. ob., cit., pag., 62.

219 Aunque también resalta que para la anticresis esa inmediacion y la limitaciéon a la
propiedad aparecen con la cesién del derecho de goce. LACRUZ BERDEJO, JL, ob., cit.,
pag., 204.

220ESPEJO LERDO DE TEJADA, MANUEL. “Autonomia privada y Garantias reales”, en
Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo. Editorial Thompson-
Civitas. Madrid.2003.Tomo III. Pags., 3.747 y ss.

221 Quizas sin tanta rotundidad FERRANDIS VILELLA, JOSE, se pronuncia en el mismo
sentido. “Introduccion al estudio de los derechos reales de garantia”. ADC. Enero Marzo
1960. Tomo XIII. Fasciculo I. pag., 47. Y mas adelante en su pag., 49, concluye: “ la
realizacion del valor es un remedio para el caso de incumplimiento. Pero el derecho real
de garantia no se dirige a remediar el incumplimiento, sino a asegurar el cumplimiento”.
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de garantia no esta tanto en la enajenacion como en el privilegio (y la

preferencia)222.

La facultad de enajenacion que concede un derecho real de garantia entendemos
que no es mas que el cauce procesal para el ejercicio de una accion. Cualquier
deudor responde universalmente con todo su patrimonio de la totalidad de sus
deudas, y por tanto cualquiera de sus acreedores podra dirigirse al juez
solicitando el embargo de sus bienes y la venta judicial de los mismos. La
constitucion de un derecho real de garantia lo que le aporta, como elemento
diferencial respecto del crédito ordinario, es la afeccion (atil tan solo cuando el
bien afecto salga del patrimonio del deudor) y el privilegio (siempre y en cualquier

caso).

Que la facultad de realizacion de valor permita al acreedor iniciar un proceso de
enajenacion al margen del proceso judicial ordinario, simplifica la via del ejercicio
de la accion pero pensamos que no aporta nada esencialmente diferencial
respecto del derecho de crédito223, por tanto los elementos que en todo caso
creemos que caracterizan a los derechos reales de garantia serian la afeccion y el

privilegio, porque la concurrencia o no de ellos si diferencia un derecho de otro.

Entendida la afeccion en los términos en los que la define ALVAREZ
CAPEROCHIPI, esto es, “la vinculacion juridica de un bien al cumplimiento de
una obligacion mediante la enajenacion jurisdiccional del mismo en caso de
incumplimiento”24, esta afeccion es lo que va a permitir que efectivamente ese
bien en particular quede vinculado al pago de una deuda concreta, y esa
afeccion o vinculo es lo que hara que ese derecho sea oponible erga omnes. Y este

si es un elemento absolutamente diferencial.

222 En este mismo sentido se manifiesta también DE REINA TARTIERE, G. ob., cit., pag.,
719: “(...) En cambio, la garantia supone algin medio de reforzamiento de la posicion del
acreedor comun. (...). En la medida en que el acreedor obtenga una preferencia frente a
otro acreedor, o frente a terceros adquirentes, o la afeccién especial de una cosa, o pueda
ejecutar un nuevo patrimonio, habra garantia”.

223 MORENO QUESADA, L. ob., cit., pag., 28.

224ALVAREZ CAPEROCHIPI, J.A. ob., cit., pag., 117.
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La facultad de enajenacion contra la voluntad del deudor y sin contar con su
participacion se da en todos los créditos que entren en un proceso de ejecucion
judicial, acogerse a un derecho real de garanti tipico, desde un punto de vista
procesal, lo Gnico que hace es simplificar el procedimiento y sustancialmente
poder saltarse la fase declarativa del derecho (que no siempre es precisa, vgr: la
ejecucion de titulos valores). Lo que va a diferenciar una ejecucion de otra es la

afeccion.

Y si esa afeccion distingue sustancialmente la extension de la responsabilidad
entre una obligacion ordinaria y una obligacion con garantia real, no es en modo
alguno menos trascendente el privilegio (y la preferencia) que es lo que hace
culminar con eficacia la afeccion. El privilegio quebrara el principio de la par
conditio. Frecuentemente se separa el concepto de privilegio del concepto de
derecho de garantia, sosteniéndose que los derechos reales de garantia tienen
origen convencional y los privilegios legal?25; sin embargo eso tampoco nos parece
del todo cierto. Las garantias reales tipicas producen sus efectos aseguradores,
precisamente por estar tipificadas, de forma que los efectos que se produciran no
los pueden convenir las partes sino que tienen origen legal. De hecho en la
discusion doctrinal sobre la posibilidad de que los particulares puedan crear
nuevos derechos reales no tipificados??26, ROCA SASTRE, pronunciandose en
contra, senala que es realmente dificil crear derechos reales ex novo?27 y que en
todo caso lo que ocurrira es que se utilizaran estructuras ya existente para ser
aplicadas modificando tan solo determinadas circunstancias o variando la

finalidad para las que fueron creadas. Y eso con mayor motivo ocurrira también

225Tbidem.

226 A favor, LACRUZ BERDEJO,JL. ob., cit.,. Pag., 203. Mucho mas reticentes se
manifiestan PUIG BRUTAU, J. ob., cit., pag., 35; y PUIG PENA, FEDERICO. Tratado de
Derecho Civil Espariol. Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid 1972. Tomo III. Vol
I., pag., 25.

227 ROCA SASTRE, RAMON M?® Y ROCA SASTRE MUNCUNILL, LUIS, en Derecho
Hipotecario. Edit. Bosch. Barcelona.1979. Tomo IV- 2°. Pag., 670.
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en los derechos reales de garantia en donde deben entrar en juego el privilegio, y

el origen de éste siempre debera ser legal22s.

CABRILLAC, entendemos que acertadamente, sostiene que afeccion y privilegio
son verdaderamente los elementos esenciales de toda garantia real229. Y lo cierto
es que a nosotros lo que nos parece definitorio de la garantia no es tanto el
procedimiento que debe seguirse para su efectividad, sino la seguridad de que el
bien afecto ya no escapara de responder por la deuda a la que ha quedado
vinculado y la circunstancia de que una vez enajenado ese bien, sobre el valor
obtenido el acreedor en méritos del privilegio (y en su caso de la preferencia)
adquiere la seguridad de que él sera el primero que cobrara su crédito

enteramente, sin las limitaciones propias de la par conditio.

Por tanto podemos hablar de la facultad de realizacion de valor como la
manifestacion principal de los derechos reales de garantia, pero ese ius
distrahendi debera ser entendido en esos casos, no tanto en su vertiente procesal
sino como la accién que conlleva afeccion y privilegio, so6lo entonces es

verdaderamente esencia de los derechos reales de garantia.

4.1.1.2.- La presencia de la facultad de realizacion de valor en la anticresis

regulada por el CCE.

En la actualidad, que la anticresis constituye un derecho de realizacion de valor
es algo que, sin decirlo expresamente el CCE, ha venido siendo admitido de
forma practicamente unanime por doctrina y jurisprudencia, aunque
ultimamente parece apreciarse un cierto cambio de criterio entre algunos

autores?230,

228 MORENO QUESADA, L. ob., cit., pag.,74.

229 En este sentido CABRILLAC, MICHEL; MOULY, CHRISTIAN, CABRILLAC SEVERINE,
PETEL, PHILIPPE. Droit des Stiretes. Editorial Lexis Nexis.S.A. Paris.2010. 9% Edicién.
Pag., 413.

230LACRUZ BERDEJO, JL, ob.cit., pag., 300, a quien le parece cuestion muy dudosa.
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Cierto es que la redaccion dada al art. 1.884 CCE es, desde luego,
desafortunada; pero, segin se cuestiona ALBALADEJO23!, si al acreedor
anticrético se le negase la facultad de poder proceder a la venta del inmueble,
¢qué garantia hubiera recibido ese acreedor para asegurar el cobro de su

crédito?.

Hemos senalado mas arriba, que en su origen la anticresis era el pacto que
acompanaba al pignus , tanto del bien mueble como inmueble, y que suponia
que junto al derecho de retencion tuviera el acreedor la facultad bien de
compensar los frutos con los intereses de la deuda, bien de aplicarlos primero al
pago de esos intereses y luego al capital; y que es a partir del Siglo II d.C. en que
la jurisprudencia consideré6 como “elemento natural” del pignus con pacto

anticrético, ademas, la facultad de realizacion de valor.

En este mismo sentido para PUIG-BRUTAU?232 para quien la anticresis en su

origen acompanaba siempre al pignus o a la hipoteca, pero modernamente (al

Igualmente DE COSSIO Y CORRAL, ALFONSO, Instituciones de D° Civil. Edit. Civitas.
Madrid.1988. pag., 349.

También se formula dudas. ALVAREZ CAPEROCHIPI, J.A. , ob.cit., pag., 216, quien
abiertamente entiende que la anticresis no conlleva el ius distrahendi.: “... a mi entender
no hay razéon para excluir la posibilidad de constitucién de un derecho real de garantia
que consiste sb6lo en la puesta en administracion de un bien. Histéricamente el ius
distrahendi aparece como un pacto agregado al pignus y la garantia real se funda en la
cesién posesoria y no en la realizacion de valor. La definiciéon del pignus es la de una
posesion con fines de garantia. Del mismo modo, en el derecho moderno, el caracter real
de anticresis se puede fundar en la oponibilidad a terceros de una puesta en
administracién y no en el derecho de retencién.

Recordemos que GULLON Y DIEZ-PICAZO, como ya hemos sefialado mediante nota en el
epigrafe 3.2.2.1 han evolucionado en su opinién pues mientras en un inicio defendian
que “la anticresis, como derecho real de garantia, comporta siempre el ius distrahendi...”,
posteriormente se manifiestan en el sentido contrario: “La anticresis no confiere un ius
distrahendi al acreedor para el eventual pago de su crédito mediante la realizacién del
inmueble objeto de aquel derecho...”

231 ALBADALEJO GARCIA, M. ob.cit., pag., 271.

232PUIG-BRUTAU,J. ob.cit., pag., 51
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incorporarla a los coédigos) se constituye como nueva figura independiente
separada de los otros derechos, y de esta forma el ius distrahendi que siempre
existio en tanto que formaba parte no de la anticresis sino de la prenda o de la
hipoteca, queda también atribuida a la anticresis pero respecto de ésta es una
facultad nueva. Facultad, que al regularse de manera autéonoma el propio

derecho de anticresis debid entenderse como de necesario mantenimiento233.

Si procedemos a examinar la presencia de la afeccion y el privilegio en la
anticresis, para cuya efectividad se debiera instrumentar la facultad de
realizacion de valor, nos encontramos que en el CCE (a diferencia del catalan que
examinaremos mas abajo), a la anticresis no se le reconoce privilegio y tampoco
afeccion. Lo que se produce es una transmision de la posesion del bien inmueble,
pero no una afeccion propiamente dicha. Y si entendemos, como asi hacemos,
que fruto del convenio anticrético nace un derecho real con transmision
posesoria, lo que sucedera es que el acreedor anticrético podra defender su

posesion y su ius fruendi, erga omnes, por el contenido del propio derecho real.

El caracter de derecho real de realizacion de valor le viene reconocido a la
anticresis, entre otras, por la resoluciéon de la DGRN de 11 de marzo de 1932 que

establecia:

“Que prescindiendo de la naturaleza, tan discutida en todas las
legislaciones —ya desde la romana- del gravamen anticrético, que vuelve a
mirarse con tanto interés en los paises de crédito territorial mas avanzado,
porque sustituye con ventaja a las varias combinaciones de la hipoteca y el
usufructo —usufructo de seguridad o de garantia-, y aun equiparada la
anticresis, con caracter de verdadero derecho real, a la hipoteca por la
jurisprudencia de este centro directivo, en cuanto supone, igualmente, -
aparte el caracteristico derecho al percibo de los frutos, una potencial
enajenacion de la propiedad del inmueble...”

Y siendo ésta la interpretacion absolutamente mayoritaria en nuestro derecho,

tanto por los distintos autores que comentan el art. 1.884 CCE como por la

*®Es esta una conclusion, que como ya hemos sefialado muy insistentemente estamos en
franco desacuerdo, no hay nada, ningtin antecedente que permita deducir que la facultad
de ius distrahendi qued6 atribuida a la anticresis cuando ésta se incorpor6 a los cédigos
como figura contractual independiente.
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jurisprudencia, lo cierto es que la regulacion del CCE no lo establece

expresamente, a diferencia del CCCat.

De la lectura literal del art.1.884, prescindiendo —por el momento- de que esa
literalidad pueda conducirnos a un absurdo, resultara que el derecho de
anticresis soélo llevaria aparejada facultad de enajenacion para la realizacion de
valor en aquellos supuestos en que o bien las partes lo hubieran pactado
expresamente o bien las propias partes hubieran convenido un pacto comisorio,
que al ser declarado nulo por la ley, esa misma ley atempera o rebaja los efectos
de tal declaracion de nulidad, en el sentido de prohibir al acreedor la adquisicion
directa del derecho de propiedad, pero permitiéndole por contra proceder a la

venta de ese bien en publica subasta.

Como ya hemos visto una gran mayoria de autores vienen a manifestar que si se
niega el derecho de realizacion de valor, la garantia anticrética pierde todo su
sentido. También hay algun autor que se manifiesta indeciso pues al tiempo de
determinar que el ius distrahendi es un elemento esencial de los derechos reales
de garantia, sin embargo al referirse a la anticresis opina que siendo éste un
derecho real de garantia puede que se constituya sin la facultad de realizacion de

valor234,

Si negaramos a la anticresis la facultad de realizacién de valor, la percepcion de
frutos se aproxima mucho a una funcién de pago, y en ese caso probablemente
se tendria que sustraer su regulacion del Titulo XV, donde se recogen las

garantias reales, para remitirlo a otra sede.

La anticresis, en cuanto percepcion de frutos, podra ser calificada como derecho
real porque atribuye una adquisicion originaria de los frutos, pero su ubicacion
en el ambito de los derechos de garantia Unicamente puede tener sentido,

logicamente, si se configura como un derecho de realizacion de valor23s.

234ALVAREZ CAPEROCHIPPI, JA. ob., cit., pags., 117 y pag., 216.

235En este sentido GUILARTE ZAPATERO, V. loc.cit., pag., 642.
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POTHIER236 ya ponia el acento, al senalar la identidad de la anticresis frente a
otras figuras, precisamente en que en la anticresis el acreedor no adquiere el
derecho de vender la heredad, y eso proviene ya del derecho romano (/Digesto
Libro XX.Tit.1.11.1) y en opinion de Pothier, esta referencia “retinet possessionem
pignoris loco...” que hacia la ley y no al “pignoris iure”, es lo que justificaba que la
anticresis ni en origen, ni al ser reestablecida en el derecho francés, contuviera la
facultad de realizacion de valor237. Y siendo pues, tal y como se define en el
derecho francés un derecho de garantia, se establece su regulacion entre los
restantes derechos de garantia aunque ello no implique que conlleve la facultad
de realizacion de valor. Y ello era exactamente igual en el codigo civil francés
vigente hasta marzo de 2006238, en cuya regulacion se establecia que el acreedor
anticrético no devenia propietario del inmueble en caso de impago de la deuda
principal, para cuya persecucién debia acudir el acreedor a las vias legales

(ordinarias). (art. 2.088 del cédigo civil francés, vigente hasta esa fecha239 . Y la

E igualmente se pronuncia también CORDERO LOBATO, E. loc., cit., pag., 2.135, para
quien “a pesar de lo previsto en el art. 90.1.2° de la Ley Concursal, la garantia no recae
sobre los frutos sino sobre el inmueble mismo.”

236 POTHIER., ROBERT JOSEPH. Oeuvres de Pothier, publicadas por M. Dupin. Editorial
Pichon-Bechet, Libraire. Paris 1827. Tomo Quinto. Pag 597.

237 En este sentido D’ORS, expone que la garantia que ofrece el pignus es, en principio, de
caracter tan solo coactivo: el acreedor, al retener la posesion pignorada y privar de ella al
pignorante, le fuerza a cumplir, o hacer cumplir, la obligacion, pues sélo cumpliéndola
podra recuperar la cosa de que se ve privado. Pero el pignorante puede autorizar al
acreedor para aprovecharse de la prenda que éste retiene: con ese fin puede convenir un
pacto de renuncia a su accion en determinados supuestos (pactum conventum), y entre
ellos el pacto de antichresis. D’'ORS PEREZ-PEIX, A. ob., cit., pag., 475y ss..

238E] 24 de Marzo de 2006, el cédigo civil francés sufrié6 una profunda reforma que alteré
sustancialmente el régimen de ejecucion de los préstamos hipotecarios y de la anticresis,
fruto de dicha reforma hoy en dia la anticresis lleva aparejada la facultad de realizacién
de valor, por remisién expresa del art., 2.388 al art., 2.458 que es el que recoge la
facultad de enajenacién de las fincas hipotecadas. La actual regulacion de la anticresis
en el codigo civil francés queda establecida en los arts., 2.387 y siguientes

239 Senala GUILARTE ZAPATERO, V, loc.cit., pag., 670 y ss., que la jurisprudencia
francesa venia reconociendo la facultad de realizacién de valor, en contra de la tesis de
Pothier y aunque ello no estuviera expresamente recogido en la legislacion anterior.
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regulacion de la anticresis en el codigo civil francés era practicamente igual a la

que con posterioridad recogio el CCE.

En esta misma linea también debe destacarse que en la regulacion de la
anticresis en el cédigo civil italiano, tampoco se recoge en favor del acreedor

ninguna facultad que permita la realizacion de valor (Arts. 1.960 a 1.964).

Del mismo modo tampoco fue recogido el ius distrahendi en la mayoria de los
codigos iberoamericanos: en tan solo 3 sobre 20, si bien en dos de esos tres no se

reconoce privilegio alguno.

Son estos unos precedentes sin duda indicativos, pues no podemos olvidar que
la incorporacion de la anticresis en el CCE es una importacion pura, literal, e
imprevista de los establecido en el cédigo francés, no estando ni tan siquiera
atisbada en el anteproyecto del codigo espanol, de forma que, consecuentemente,
si en el codigo francés no se reconocia la facultad de ius distrahendi?#? a favor del
acreedor y tampoco en los restantes codigos del resto de nuestro entorno juridico
vigentes al tiempo de ser aprobado el CCE, en buena logica esta facultad
tampoco debiera estar presente en el codigo espanol, ni cabe presumir que deba

darse por sobreentendida.

El art. 1.884 CCE, a diferencia del francés, se divide en dos parrafos, lo que
produce una cierta confusién con el pronombre “ce” /“este”; pues si bien en el
articulo francés, esta claro que el “ce” puede ir referido al caso previsto en la
primera frase, de forma que la lectura del articulo sea “Le créancier ne devient
point propriétaire de lUimmeuble par le seul défaut de paiement au terme
convenu,(...) en ce cas, il peut poursuivre Uexpropriation de son débiteur par les
voies légales ; en el CCE eso no es posible al estar en parrafos separados por un
punto y a parte. Todo y que, desde luego todos los autores entienden que debe ir

referido también a ese mismo supuesto.

240 LAURENT, F. ob., cit., pag., 543. BAUDRY-LACANTINERIE, G. ob., cit., pag., 181.

En sentido contrario PLANIOL. ob., cit., pag., 354. quien aprueba la interpretacion hecha
por los tribunales franceses en el sentido de equiparar la anticresis a la prenda,
reconociéndole por tanto al acreedor la facultad de venta del inmueble y el derecho
preferente a percibir el cobro de su crédito con el importe obtenido.
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GUILARTE estima que careceria de sentido que el legislador hubiera introducido
el ius distrahendi s6lo como alternativa para una situacion ilegal y no para los
supuestos en que no estuviera presente el pacto comisorio?4!, pero a nuestro
juicio lo que debe ser objeto de estudio es si el art. 1.884 reconoce un auténtico
derecho de ius distrahendi o trata simplemente de salvar la nulidad de todo el
contrato anticrético, reduciendo a sancionar como nulo tan solo el pacto
comisorio y remitiendo a la via ordinaria la reclamacion de la deuda pendiente de
pago y que, al no producir efectos la adjudicacion convenida, debe ser de algun

modo satisfecha.

El propio ALBALADEJO cree que seria absurdo entender que cuando se ha
establecido el pacto comisorio, siendo éste nulo, entraria en juego la venta
judicial y en los restantes supuestos no, por lo que debe entenderse que en los
supuestos de incumplimiento estara siempre presente la facultad de enajenacion.
Por otro lado, refiriéndose a la redaccion dada en el codigo espanol, se plantea el
problema considerando que si estuviéramos a la literalidad del precepto, éste
resultaria inocuo puesto que el pago de la deuda siempre lo podemos pedir y, en
cuanto a la venta, si ésta no fuera posible la obligacién garantizada por la
anticresis se veria abocada a ser Unicamente satisfecha mediante los frutos de la
finca, lo que podria convertir este derecho en uno de duracion indefinida, algo

que el legislador ni permite ni persigue242.

Sin embargo nos parece que esa es una justificacion muy débil para reconocer el
ius distrahendi en una garantia cuando no se encuentra expresamente
contemplada. Efectivamente, si negamos la existencia de ese ius distrahendi,
habra que convenir con ALBALADEJO que la facultad del acreedor se reduce a
reintegrarse de las deudas con los frutos y ampararse en el derecho de retencion
del art. 1.883, pero eso en modo alguno significa que vencida la obligacion no
pueda el acreedor iniciar las acciones ordinarias para reclamar el importe de su

crédito como cualquier otro acreedor ordinario, y entendemos nosotros que

241 GUILARTE ZAPATERO, V. Loc.cit., pag., 669.

242ALBALADEJO GARCIA, M. ob., cit., pag., 270.
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resulta posible una lectura distinta del precepto, pudiéndose entrar a considerar

distintos elementos no siempre contemplados en su valoraciéon e interpretacion.

Como ya se ha senalado anteriormente, la constitucion de la anticresis no
requiere una forma especial, ni tan siquiera requiere documento escrito.
Imaginemos la constitucion de un derecho de anticresis mediante documento
privado y entrega efectiva de la posesion: en ese caso, y en un supuesto de
incumplimiento de pago del capital, el acreedor para reclamar lo que se le
adeuda deberia acudir primero a la via judicial ordinaria para el reconocimiento
de su deuda y solicitar la declaracion de condena al pago de la misma, y
posteriormente para poder hacer efectivo el cobro debiera ejecutar la propia
sentencia declarativa. Ahora bien durante todo ese procedimiento, desde luego y

al amparo del art. 1.883 CCE, podra retener en su poder el bien inmueble.

Por ello, toda vez que no cabe en la via judicial la ejecucion de un documento
privado ni acudir a la via de apremio con apoyo en ese propio documento2?43; si
queremos sostener que tal derecho de anticresis conlleva la efectiva realizacion
de valor debera resolverse que la anticresis precisa de escritura publica (algo
que no se dice en la ley espanola pero que si se requeria, por ejemplo, en la ley
francesa o se exige en la ley catalana). Pero si sostenemos que la anticresis
queda validamente constituida mediante la entrega efectiva de la posesion, en
este caso la posible venta judicial vendra siempre condicionada por la previa
declaracion judicial de condena al pago de la cantidad garantizada; pues la
posesion tan solo nos otorgara un derecho de retencion anticrética pero no de

realizacion de valor.

Lo cierto es que la ley no exige escritura publica para la constitucion de la
anticresis, y por tanto es valida la que se haya constituido sin ella; sin embargo
no puede negarse que es mas que probable que se haya constituido mediando
esa escritura publica. ¢Significa eso un cambio sustancial respecto de la
constituida con documento privado (o por acuerdo verbal)?. Si se constituy6

mediante instrumento publico, la discusién estribaria en saber si el bien es

243A excepcion, claro estd y a mayor abundamiento de este propio argumento, de los
titulos valores que tienen una regulacion especifica.
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atacable porque asi lo declara el art. 517-4 de la LEC o por resultarle de

aplicacion el 1.884.2° del CCE.

Desde luego habiéndose otorgado escritura publica se podra acudir a la accion
ejecutiva (art. 517 LEC) que conducira a una declaracion judicial de embargo
para la subsiguiente venta del inmueble, es decir el inmueble quedara afectado
no por el derecho de anticresis sino por la declaracion de embargo que no es mas
que un instrumento o herramienta de la que dispone el Juez para hacer efectiva
su orden de ejecucion?+4, de forma que asi se pondra en evidencia que no se esta

ejecutando una garantia autonoma sino el crédito propiamente dicho.

244 La Sentencia del T.S de 28 de Diciembre de 1999 (RJ 9618), declara que el embargo
consiste, como mejor dice la doctrina, en una afectacién o adscripcién, por declaracion
judicial, de determinados bienes a la actividad de apremio que ha de realizarse en el
proceso de ejecucion del que dicho embargo forma parte.

Y también STS de 21 de Febrero de 1975 (RJ 666) que se refiere al embargo como
resultado de una providencia judicial dirigida Ginicamente a garantizar las consecuencias
del juicio.

Sentencia T.S. de 14 de Noviembre de 1.995 (RJ 8603): “(...) mediante el embargo se
constituye una verdadera vinculacion del valor de realizacion de una cosa en funciones
de garantia del cumplimiento de una obligacion dineraria, de tal manera que el embargo
de una cosa mueble desempefia una funcion similar al de la prenda («pignus iudiciale»),
al igual que el de un inmueble (anotado preventivamente) se corresponde con la funciéon
de una hipoteca.”

De la Jurisprudencia menor resulta especialmente ilustrativa la Sentencia de fecha 16
de Julio de 1999 (AC 1999/7537) de la Audiencia Provincial de Alicante que declara: “el
embargo consiste en una declaracion de voluntad mediante la cual determinados bienes,
que se consideran pertenecientes al ejecutado, se afectan o adscriben a la actividad de
apremio que ha de realizarse en el mismo proceso de ejecucion del que forma parte dicho

embargo. (...) Este concepto de embargo ejecutivo englobaria los siguientes puntos: 1.-La
estructura simple y unitaria. Estructura simple por considerar que el Unico acto
integrante del embargo es la declaracion jurisdiccional de afeccion, (...) La doctrina

mayoritaria procesalista considera al embargo como una actividad procesal compleja,
integrada por la localizacion de los bienes del ejecutado, la eleccién de los bienes que han
de ser trabados, la afeccién de dichos bienes a la ejecucién y las medidas de garantia de
la traba. Pero «so6lo la afeccién» es esencial. El embargo cobra existencia con esa mera
declaracién y, si la misma falta, el embargo no puede considerarse verificado; los
restantes actos tienen caracter contingente; si se realizan, forman parte del embargo,
pero su ausencia no implica la inexistencia del embargo. Dice el procesalista Montero que
el embargo propiamente dicho se resuelve en la afeccién, en la declaracién de voluntad
del Juez que afecta un bien a la ejecucion y desde ese momento existe la traba con
relacion a las partes procesales; y sigue manifestando que la fase siguiente no se refiere a
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El art. 517-4 de la LEC, efectivamente, declara ejecutivas todas las obligaciones
recogidas en instrumentos publicos o escritura publica, pero no sujeta
especialmente ningiin bien al cumplimiento de la obligacion recogida en tal
instrumento. Esto significa que si el acreedor anticrético desease ejercitar la
garantia “estrictamente” con base a la escritura, podria dirigirse contra cualquier
bien del deudor previa su solicitud de orden de embargo. Si, por el contrario,
entendemos que resulta aplicable el 1.884.2, porque el bien queda especialmente
afecto al pago de esa garantia la ejecucion no necesitara de tal declaracion de
embargo. (otra cosa es que no constando inscrito el derecho de anticresis, el
acreedor prefiera acudir a la accion ejecutiva ordinaria —perdiendo la preferencia
que la afeccion le da- o prefiera solicitar primero la inscripcion registral, para

luego solicitar su ejecucion judicial).

Pudiera opinarse que discutir si la escritura publica permite una accion ejecutiva
y que la simple posesion no, es una cuestion estrictamente procesal que no
puede afectar a la propia naturaleza del derecho, pero es que quienes invocan
que la anticresis conlleva la facultad de realizacion de valor lo hacen con base en

el art. 1.884 y ese articulo precisamente nos remite a la via procesal.

4.1.1.3.- La anticresis y la realizacion de valor conforme al Cédigo Civil

Catalan, facultad esencial o no.

Sentado pues que por nuestra parte creemos que el derecho de anticresis en su
regulacion en el CCE no conlleva la facultad de realizacion de valor245, debemos

referirnos a que esa facultad si viene expresamente recogida en el CCCat.

Es obvio, porque asi los dispone en art. 569.23 CCCat al definir el concepto de

anticresis, que para el derecho catalan la facultad de realizacion de valor forma

la constitucion de la traba, sino a garantizar su existencia frente al ejecutado y frente a
terceros, de manera que los actos de garantia no constituyen el embargo en si, aunque
determinados efectos del mismo pueden referirse a ellos...”

#*Recordemos que en este sentido se pronuncia también tajantemente, CARRASCO
PERERA, A. ob., cit., pag., 61
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parte de la propia naturaleza del derecho, de forma que la anticresis ofrece al
acreedor anticrético no solo la garantia del derecho de retencion (que también

queda recogida en el art. 569.25.1) sino la propia de la realizacion de valor246.

La incorporacion de forma expresa de esta facultad, rompe con la tradiciéon en los
codigos de nuestro entorno, diferenciandose sustancialmente de lo establecido en

los codigos francés, italiano y espanol.

Simultaneamente, sin embargo, sefiala una nueva tendencia a seguir en la
regulacion de esta institucion, pues el propio Codigo Civil francés, y como ya
hemos citado anteriormente, a partir del ano 2006 incorpor6 la realizacion de
valor a la garantia anticrética, si bien con posterioridad ya en el 2009 eliminé esa
figura de su ordenamiento pasando a quedar substituida por la prenda

inmobiliaria.

Disponiendo la anticresis catalana de esa facultad de realizacion de valor y
encontrandose expresamente definida como un derecho real de garantia, poco
puede dudarse de que efectivamente esa sea su naturaleza. Sin embargo no
podemos dejar de resaltar que esa norma catalana ofrece al acreedor dos vias
distintas para recuperar su crédito, como son la percepcion de frutos y la
realizacion de valor; y seguimos pensando, segiun ya hemos dejado establecido
mas arriba, que la que resulta verdaderamente definitoria del derecho es la
percepcion de frutos para aplicarlos al pago de la deuda siendo la realizacion de
valor un anadido que ciertamente no pertenece a la propia naturaleza del

derecho

Cierto es que tal y como se encuentra regulado no puede negarse que la facultad
de realizacién de valor forma parte del derecho de anticresis, pero creemos que
no es su caracter esencial, pues si en aplicacion del art. 111.6 CCCat, las partes
convinieren en que el acreedor no podra enajenar la finca, pensamos que el
derecho de anticresis seguiria subsistiendo y, sin embargo ,no nos parece que

suceda lo mismo si a lo que se renuncia es a la percepcion de los frutos pues una

#byéase entre otros, ANDERSON, M. loc., cit., pag., 54. Y también, CARRASCO PERERA,
Ay CARRETERO GARCIA, A. loc., cit., pag., 26.
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anticresis sin que el acreedor pueda percibir los frutos ni pueda tampoco
aplicarlos al pago de intereses y/o capital, reduciria la figura a un contrato cuya
Unica finalidad seria un posible derecho de retencion y la facultad de venta del

inmueble.

Desde luego resulta incontestable que la anticresis regulada en el CCCat conlleva
ius distrahendi, pero a nuestro parecer no dispone de esa facultad por serle
propia a ese derecho sino como efecto del derecho de retencién que también se le
reconoce. En el CCCat el derecho de retencion ha sido configurado como un
derecho real de garantia que no se limita a la mera retencion, que es lo que
ocurre en el CCE, sino que culmina con un proceso de enajenaciéon propio,
habiéndose dotado a ese derecho de retencion de un ius distrahendi del que
carece en la regulacion espanola. A la anticresis se le ha reconocido el derecho de
retencion, que ese si pensamos forma parte de su propia naturaleza, y
reconociéndole esa facultad entonces debia serle también reconocida la facultad
de enajenacion: de ahi que cuando se trata del proceso de venta de la finca
entregada en anticresis, el CCCat se remita a las normas de la retenciéon y no a

las de la prenda o hipoteca.

4.1.1.4.- ¢ Tendria la anticresis naturaleza de derecho real de garantia, si se

le negase la facultad de realizacion de valor?.

PENA BERNALDO DE QUIROS, auin sosteniendo la tesis de que resulta admisible
la creaciébn de derechos reales atipicos en los cuales pudiera darse la
circunstancia de que el duenio pudiera ceder con fines de garantia tan solo las
facultades de retencion y goce, como para los inmuebles se prevé con la
anticresis, sin embargo sostiene que en la anticresis tipica estaria expresamente
prevista la facultad de realizacion de valor y ese derecho ordinariamente formaria
parte de la propia garantia anticrética, si bien entiende como perfectamente
previsible que las partes pudieren convenir una anticresis en la que el acreedor

no dispusiera de ius distrahendi24’. De ello, entendemos nosotros, para este

247PENA BERNALDO DE QUIROS, MANUEL. ob., cit., Pags., 358 y 76.
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autor, por ejemplo, la facultad de realizacion de valor no resultaria esencial en

este derecho real de garantia.

FERRANDIS VILELLA24¢ buscando la esencia del derecho real de garantia
desarrolla la tesis de diferenciar lo que es propiamente el aseguramiento del
cumplimiento de lo que es el remedio al incumplimiento, y entiende que la
realizacion de valor es una funcion satisfactoria del crédito pero no una funcion
de garantia, la cual se logra a través de la sujecion de una cosa al cumplimiento
de la obligacion, sefialando que el que en un momento dado pueda procederse a
la venta del inmueble —refiriéndose en ese caso a la hipoteca- es una fase ulterior
que no se dirige propiamente a la funcion de garantia sino a la funciéon

satisfactoria.

Admitiendo esa estructura, la anticresis conserva su caracter de derecho de
garantia en la medida en que su funcion esencial es sujetar la capacidad de

producir frutos de un inmueble al cumplimiento de una obligacion.

Examinando cuales son las facultades que el deudor anticrético cede al acreedor,
deberemos concluir que seran fundamentalmente dos: la percepciéon de los frutos
para satisfacer intereses y capital, y la facultad de retener y conservar el derecho
a la adquisicion originaria de esos frutos en tanto la deuda principal no haya
sido satisfecha (art. 1.883 CCE), y en esa facultad de retencion conservando el
derecho al uso (lo que la diferencia de cualquier otro derecho de retencién), es en
donde se encontrara la garantia?49. No existe razon para identificar la garantia

sélo con la facultad de realizacién de valor23°, que a nuestro juicio se pudiera

248sFERRANDIS VILELLA, J. loc., cit., pag., 49.

2499CARRASCO PERERA, A., y CARRETERO GARCIA, A., “Los derechos de retencién y
anticresis en la ley 19/2002 de Cataluna, de derechos reales de garantia”,
RJC.2004.pag.,28, refiriéndose al derecho de anticresis en su anterior regulacion
catalana (LDRG) en donde no se recogia la facultad de realizacion de valor en la
anticresis, ponian de manifiesto que “... al carecer de suyo de un privilegio de cobro y de
un ius distrahendi propio, la anticresis es garantia en sentido vulgar de constituir un
mecanismo que procura el cumplimiento de una obligacion por medio de la fruitio de un
bien ajeno, pero no en el sentido de que fortalezca la posicion del acreedor ante el
incumplimiento del deudor.
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situar mas en el ambito de la satisfaccion del crédito -en este sentido como lo es

también la percepcion de los frutos por el acreedor anticresista.

La garantia, como nos sefiala DIEZ PICAZO, anade al crédito algo que por si
mismo no tiene, de forma que el acreedor adquiere mayor seguridad de que se
vera satisfecho su crédito2s!, circunstancia ésta que desde luego deberemos
entender que se persigue en la anticresis, cuando se le cede al acreedor la

facultad de percibir los frutos del inmueble de su deudor.

Si acudimos a otro instituto, recogido por la jurisprudencia, como es la venta en
garantia que no es otra cosa que la venta en fiducia cum creditore252, el fiduciario
no se hace dueno real del objeto transmitido, salvo el juego del principio de la
apariencia juridica, sino que ha de devolverlo al fiduciante una vez cumplida la
finalidad protegida con la fiducia. Y el fiduciario, caso de impago de la obligacion
garantizada, ha de proceder contra el fiduciante como cualquier acreedor,
teniendo la ventaja de que cuenta ya con un bien seguro con el que satisfacerse,
pero sin que ello signifique que tiene accion real contra el mismo. Precisamente
con base en esta jurisprudencia pudiéramos sostener o admitir, como doctrina
consolidada, la licitud de las ventas fiduciarias cum creditore (siempre y cuando
tales ventas funcionen como verdaderas ventas en garantia y no sujetas, ni
directa ni indirectamente, a pacto comisorio alguno, siempre nulo), y en esos
casos a pesar de la apariencia externa nos encontraremos : 1) que ha habido una

transmision posesoria; 2) que la transmisiéon se hace en garantia del

250 GINES CASTELLET, NURIA. “Algunas Reflexiones en torno al concepto de derecho real
de garantia y sus principios rectores”. Derechos reales: principios, elementos y tendencias.
AAVV. Coordinador, De Reina Tartiere, Gabriel. ’Editorial Heliasta. Buenos Aires. 2008.
Pag., 428, sostiene precisamente lo contrario: “En cuanto a la vinculacion, destinacion o
afectacion del bien a la satisfaccion del derecho de crédito, puede afirmarse que es la
esencia y razon por la que nos hallamos ante un derecho real. Como es sabido y
reconocido, el acreedor en estos casos va a disponer de un poder directo, que representa
una ventaja para €l en cuanto titular del derecho real de garantia, puesto que,
esencialmente, consiste en la facultad de promover la venta en publica subasta ...”.

251DIEZ PICAZO, L. ob., cit., pag., 395. En el mismo sentido ESPEJO LERDO DE
TEJADA, M. loc., cit., pag., 3.756.

252Especialmente elocuente resulta, la STS 26 de Abril de 2001 (EDJ 2001/5101).
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cumplimiento de una obligacion; 3) que no supone una transmision de la
propiedad; 4) que por ello el acreedor y titular fiduciario aun siendo poseedor de
la finca debera iniciar una accion judicial ordinaria para obtener la condena al
deudor al pago de su crédito y, actuando como cualquier otro acreedor, dirigirse
contra la titularidad del bien que ya posee,aunque en opinién de GINES
CASTELLET en modo alguno eso pudiera ser considerado un derecho real de

garantia?5s.

Pues bien, esta situacion no resultaria tan lejana del derecho de anticresis si a
éste le reconocemos, Unicamente, la facultad de aplicar los frutos al pago de los
intereses de la obligacion y en su caso del capital, pero le negamos la facultad de

realizacion de valor.

Como ya hemos senalado la doctrina cientifica ha venido reconociendo la
facultad de realizacion de valor como una facultad implicita, pero esencial y
definitoria del derecho de anticresis, por entender que careceria de todo sentido
reconocer un derecho de retencion por el acreedor anticrético sobre el bien

recibido en garantia, y en cambio negarle la facultad de realizacion de valor.

Cabe imaginar también que, al igual que ocurre con la fiducia cum creditore,
incumplida la obligacion principal, el acreedor anticrético adquiere un derecho de
retencion que le permitira perseguir el pago o cumplimiento de la obligaciéon por
la via ordinaria, con la ventaja que le otorga —frente a los posibles restantes
acreedores- el ser titular de un derecho de retencion, ventaja que so6lo decaeria y
se perderia en el supuesto de insolvencia general del deudor, por no significar

dicho derecho de retencion privilegio o crédito preferente alguno254.

No parece que esta lectura resulte disconforme con lo expresamente establecido

en el CCE. De esta forma podemos entender que la anticresis es un derecho real

253 GINES CASTELLET, N. loc., cit., manifiesta : “ (...) ya que en si (la garantia) sélo
recae sobre el valor en venta y no autoriza otras facultades sobre el bien que no persigan
y no estén justificadas por la preservacién y/o realizacién de ese valor en venta”.

254En los mismos términos en que ha quedado establecido para la anticresis en la nueva
Ley concursal.
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de goce limitado a la administracion y explotacion de los bienes para aplicar sus
rendimientos al pago de intereses y capital, y que en méritos del traslado
posesorio del que va acompanada su constitucion, aparece en favor del acreedor
un derecho de retencion (1.883) para el caso de incumplimiento de la obligacion
principal, que le otorgaria las ventajas no solo de retener sino ademas de
conservar el derecho de goce del inmueble con la percepcion de sus frutos, pero

no conllevaria la existencia de una facultad de realizacion de valor.

Esta interpretacion me parece mas pacifica con el contenido de la regulacion
dada al derecho de anticresis en el CCE, si bien, no deja de ser cierto que el art.
1.884 cuando menos hace referencia a una venta judicial del inmueble aunque,

insistimos, lo hace dentro de una genérica remision a la ley procesal civil.

4.1.2.- La negacion del derecho de anticresis como derecho de garantia.

El principio de responsabilidad universal del deudor nos obliga a diferenciar
entre responsabilidad y garantia. El deudor responde con todos sus bienes
presentes y futuros (1.911 CCE), la afecciéon general de todo su patrimonio al
pago de sus deudas forma parte del propio concepto de responsabilidad
principal. La garantia supone desde luego y siempre un complemento a la
responsabilidad del deudor, un plus255. Como seflala DIEZ-PICAZO a pesar de
que la doctrina francesa e italiana reconoce en esa afeccion general de todo el
patrimonio del deudor al pago de sus deudas un derecho de garantia, esa tesis
resulta inadmisible tanto por cuanto se da “la imposibilidad de constituir un
derecho subjetivo autonomo que tenga por objeto el entero patrimonio de la
persona”s como porque la idea de garantia supone siempre un refuerzo al
crédito, y mal puede hablarse de refuerzo cuando esa afeccion es comun a todos

los deudores y a favor de todos los acreedores?257.

255LACRUZ BERDEJO, JL. “La causa en los contratos de garantia”. RCDI. Mayo-Julio
1981.pag., 710.

256 DIEZ PICAZO, L. ob., cit., pag., 126.

257Y en el mismo sentido GUILARTE ZAPATERO, V. loc., cit., pag., 7.
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La funcion de la garantia es pues aumentar objetivamente la seguridad del
acreedor en que su crédito resultara satisfecho, asegurandolo mas alla de la
propia responsabilidad general y genérica de ese deudor. Las garantias podran
ser personales o reales, aunque cuando la garantia la ofrece el propio deudor,
esa garantia siempre debera tener caracter real puesto que su responsabilidad
personal universal va implicita en todas sus deudas. Como senala LACRUZ “la
garantia personal habra de ser de tercero, pues la propia no es accesoria a la

deuda, sino principal”258,

Solo esta conclusion que acabamos de transcribir ya pone seriamente en duda
que aquella anticresis (o cuasi anticresis) de caracter obligacional o personal (sin
traslado posesorio de ningun tipo) a la que nos referiamos mas arriba25® pueda
ser calificada como derecho o contrato de garantia. En estos supuestos perdera

esa condicion y debera ser considerada como medio de pago y no de garantia.

Las garantias, en definitiva vendran caracterizadas, en opinion de LACRUZ2¢0: a)
bien por la adscripcién de otro patrimonio al cumplimiento de la obligacién del
deudor; b) o por la afectacion concreta y erga omnes de un bien del patrimonio
del deudor al pago de la deuda, afectacion que conlleva la posible aplicacion de
un procedimiento especial de enajenacion en el que se va a quebrar el principio
de la par conditio: estaremos en este caso ante el contrato tipico de garantia real,

y que el propio LACRUZ identifica como prenda, hipoteca y anticresis.

Vamos pues a ocuparnos nosotros en determinar si efectivamente, como afirman
la generalidad de los autores de nuestra doctrina, tiene la anticresis la

naturaleza de derecho real de garantia.

GUILARTE caracteriza los derechos reales de garantia, siguiendo la opinién ya

transcrita de LACRUZ, como aquellos derechos que conllevan la especial sujecion

258 LACRUZ BERDEJO, J L. loc., cit., pag., 732.

®¥Supra epigrafe 3.2.2.2.2

260[bidem pag., 724.
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de un bien al cumplimiento de la obligacion, la existencia de un procedimiento de
enajenacion propio y diferenciado del procedimiento general ordinario y el

derecho de preferencia que se atribuye al acreedor sobre el precio obtenido261.

En nuestra opinién si éstos son los elementos que comunmente se atribuyen a
los derechos reales de garantia: afeccion, enajenacion singular y preferencia,
estamos ante unos derechos que se caracterizarian por su pasividad; queremos
con ello senalar que esos caracteres se encuentran a la expectativa de que la
obligacion efectivamente llegue a ser incumplida, y que entraran en juego a partir
de ese incumplimiento. No sera el caso, desde luego, de la afeccion puesto que
este caracter entra en juego desde el mismo momento de la constitucion del
derecho, pero si es caracteristica propio de los otros elementos identificativos de
las garantias: no entran en aplicacibn en tanto no se produzca el
incumplimiento262. Y esta circunstancia desde luego no se da en el derecho de
anticresis, en donde sus efectos precisamente se despliegan durante la vigencia
del crédito y precisamente para que éste pueda ser cumplido. Asi la cesiéon del
bien y la constitucién del derecho no se hace fundamentalmente para prever las
consecuencias del incumplimiento sino como instrumento para obtener el

cumplimiento voluntario.

ROCA TRIAS identifica como elementos propios de las garantias, la accesoriedad,
la adicionalidad, y la reipersecutoriedad. La accesoriedad porque se habra
creado un derecho nuevo cuya funcion resulta siempre auxiliar de otro negocio

principal, de forma que si éste se extingue también se extingue la garantia; la

261 GUILARTE ZAPATERO, V. loc., cit., pag., 442.

262 GINES CASTELLET, N. La Enajenacién de Bienes inmuebles con Fin de Garantia. Edit.
Colegio de Registradores de la Propiedad, Mercantiles y Bienes Muebles de Espana.
Madrid. 2004. pag., 56 senala que “(...) el propio resorte de la garantia convencional
reclama el transcurso de un lapso de tiempo entre su nacimiento (el de la garantia) y su
actuacion, que tiene lugar como regla general, a raiz del incumplimiento de la obligacién
asegurada”.

También en el mismo sentido ROCA TRIAS ENCARNACION. “Rasgos basicos de la
regulacién espanola en materia de negocios de garantia”, Tratado de Garantias en la
Contratacién Mercantil. Obra Colectiva: Coordinador, Ubaldo Nieto y José Ignacio Bonet.
Editorial Civitas. Madrid.1996. Tomo I. pags., 140y 141.
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adicionalidad, entendida como que el derecho de garantia siempre adiciona
alguna facultad al derecho del acreedor (el plus de Lacruz, al que nos referiamos
mas arriba), entiende la autora que esa caracteristica es solamente propia de los
derechos de garantia de caracter personal y que esta adicién no esta presente en
los derechos reales de garantia que tan solo otorgan al titular de la garantia real
la posibilidad de accionar los mecanismos de la ejecucion forzosa; y la
reipersecutoriedad que es caracteristica propia de los derechos reales,
entendiéndola como la facultad que tiene el acreedor para hacer valer su derecho

frente a cualquier titular de la cosa263.

Con arreglo a estos criterios tendriamos que los derechos de garantia de caracter
personal se caracterizarian por ser accesorios y por la adicion de facultades al

acreedor. Y las garantias reales por la accesoriedad y la reipersecutoriedad.

Pues bien de esas caracteristicas efectivamente en la anticresis concurririan las
tres: la accesoriedad, porque aparentemente la Unica causa del contrato de
anticresis es precisamente su vinculaciéon a una deuda principal y para su pago;
la adicionalidad porque curiosamente el Unico de entre los derechos reales
tipicos de garantia que adiciona alguna facultad propia del deudor al acreedor es
precisamente la anticresis: prenda e hipoteca, para desplegar sus funciones
deben esperar al incumplimiento, mientras que la anticresis otorga al acreedor la
facultad de hacer suyos los frutos desde el primer momento y los hace suyos
para el pago de la deuda; y reipersecutoriedad, si entendemos ésta simplemente
como la facultad que se reconoce al titular del derecho de garantia de ejercitar su
derecho frente a cualquiera que sea el titular del bien, y aunque esa facultad se
asocia siempre con la enajenacion forzosa también esta presente en la anticresis,
en donde el acreedor podra hacer valer su derecho a la posesion y a la percepcion

de los frutos frente a cualquier posterior adquirente del bien inmueble gravado.

De esta forma nos encontramos que efectivamente pueden reconocerse en la
anticresis estos caracteres que serian propios de las garantias segun el criterio
de ROCA TRIAS, pero quizas de estos tres elementos el que merece ser

examinado con mas detenimiento es precisamente el primero de ellos, la

231hidem
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accesoriedad. Y para plantearnos esta cuestion no debemos olvidar que el art.
1.857 del CCE expresamente establece como requisito o caracter propio de
prenda e hipoteca esa accesoriedad, y por el contrario la remision del 1.886
parece prescindir de ella para la anticresis. ¢es pues verdaderamente la

anticresis un contrato accesorio?.

Desde luego lo es en el sentido de que acompana siempre a una deuda y no tiene
causa propia sino se vincula a la propia deuda. La anticresis no puede ser
concebida sino se vincula a una deuda y no tiene por ello autonomia propia,

como tampoco lo tiene, por ejemplo, la cesion para pago.

El art. 1.857 CCE cuando determina la accesoriedad de la prenda y de la
hipoteca, lo hace exigiendo no tanto esa dependencia funcional sino exigiendo
que la causa de su constitucion sea una causa accesoria y en funcion de
garantia, textualmente dice: “ Que se constituya para asegurar el cumplimiento
de una obligacion principal”. De forma que la accesoriedad, en estos derechos, no
significa simplemente la existencia condicionada a la deuda principal o el
acompanamiento a esta, la accesoriedad significa que su existencia queda

condicionada a la de la deuda pero por su funcién de aseguramiento.

Son muchos los autores que entienden que cuando el art. 1.886, no se remite al
1.857-1, es porque resulta absolutamente innecesario o es un mero olvidoZ264.
Quizas no, quizas es que la funcién de la anticresis no es la de asegurar el

cumplimiento.

Si observamos las otras garantias reales tipicas, prenda e hipoteca, como ya
hemos senalado mas arriba, resulta que ellas entran en funcionamiento
concretamente solo en el supuesto de incumplimiento, y su vigencia se

encuentra plenamente vinculada a la propia vida del crédito garantizado.

®tyéase a titulo de ejemplo, PUIG BRUTAU, J. ob., cit., pag., 19. Y mucho mas
recientemente asi parece darlo a entender DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON, LUIS.
Fundamentos de derecho civil patrimonial. Derechos reales. Editorial Aranzadi S.A. Cizur
Menor (Navarra). 2012. Tomo VI, pag., 543.
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En la anticresis eso no es asi: la garantia anticrética (?) comienza a producir
efectos desde el mismo instante de su constitucion, y a partir de ahi los frutos
ya perteneceran en origen al acreedor y en esos momentos aun no se habra dado
todavia ningun tipo de incumplimiento; es mas, cuando el incumplimiento, en su
caso, llega producirse, en ese instante la funciéon anticrética deja de ser el efecto

principal del contrato y pasa a serlo el derecho de retencion.

Por otro lado la funciéon econoémica del contrato no va dirigida al aseguramiento,
sino que se instrumenta como un cauce especial para el pago de la deuda: si la
finca da frutos suficientes, se iran liquidando los intereses y luego el capital y a
diferencia de la prenda fructifera, esa es la finalidad contractualmente buscada.
En la prenda fructifera la aplicacion de los frutos a la reduccion de la deuda es
una consecuencia del mero hecho de que esa prenda en su situacion de
retencion puede seguir produciendo frutos y esos frutos deben tener una
aplicacion econémica que la ley ha optado que sea la de reducir la deuda, pero
en la anticresis esa es la finalidad propia del contrato, en €l todo se organiza y
orienta para la percepcion de esos frutos y con la Unica finalidad de que

mediante ellos se consiga cuando menos reducir la deuda.

En conclusion, podemos estar de acuerdo, porque asi es, en que la anticresis es
un contrato accesorio de una deuda principal, pero no puede concluirse que lo

sea en funcién de garantia.

Ello nos lleva al examen de la causa de ese contrato y, siguiendo a GINES
CASTELLET, dos son los elementos que nos pueden ayudar a detectar si en una
transmisiéon patrimonial existe o no una causa de garantia26s: 1) si la enajenacion
ha sido convenida o realizada con anterioridad al vencimiento de la obligacion y,

2) la subsistencia integra de la deuda.

El examen lo hace esta autora en la busqueda de la causa de garantia cuando

hay transmisiones patrimoniales que se han servido de tipos patrimoniales no

265La cesion con caracter real del ius fruendi entendemos nosotros que es desde luego
una transmision patrimonial.

GINES CASTELLET,N. ob., cit., pag., 64.
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especificamente contemplados como instrumentos de garantia (asi, la fiducia cum
creditore, v.gr.); pensamos que este analisis también nos puede resultar Gtil para
determinar si la anticresis tiene o no una verdadera causa de garantia, pues
aunque GINES emplea ese método para descubrir la garantia en aquellos
contratos que tipificadamente debieran producir otros efectos, a nosotros nos
servira en la funcion contraria: reconociéndose de manera tipificada que el
contrato es de garantia, veamos si la funcion econémica responde a lo que se

espera de las garantias.

Como indicabamos el primero de esos elementos requiere que el acreedor reciba
la propiedad del bien de forma condicionada al posterior cumplimiento o no de la
obligacion: eso desde luego no se da en la anticresis, para ella ya hemos sefialado
que el elemento definitorio de la misma es la adquisicion de los frutos y que
entendemos que en la anticresis del CCE (a diferencia de la del CCCat) no hay
ius distrahendi, de forma que la Unica funcién econémica de la anticresis es la
satisfaccion del crédito o de sus intereses, de manera que esa adquisicion de
frutos es como medio de pago y con caracter definitivo, no hay condicién alguna

que pueda acabar alterando la adquisicion de la propiedad de esos frutos.266

El segundo de los elementos que debe ayudarnos a poder determinar si una
transmision patrimonial tiene o no causa de garantia es que la deuda subsista
integramente hasta el vencimiento del plazo, circunstancia que tampoco se da en
la anticresis en donde el acreedor adquirente del ius fruendi de un bien ajeno, lo

adquiere precisamente para ir reduciendo el importe de su deuda.

En resumen podemos concluir que la anticresis en su funciéon juridica y
economica principal (la percepcion de los frutos por el acreedor) carece de
aquellos elementos que resultarian propios de los derechos reales de garantia y

que serian:

266]bidem, obviamente se esta refiriendo a supuestos en que se ha producido la
transmisién de la propiedad de un bien, pero con una verdadera funciéon de garantia, esa
adquisicion de la propiedad quedaria de alguna forma condicionada al cumplimiento de
la obligacion. Nosotros no estamos hablando de la propiedad plena, pero si de una de las
facultades que conforman esa propiedad, el ius fruendi, y entendemos que cuando la
autora se refiere a la propiedad eso es valido para cualquier derecho real limitado
transmisible, como lo es por ejemplo la transmision del ius fruend:.
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i) El caracter expectante o subsidiario del incumplimiento, del que la anticresis
carece puesto que despliega sus efectos antes de que ese incumplimiento se haya

producido.

ii) La conservacion del importe integro de la deuda, que es precisamente lo
contrario de lo perseguido por el acreedor anticrético que pretende ir recibiendo

los frutos para irse cobrando la deuda.

iii) Por ultimo la falta de un mecanismo o de un procedimiento propio de apremio
que permita al acreedor la agresion al derecho de propiedad de su deudor sobre

un bien especifico.

Y si ese contrato no lo es de garantia, parece por el contrario que se aproxima
mucho mas a la propia funciéon de pago siendo pues como deciamos un cauce
valido para llegar a instrumentar la liquidacion de la deuda. Sin embargo
también resulta evidente que no es medio de pago, puesto que la constitucion de
la anticresis no satisface nada sino que tan solo se constituye con la pretension
de que pueda llegar a producirse ese pago, entendiéndose que al término de su
vigencia (la del contrato de anticresis, que tampoco tienen por qué resultar
coincidente con la fecha de vencimiento de la deuda) ese pago podra haberse
dado de forma integra, parcial o podra no haberse liquidado nada ni tan siquiera

los intereses (rendimientos negativos, incluso).

Por ello nos parece a nosotros que la causa de este contrato, entendida ésta
como la funciéon juridica y econémica del propio contrato, resulta
verdaderamente coincidente con el contrato de cesion de bienes para el pago de
deudas. No se trata de entrar aqui en la disputa relativa a si la cesion de bienes

para el pago de deudas de caracter convencional26” encuentra su soporte en el

*"Entendido tal y como el negocio juridico por el cual el deudor entrega al acreedor o
acreedores la posesién de sus bienes con el mandato irrevocable de que los enajenen y
con el precio obtenido se hagan pago de sus créditos”. Definicion de O’CALLAGHAN
MUNOZ, XAVIER. Cédigo Civil Comentado. Editorial La Ley S.A. Fuenlabrada (Madrid).
2001. Pag., 1.174.
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art. 1.175 del CCE, o es puramente una creacion de la doctrina y reconocida por

la jurisprudencia al amparo del principio de libertad contractual2es.

Esta claro que no resultan coincidentes la anticresis y la cesion para pago269,
puesto que ésta se dara siempre en supuestos de incumplimiento y con deuda ya
vencida, siendo un medio que ambas partes aceptan para dar solucién a ese
incumplimiento; y la anticresis no es fundamentalmente asi, pues en ella se
pacta que para el pago de los intereses (ain por nacer) y en su caso del capital
(atn por vencer) se aplicara el precio obtenido con los frutos (aun por llegar) al

pago de la deuda.

Sin embargo ambas figuras resultan coincidentes en que conllevan la cesion de
la posesion de un bien y la facultad de proceder a su realizacion (en la anticresis
reduciéndonos a los frutos, obviamente) con la obligacion de aplicar su importe

al pago de las deudas contraidas?27°.

De esta manera ambas figuras comparten la transmision de la posesion del bien
inmueble para ser aplicado al pago de unas deudas sin que éstas se extingan
mas que por la aplicacion del liquido obtenido. Se diferencian desde luego en
que en la anticresis tan solo nos referimos a los frutos y en la cesion pro solvendo
al derecho de propiedad pleno (habitualmente), de forma que el alcance de la
cesion en ambos casos es bien distinta, pero la causa es idéntica: se cede la
posesion de un bien (inmueble, en la anticresis) para ser liquidados (frutos o
propiedad) y el producto ser aplicado al pago de la mayor deuda y sin que ésta se

extinga si no se alcanza su total importe.

26SBERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, RODRIGO y VALLADARES RASCON, ETELVINA.
“Articulo 1.175”. Comentarios al Cédigo Civil. Editorial EDERSA. Madrid. 2004,.22
Edicion. Tomo XVI, vol 1°. Pags., 262 y 263.

*Hemos preferido tratar aqui la disyuntiva entre anticresis y la cesién para pago, y no en
el epigrafe destinado a las figuras afines, por cuanto se plantea la cuestiébn de su
proximidad precisamente al querer definir la naturaleza juridica del contrato de
anticresis y su funcién econémica.

270 STS 13 Febrero 1989 (RJ 831).
STS 28 Junio 1997 (RJ 5403)
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Otro caracter diferenciador seria que en la cesio pro solvendo la transmision de la
posesion soélo tiene alcance personal??! y esa transmision posesoria debera por
ello ir acompanada del otorgamiento de unos poderes de caracter irrevocable; en
tanto que en la anticresis, de caracter real, la transmision posesoria conlleva la
adquisicion de los frutos de forma originaria por su titular de manera que los
poderes resultan absolutamente innecesarios toda vez que los frutos lnicamente

pertenecen al acreedor.

Pero ain a pesar de esas diferencias nos parece que la causa de la cesion es
idéntica: se instrumenta para la extincion de una deuda. Y pensamos que ésta es
la verdadera causa de la anticresis, la cesion para pago. También para la
anticresis regulada por el CCCat puesto que aunque en ellas se recoja el ius
distrahendi, esa es una incorporacion que nos parece extrafna o innecesaria para
el propio derecho: da respuesta al derecho de retencion que se reconoce en el
supuesto en que la deuda quede incumplida y como tal enajenaciéon va orientada
a solventar los supuestos de incumplimiento, pero no forma parte del conjunto
de relaciones que se estructuran con ocasion de la constitucion y vigencia de la

anticresis.

4.2.- LA ANTICRESIS COMO DERECHO REAL DE GOCE.

¢Se trata entonces, la anticresis, de un derecho real de goce o tiene quizas
naturaleza mixta, tal y como ya se plante6 GARCIA-GRANERO272? ;O quizas,
como senala ese propio autor, y senalabamos mas arriba, la anticresis reviste
también el caracter de ser un medio de pago, dado que si los frutos sobrepasan
a los intereses, y no se trata de una anticresis compensativa sino extintiva,
aquellos se iran aplicando progresivamente a la cantidad debida, extinguiéndola

en la medida correspondiente?.

271 STS 1 Marzo 1969 (RJ1.137)
STS 28 Junio 1997 (RJ 5403)

272 GARCIA-GRANERO FERNANDEZ, J. loc. cit. pag., 472.

160



La anticresis, como veremos mas adelante, guarda semejanza con el denominado
usufructo y en particular con el usufructo en garantia2??3, pero también puede ser
relacionado con el derecho de hipoteca27+ y en concreto asi lo hace por ejemplo la
DGRN en su resolucion de 11 de marzo de 1932, aunque la propia DGRN
también ha querido sefalar sus diferencias?7s. COSSIO276 se plantea esa
disyuntiva sin optar por ninguna de ambas posibilidades, nos dice que el
derecho que el acreedor adquiere es el de disfrutar la finca, para imputar sus
frutos o rendimientos a los intereses que se adeuden y hechos efectivos estos, al
capital adeudado, para lo cual ha de recibir la posesion de la finca, como se
deduce del art. 1.882 CCE. Se trata por tanto de un derecho real que grava los
frutos y que preferentemente se establece para asegurar la efectividad de los

intereses y soOlo secundariamente para responder del pago del capital: es una

273nfra epigrafe 11.2 .En principio habria una diferencia sustancial que es la obligacién
de explotar o administrar la finca, conducta que en la anticresis le es exigible al
acreedor y cuyo incumplimiento pudiera suponer incluso la extincion del derecho.

274Asi por ejemplo el derecho real de prenda inmobiliaria, regulado recientemente por el
codigo civil francés en sustitucion de la anticresis, se remite en muchos de sus apartados
a la regulacion de la hipoteca; pero esa remisién ya se producia antes del cambio de
denominacion y cuando conservaba la identidad de anticresis.

275Resolucion de 11 de marzo de 1932. Base de datos ElI Derecho.EDD
1932/3:“PRIMERO.- que, prescindiendo de la naturaleza, tan discutida en todas las
legislaciones - ya desde la romana -, del gravamen anticrético, que vuelve a mirarse con
tanto interés en los paises de crédito territorial mas avanzado, porque sustituye con
ventaja a las varias combinaciones de la hipoteca y el usufructo - usufructo de seguridad
o garantia -, y aun equiparada la anticresis, con caracter de verdadero derecho real, a la
hipoteca, por la jurisprudencia de este Centro directivo en cuanto supone. igualmente,
aparte el caracteristico derecho al percibo de los frutos, una potencial enajenacion de la
propiedad del inmueble

Resolucion de 31 de Julio de 1915 (Base de Datos, El Derecho EDD 1915/11) :
“PRIMERO.- que aun cuando el derecho de anticresis es de naturaleza real y presenta
algunos puntos de semejanza con el de hipoteca, tiene sin embargo, caracter y efectos
propios que le distinguen perfectamente, de éste, regulandose por las disposiciones
especiales relativas al mismo contenidas en el Cédigo civil”

276 DE COSSIO Y CORRAL, ALFONSO. Instituciones de Derecho Civil. Vol. II. Edit.
Civitas. Madrid.1.988. pag., 348.
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forma analoga, aunque no idéntica —nos senala- al llamado usufructo de garantia

del derecho aleman.

Sin embargo, annade este propio autor, seria erroneo pensar que Unicamente los
frutos quedaban afectos a la responsabilidad de la deuda, ya que sostienen que
no ofrece duda que el derecho real afecta a la finca misma, y no sélo esto, sino
que, ademas, por imperativo del citado art. 1.886 CCE adquiere el acreedor un
derecho de retencion de la finca y goce de la misma, si mientras la retiene en su
poder el deudor contrajere con €l otra deuda exigible antes de haber pagado la
primera; derecho de retencion que se extendera hasta que se satisfagan ambos
créditos “aunque no se hubiere estipulado la sujecion de la finca a la seguridad

de la segunda deuda”.

ALBALADEJO?277 también viene a reconocer esa ambivalencia del derecho de
anticresis, toda vez que el acreedor percibe los frutos de la cosa y a la vez la tiene
en garantia, no en el sentido de que la garantia le proporcione el usufructo, sino

en el de que la misma cosa proporciona simultaneamente disfrute y garantia.

El art. 1.881 al definir la anticresis declara que el acreedor adquiere el derecho
de percibir los frutos, pero no extiende la facultad del goce del bien a cualquier
otro uso, antes al contrario parece que éste queda limitado a la percepcion de

frutos para el pago de la deuda y exclusivamente para ello:

“...El derecho a percibir los frutos de un inmueble de su deudor, con la
obligacién de aplicarlos al pago de los intereses, si se debieren y después al
del capital de su crédito”.

Cierto es que, posteriormente, el art. 1.883 CCE declara que el deudor no puede
readquirir el goce del inmueble sin haber pagado antes enteramente lo que

adeuda.

277 ALBALADEJO GARCIA, M. Ob. cit., Pag., 266 y ss.
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Asi, el término goce utilizado por ese art. 1.883, tomado literalmente pudiera
interpretarse que pudiera ir mas alla del derecho a percibir los frutos que se
recoge en el 1.881. Pero no nos parece suficiente argumento, en el sentido de
atribuir un verdadero y pleno derecho de uso al acreedor anticrético, como para
contravenir la literalidad del 1.881 en donde mas parece que se esta

concediendo, exclusivamente, un derecho a percibir los frutos, y sélo eso.

Distintos autores278, han venido manifestando la necesidad de que el bien
inmueble resulte fructifero para poder ser objeto de garantia anticrética, lo que
excluiria aquellos bienes inmuebles no susceptibles de generar frutos ni
naturales ni civiles, situacion que —aunque extrana- puede llegarse a producir
(por ejemplo determinadas areas declaradas reservas humanas de la biosfera279,
donde pudiendo haber fincas privativas, no se admite ninguin tipo ni de uso ni de

explotacion humana).

En cualquier caso, ese caracter fructifero del bien inmueble pone en evidencia
que no tanto se cede el uso como simplemente el derecho a percibir los frutos,

para aplicarlos al pago de la deuda.

Del mismo modo GUILARTE-ZAPATERQ?280: “...sin embargo, es incuestionable, a
mi juicio, que con la posesion se confiere al acreedor una verdadera
administracion del inmueble, de facultades variables y desiguales, dependientes
de las circunstancias de hecho que en cada caso concurran en la cosa gravada
dirigida, en ocasiones, a la explotaciéon econémica de ésta. SCAEVOLA, entiende
que al acreedor le corresponde no soélo la administracién, sino el principal
protagonismo en la direccion de la explotacion del fundo y le atribuye facultades
para tomar las decisiones mas importantes en relacion con aquellas”. Y mas

adelante: “Los limites de dicha intervencion para la produccion y percepcion de

278 Entre otros, GUILARTE ZAPATERO, V. loc. cit., pag.,643; ALABALDEJO GARCIA, M.
ob. cit., pag., 267; DIEZ PICAZO, L Y GULLON A., ob. cit. pag., 621; y LACRUZ
BERDEJO, J L. ob., cit.,pag., 303.

279LEY 42 /2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad.

280GUILARTE ZAPATERO,V. loc. cit., pags., 646 y 648.
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los frutos no aparecen directamente fijados por el cédigo civil, por lo que, en mi
opinion, la actuacion del acreedor debe delimitarse con arreglo a los criterios
propios de un administrador mas que como titular de un verdadero derecho de

goce de la finca a diferencia de lo que acontece con el usufructo”.

De esta forma queda claro que para estos autores la posesion que adquiere el
acreedor, no lo es tanto con base en un derecho de goce sino como derecho a la

adquisicién de los frutos.

Procede por ultimo cuestionarnos qué ocurre con el uso propio, uso satisfactivo
de las necesidades propias que pueda hacer el acreedor del bien inmueble
recibido en anticresis. No habria en ese uso un fruto explicito sino la satisfacciéon
de una necesidad propia (vgr: utilizar el inmueble como residencia). Por ello
debemos  cuestionarnos ¢hasta doéonde alcanza ese derecho de
goce /uso/explotacion del inmueble que adquiere el acreedor?¢Estaria legitimado
el acreedor anticrético para utilizar el inmueble con finalidades distintas de la de
obtener los frutos?. Ello al menos nos parece posible en la anticresis
compensatoria2?8l, El acreedor anticrético podra disfrutar del bien de la manera
que estime oportuna, siempre y cuando lo conserve y mantenga en las mismas
condiciones recibidas. Aunque el articulado no lo dice expresamente, resulta
claro que el acreedor-poseedor adquiere el uso a la explotacion con la obligacion
de conservar su forma y sustancia. Con esa limitacion el acreedor podra utilizar
el bien en todas sus facetas, obteniendo frutos naturales y civiles, y satisfaciendo
también cualquier necesidad de aprovechamiento propio mediante el uso directo

de la finca282,

281 Sobre anticresis compensatoria y anticresis extintiva, véase nota n° 16.

282 Posibilidad que se vio negada por la sentencia de la A.P. de Barcelona, Secc.14?. de
fecha 9.5.2005, (Jur 170432) interpretando el concepto de “fruto” establecido por la
Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de Marzo de 1965, conforme a la cual fruto civil es
todo beneficio o rendimiento que por su propia sustantividad se deriva de la “utilizacion o
explotacion de una cosa”. A  partir de este criterio la citada sentencia de la A.P. de
Barcelona, declar6 que la utilizaciéon de la finca por el acreedor anticrético y para si
mismo, no constituye “fruto”, en el sentido lato, de que cualquier utilidad de la finca
constituye “per se” el derecho de hacer uso de la misma para aplicarlo en pago del
crédito. De admitirse que el acreedor anticrético puede obtener “los frutos de la finca”
mediante su uso directo por si mismo se produciria, dice la referida sentencia, una
especie anomala de arrendamiento a favor del acreedor anticrético que poseeria la finca
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Obviamente para poder obtener los frutos o rendimientos de un inmueble resulta
necesario tener un derecho de goce, pero la finalidad de la cesion es la obtencion
de esos frutos, no propiamente el goce. Y cualquier uso que del inmueble haga el
acreedor debera ser econdomicamente valorado en la necesaria rendicion de

cuentas.

Y esto es, precisamente, lo que va a permitir, en el ambito del CCE, que la
anticresis pueda ser configurada bien mediante transmision material de la
posesion bien sin ella a través del constituto posesorio, porque el derecho a la
adquisicion de los frutos sera siempre el mismo, independientemente de quién
resulte ser su poseedor. Por ello pudiéramos decir que aun no habiendo
transmision de la posesion material, la adquisicion de los frutos por el acreedor
anticrético es una adquisicion originaria, no derivativa, de forma que el poseedor
del inmueble -su propietario/deudor- al crear el derecho de anticresis ha

separado la produccién de los frutos del derecho de propiedad y también del

para su propio uso a cambio de amortizacion de interés o capital. Y esta no es la
finalidad del contrato.

Sin embargo, creemos que tal pronunciamiento resulta enteramente discutible. Si el art.
1.885 CCE permite el pacto entre los contratantes en meéritos del cual pueden estipular
que se compensen los intereses de la deuda con los frutos de la finca dada en anticresis,
desde luego en ese caso la ley no hace pivotar la existencia de la anticresis a la obtenciéon
efectiva de un rendimiento. Para este supuesto de “anticresis compensatoria”, y en un
cierto ambito de contrato aleatorio, se esta autorizando cualquier uso que el poseedor
anticrético pueda hacer del inmueble recibido en garantia-.

Por otro lado, los frutos se producen cualquiera que sea el titular que los percibe.

En este sentido, no nos parece suficientemente so6lido el argumento empleado por la
sentencia de la Audiencia de Barcelona, para negar la posibilidad de que en el contrato
de anticresis las partes puedan convenir que el acreedor podra utilizar, en su propio
beneficio, el bien inmueble entregado en garantia. También nos parece obvio que este uso
para satisfacer necesidades propias, o del que se desprendan satisfacciones propias, sera
susceptible de ser valorado en dinero y su importe aplicado al pago de la deuda.

BADOSA COLL, F. ob., cit., pag., 762., se pronuncia en el sentido de que la anticresis

compensatoria admitiria uso satisfactivo de necesidades propias por el acreedor
anticrético.
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hecho material de la posesion, de forma que su percepcion, la percepcion

material de los frutos, lo sera como simple poseedor instrumental.

En este sentido nuestra legislacion no recoge un art. como el 821 del codigo
Italiano, que establece: “Los frutos naturales pertenecen al propietario de la cosa
que los produce, excepto cuando su propiedad esta atribuida a otro. En este

ultimo caso, la propiedad se adquiere con la separacion”.

Pese a ello, el art. 451 CCE, nos llevaria de todas formas a una conclusion

similar.

Y si nos parece claro que el traslado al acreedor de la posesion del bien
propiedad del deudor es sélo en concepto de administracion sin otorgar mayores
facultades de goce, lo mismo debemos concluir cuando el traslado de la posesion
se hace a un tercero ajeno a la relacion obligatoria, quien recibira ese bien en tal
concepto de administracion, pero que en modo alguno puede obtener beneficio

propio, salvo que éste resulte valorable en dinero y por ello atribuible a los frutos.

Esta situacion queda especialmente clarificada en el ambito del derecho civil
catalan, cuyo art. 569-23 deja establecido que: “El dret d’anticresi.... faculta als
creditors a posseir-lo, per ells mateixos o per una tercera persona si s’ha pactat, i a

percebre’n els fruits per aplicar-los al pagament dels interesos...”.

Ese precepto, a los efectos que ahora nos ocupan, establece de forma concisa

tres elementos:

i).- Que el bien inmueble debe ser fructifero2ss.

ii).- Que debe producirse una traslacion de la posesion.

283 Se debiera anadir que para aquellos quienes consideren la inscripcion de la anticresis
en el Registro de la propiedad como un requisito de constitucion, habra que exigir no sé6lo
que sea fructifera sino a su vez que esté efectivamente inscrita. Aunque es ésta una
circunstancia que no afecta a la finca sino a la situacién juridica en que ésta se
encuentre y enteramente subsanable por cuanto bien a través de la inmatriculacion, bien
a través del restablecimiento del tracto, la finca tendra acceso al Registro.
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iii).- Faculta a los acreedores a percibir los frutos para aplicarlos al pago de los

intereses.

i) En cuanto a que el bien inmueble debe ser fructifero: Debemos remitirnos a lo
manifestado mas arriba pues, efectivamente, a diferencia del CCE, el catalan lo
exige expresa y formalmente, pero ello en nada cambia la valoracion dada del art.
1.881 CCE, pues los frutos podran ser naturales o civiles, y como hemos
senalado, aunque resulte imaginable, sera excepcional el supuesto de bienes

inmuebles no fructiferos284.

ii) En cuanto a la traslacion de la posesion: Respecto del segundo de los
requisitos exigidos por el art. 569-23 CCCat., relativo a la traslacion de la
posesion, bien al acreedor bien a un tercero, del texto se deduce su caracter
esencial para la constitucion de la anticresis en el Derecho catalan, asi también
lo exige —ademas- el art. 569-24 del propio codigo, y si bien no define el alcance
de esa posesion si lo hace de forma indirecta: El art. 569.2.2 del CCCat., en el
ambito de las disposiciones generales de los derechos reales de garantia deja
establecido que el primero de los efectos del derecho real de anticresis es “la
retencion de la posesion del bien hasta el completo pago de la deuda

garantizada”.

De hecho se produce una dificil integracion de los arts., 569-2.2 y 569-23 del
CCCat, pues mientras éste define el derecho de anticresis dirigido a poseer un
bien inmueble para obtener frutos y aplicarlos a la redencion de la deuda, el
primero de los articulos citados (569.2.2) ofrece la idea de que la primera
finalidad es facilitar la retencion del bien “ y ademas imputar los frutos al pago
de los intereses de la deuda garantizada y en su caso al capital”. Pero no deja de
ser curioso que al art. 569-23 prevea como consecuencia del incumplimiento, la
realizacion de valor, y el 569-2 prevea como efecto principal, el derecho de
retencion (aunque es verdad que luego ese derecho de retencion también
conduce a la realizacion de valor, de la misma forma que el art.569-26. -

especifico para la anticresis- también remite al mismo procedimiento).

284 En el mismo sentido LLEBARIA SAMPER, SERGIO. “Comentarios al art. 569-23”,
Comentarios al libro V del Cédigo Civil de Cataluria. AAVV. Decanato Autonémico de los
Registradores de Cataluna. Edit. Bosch. Barcelona 2008. Tomo III. Pag., 1.903.
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El art. 569-6.3 del CCCat., cuando establece del régimen posesorio del bien
objeto del derecho de retencion se refiere al acreedor indicando que “aunque

”»

recupere la posesion...” reconociendo pues que el simple hecho de retener
supone un hecho posesorio, contemplando que esa propia retencion puede
efectuarse contra la expresa voluntad del titular (569.5.1). Quizas entonces al
retenedor debiera ubicarsele en la figura del “tenedor” (detentador) del art. 521-
1.2 mas que en la de un verdadero poseedor. Lo que nos conduce

obligatoriamente a revisar el régimen posesorio del derecho de anticresis.

Cuando el art. 569.2.2 del CCCat. asume para los efectos de la anticresis lo
establecido para el derecho de retencion y para la prenda ( en el 569.2.1.a)) y le
atribuye derecho de retencion a la anticresis, parece que también, en su
consecuencia, le resulta aplicable lo dispuesto, en el art. 569-6.2 “los
retenedores han de conservar el bien retenido con la diligencia necesaria y no
pueden hacer ningun otro uso que no sea el meramente conservativo”. Se estaria

entonces limitando el alcance de la posesion al simple hecho de retener.

En contra, pudiéramos decir, el art. 569.25.1 se remite a determinados articulos
concretos de la prenda para dejar establecido el régimen de la anticresis, y entre
esos articulos al 569.19.1, dejando por ello excluido de la remision, el
art.569.19.2 que es, precisamente, el que obliga al acreedor pignoraticio a
conservar diligentemente el bien recibido en prenda y le prohibe cualquier uso
del mismo. En su consecuencia pudiéramos pensar que en cuanto a la anticresis
la intencion del legislador ha sido no querer regular nada especialmente
predeterminado respecto del régimen posesorio. Y eso, desde luego, parece
evidente, pues tanto para el derecho de retenciéon como para la prenda, regulados
en la misma seccion 22 del Capitulo IX Titulo IV del Libro V, prevé especialmente
un régimen posesorio, algo que como decimos deja de hacer para la anticresis. Y
remitiéndose, como se remite, al régimen posesorio de la prenda para
determinados preceptos, sin embargo no lo hace respecto de la prohibicion de

uso del bien por el acreedor anticrético.

Por ello, en el ambito del derecho catalan, debera considerarse que el acreedor

anticrético, o en su caso el tercero, seran poseedores legitimos del bien y su
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posesion se regulara con arreglo a lo dispuesto en el titulo II del Libro V y que su

posesion, pese a lo que inicialmente pudiera parecer, no es como mero retenedor.

iii)j En cuanto a la facultad de percibir los frutos para aplicarlos al pago de los
intereses: En cuanto al tercer apartado al que haciamos referencia de los
senalados en el art. 569-23 CCCat, conforme al cual se faculta a los acreedores a
percibir los frutos para aplicarlos al pago de los intereses, parece claro que ese es
el verdadero objetivo del derecho de anticresis: Se atribuye al acreedor la facultad
de percibir los frutos de la cosa cedida en anticresis, facultad que se separa del

derecho de propiedad por corresponder su titularidad al acreedor anticrético.

En conclusion, si nos parece claro que la anticresis separa el ius fruendi de la
propiedad, pero que ese derecho a los frutos se limita tan solo, en su alcance, a
esos frutos y no otorga ninguna otra facultad de goce también se hace dificil

otorgarle la naturaleza juridica de derecho real de goce.

4.3.-. LA ANTICRESIS COMO MEDIO DE PAGO285 O LIQUIDATIVO DE LA
DEUDA.

Ahora bien esta facultad de percibir los frutos, como se ha sefialado mas arriba
es, con toda probabilidad, la facultad definidora y diferenciadora del propio
derecho real de anticresis; asi nos lo parece a la vista de las cuatro facultades

que adquiridas por el acreedor anticrético, identificarian este derecho y que son:

1. La posesion.

2. La de percibir los frutos para aplicarlos al pago de la deuda;

BADOSA COLL, F en loc.cit., pag., 176 y 177 utiliza el término satisfaccién, como
diferenciado del pago, por cuanto entiende que el pago extingue la deuda y el pago no es
divisible, 1o que no sucede con el efecto liquidativo de la anticresis, la imputacion al pago
acredita insuficiencia y por tanto divisibilidad y no extincién total.

Sin embargo ambos codigos utilizan el término pago cuando definen la finalidad del
propio contrato de anticresis, de ahi que en esa misma dimensién lo utilicemos nosotros
sin perjuicio de que efectivamente la imputacién de los frutos percibidos no conlleve el
pago de la obligacién, sino la satisfaccion parcial de la misma que podra finalizar con su
total extincién y pago, o no.
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3. La de retener el bien en caso de incumplimiento;

4. La de realizacion de valor junto con la preferencia al cobro. (Facultad que
nosotros no reconocemos para la anticresis del CCE, y que para el CCCat
entendemos que se encuentra mas vinculada al derecho de retencion que
a la propia anticresis, pero que no por ello podemos dejar de incluir como
una de las facultades que se derivan de la anticresis en el régimen

catalan).

De todas esas facultades la que es propia y exclusivamente una facultad que
encontramos tan solo en el derecho de anticresis2?86 es la de percibir los frutos.
De la redaccion dada a los arts., 569-23 y 569-25.4, parece que pudiera
plantearse alguna duda: De esta forma, mientras el art. 569-23, establece que el
derecho de anticresis faculta al acreedor a percibir los frutos, el art. 569-25.4
establece una clara obligacion a los acreedores imponiéndoles una buena y
eficaz administracion del bien recibido, y ademas, dice el articulo, los titulares
del derecho de anticresis (llama la atenciéon que no se refiera a los acreedores,
sino al titular del derecho de anticresis, como si éste pudiera ser distinto de
aquel), “tienen derecho a hacer suyos los rendimientos netos para aplicarlos al

pago de la obligacién garantizada”.

De la literalidad de esa redaccion pudiera pensarse que la facultad de adquirir

los frutos para aplicarlos al pago de la deuda sea una facultad que la adquiere el

286En este sentido ver, ANDERSON, M., loc. cit., pag., 137. Asi debe destacarse que en
la anterior normativa, constituida por la Ley de Derechos reales de garantia de la
Generalitat de Catalunya, en su art. 2.b), se atribuia la facultad de imputar los frutos de
la cosa al pago de los intereses de la obligacion garantizada a la totalidad de los derechos
de garantia (retencion, prenda y anticresis) sin embargo en la actual regulacion,
establecida por el Libro V del Codi Civil de Catalunya, esa imputacion de frutos al pago
de intereses ha quedado excluida para los supuestos derecho de retencion y de prenda.
En cuyos casos, y toda vez que los titulares de ambos derechos no tienen ninguna
capacidad de uso Unicamente cabria plantearse qué ocurre con los frutos naturales —
puesto que los civiles o industriales requieren de un uso por su titular que les esta
vedado a dichos acreedores- y si concluimos que el titular de esos derechos no es un
verdadero poseedor, sino en todo caso un simple tenedor o detentador, entonces debera
concluirse también que esos frutos naturales deben ser atribuidos al propietario del bien.
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acreedor una vez los frutos ya han sido producidos?87 (véase que el articulo habla
de “rendimientos netos” , es decir una vez producidos y liquidados todos los
gastos necesarios para esa produccion; de tal forma que el acreedor no adquiere
los “rendimientos brutos”, sino que su adquisicion seria desplazada a un
momento posterior, practicada ya la liquidacion de gastos), pero en realidad lo
que este articulo esta disponiendo es un orden preestablecido en la
administracion y liquidacion de obtencion de frutos, el acreedor quien los percibe
debera aplicarlos en primer lugar al pago de todos cuantos gastos se hayan
producido para su obtencién, y el remanente lo aplicara a la amortizacion de
intereses y capital. Entendemos que la referencia a “rendimiento neto” obliga al
acreedor anticrético, poseedor de la finca, a aplicar parte de los frutos obtenidos
al pago de los gastos necesarios realizados para su obtenciéon, y que sélo se
aplicara al pago de intereses (0o en su caso capital) el excedente que pueda
obtenerse: el deudor anticrético cede lo mismo que €l hubiera obtenido de seguir
siendo el poseedor de la finca, el excedente, los rendimientos netos. Por ello no
cabe deducir que la expresion “rendimiento neto” signifique que es el deudor
quien obtiene los frutos, para entregarlos al acreedor una vez deducidos sus

costes de produccion.

El art. 569-23, hablando exclusivamente de los frutos, define el derecho de
anticresis como aquel derecho en meéritos del cual el acreedor queda facultado a
percibir los frutos del bien que se le entrega en garantia para aplicarlos al pago
de los intereses y a la amortizacion del capital. Y sin embargo el 569-25.4
establece que los intereses se aplicaran al pago de la obligacion garantizada y si
procede a sus intereses, de tal forma que mas bien parece que se configure el
derecho de anticresis como un derecho de garantia de la obligacion principal y
que esa garantia tan soélo resulta extendible a los intereses cuando efectivamente

proceda, es decir cuando las partes expresamente lo hubieren convenido.

Leido en la forma que acabamos de exponer, desde luego ambos preceptos (569-

23 y 569-25.4) resultan contradictorios puesto que el 569-23 deja establecido

’BADOSA COLL F, loc., cit., pag., 175 senala que “ la satisfaccion por imputacién de los
frutos exige su previa producciéon que se genera a partir de la gestion del bien ajeno por
el anticresista. El acreedor anticresista se contempla como un gestor en interés propio
(art.1.882 CC) de manera que sélo imputara los rendimientos netos...”.
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que los frutos son percibidos por el acreedor anticrético para pagar los intereses
de la obligacion, siempre y en cualquier caso y por el contrario el 569.25.4, tan
solo cuando proceda. Sin embargo pensamos dque esa contradiccion es
estrictamente semantica, que como decimos procede de una poco afortunada
redaccion, pues “ese cuando proceda” debera ser entendido de forma que se
refiera a todos aquellos casos en que la deuda genere intereses, aunque, bien es
cierto, también permite acoger la posibilidad de que las partes no lo pactasen asi;
es decir, que deudor y acreedor pactasen que los frutos se destinen a pagar

capital y no intereses28s.

En cualquier caso debe pensarse que tal desmembracion es un derecho
exclusivamente creado como medio de pago, siendo la anticresis mas que un
derecho real de goce, un medio de pago de las obligaciones. Aunque esto no nos
soluciona la disyuntiva de su naturaleza, pues una cosa es la facultad del ius
fruendi que queda separada del derecho de propiedad, y por ello se configura
como derecho real independiente, y otra cosa distinta es la finalidad que deba

darsele a los frutos obtenidos.Seria pues un derecho real de goce en funcién de

pago.

En conclusion de cuanto antecede, creemos que la naturaleza real del derecho de
anticresis en el ambito de los derechos reales limitados cabe ubicarla entre los
derechos reales de goce, si bien éste limitado a la obtencion de frutos para el
pago de la deuda; de hecho, seria un derecho real dirigido a la explotaciéon
economica del bien dado en anticresis?89, explotacion que ademas pasa a ser
obligatoria para su titular y con la finalidad de procurar alcanzar el pago de una

deuda?290.

288 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, RODRIGO. “Articulo 1.173” Comentarios del cédigo
Civil. Ministerio de Justicia. Madrid.1.991. Tomo II. pags., 237 y ss. Posibilidad que no
queda prohibida por el art. 1173.CCE.

289En este mismo sentido, véase ALVAREZ CAPEROCHIPI, J.A. ob. cit., pag., 216.

290 Pese a esta conclusion, no podemos sin embargo obviar que aun siendo varios los
autores que estiman que efectivamente la anticresis es mas un derecho de goce o un
derecho hibrido entre al garantia y el pago que un derecho de garantia, dada su
tradicional calificacion como tal (ratificada recientemente por el CCCat), siguen
refiriéndose a ella como “derecho de garantia”. Por ello en el presente trabajo, a pesar de

172



Fruto de esta conclusion y a partir de esta calificacion debiéramos abstenernos
de referirnos, en el presente trabajo, a la anticresis como derecho de garania, y
asi lo haremos. Sucede que en ocasiones la propia terminologia legal conlleva el
uso de garante o garantia, por lo que no siempre nos sera posible evitar el uso de
estos términos, si asi sucede no sera una incongruencia, a modo decontradictio

interminis,sino una obligada referencia técnica.

que nos pronunciamos como partidarios de resaltar su naturaleza de derecho real de
goce en funcién de pago, podremos seguir refiriéndonos a ella como derecho de garantia.
No se tratara pues de una incongruencia, se trata de posibilitar un analisis de la figura
paralelo al que ha venido haciendo la doctrina toda vez que el derecho se ubica en ambos
codigos entre los derechos reales de garantia.
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S5.- LOS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL DERECHO DE ANTICRESIS.

5.1.- TITULO CONSTITUTIVO.

Se diferencian la legislacion estatal y la catalana en la ubicacion sistematica del
derecho de anticresis en sus respectivos codigos, en la medida en que el CCE
regula la anticresis en el Libro IV destinado a los contratos y el CCCat lo hace en
el Libro V destinado a los derechos reales. De ahi pudiera parecer que ambos
codigos contemplan el mismo derecho desde dos posiciones diferentes: E1 CCE
desde la perspectiva de su acto o titulo constitutivo y el CCCat desde la propia
naturaleza del derecho. Sin embargo lo cierto es que superada esa distinta
ubicacion, resultan ambos plenamente coincidentes en calificar el derecho como

derecho de garantia y por ello lo tratan junto con la prenda y la hipoteca291.

De forma unanime la doctrina, y ante el silencio de los textos legales, ha venido a
sostener que el derecho de anticresis puede ser constituido mediante cualquier
titulo: negocio juridico intervivos, mortis causa e incluso prescripcion
adquisitiva. Este posicionamiento doctrinal, en lo que respecta a la legislacion
catalana, se habra visto incluso legalmente apoyado a partir de la redaccion del

art. 21 de la LDRG y actualmente de la del art. 569-24.1 CCCat292.

La realidad es que ambos textos se ocupan exclusivamente de la constitucion
mediante contrato y de ello nos ocuparemos a continuacion, pero para el caso de
quererse utilizar otra via constitutiva deberemos plantearnos como realizarlo y

qué efectos produciria esa constitucion.

#Trato que como ya hemos sefialado, epigrafe 4.4.3, a nosotros nos parece inadecuado
puesto que no es la garantia la primera de las funciones llamadas a ser desempenadas
por este derecho.

%2 No deja de ser paraddjico, sin embargo, que este articulo indique que la anticresis se
puede constituir mediante cualquier titulo, y al mismo tiempo exija su constitucién
mediante escritura publica y la inscripcion del titulo en el registro de la propiedad,
paradoja a la que nos enfrentamos unas lineas mas abajo, epigrafe 5.3.
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5.1.1.- Constitucidon mortis causa

La constitucion del derecho de anticresis no puede verse como un acto
dispositivo unilateral del deudor293. Y si se admite esa tesis cabra desde luego
admitir su constitucion por testamento. Sin embargo nosotros entendemos que
para que la constitucion de la anticresis no basta con la separacion del ius
fruendi sino que se hace necesario, ademas, que el acreedor acepte la gestion de
un bien ajeno y acepte también la modalizacion del ius percipiendi siendo
destinado al pago de su crédito; la asuncion de la gestion —con todas la
obligaciones que de ello se derivaran- y modificacion del pago o satisfaccion de la
deuda son elementos esenciales de la anticresis (tan esenciales como la propia
separacion del ius fruendi), por lo que a nuestro juicio eso impide que pueda ser
constituida como acto dispositivo unilateral y ello impedira que la anticresis

pueda quedar constituida via testamentaria.

En lo que respecta a la constitucion mortis causa, no es dificil imaginar que en
un testamento el causante que transmite alguna deuda a un sucesor, para
aliviarle en la obligacion de pago de la misma, constituya sobre un inmueble de
su propiedad transmitido a ese propio heredero o legatario o a otro de los
llamados a la herencia, un derecho de anticresis. Se tratara de querer
instrumentar un mecanismo legal para que aquel que se va a ver gravado con el
pago de una deuda del causante, encuentre en la misma herencia un medio de
pago que en principio le permita realizarlo sin tener que acudir a su propio
patrimonio. El causante podra querer constituirlo con caracter real —es decir, que
el inmueble gravado con anticresis sea efectivamente entregado a su acreedor- o
con caracter estrictamente obligacional, de forma que al causahabiente del

inmueble se le obligue a entregar sus frutos al acreedor en pago de la deudaZ294.

2% En sentido contrario, BADOSA COLL, F. loc., cit., pag., 161.

*Esa anticresis obligacional, sin caracter real, constituida en testamento y en la que
deudor y persona gravada con la entrega de los frutos fueran personas distintas, nos
conduciria probablemente a considerar este gravamen como un modo.
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La constitucion de un derecho real de anticresis a través de testamento sin
embargo no siempre sera posible puesto que para la efectiva constitucion del
mismo se requerira el consentimiento del acreedor pues al tiempo de la
constitucion este acreedor asume unas obligaciones de gestion y administracion
que puede no querer aceptar. La constituciéon mortis causa del derecho real
resultara ineficaz si el acreedor no acepta; y si la acepta, realmente las
obligaciones de direccion economica que asume no las estara contrayendo con el
causante, sino con su causahabiente por lo que el negocio de constitucion
propiamente dicho no sera entre causante y acreedor sino entre causahabiente y

acreedor.

Frente a ello puede sostenerse que de la misma forma en que puede constituirse
una hipoteca unilateral y también wuna hipoteca testamentaria, podra
constituirse un derecho de anticresis de la misma manera. Sin embargo esta
tesis tampoco es pacifica entre la doctrina, en donde encontramos a muchos
autores que entienden que la falta de consentimiento del acreedor hipotecario no
es sOlo un requisito de eficacia sino que impide la constitucion del propio

derecho295,

Debe hacerse especial hincapié en el caracter bilateral del derecho de anticresis,
a diferencia de lo que ocurre en la hipoteca. En ésta para su plena eficacia desde

luego resulta necesaria la aceptacion del acreedor, pero no es un negocio juridico

SALBALADEJO GARCIA,M. “La hipoteca unilateral” ADC. 1950. Pags. 84, se pronuncia:
“(...) pensamos que la aceptacion registrada es la que produce tanto la adquisicion como
el nacimiento del derecho de hipoteca”. LACRUZ BERDEJO,J.L. ob., cit., pags., 266 y ss.
quien también entiende que hasta la aceptacion del acreedor no existe mas que un aviso
de hipoteca posible. Y también DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON, LUIS. Fundamentos de
derecho civil patrimonial. Tomo VI, Editorial Aranzadi S.A. Cizur Menor (Navarra), 2012.
Pag., 418, para quien la constitucion unilateral de hipoteca es tan solo una reserva de
rango. Sin embargo el propio DIEZ-PICAZO separa la hipoteca testamentaria de la
hipoteca unilateral, entiende que la hipoteca testamentaria tan solo podra ser inscrita si
se unen la declaracion unilateral de constitucion y la declaracion unilateral de aceptacion
“de forma que estamos lejos de una constitucion unilateral o de una constitucion
verdaderamente testamentaria”.

Y en sentido contrario, esto es aceptando que la hipoteca unilateral del art. 141 de LH es
una verdadera y completa hipoteca, se pronuncian ROCA SASTRE, R y ROCA-SATRE
MUNCUNILL, L., ob., cit., pags., 689 y ss: “(...) el acto dispositivo del duenio es por si
mismo un negocio juridico unilateral, o sea, un acto perfecto o completo como tal, y que
tiene el vigor suficiente para constituir una hipoteca. La aceptacién de ésta por el
acreedor es un simple presupuesto legal o conditio iuris de la adquisicion del derecho real
de hipoteca ya constituido”.
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bilateral; seran, constitucion y aceptacion, dos negocios unilaterales sucesivos.
Cuando el acreedor acepta la hipoteca, acepta un beneficio, una garantia, que ha
sido reconocida en su favor. En todo caso debera diferenciarse el negocio juridico
del que nace la obligacion asegurada y en donde se determinan todos los
elementos de la obligacion (vencimiento, intereses, etc.,) , del acto constitutivo de
la garantia hipotecaria en el que se afecta el valor en venta de un inmueble al

cumplimiento de esa obligacion.2%

Sin embargo en la anticresis el acto constitutivo debera ser necesariamente
bilateral: en €l se convienen y se determinan obligaciones para las partes que
forman parte del propio derecho anticrético, que resultan independientes
respecto de lo que es la propia obligacion principal. Nada tiene que ver la
obligacion de explotacion del inmueble que asume el acreedor, con la propia
obligacion principal que debe ser satisfecha. Nada tiene que ver el pagar
contribuciones y cargas, con la deuda de origen. Incluso puede suceder que nada
tengan que ver los frutos que puedan ser obtenidos, con la especie del objeto que
constituye la deuda principal. El consentimiento anticrético no es pues el
resultado de la suma de dos consentimientos unilaterales, es un Unico
consentimiento conformado a partir de una oferta y una aceptacion. Y si ademas
a todo ello le unimos la necesidad de que se produzca la tradicion o entrega
(curiosamente necesidad inexcusable conforme al derecho catalan, que es quien
precisamente también de forma expresa se manifiesta afirmando que la
anticresis se podra constituir por “cualquier titulo”) que requiere voluntad de
transmitir por parte de quien entrega y de adquirir por parte de quien recibe, se
hace muy dificil poder admitir que el derecho real de anticresis pueda ser

constituido mortis causa.

También pudiera suceder que la pretension del causante fuera menos ambiciosa
y tan solo quisiera constituir una anticresis estrictamente obligacional,
imponiendo a su heredero o legatario la obligacion de destinar los frutos de un
determinado bien inmueble al pago de una deuda. Tampoco seria una verdadera
anticresis, ni en el derecho catalan que exige expresamente la tradicién del

inmueble, ni en el CCE por cuanto requeriria el consentimiento expreso del

2%ROCA SASTRE, R y ROCA-SATRE MUNCUNILL, L. ob., cit., pag., 690.
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acreedor para transformar su crédito puro y simple en crédito anticrético y ese

acuerdo contractual no puede quedar establecido testamentariamente297.

Quizas pues la unica posibilidad de admitir la constitucion de una anticresis
testamentaria, seria en que el propio testador impusiese a un heredero o
legatario la obligacion de pago de una deuda nueva a favor de otro legatario o
beneficiado en la herencia, y determinase que su pago se instrumentase a través
de una anticresis por él mismo constituida. Pero también para este caso
aparecen multiples sombras: para su nacimiento seguira siendo necesario que
obligado y beneficiado acepten la herencia, y que una vez aceptada se entregue y
reciba el inmueble, situacion que nos lleva considerar que se habra constituido
una anticresis sometida a condicion suspensiva. Y no olvidemos que ademas en
Cataluna se exige como requisito de constitucion el otorgamiento de escritura
publica, y ésta desde luego seria otorgada con posterioridad a la aceptacion del
contenido de la herencia por las partes implicadas; por lo que el causante podra
ordenar o disponer que se constituya una anticresis, pero no constituirla por si

mismo.

»’pPese a todas esas objeciones son muchos los autores que se manifiestan en el sentido
de admitir que cabe constituir el derecho de anticresis mediante cualquier titulo, incluso
mortis causa.

ALBALADEJO GARCIA, M, ob., cit., pag., 267, sin mayor explicacién y para nosotros
sorprendentemente a la vista de lo que él mismo sostiene para la hipoteca testamentaria.
“Aunque el codigo sélo ha tenido presente la constituciéon por contrato, cabe, en
principio, de cualquier otra manera como por testamento, usucapion, etc.,”.

En el mismo sentido parece pronunciarse GUILARTE ZAPATERO, V. loc., cit., pag., 644.
Mas explicito es O’°CALLAGHAN MUNOZ, XAVIER. Compendio de Derecho Civil. Editorial
Revista de Derecho Privado (EDERSA), Madrid. 1988. 2* Edicion Tomo III, Derechos
reales e hipotecario. pag., 350: (...) la anticresis se puede constituir por cualquiera de los
medios de constitucion de los derechos reales: negocio juridico inter vivos o mortis causa
0 usucapioén y el contrato es un medio mas de constitucién, como titulo, que requerira el
modo”.

Y también MORENO QUESADA, L. ob., cit., pag., 121.

Para el derecho catalan ANDERSON, M. ob., cit., pag., 138.
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5.1.2.- Adquisicion por usucapion.

Del mismo modo cabe plantearse la adquisicion del derecho de anticresis por
usucapion: deberemos partir de una relacion obligatoria existente en la que el
acreedor se encuentre en posesion de un inmueble (sin titulo para el ius fruendi)
y que pasa a explotarlo para aplicar los frutos al pago de esa deuda. Es decir, el
alcance de la posesion por el acreedor usucapiente debe limitarse al ius fruendi
y ademas en esa funcion de pago de una deuda preexistente pues en otro caso
estaria usucapiendo un usufructo o un derecho de goce mas o menos amplio,
pero no un derecho de anticresis. Pero se hace dificil llegar a imaginar esa
hipotética situacion: Que un acreedor adquiera por usucapion el derecho a
percibir los frutos de un inmueble ajeno para con ellos hacerse pago de un
crédito. Quizas la posibilidad que resulta mas razonable es imaginarla en los
supuestos de usucapion por nulidad del titulo adquisitivo (usucapion ordinaria
de conformidad con el CCE), en donde el acreedor puede estar poseyendo desde
un inicio como acreedor anticrético, y estando el titulo afecto de nulidad cuando
el propietario del inmueble quiera recuperar la posesion de su finca le pueda ser

opuesta la prescripcion.

También pudiera darse que quien estuviera usucapiendo la propiedad de la finca
fuera el deudor o el tercero que hubiese constituido el derecho de anticresis
entregando la finca al acreedor, como un acto mas de ese ius disponiendi que se
encuentra en trance de usucapir. En los casos en que esto suceda, ocurrira que
en derecho catalan el plazo de adquisicion prescriptiva de la propiedad por el
constituyente de la anticresis siempre se consumara de forma previa o como
mucho al mismo tiempo que el plazo de la usucapién por el acreedor, en cuyo
caso este acreedor no adquirira su derecho de anticresis por usucapion sino por
contrato con el usucapiente de la propiedad. Pero con arreglo al CCE, esta
situacion puede ser distinta puesto que podemos encontrarnos que aquel que
esta usucapiendo la propiedad lo haga de forma extraordinaria, pero en cambio
el acreedor titular de la anticresis posea con justo titulo y buena fe, en ese
supuesto su adquisicién pudiera consumarse en fecha anterior a la adquisicion

del propio constituyente.
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Imaginable o no, desde luego no existe obstaculo legal alguno que impida
reconocer que siendo la anticresis un derecho que otorga la posesion del
inmueble, pueda este derecho ser adquirido por via de la prescripcion, pero eso
sera asi si observamos la anticresis como un derecho que otorga simplemente el
ius fruendi, pero en cuanto consideremos la funcion de ese ius fruendi y que
determina su naturaleza, en funcién de pago, esa diafana posibilidad puede

cambiar.

No puede olvidarse, como ya hemos senalado para el hipotético supuesto de
adquisicion mortis causa, que siendo la anticresis un derecho real de goce en
funcion de pago su constitucion siempre sera el fruto de un contrato convenido
entre acreedor y deudor, y esa funcién de pago predetermina no sélo la
naturaleza del derecho sino también el vehiculo de su constitucion. El derecho de
propiedad, o el usufructo o tantos otros pueden ser adquiridos por cualquiera de
los medios de adquisicion previstos en los arts., 609 del CCE y 531-1 del CCCat,
y por tanto el adquirente de la propiedad puede adquirir su derecho por
ocupacion, por sucesion... y por el titulo y modo; pero el anticresista no puede
adquirir la funcion de pago por usucapion, esa causa que determina el
nacimiento del derecho como anticrético sélo puede ser fruto de un contrato.
Solo el ius fruendi no constituye una anticresis, para serlo ese derecho de goce
debe quedar afecto o sujeto a la funcion de pago de una obligacion concreta, la
anticresis conlleva esas dos facetas: percepcion de los frutos de manera
originaria, y aplicacién de los mismos al pago de una deuda, si al derecho creado
le falta una de esas facultades u obligaciones el derecho no es una anticresis. La
adquisicion del usucapiente es siempre una adquisicion unilateral298, quien
usucape lo hace por su posesion en concepto de dueno o titular del derecho
usucapido pero ambas cuestiones son comportamientos unilateralmente
realizados y decididos por el propio poseedor y s6lo por €l. El nacimiento de un
derecho de anticresis sera siempre frutos de un acuerdo entre acreedor y deudor
para instrumentar el nacimiento de ese derecho como vehiculo para el pago de
una deuda o de sus intereses, de esta forma la usucapion a la que nos hemos

referido mas arriba toda vez que hemos indicado que la anticresis es un derecho

% GUILARTE ZAPATERO, V. loc., cit., pag., 485. Este autor precisamente por este
motivo entiende que no cabe la adquisicion del derecho de prenda por usucapiéon
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real posesorio y por ello usucapible, esa usucapion lo mas que puede llegar a
hacer es a legitimar el titulo del constituyente, es decir podemos encontrarnos
que se haya creado una apariencia de anticresis porque el constituyente, carente
de titulo suficiente para la disposicion del ius fruendi de un inmueble, lo entregue
al acreedor anticresista conviniendo que con los frutos de ese bien se pagara la
deuda o los intereses. Tendremos entonces una anticresis que dispondra de
todos sus elementos necesarios, pero el acto de disposicion del ius fruendi estara
falto de contenido puesto que nadie puede disponer lo que no tiene, puede
suceder en este caso que el acreedor anticrético acabe usucapiendo ese ius
fruendi, que se transforma en anticresis en virtud del pacto habido con el

constituyente no titular.

De esta forma tampoco para la usucapion podemos afirmar que la prescripcion
adquisitiva sea vehiculo apto para la adquisicion del derecho anticrético, que
teniendo un insustituible e irreemplazable contenido bilateral, por esencia,

precisa siempre para su creacion de forma contractual.

Por Ultimo senalar que no seria un supuesto de adquisicion prescriptiva, pero si
de constitucion del derecho por un no dueno, la aplicacion de los efectos del art.
34 de la LH, pudiéndose reconocer como verdadero tercero hipotecario a aquel
quien acepta la garantia anticrética de quien aparece como titular inscrito, y a su
vez inscribe su titulo en el Registro de la propiedad (obviamente cumpliendo
también con el requisito de la buena fe). Este adquirente del ius fruendi
anticrético sera defendido en su adquisicion ante el verdadero propietario que

aparezca con posterioridad intentando hacer valer su derecho.

En todos estos supuestos el propietario que ve limitado su derecho real pleno por
la existencia de un derecho de anticresis adquirido bien mediante usucapion,
bien por efectos del art. 34 de la LH, quedara en una posicion juridica similar a
la del tercero que voluntariamente constituye un derecho de anticresis interés de
un deudor. No asume por tanto obligacion ninguna respecto de la deuda

asegurada.
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5.1.3.- Constitucion por contrato.

Concluimos pues la necesidad de que la anticresis sea constituida mediante
contrato?99, que es la figura contemplada por ambos coédigos en sus regulaciones
especificas, a pesar de que el CCCat se manifiesta expresamente en el sentido de
que podra constituirse anticresis mediante cualquier titulo (art.569-24) y que

respecto del CCE la doctrina también se manifiesta en este mismo sentido300°.

El caracter bilateral de la anticresis nos parece elemento esencial de la misma.
No es equiparable al derecho de propiedad adquirido mediante contrato de
compraventa mas la tradicion, puesto que en este cabe perfectamente diferenciar
el contrato del derecho de propiedad, derecho que es independiente y pleno de
forma absolutamente aislada respecto del contrato adquisitivo. En la anticresis
eso no opera del mismo modo, lo haria si nos limitasemos a hablar del ius
fruendi, pero no sucede asi cuando ese derecho de disfrute queda vinculado a la
funciéon de pago, condicion que entendemos que determina plenamente el titulo
constitutivo de este derecho. A mayor abundamiento durante la propia vigencia
del derecho, aparecen obligaciones para el acreedor anticresista frente a su

deudor o frente al tercero constituyente, asi la de rendiciéon anual de cuentas3°1.

El caracter bilateral de la anticresis proviene no solo de su necesaria constitucion
contractual de las propias obligaciones reciprocas que de €l se desprenden para
las partes (cierto es que algunas de ellas pueden entenderse como obligaciones
sin sinalagma —el pago de las contribuciones- pero otras, como la que hemos
senalado de la rendicion anual de cuentas es verdadera manifestacion del
caracter reciproco de las obligaciones establecidas), pero ademas la bilateralidad
es necesaria en su propia constitucion por cuanto el acreedor debe aceptar ser
satisfecho mediante un acuerdo que en muchas ocasiones conllevara contenido
novatorio bien porque los frutos sean de especie distinta del objeto de la deuda
principal, bien porque la constitucion de la anticresis puede conllevar la

modificacion del plazo de cumplimiento.

SWALBALADEJO GARCIA, M. ob., cit., pag., 267.

IMANRESA Y NAVARRO, J.M. ob., cit., pag., 527, califica este derecho como derecho de
caracter unilateral.
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5.2.- LOS SUJETOS.

5.2.1.- Requisito de Capacidad.

La anticresis presupone siempre la existencia de una deuda principal. En esa
relacion obligatoria habra de partirse de un sujeto deudor y de un sujeto
acreedor a los que les sera de aplicacion cuanto se dispone en la teoria general
de las obligaciones. Sin embargo en lo que es propiamente el contrato
anticrético, también un tercero ajeno a esa relacion obligatoria puede aparecer
como constituyente de la garantia. Veamos pues los requisitos de capacidad que
deben exigirse a los distintos intervinientes en razén de la calidad con la que

intervengan.

En la relacion obligatoria que quiere asegurarse los requisitos de capacidad son
obviamente los generales de la ley y a ellos debemos remitirnos. La Unica
especialidad que podemos plantearnos es que el deudor fuera un menor de edad:
en ese caso en cuanto traspasamos el umbral de la obligacion y nos
introducimos en el de los derechos reales, la constitucion de la anticresis debera
ser realizada por sus padres o tutores quienes precisaran de la autorizacion
judicial toda vez que estamos ante una acto de disposicion o gravamen de un

bien inmueble. (arts., 166 CCE y 236-27 CCCat).

Igualmente pudiera suceder que fuera el acreedor quien tuviese la condicion de
menor de edad. Como titular de un crédito no se presenta problema alguno,
ahora bien en cuanto se pretende constituir un derecho de anticresis, nos
encontraremos que el contrato anticresis obliga al acreedor a administrar el
inmueble y en ese caso resultaria que el menor no puede asumir por si mismo la
administracion de ese inmueble. Como veremos mas adelante en esa obligacion
de administraciéon el acreedor, en meéritos del contrato que celebra, se sitila en
posicion bastante proxima a la del mandatario, y si aceptamos esa tesis, desde
luego resultara de aplicacion lo dispuesto por el art. 1.716 del CCE de forma que
podra recibir la finca en anticresis tanto el mayor de edad como el menor

emancipado.
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El menor no emancipado no puede asumir y obligarse en la administracion de un
inmueble por falta de capacidad, lo que no evita que de hecho esta situacion
pueda darse. Parece claro que el menor de edad no emancipado a quien se le
haya confiado una finca en anticresis podra explotarla dentro de los limites de su
propia capacidad natural, y si pensamos que los principios del contrato de
mandato pueden ser aplicados a la relacién que la anticresis reproduce , que
resultan equivalentes a las relaciones internas entre mandante y mandatario, en
este caso configurados como deudor anticrético (mandante) y acreedor
(mandatario), el deudor no podra exigir responsabilidad alguna a ese menor,
excepcion hecha por supuesto de todo aquello que le haya producido
enriquecimiento, y que tratandose precisamente la anticresis de un contrato
dirigido a la obtencion de frutos, resultara facilmente previsible que
efectivamente se haya producido: ello significaria que el menor, en la medida en
que haya obtenido frutos, debera aplicarlos al pago de la deuda o de sus
intereses, pero en caso de una administracion frustrada o ruinosa quedara

exento de toda responsabilidad3oz2.

5.2.2.- Poder de disposicidn.

5.2.2.1.- Facultad de disposicion sobre el bien inmueble.

Para la constitucion del derecho real de anticresis se exige al constituyente que
tenga poder de disposicion sobre los bienes inmuebles, o sobre su derecho a
percibir los frutos, toda vez que la cesion de esta facultad es considerada un acto
de disposicion y no de mera administracion. La facultad de disposicion se refiere
tanto a las condiciones subjetivas del constituyente en razéon de la edad o
capacidad de obrar, como a la naturaleza del derecho del que sea titular sobre el

bien inmueble.

302 LEON ALONSO, JOSE R. “Articulo 1.716”. Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones forales. Editorial Revista de Derecho Privado.Madrid.1986. Tomo XXI.
Pag., 166.
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En la RDGRN de 11 de Marzo de 1932 se declara que la prohibicion de enajenar
y gravar bienes en meéritos de un fideicomiso impide la inscripcion de una
anticresis constituida por los fiduciarios por considerarse la anticresis un acto de
disposicion. Debemos resaltar precisamente que la ratio decidendi del
Registrador que deneg6 la inscripcion lo fue el hecho de estimarse que
“indudablemente la anticresis es un gravamen o derecho real que priva a los
deudores de una de las facultades del dominio —acaso la mds interesante y

positiva- cual es la de hacer suyas las rentas”303,

Tanto el CCE como el CCCat conciben la anticresis, en principio, como el derecho
que adquiere el acreedor sobre un bien de su deudor para adquirir los frutos del
mismo y aplicarlos al pago de una deuda, a partir de ahi se explicita por parte de
la doctrina que el deudor (o el tercero constituyente de la garantia) debera tener
la facultad de disposicion del bien inmueble que cede3%*, aunque nos parece mas
ajustado sostener que no resulta necesario que el deudor tenga la facultad de
disposicion plena sino tan solo una facultad absoluta que le otorgue el derecho a
percibir los frutos, de forma que podra desde luego el propietario constituir
anticresis sobre sus bienes, pero también podra hacerlo por ejemplo el enfiteuta
o el usufructuario mientras dure el usufructo. No podra sin embargo constituir el
derecho el arrendatario, puesto que el derecho que éste tiene sobre la cosa es un
derecho de caracter personal, pues si bien es verdad que el arrendatario tiene
derecho a percibir los frutos de la finca arrendada su derecho no se fundamenta
en un derecho sobre la cosa o inmueble sino estrictamente en la autorizacion que

consiente la propiedad en méritos del arriendo.305

303 EDD 1932/3.

304 DIEZ PICAZO, L y GULLON, A. ob., cit., pag., 508. PUIG-BRUTAU, J. ob., cit., pag.,
50.

305 PUIG PENA, F., ob., cit., pag., 466. BATLLE VAZQUEZ, M. loc., cit., pag., 700.
BAUDRY-LACANTINERIE, G. ob., cit., pag., 657, quien ademas resalta que la anticresis
constituida por un usufructuario no puede ofrecer eficacia mas alla de la duraciéon del
propio usufructo.
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5.2.2.2.- Anticresis del copropietario o anticresis de cuota.

Especial referencia debe hacerse sobre la posibilidad de constituirse anticresis
por el copropietario de un inmueble, algo que parece que puede tener cabida

tanto en el art. 399 del CCE como también en el art. 561-11.2 del CCCat.

Respecto de la legislacion espafnola el citado art. 399 dispone que “todo condueno
tendra la plena propiedad de su parte y la de los frutos y utilidades que le

»

correspondan pudiendo (...) aun sustituir otro en su aprovechamiento...”. Sin
embargo, senala DIEZ-PICAZO, lo que en ese articulo se contempla se trata tan
solo de una simple relacion obligatoria3é y debe ser diferenciado de la
constitucion de un wusufructo sobre cuota, que también se encuentra
contemplado en el art. 490 CCE y en donde efectivamente se constituye un
derecho real de usufructo sobre una cuota parte de una propiedad comun;
usufructo de cuota que atribuye a su titular todas las facultades que
corresponderian al propietario en lo referente a la administraciéon y percepcion de
frutos. Y en el mismo sentido se pronuncia también RIVEROS307 para quien el
usufructuario ocupa la misma posicion que el copropietario en todo lo relativo al
usufructo, también para la administracion, en el ejercicio de un derecho propio y
en su interés, estando directamente legitimado para ello, percibiendo por tanto

los frutos y rendimientos sin intervenciéon para nada del nudo propietario,

aunque obviamente en la proporciéon que corresponda por su cuota.

Admitiéndose que en el usufructo de cuota el usufructuario adquiere el derecho
de administracion del inmueble en lo que a su cuota parte le pueda
corresponder, nada podra oponerse a que el copropietario pueda constituir en

lugar de un usufructo un derecho de anticresis sobre su cuota parte.

En cuanto al derecho civil catalan los arts., 561-11 y 561-9, desde luego
autorizan también a que el usufructuario pueda ceder su cuota parte por

cualquier titulo por lo que entre ellos estaria el de la constitucion de la anticresis.

306 DIEZ-PICAZO, L. ob., cit., pag., 1.035.

307RIVERO HERNANDEZ, FRANCISCO. El Usufructo. Editorial Aranzadi S.A. (Civitas).
Cizur Menor (Navarra). 2010. Pag., 987.
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Sin embargo el art. 552-6 pone ciertos limites al uso que cada copropietario
puede hacer de la cosa comun y al hacerlo parece que venga a limitar la propia
expresion del art. 569.25.4 que obliga al acreedor anticrético a quien se le
entrega la finca a obtener el mdximo rendimiento posible, mientras que el 552-
6.3 prohibe a todo copropietario (y por tanto también al anticresista de cuota) a
introducir ningun tipo de modificacion ni tan siquiera para hacer mas fructifero
el bien comun de manera que aparentemente 552.6.3 y 569.25.4 propondrian
opciones incompatible: prohibicion de las mejoras aun haciendo la finca mas

fructifera y exigencia de hacer la finca precisamente mas fructifera.

Ese requerimiento a obtener el maximo rendimiento posible y esa limitacion que
impide la incorporacion de mejoras, creemos que no son obstaculo alguno, toda
vez que la lim