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DERECHOS REALES DE GARANTÍA.

-------------------------------------------------------

. historia.

. naturaleza.

-------------------------------------------------------
. historia.

En derecho romano cabe señalar la siguiente evolución:

1) La forma más antigua es la fiducia "cum creditore" o transmisión en garantía del pleno dominio de una cosa al acreedor.

2) El siguiente paso, el pignus, solo supone desplazamiento posesorio y no del dominio. El acreedor tenía en principio, una simple facultad de retención, pero luego se le concedió el "ius distrahendi".

3) Por último surgió el "pignus convencional" que se constituida por el simple acuerdo, sin entrega de posesión.

Para proteger al acreedor se le concedió primero el "interdictum salvianun" y luego la "actio serviana" de carácter real.

Esta figura recibió en la compilación justinianea el nombre griego de "hytptheca"..
En derecho germánico tuvo lugar una evolución muy semejante, pero cronológicamente más retardada. Así la "altere Satzung" suponía desplazamiento de la "Geweew" mientras que la "neure Satzung" equivalía en esencia a la hipoteca justinianea.

Como se ve, tanto el derecho romano como el germánico tomaron como criterio distintivo entre ambas formas de garantía la existencia o no de desplazamiento posesorio.

Sin embargo la importancia que durante el derecho intermedio fue tomando la distinción entre bienes muebles e inmuebles llego a vincular los conceptos de movilidad y traspaso posesorio, de suerte que la prenda y la hipoteca pasaron a diferenciarse por un criterio doble y acumulativo; el objeto sobre el que recaían y el que hubiera o no disposición del propietario.
La fase final de esta corriente coincidió con la aparición de las contadurías de hipotecas, antecedente próximo del actual Registro de la propiedad.

Con ello termino de configurarse la hipoteca, al añadirse la inscripción como requisito esencial de la misma.

Esta situación, que se dio con ligeras variantes en toda Europa, fue recogida por el Código francés y de allí paso a otros textos legales entre  ellos el nuestro.

. naturaleza jurídica.

El problema de la naturaleza jurídica de los derechos reales de garantía gira en torno a dos posturas doctrinales;

* quienes la consideran efectivamente como tales derechos reales.

* quienes solo ven en ellos simples privilegios procesales.

a) Teorías procesalistas:

Su principal defensor e iniciador fue el procesalista italiano Carnelutti. Para este autos y sus seguidores las garantías reales alas que califican de "embargo convencional anticipado" no tiene otro efecto que  el de introducir ciertas modalidades en el proceso ejecutivo, haciéndolo más enérgico y eficaz.

Se centra el estudio de las figuras en su fase de ejecución y se considera a las notas de reipersecutoriedad y prelación como simples mandatos dirigidos al juez encargado de su ejecución.

b) Teorías reales.

Roca Sastre descalifica la teoría procesalista sobre la base de los siguientes argumentos:

1) La esencia de las garantías reales no radica en el "ius ditrahendi" sino, en la función de seguridad que desempeñan durante la vida del crédito. Por ello otorgan al acreedor ciertos derechos aun antes del vencimiento; piénsese en la acción de devastación.

2) Las garantía reales son verdaderos derechos en cosa ajena con un contenido propio; la seguridad de realización de valor con la correlativa limitación del ius disponendi del titular, impidiéndole enajenar la cosa como libre.
3) La intervención ejecutiva  de los tribunales solo es posible en base al poder o señorío que previamente ejerce el acreedor sobre el bien ejecutado. Es decir, el que las garantías reales puedan actuarse procesalmente no niega su carácter de derechos reales sino que lo presupone y reafirma.

SUS CLASES Y CONCEPTOS DIFERENCIALES.

------------------------------------------------------

. clases.

. analogías.

. diferencias.

. nuevas figuras.

------------------------------------------------------
. clases.

Ya sabemos que conforme al Art. 1911 del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con todos sus bienes presentes y futuros, pero la eficacia de esta garantía general puede resulta insuficiente y aleatoria, por ello los acreedores suelen buscar alguna forma particular de garantizar su derecho, lo que se consigue con las garantía;

* personales como la cláusula penal, la fianza o al aval.

* o reales que constituyen el objeto del presente tema.

¿Y cuales son estas garantías reales?. Algunos autores entienden que por garantía real hay que entender aquellas figuras que aseguran el cumplimiento de una obligación a través de cualquier facultad de trascendencia real y en este sentido amplio parece pronunciarse la compilación de Navarra cuando en su ley 463 dice que:
"El cumplimiento de una obligación a los efectos de su incumplimiento podrá asegurarse con fiducia, arras, prenda, hipoteca, anticresis, derecho de retención, deposito de garantía, pacto de retracto, reserva de dominio, condición resolutoria, prohibición de disponer u otras cualesquiera formas de garantía real o personal.

Pero piénsese que admitiendo este amplio concepto de garantía reales llegaremos a la conclusión de que pueden las partes crear "ex novo" y al margen del ordenamiento jurídico cualquier nueva forma de garantía real que se les ocurra. Esta posibilidad vendrá además reforzada por la libertad en la creación de derechos reales que permite el Art. 7 del Reglamento Hipotecario. Sin embargo, piénsese que al crear formas de garantía no recogidas por la ley estamos indirectamente permitiendo a los particulares alterar el orden de prelación de créditos de los artículo 1922 y siguientes. Esta consideración lleva a rechazar el principio de "numerus apertus" en cuanto a la creación de derechos reales de garantía, por lo que tan solo las establecidas y reguladas por la ley serian válidas y así hay que concluir que solo caben en nuestra legislación como garantía reales;
* las dos formas tradicionales de prenda e hipoteca.

* una tercera la anticresis considerada como figura autónoma aunque en el derecho histórico fuera un simple pacto adyecticio.

. analogías.

Dejando aparte la anticresis de la que nos ocuparemos en otro epígrafe, analizaremos ahora las analogías entre la prenda y la hipoteca que pueden sentarse a partir de las disposiciones comunes que para ambas  figuras da el C ci y así:
1)  ambas son derechos reales limitados en cosa ajena.

2) de carácter accesorio respecto a una obligación principal, aunque esta pueda ser condicionada o futura.

3) Son indivisibles aunque la obligación principal se divida entre los sucesores del acreedor o el deudor.
4) Requieren en el constituyente capacidad para enajenar y la libre disponibilidad de los bienes.
5) Estas garantías pueden ser prestadas por el mismo deudor o por un tercero ajeno a la obligación principal, el llamado "fiador real.".

6) El acreedor no puede apropiarse de las cosas gravadas ni disponer de ellas.

7) Pero es de esencia a estas figuras el que una vez vencida la obligación puedan ser enajenadas las cosas para satisfacer con su importe el crédito impagado.

. diferencias.

Desde el punto de vista contrario cabe señalar entre la prenda y la hipoteca tres claras diferencias;

1) En cuanto al objeto, la prenda esta limitada a los bienes muebles y la hipoteca puede recaer solo sobre los inmuebles y los derechos reales enajenables impuestos sobre las mismas.

2) La prenda no tiene forma especifica de constitución mientras que la hipoteca requiere escritura publica inscripción en el Registro de la Propiedad.

3) La prenda supone un desplazamiento posesorio de la cosa de manos del pignorante a las del acreedor o un tercero. En la hipoteca no se da tal desposesión.

. nuevas figuras.

Sin embargo, esta idea de que la única garantía posible sobre bienes muebles es la prenda con desplazamiento, ha quedado desmentida por la aparición de nuevas figuras. Aunque haya antecedentes en la Ley de hipoteca naval de 21 de Agosto de 1893 y en las llamadas prenda agrícola, aceitera e industrial, la ruptura del anterior esquema ha tenido lugar por la ley de hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento de 16 de Diciembre de 1954. El criterio distintivo entre prenda e hipoteca vuelve a ser el mismo que en derecho romano; la existencia o no de desplazamiento posesorio, con la limitación de que solo pueden ser hipotecados los bienes susceptibles de identificación registral.
Por lo tanto, la expresión "prenda sin desplazamiento" supone una "contradictio in terminis". Este gravamen es también una hipoteca mobiliaria, pero de bienes que se identifiquen no por si mismos, sino por su ubicación, la eficacia del gravamen deviene muy aleatoria.

 Estas nuevas figuras son objeto de estudio en el tema siguiente al que nos remitimos.

CONSTITUCIÓN Y CONTENIDO DEL DERECHO REAL DE PRENDA.

------------------------------------------------------

. supuestos declarados fraudulentos por el Ts.

. Art. 1866, da derecho a retener.

. Art. 1867. cuidar como buen padre.

. Art. 1868, compensar frutos e intereses.

. Art. 1869, deudor sigue siendo dueño.

. Art. 1870, acreedor no puede usar.

. Art. 1871, deudor no puede pedir devolución.

. Art. 1872, venta ante Notario.

. Art. 1873, Montes de piedad.

------------------------------------------------------

. elementos; arts 1857, 1864 y 1865.

    Dice el primero de los tres preceptos citados:

"Son requisitos esenciales de los contratos de prenda e hipoteca:

1) Que se constituya para asegurar el cumplimiento de una obligación principal.

2) Que la cosa pignorada o hipotecada pertenezca en propiedad al que la empeña o hipoteca.

3) Que las personas que constituyan la prenda o hipoteca tengan la libre disposición de sus bienes, o en caso de no tenerla se hallen legalmente autorizados al efecto.

Las terceras personas extrañas a la obligación principal pueden asegurar esta pignorando o hipotecando sus propios bienes.".

Los elementos reales los detalla el Art. 1864:

"Pueden darse en prenda todas las cosas muebles que estén en el comercio, con tal que sean susceptibles de posesión.".
    Ello no obstante se admite la prenda de derechos reales y de créditos. Esta ultima posibilidad es admitida por las sentencias del TS de 19 de Septiembre de 1987 y 7 de octubre de 1997 (A 7101) (si bien anteriores sentencias de 28 de Noviembre de 1896, 20 de Enero de 1915 y 1 de octubre de 1925 ya se habían inclinado en el mismo sentido) respecto a los depósitos bancarios o las imposiciones a plazo, al considerar que estas figuras constituyen un tipo de "deposito irregular" en el que la entidad depositaria pasa a a ser la propietaria de lo depositado, sustituyendo la propiedad anterior del depositante por un derecho de crédito a la devolución de una suma igual a la entregada.


"Ese crédito contra la entidad bancaria (dice la citada sentencia de 7 de octubre de 1997) lo ostenta el impositor, que lo puede pignorar válidamente. La pignoración, con fundamento en la Sentencia de esta Sala de 26 junio 1945 (A 865) subsiste con toda eficacia a pesar de la suspensión de pagos o quiebra del impositor.".

    Naturalmente que esta pignoración de créditos contra la entidad bancaria si a alguien favorece es a esta, pues constituyéndose en su favor quedara protegida por la misma, pero constituyéndose en favor de terceros el propio banco siempre podrá alegar que los depósitos han quedado cancelados por haberse aplicado a la cancelación de saldos deudores de otras cuentas del depositante, para lo cual estaba autorizada la propia entidad bancaria en virtud de convenio privado.
    Respecto a los elementos formales el Art. 1865 dice que:

"No surtirá efecto la prenda contra tercero si no consta por instrumento publico la certeza de la fecha.".

Es necesaria además la desposesión del pignorante.

. Art. 1866.

"El contrato de prenda da derecho al acreedor para retener la cosa en su poder o en el que de la tercera persona a quien hubiese sido entregada hasta que se le pague el crédito.

Si mientras el acreedor retiene la prenda, el deudor contrajese con él otra deuda exigible antes de haberse pagado la primera, podrá aquel prorrogar la retención hasta que se le satisfagan ambos créditos, aunque no se hubiese estipulado la sujeción de la prenda a la seguridad de la nueva deuda.".

    La sentencia de 24 de Junio de 1941 (a la que se remite la de 21 de Febrero de 1997, A 1011) señala como requisitos para la aplicación de este derecho a retener:


a) Que entre el acreedor pignoraticio y el deudor principal existan dos o más deudas, de las que la primera de ellas esté garantizada con prenda, mientras que sobre la segunda no se ha pactado garantía alguna, y 


b) Que la segunda deuda, que carece de garantía, tenga vencimiento anterior a la primera que se constituyo y que está  garantizada con la prenda.

Declarando además la última de estas sentencias;

"En resumen, que lo que se pretende en el articulo 1866 del Código civil, es otorgar al acreedor la facultad de prorrogar la retención de la cosa dada en prenda a otras deudas, en principio no garantizadas con tal prenda, pero ello no significa que dicha prenda pueda ser realizada en caso de incumplimiento de "esas otras deudas" para su satisfacción, y ni mucho menos, que con ello pueda perjudicarse terceros afectados por la deuda principalmente garantizada.".

Art. 1867:

"El acreedor debe cuidar de la cosa dada en prenda con la diligencia de un buen padre de familia, tiene derecho al abono de los gastos hechos para su conservación y responde de su perdida o deterioro conforme a las disposiciones de este código.".

Art. 1868;

"Si la prenda produce intereses compensar  el acreedor los que perciba con los que se le deben y si no se le deben o en cuanto excedan de los legítimamente debidos, los imputara al capital.".

Art. 1869:

"Mientras no llegue el caso de ser expropiado de la cosa dada en prenda el deudor sigue siendo dueño de ella.

Esto no obstante el acreedor podrá ejercitar las acciones que competan al dueño de la cosa pignorada para reclamarla o defenderla contra tercero.".
Art. 1870;

"El acreedor no podrá usar la cosa dada en prenda sin autorización del dueño, y si lo hiciere o abusare de ella en otro concepto, puede el segundo pedir que se la constituya en depósito.".

Art. 1871;

"No puede el deudor pedir la restitución de la prenda contra la voluntad del acreedor mientras no pague la deuda y sus intereses con las expensas en su caso.".

Art. 1872;

"El acreedor a quien oportunamente no hubiese sido satisfecho su crédito podrá proceder por ante Notario a la enajenación de la prenda. Esta enajenación habrá de hacerse precisamente en subasta pública y con citación del deudor y del dueño de la prenda en su caso. Si en la primera subasta no hubiese sido enajenada la prenda, podrá celebrarse una segunda con iguales formalidades y si tampoco diere resultado podrá el acreedor hacerse dueño de la prenda. En este caso estar  obligado a dar carta de pago de la totalidad de su crédito.

Si la prenda consistiere en valor cotizables se venderán en la forma prevenida por el código de comercio.".

Art. 1873;

"Respecto a los Montes de piedad y demás establecimientos públicos que por instituto o profesión prestan sobre prendas, se observaran las leyes y reglamentos especiales que les conciernan y subsidiariamente las disposiciones de este título.".

LA PRENDA IRREGULAR.

------------------------------------------------------

. define y separada de otras figuras.

------------------------------------------------------
    La especial naturaleza de las cosas fungibles, al impedir su identificación individualizada, hace que se confundan en el patrimonio de su poseedor de suerte que este adquiere también la propiedad de las mismas.
    Ello hace que la prenda sobre ellas sea calificada de "irregular" y venga caracterizada porque el acreedor no esta obligado a devolver las mismas cosas recibidas sino que puede disponer de ellas y restituir otro tanto de la misma especie y calidad.
    E

l pignorante, de propietario que era, se convierte en simple acreedor.
    La principal diferencia de la prenda irregular frente a la norma a efectos de ejecución s que la enajenación de la cosa queda sustituida por un medio mas sencillo; la imputación en pago de la cantidad recibida como garantía.
. figuras afines.

    Es importante distinguir la prenda irregular de:
    1) La auténtica prenda de dinero en la que este no se confunde en el patrimonio del acreedor al estar perfectamente identificado. El Código alemán considera como criterio distintivo el que se encuentre el efectivo dentro de sobre o paquete cerrado.
    2) De la "fianza administrativa", en la que no se da un derecho de realización de valor, y por ello:

a) No es necesario que la obligación principal sea pecuniaria o este expresada en dinero.

b) Caso de incumplimiento no procede el "ius distrahendi" sino que simplemente se extingue el crédito que el depositante tenia contra el depositario.
    3) De la prenda de "depósitos" o de imposiciones.
    Respecto a esta figura es interesante la sentencia del TS de 19 de Septiembre de 1987: Constituido un derecho de prenda sobre dos depósitos o imposiciones a plazo fijo en una entidad de crédito, y ejecutada esta, la entidad depositaria alego que dicho depósitos habían quedado cancelados por haberse aplicado a la cancelación de saldos deudores de otras cuentas del depositante, para lo que estaba autorizada en virtud de convenio privado.
    El Ts calificó a los depósitos o imposiciones, antes como contrato de préstamo que como contrato de deposito, por lo que si el importe pasó a ser propiedad de la entidad bancaria depositaria, sustituyéndose la propiedad del depositante por un derecho de crédito sobre el que se constituyó un derecho real de prenda, derecho cuya existencia y eficacia queda supeditada a la existencia del derecho de crédito sobre el que se constituyó la garantía.
------------------------------------------------------

Esta sentencia no la tengo, hay que buscarla y mejorarlo todo.

------------------------------------------------------
    Igualmente se ocupa de la figura la sentencia del TS de 21 de Febrero de 1997 (A 1011): La entidad bancaria "A" realizo un préstamo a "B", con fianza de "C". En documento anexo "B" entrego como prenda una libreta de ahorros de la que era titular cuyo importe fue aplicado por la entidad al pago de otras deudas que no habían sido garantizadas. El fiador satisfizo lo que se le reclamo por la entidad pero ejercito acción contra esta por haberle perjudicado al extinguir la prenda. Los tribunales le otorgaron la razón pues;
"....con la perdida del deposito irregular que garantizaba prendariamente una o varias deudas, pérdida imputable,  única y exclusivamente, a la parte recurrente, se ha perjudicado irremisiblemente, la posibilidad de subrogación del fiador que paga, con las mismas garantías que adornaban al acreedor......".
REGLAS DEL CÓDIGO CIVIL RELATIVAS A LA ANTICRESIS.

------------------------------------------------------

. define.

. 1882 cargas y reparaciones del acreedor.

. 1883 deudor no readquiere sin pagar.

. 1884 acreedor no adquiere por impago.

. 1885 compensar frutos e intereses.

. 1886 remisión.

-----------------------------------------------------
. define.

       La define el Art. 1881:
"Por la anticresis el acreedor adquiere el derecho de percibir los frutos de un inmueble de su deudor, con la obligación de aplicarlos al pago de los intereses, si se debieren y después al del capital de su crédito.".
   Con tan parca definición el código ni permite separar claramente a la anticresis del usufructo de garantía (donde el usufructuario puede dar a los frutos el destino que tenga por conveniente), ni se aclara si lleva consigo facultades de persecución o de preferencia, ni la forma de constitución, ni la existencia o no de desplazamiento posesorio.
       La DGRN no duda en considerarla (como la mayoría de la doctrina) un derecho real pleno y perfecto, declarando que si esta inscrita en el Registro se asimila a la hipoteca con pacto anticrético y si no esta inscrita se trata de un mero derecho de realización ad frutum.
       Y acto seguido se prevé, el CC:
Art. 1882;
"El acreedor, salvo pacto en contrario, esta obligado a pagar las contribuciones y cargas que pesen sobre la finca.

Lo esta, asimismo, a hacer los gastos necesarios para su conservación y reparación.

Se deducirán de los frutos las cantidades que emplee en uno y otro objeto.".
Art. 1883;
"El deudor no puede readquirir el goce del inmueble sin haber pagado antes enteramente lo que debe a su acreedor.

Pero este, para librarse de las obligaciones que le impone el artículo anterior, puede siempre obligar al deudor a que entre de nuevo en goce de la finca, salvo pacto en contrario.".
Art. 1884;
"El acreedor no adquiere la propiedad del inmueble por falta de pago de la deuda dentro del plazo convenido.

Todo pacto en contrario ser  nulo. Pero el acreedor en este caso podrá pedir, en la forma que previene la Ley de Enjuiciamiento civil, el pago de la deuda o la venta del inmueble.".
Art. 1885;
"Los contratantes pueden estipular que se compensen los intereses de la deuda con los frutos de la finca dada en anticresis.".
       Por último el Art. 1886 declara aplicables a la anticresis el Art. 1857 que regula la capacidad para hipoteca, el párrafo segundo del Art. 1866 (relativo a la posibilidad de ampliar el derecho por una posterior obligación entre las mismas personas), el Art. 1860 (relativo a la indivisibilidad de la hipoteca) y el 1861 (que permite garantizar todo tipo de obligaciones).
