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RESUMEN

La anticresis viene contemplada en nuestro Codigo Civil como un derecho real de garantia
equiparable hasta cierto punto a la prenda y la hipoteca. No obstante, este un concepto
muy poco empleado en la practica y en el trafico juridico, debido, principalmente, a una
deficiente regulacién por parte del legislador. A lo largo de este trabajo se va a proceder
a delimitar el origen, desarrollo y utilidad de la figura juridica de la anticresis. Igualmente
se abordan cuestiones como el debate doctrinal sobre la naturaleza de este derecho y su
situacion actual en el Derecho Comun y algunos derechos forales, asi como que se esboza

una prospeccion del hipotético futuro de la anticresis.

Conceptos clave: anticresis, hipoteca, prenda, derecho real de garantia, frutos, bienes

inmobiliarios, contratos, Derecho Civil.

SUMMARY

The antichresis is defined in the current Spanish Civil Code as a security right,
comparable until certain extent to the forfeit and the mortgage. Notwithstanding, this is
quite an unpopular term, not being used in the day to day legal trading, mostly due to a
pauper regulation. During this paper, the origin, development and actual utility of the
legal concept of the antichresis, will be delineated. Additionally, this essay approaches
other questions regarding doctrinal debates about its nature or its current situation in the
Common Law and few Regional Laws, as well as propose a hypothetical future for the

antichresis.

Key words: antichresis, mortgage, forfeit, security rights, revenue form property, real

estate, contracts, Civil Law.
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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto de estudio la institucion de la anticresis, un derecho
cuya presencia ha sido escasa, 0 mejor habria que decir inexistente; en la contratacion,
garantias y negocios juridicos de nuestro pais. Esto puede haber sido consecuencia de la
acumulacion de diversos factores historicos y morales, como la prohibicién del devengo
de intereses usurarios, o por una pobre regulacion en contraposicion a las de la prenda y
la hipoteca. Sin ir mas lejos nuestro vigente Codigo Civil regula el derecho de anticresis
en sdlo seis articulos, siendo el ultimo de ellos una remisién a otras disposiciones del
texto legal. Por consiguiente, la situacion actual de la anticresis en Espafia se caracteriza
por estar plagada de vacios, imprecisiones y defectos legales que no hacen sino acusar la
precaria situacion en la que se encuentra esta institucion. Cabe preguntarse a este respecto
si las carencias legales de la figura de la anticresis, que no han sido suplidas
posteriormente ni por doctrina ni por jurisprudencia, son debidas a su anecdético empleo
en la practica juridica o si, viceversa, su aplicacion residual en el dia a dia de las

obligaciones tiene su fundamento en una pobre regulacion en lo tocante a la anticresis.

A lo largo de este Trabajo de Fin de Master se van a ir examinando las diferentes etapas
y consideraciones doctrinales por las que ha pasado la figura de la anticresis, desde su
origen en el Derecho Romano! hasta su situacion hoy en dia, pretendiendo concluir este
estudio con una prospeccién sobre la aplicabilidad en la practica de la anticresis bien
como contrato autonomo o bien como pacto accesorio de la garantia hipotecaria.
Asimismo se van a ir poniendo de manifiesto las diferentes posturas juridicas de los
autores que han tratado este derecho, al igual que las diversas concepciones sobre la
naturaleza de la anticresis; como derecho personal o derecho real; como derecho real de
garantia o como derecho real de goce, 0 como pacto accesorio 0 negocio juridico
autonomo. En relacion a este aspecto, se va a detallar como la anticresis se diferencia
sustancialmente de otras instituciones con las que comparte una estrecha relacion, tales
como la prenda, la hipoteca o el derecho de usufructo pero cdmo a su vez comparten
disposiciones comunes. Basandonos en los fundamentos vertidos por los juristas

analizados y dejando de lado los juicios de valor, se va a poder extraer una sintesis sobre

! Como se expondra posteriormente, existe un debate doctrinal sobre el origen de la anticresis, pero no es
hasta que se incorpora al Derecho Romano que el concepto adquiere relevancia y se delimita tal y como lo
€ONOCemos.



cual es la concepcion y definicidn juridicamente mas adecuada, a nuestro juicio, para la

anticresis.

Una vez hechas las aproximaciones de rigor al tema de estudio, pasemos al cuerpo de este
TFM.

.  PASADO DE LA ANTICRESIS

1. ORIGEN JURIDICO Y ETIMOLOGICO DE LA ANTICRESIS

La voz anticresis es etimoldgicamente de origen griego. Diseccionando este término se
puede apreciar que estd conformado por dos lexemas: por un lado anti que significaria
“contra” y por el otro lado, chresis, que viene a expresar el “uso”. De este modo,
“contrauso” seria su traduccion mas correcta, aunque juridicamente se emplea “uso mutuo
0 contrario”? aunque también es conocido por su expresion en latin, contrarium mutuums,
La nomenclatura de este término encuentra su sentido con la funcion que le corresponde
a esta institucion, ya que al acreedor anticrético le pertenece el disfrute de un inmueble
que le hace entrega su deudor, y a su vez este deudor esta en disposicion de disfrutar un
crédito, entendamos dinero, concedido previamente por el acreedor. Puede decirse que
ambos han realizado un contrato de mutuo, de préstamo en favor de la otra parte, y
derivado de ello se encuentran haciendo uso y disposicion de algo que no les pertenece
en propiedad. Se habria conformado como un iura in re aliena*. Para PANERO
GUTIERREZ® la anticresis es un préstamo en si misma o, en otras palabras, es un
préstamo mutuo, reciproco, donde el prestatario del crédito es prestamista del inmueble

y el acreedor anticrético es deudor del fundo.

2CASTAN TOBENAS, J. (1986) Derecho Civil Espafiol, Comuny Foral. T II, Vol II, Madrid: Reus, p.540.
3 HERNANDEZ MORENO, A. (2014) Antichresis o Contrarium Mutuum (Breve ensayo de una solucion
juridica a un problema econémico). Barcelona: RACEF, 2014 y MANRESA Y NAVARRO, J. M. (1931)
Comentarios al Cédigo Civil espafiol. Tomo 12, Arts. 1790-1976. Madrid: Reus, p.742.

40’ CALLAGHAN, X. (2004) Compendio de Derecho Civil. T I11. Derechos reales e hipotecario. Leccion

15, Madrid: Edersa. Obtenido de https://app-vilex-com.bucm.idm.oclc.org/#WW/vid/215238.

5 PANERO GUTIERREZ, R. (2016) “Marciano D. 20, 1, 11, 1 y D. 13, 7 ,33 (Libro ad singulari ad
formulam hypothecariam)”. En: MURILLO VILLAR, A., CASTAN PEREZ GOMEZ, S., y ARANZAZU
CALZADA GONZALEZ, M., (coords.) Estudios en homenaje al profesor Armando Torrent. Madrid:
Dykinson, p.663.



https://app-vlex-com.bucm.idm.oclc.org/#WW/vid/215238

Pese a que algunos autores califican a la anticresis juridicamente de origen griego®, otros
alegan que esta institucion ya se venia empleando en el Derecho Caldeo’ y para otros
como MANRESA?®, que es originaria del Derecho Egipcio. Segin este Gltimo jurista, la
anticresis emana originariamente de Egipto, y es de ahi de donde es tomada por los
griegos quienes le otorgaron la actual denominacién de antichresis que como hemos
dicho, podria traducirse actualmente como “uso contrario”. Posteriormente del Derecho
Griego pasaria a incorporarse al Derecho Romano® donde adquiri6 un caracter accidental
como complemento a los contratos de prenda e hipoteca como se vera a continuacion. Es
de destacar que la anticresis no puede ser considerada un “precedente” de la institucion
de la hipoteca puesto que son dos instituciones diferentes, pero lo cierto es que la razén
de ser de aquella “tiene su origen en la garantia inmobiliaria de los arrendamientos

publicos y, sobre todo, en la garantia prestada de los arrendamientos rusticos”°.

2. LA ANTICRESIS EN EL DERECHO ROMANO

Como primer apunte, es importante dejar claro que la funcion de la anticresis en el
ordenamiento juridico de la Antigua Roma se limitaba a ser una extension del contrato de
prenda o pignus, por lo que la anticresis en el Derecho Romano no pasaba de ser un pacto
ligado a este otro negocio, sin tener la consideracion de contrato independiente®!. De igual
manera, en el Derecho Romano, la anticresis tampoco constituia una garantia autbnoma.
Es precisamente esta nota de accesoriedad o pacto ancilar, la que doctrinalmente ha
perdurado hasta establecerse incluso en nuestro ordenamiento juridico. Se han dado casos
de voces criticas con esta concepcion de la anticresis, llegando a poner en cuestion su
utilidad como derecho al presentar éste dificultades en su aplicacion. Por ejemplo, para
MARTINEZ PEREDA, “en el Derecho antiguo debi6 reducirse la anticresis a una

prenda fructiferal®”.

® MUCIUS SCAEVOLA, Q., y DE APALATEGUI, P. (1955) Cadigo Civil comentado y concordado
extensamente. Tomo XXIX: Arts. 1857 a 1886, hipoteca, prenda y anticresis. Madrid: Reus p. 561.

7 REVILLOT EUGENIO, V. citado en GUTIERREZ PENA, F. (2004) El contrato de anticresis en el
Cadigo Civil espafiol. Madrid: DL, p. 27.

8 MANRESA Y NAVARRO, J. M. op cit., p. 734.

°MORENO QUESADA, B. (2014) “El derecho real de anticresis”. En: SANCHEZ CALERO, F. J. (coord.),
Curso de Derecho Civil I11. Derechos reales y Registral inmobiliario, Valencia; Tirant Lo Blanch, p.385.
10 PANERO GUTIERREZ, R., op. cit., p.668-669.

11 MORATILLA GALAN, I. (2006) “La falta de pago de la deuda en el plazo convenido concede al
acreedor anticrético la facultad de pedir el pago de la misma o la venta del inmueble”, En: Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, nim. 698, p. 2513.

12 MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, J. M. (1989) “La prenda de cosa fructifera y el articulo 1.868 del
Cadigo Civil” En: Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 593., p. 1054.

7



Como hemos dicho, para los romanos, tanto la prenda como la hipoteca se incardinaban
dentro de la figura del pignus®®. De esta forma no se hacia distincion entre bien mueble e
inmueble, lo cual a dia de hoy es esencial para diferenciar las obligaciones y prerrogativas
del derecho al que se haga referencia. El pignus en Roma, comprendia igualmente tanto
la garantia con desplazamiento de la posesion (prenda) como sin desplazamiento
(hipoteca), por lo que la Unica diferencia que existia entre un concepto y el otro, giraba
en torno a la transmision de la posesion del deudor hacia al acreedor, al margen de la

naturaleza del bien sobre el que se constituia la garantia®.

El pignus era pues el unico elemento juridico para garantizar derechos de crédito, tanto
de prenda como de hipoteca. En caso de que se tratara de un inmueble (condicion esencial
en la definicion moderna de anticresis), el fundo quedaba pignorado por el acreedor,
pudiendo pactar las partes que los frutos que produjese el bien, sufragaran los intereses
derivados del crédito dinerario. Asi, este acuerdo recibiria el nombre de pignus
antichreticum,'®o también conocido como la figura del pactum antichretucum?® el cual se
empled hasta la época de los Severos, a partir de donde empez6 a cobrar fuerza el término

hypotheca®’.

La caracteristica fundamental de la anticresis en el Derecho Romano, es que realizado
este pacto entre las partes, los frutos que generaba el bien pignorado, eran destinados en
conjunto para sufragar los intereses devengados del crédito. El detalle reside en que no se
imputaban, sino que se compensaban los unos con los otros, independientemente de su
valor8, Esto suponia que el principal de la deuda permaneciese inanime al no realizarse
aportaciones directamente sobre este con el fin de liquidarlo. Este aspecto, de los intereses
percibidos en general, es altamente relevante para el ordenamiento juridico espafiol, que
como posteriormente se analizard, sigue contemplando esta clase de constitucién de
anticresis “clasica” en el articulo 1885 del Codigo Civil. Sin embargo hay ciertos matices

diferenciadores con la actual concepcion de anticresis del articulo 1881.

13 RASCON, C. (2011) Sintesis de Historia e Instituciones de Derecho Romano. Madrid: Tecnos, p. 288.
4 GUTIERREZ PENA, F., op. cit., p. 29, HERNANDEZ MORENO, A., op cit., p.71.

13 PUIG BRUTAU, J. (1983) Fundamentos de derecho civil. Tomo 3, Vol. 3, Prenda, Anticresis, Hipoteca
inmobiliaria y mobiliaria. Barcelona: Bosch, p. 47.

16 GUTIERREZ PENA, F., op. cit., p. 31.

17 MARTINEZ PEREDA, J. M., op cit., p. 1056.

18 GUTIERREZ PENA, F., op. cit., p. 32-33.



Entonces, en la anticresis romana (art. 1885 del Codigo Civil) el acreedor no hacia suyos
los frutos destinandolos a los intereses, sino que directamente se acordaba entre las partes
que el interés generado se compensaria con los frutos de la finca, fuera cual fuese el valor
de unos y de otros®®. Esta concepcion de la anticresis hacia imposible que el sobrevalor o
posible remanente de los frutos en relacion a los intereses pudiera ser empleado para
sufragar el préstamo inicial, por lo tanto tendria que ser este abonado de otra forma y no

mediante anticresis entendida como pactum antichreticum.

Se podria entender entonces que la anticresis en el Derecho Romano no tenia un fin
solutorio de la deuda contraida, sino que se constituia como un medio de garantizar el
pago de los intereses exclusivamente. A este respecto cabria concebir que sélo podria
establecerse el pacto anticrético en aquellas obligaciones que fueran susceptibles de
generar intereses, pues de otro modo los frutos no podrian aplicarse a ningun fin, al no
tener objeto ni razon de ser. Existe entre los romanistas un debate sobre si en este pacto
los frutos se percibian en lugar de los intereses o si por otra parte se destinaban a sufragar
los devengados. La doctrina mayoritaria, entre los que se encuentran autores como PUIG

BRUTAU?, se decanta por la primera opcion, aunque hay discusion al respecto.

Precisamente hay autores que opinan que el pacto de compensacién “en globo” podia ser
tacitamente evitado de forma que “cuando la cosa era fructifera podia el acreedor
percibir los frutos para imputarlos a los intereses y después al capital, aplicando el
sobrante de estos o superfluum™?, En relacion a esta tesis, encontramos en el Digesto una
enunciacion que choca con la idea de pactum antichreticum de compensacion frutos-

intereses. Ulpiano, en su ad edictum, recogido en D.36, 4, 5,21 proclama que:

Quaeri poterit, an in vicem usuraru hi fructus cedant, quae in fideicommissis
debentur, et cum exemplum pignorum sequimur, id quod ex fructibus percipitur

primum in usuras, mox, si quid superfluum est, in sortem debet imputari?2.

Por ende, es posible afirmar que se podia eludir la obligacién de compensar los intereses

con los frutos y en su lugar, aplicar aquellos primero a estos y posteriormente al capital

1YBERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., DIEZ-PICAZO, L., PAZ-ARES, C.y SALVADOR CODECH,
P. (2015) Comentario del Cédigo Civil. Thompson Reuters Aranzadi, p.13.

20 pUIG BRUTAU, J., op. cit., p.47.

2L MARTINEZ PEREDA, J. M., op cit., p. 1055.

22 Se podra dudar si estos frutos se tendran por usuras que se deben en los fideicomisos; y siguiendo el
ejemplo de las prendas, lo que se percibe de los frutos debe contarse en las usuras; y después si sobrase
alguna cosa, en pago del principal.



de la deuda. ;Como era esto posible, entonces? Pensamos que la respuesta pasaria por
considerar la autonomia de la voluntad de las partes, elemento esencial para comprender
la institucion de la anticresis. Entendemos a raiz de lo expuesto por Ulpiano que la
compensacion de los frutos y los intereses podria eludirse si se pactaba lo contrario, de
manera que se calculaba el valor de los frutos que se irian imputando a la cuantia de los

intereses y seguidamente al capital de la deuda principal.

Resulta esto de lo mas curioso, teniendo en cuenta a raiz de lo expuesto, que en el Derecho
Romano la regla general era la compensacion, pudiéndose acordar la imputacion de frutos
a los intereses, y que en nuestro Codigo Civil sea totalmente lo opuesto, de modo que la
anticresis esta principalmente pensada para liquidar la deuda contraida v,
subsidiariamente mediante pacto expreso, anular los posibles intereses que puedan
devengarse mediante la aplicacién global de los rendimientos del inmueble. A la vista de
esta afirmacion, se puede observar que la anticresis como hoy en dia se regula en el
articulo 1881 del C.C., no se corresponde con la configuracion de la anticresis originaria.
A mayor abundamiento, en la actualidad ya no es debatible el hecho de que la anticresis
pueda considerarse como contrato propio y autéonomo: “el pacto anticrético, accesorio
cuando va incluido en el contrato de prenda, se convierte en otro contrato, llamado

anticresis”?, y no como un adjunto a la prenda —hipoteca del pignus romano.

Logra apreciarse como las funciones principales de la anticresis en uno y otro momento
no se corresponden, pero ambas se reconocen y aceptan juridicamente. Recapitulando, la
funcion esencial de la anticresis en el Derecho Romano era la de evitar la acumulacion de
intereses al principal del crédito prestado mediante la compensacion de los frutos que
produjese el bien objeto de este contrato. Adelantandonos al apartado correspondiente,
podemos decir que la anticresis en la actualidad tiene mayoritariamente una funcion
solutoria de la deuda contraida. La institucion es la misma, pero su objetivo primordial se

ha visto alterado.

En cuanto a la inclusién y el examen del pacto anticrético por los juristas romanos, es de
destacar que apenas se hace mencion a esta institucion. No obstante, podemos encontrarla
si atendemos a las fuentes juridicas del Digesto. Aparece la primera vez en D.13, 7,33 en

donde se escribe:

22 pANERO GUTIERREZ. R., 0p Cit., p. 668-669.
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Si pecuniam debitor solverit, potest pigneraticia actione uti ad reciperandam

antixrysin: nam cum pignus sit hoc verbo poterit uti?*.
Y de nuevo en D.20, 1, 11,1:

Si antixrysis facta sit et in fundum aut in aedes aliquis inducatur, eo usque retinet
possessionem pignoris loco, donec illi pecunia solvatur, cum in usuras fructus
percipiat aut locando aut ipse percipiendo habitandoque: itaque si amiserit

possessionem, solet in factum actione uti?®.

Hay que hacer notar, empero, que el término anticresis es empleado en todo momento en
su forma griega y Unicamente aparece en estos dos textos del Digesto, textos que ademas
corresponden a la misma obra del jurista clasico Marciano: liber singularis ad formulam
hypothecariam. De estos extractos de Marciano se puede deducir que la anticresis consta
de elementos reales y personales. Los personales como se ya han nombrado serian las
figuras del acreedor y del deudor; del prestamista y del prestatario. En cuanto a los
elementos reales hay que hacer una subdivisién: por un lado la cosa inmueble sobre la
que se impone el gravamen y por otro, los intereses que genera el crédito principal,

conocidos como los usurae?.

El devengo de estos usurae fue lo que propicié no obstante que la anticresis no haya
estado del todo bien considerada desde la incorporacién a nuestro Derecho, incluso
previamente, en el Derecho Romano se impuso la prohibicion de constituir pactos
anticréticos en algunas provincias del Imperio?’. El fundamento histérico lo encontramos
en los textos juridicos de Justiniano, en concreto en sus Novellae Constitutionem se
pronuncia en contra de los comportamientos abusivos de los prestamistas sobre los
créditos concedidos a los agricultores, especificamente en las provincia de Tracia e

lliria%8.

24 Sj el deudor hubiese pagado su deuda, puede usar la accion pignoraticia para recuperar la anticresis:
porque puesto que hay prenda, puede usar esta palabra.

% Sj se pusiere a alguno en posesion de la casa o fundo, retendra la posesion en lugar de la prenda, hasta
que se le pague lo que se le debe; y como percibe los frutos por las usuras, o arrendandolos, o percibiéndolos
el, o habitando; si perdiese la posesidn, puede usar la accidn que resulta del hecho.

26 pPANERO GUTIERREZ. R., op cit., p. 670.

2T MANRESA Y NAVARRO, J. M. op. cit., p.735.

28 GUTIERREZ PENA, F., op cit., p.34.
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3. PRECEDENTES AL CODIGO CIVIL ESPANOL DE 1889
31 EL DERECHO CANONICO Y LA USURA

Este desapego por los intereses que genera el préstamo dinerario se mantuvo durante en
etapas historicas posteriores, tanto a nivel nacional como internacional. Pues fueron
precisamente los abusos de los prestamistas para con los prestatarios, principalmente por
la asignacion de intereses considerados usurarios, lo que propicid la desaparicion del
derecho de anticresis en Espafia durante la Edad Media?®. El devengo de intereses por
influencia del Derecho Canonico pasé a ser suprimido de los negocios juridicos,
perdiendo asi la anticresis su razon de ser. Como se ha definido, la anticresis (pactum
antichreticum) surge como medio de pago de los intereses de una deuda dineraria. Luego
entendemos que si se dispone que los intereses-por considerarse moralmente
inaceptables-pasan a ser juridicamente ilegales, la anticresis quedaria sin objeto y por
ende no podria celebrarse contrato de anticresis al carecer de uno de los elementos

esenciales.

¢Por qué este cambio en la consideracion de los intereses cuando este hecho ya estaba
presente y plenamente aceptado en el Derecho Romano? Pues bien, derivado del Derecho
Canonico, la Iglesia reprobd la generacion de intereses en el préstamo dinerario por el
hecho de que en un computo global, el acreedor estaria recibiendo mas de lo que otorga,
es decir, un beneficio a costa de un mutuo. Este acto que sobrepasa la cuantia de lo
prestado, no fue visto con buenos o0jos bajo el prisma de la moral eclesiastica dado que
“para la Iglesia, la usura-esto es, cualquier tipo de interés-equivalia a la sustraccion de
los bienes del otro, a un abuso sobre el trabajo del otro, lo cual era un negocio contra
natura’°. En consecuencia, al deber formalizarse pactos de préstamo gratuitos, tiene

sentido que la anticresis desapareciera del trafico juridico.

Asi, en las Partidas, los pactos de anticresis estan prohibidos, concretamente en la Quinta
Partida, Titulo XIIl es donde se vetaba el pacto anticrético. La cuestion es que no se
prohibia expresamente el interés en la anticresis, sino que se dispuso que los réditos del
bien debian pertenecer al deudor® (contrariamente a lo que se establece hoy en dia para

prenda y anticresis) por lo que el contrato de anticresis careceria absolutamente de sentido

Y PUIG BRUTAU, J., op. cit,, p. 48.
%0 GUTIERREZ PENA, F., op cit., p.38.
31 pUIG BRUTAU, J., op. cit., p.48.
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puesto que como hemos definido, es el acreedor / anticresista quien tiene que hacer suyos
los frutos. La anticresis paso a tolerarse tras la abolicion de la tasa de interés en 1856,
pero no gano adeptos ni pasé de ser una estipulacion afiadida a contratos de prenda o

hipoteca®.

Una vez derogada la disposicion sobre el interés, el contrato de anticresis volvio a ser
perfectamente licito. La Unica puntualizacion que cabe hacer aqui es que los intereses que
se irfan devengando a raiz del crédito, habrian de estar pactados de antemano,
probablemente para evitar la usura, cumplir con los elementos esenciales del contrato y
proteger tanto al deudor como al acreedor. En palabras de MANRESA, “no hay razén

alguna econdmica ni juridica para condenar la anticresis”®,

No obstante, en el derecho extranjero, concretamente en Francia e Inglaterra, se idearon
otras formas de suplir esta prohibicion del Derecho Candnico surgiendo asi los términos
mort-gage y vif-gage (prenda muerta, prenda viva). El primero de estos conceptos se
corresponde con la idea romana de anticresis ya que “el crédito principal permanece sin
posibilidad de alteracion a pesar del derecho de disfrute del acreedor”* y en segundo
lugar “cuando se estipulaba que los frutos percibidos serian imputados por su valor a los
intereses de la deuda y en el caso de resultar un excedente, al capital de la misma se
hablaba de vif gage”® No obstante, posteriormente estos conceptos fueron igualmente

repudiados por la Iglesia®.

3.2 BREVE APUNTE SOBRE EL CODE FRANCES

No puede dejarse sin nombrar en los antecedentes juridicos de la anticresis el Code Civil
francés de 1804, recogida en los articulos 2071 y ss., del capitulo Du Nantissement. La
relevancia de este texto juridico reside en que por primera vez se contempl6 la anticresis
como institucion autbnoma y no como accesoria, puesto que adquiria la consideracion de
contrato propio (arts. 2085 y ss.). Entre sus elementos méas destacables se encuentra el
hecho de que requeria necesariamente el desplazamiento posesorio; la entrega de la
posesion de la cosa objeto de anticresis (art. 2072), al contrario que en el Codigo Civil

espafol, como veremos posteriormente. Otro aporte de la codificacion francesa fue que

% pUIG BRUTAU, J., op. cit., p.48.

3 MANRESA Y NAVARRO, J.M., op. cit, p.736.

3 GUTIERREZ PENA, F., op. cit., p.46.

35 PUIG BRUTAU, J., op cit., pp.47-48.

36 MARTINEZ PEREDA, J. M., op cit., p. 1063-1064.
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reducia la anticresis a la esfera de los bienes inmuebles (arts. 2072 y 2085), destinando la
prenda a los muebles (art. 2071) y, deshaciendo asi la unidad del pignum romano. Por si
esto fuera poco, altero la funcion principal de la anticresis, desde una compensacion de
intereses por frutos a una imputacién de estos a los intereses devengados y posteriormente
al capital (art. 2085).

Como podra comprobarse, nuestro vigente Cédigo Civil se limita a trasponer las normas
relativas a la anticresis desde el Code francés. Se incorporan las precisiones y cambios
doctrinales como la autonomia de la institucion, la naturaleza de inmueble del bien, la
funcion solutoria del contrato, sin aportar ningun nuevo elemento diferenciador respecto
de la legislacion francesa. La nota a tener en cuenta a nivel nacional es la fuerza que se le
otorga a la autonomia de la voluntad de las partes al poderse pactar por un lado la
supresion del desplazamiento posesorio y al permitir que se pueda suscribir un contrato

de anticresis al estilo clasico romano de compensacion (art. 1885 del Cadigo Civil).

El Code sirvid de punto de partida para la inclusion de la anticresis en nuestro
ordenamiento juridico en 1888, pues como se puede apreciar en el Proyecto de Garcia

Goyena, la anticresis no recibia apenas ninguna mencion.

3.3 SOBRE EL PROYECTO DE 1851 DE GARCIA GOYENA

Contrariamente a lo que cabria esperar por los fundamentos recientemente expuestos, ni
el Proyecto de 1851 ni el de 1881 se ocupaba de regular la anticresis®’. Analizando el
citado Proyecto, no se encuentran referencias a la anticresis, pareciendo que se hubiesen
omitido deliberadamente en vista de la escasa popularidad de este contrato en etapas
anteriores. Sin embargo el Proyecto de codificacion de 1851 recogia en su articulo 1649

que:

Las partes pueden pactar el pago de un interés en el simple préstamo; pero no
sera valido este pacto si no consta por escrito.

En el articulo 1650:

El interés convencional no podréa exceder del doble del interés legal, y en lo que

excediere lo reduciran los Tribunales a instancia del deudor.

37 MORATILLA GALAN, L., op cit. 2518.
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Y en el articulo 1651:
Toda prestacion en favor del acreedor se reputa interés.

De estos tres articulos se puede extraer una vision vestigial de la prohibicion de la usura
heredada del Derecho Canonico aunque cabe recordar que seguia vigente la ley sobre la
tasa de interés legal, el cual no podia superar el 3% del capital. A este respecto el propio
Garcia Goyena comentd que “los codigos modernos (...) admiten, como el Romano, la
antichresis o entrega de la cosa inmueble al acreedor con la facultad de utilizarse de
ella, o percibir sus frutos y rentas con carga de imputarlos a los intereses, si se le deben,
o de otro modo al capital”®. Cabe entonces preguntarse, ya que el propio codificador
admitia la anticresis como institucion reconocida en Derecho, cuéles fueron las razones
para no incluirla en su Proyecto de Codigo Civil. EI argumento de la prohibicion de la
usura parece debilitarse, pues como se ha visto, el Proyecto delimitaba el monto al que
podian ascender los intereses, constrifiendo y previendo abusos por parte de los
acreedores y prestamistas. La cuestion, es que se estaba regulando y poniendo mas énfasis
en acotar el primer mutuo (préstamo dinerario) pero se estaba dejando sin regular el

segundo mutuo (cesion de la finca) del contrato de anticresis.

Lo que es de todo punto sorprendente, es que aun si haber hecho mencion alguna a la
anticresis, Garcia Goyena considerase que el pacto anticrético podria tener cabida en el
trafico juridico ordenado por su Proyecto. En los comentarios a su legislacion, opina sobre
el pactum antichreticum manifestando que seria “inconsecuente rechazarlo despues de
asentada la base contraria en los articulos 1649 y siguientes™®. Lo que entendemos que
pretende exponer en los articulos examinados es que se limita el tipo de interés de
aplicacion al préstamo dinerario pero no parece prohibirse la constitucién de la anticresis
ni la suscripcién de ningun pacto anticrético. Al no hacer esto, cabe concebir que el
deudor crediticio se podria mantener en la posesion de su inmueble sin necesidad de que
se aplicase un desplazamiento posesorio; es decir, transmitir la posesion inmediata del
fundo al acreedor; y con los frutos que pudiera producir el bien, destinarlos a pagar la

deuda contraida.

3 GARCIA GOYENA, F. (1852) Concordancias, motivos y comentarios del Codigo Civil espariol. Madrid:
Sociedad Tipografico-editorial, p.172.
39 GARCIA GOYENA, F. op cit, p.173.
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Es por ello que el art. 1649 permite el acuerdo sobre el devengo de intereses y por la
misma razon el art. 1651 expresa que los frutos producidos por el inmueble que se
otorguen al acreedor, se reputaran a los intereses. Analizando cuidadosamente estos tres
articulos si que se puede llegar a entender que regulan o perfilan la institucion del pacto
anticrético. Por un lado, se puede pactar entre el acreedor y el deudor que el préstamo
dinerario genere o no intereses. El valor de estos intereses seria como maximo el 6% del
valor del capital prestado, no pudiendo aportarse una cantidad superior en concepto de
frutos para su abono. Por otra parte, el hecho de que las prestaciones hechas al acreedor
se reputasen a los intereses puede relacionarse con la nocion de compensacién de los
intereses con los frutos como ocurria en el Derecho Romano. Asi los frutos del bien se
destinarian a sufragar los intereses en el caso de que estos hubieran sido pactados ex
art.1649. No seria descabellado pensar que al igual que ocurria con el pactum
antichreticum del pignus romano, el no pactar intereses habilitase a que los frutos se

imputasen directamente al capital.

¢Podria haber sido esta la intencion de Garcia Goyena? En sus propias palabras
“reconocemos pues y admitimos tdcitamente el pacto antichretico (...) en el articulo
1651, pero todos quedaran sujetos al 1650: los frutos de la cosa dada en antichresis no
podran ascender de la tasa sefialada, y si la exceden, se imputara en pago del capital a
instancia del deudor*. Con esta afirmacion no cabe duda de que el pacto anticrético
accesorio a la obligacion principal estaba perfectamente permitido en el Proyecto, e
incluso podria aplicarse en su modalidad de compensacion intereses-frutos o en caso de
que se produjese un excedente (superfluum) de estos, adquiriria el pacto anticrético un

cariz extintivo de la obligacion principal.

Resulta llamativo que este autor exponga que el pacto anticrético esta permitido cuando
en la redaccion de su Proyecto de Cédigo Civil no hace ningin comentario al respecto,
ya no de la anticresis como contrato autbnomo, sino del propio pacto anticrético como
accesorio. Se puede apreciar una referencia tacita a la anticresis moderna en el contenido

del articulo 1777 del Proyecto que dicta de la siguiente manera:

Si la prenda produce frutos o intereses, el acreedor compensara los que
percibiere con los que se le deban, o se le imputaran sobre el capital si no se

deben, o en cuanto al exceso de los que le sean debidos.

% GARCIA GOYENA, F., op cit., p.172.
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Se puede considerar no obstante que en el articulo 1777 se contiene la definicion y
elementos de pacto anticrético. También es cierto que no viene contemplada la anticresis
como figura auténoma, y no solo eso sino que el precepto se esté refiriendo expresamente
a la prenda. Garcia Goyena, empero, es tajante a la hora de calificar el contrato de prenda;
ya en el articulo 1772 del Proyecto se deja claro que la prenda s6lo puede constituirse
sobre muebles. El analisis que se hace de este precepto es que ha de ser contemplado
conforme a los articulos 1650 y 1651*. El articulo 1777 esta definiendo el pacto
anticrético tanto compensatorio como extintivo, el problema es que no se puede extrapolar
a la constitucion de un contrato de anticresis porque como se ha dicho, en primer lugar el
1777 lo contempla como una accesion a la obligacion principal, y en segundo lugar no
podria recaer este pacto mas que bienes muebles lo que es absolutamente contrario a la

anticresis.

En definitiva, no existe para este Proyecto de codificacion la anticresis como contrato
autonomo pero si el pacto anticrético como lo entendian los juristas romanos clésicos, es
decir, como afadido al pignus (en el presente caso, la prenda). No obstante ni siquiera
parece admitirse que pueda ser constituido el pacto anticrético sobre bienes inmuebles

puesto que se expresa inequivocamente que el bien fructifero ha de ser mueble.

Para finalizar este comentario es de destacar que un elemento que aporta el codificador
es que el pacto anticrético solo surtira efecto erga omnes si se halla inscrito, pues de otra
forma solo tendra el acreedor una accion personal?. Esta cuestion ha sido extensamente
debatida por la doctrina tanto nacional como internacional, como se analizara en el

apartado siguiente.

Il PRESENTE DE LA ANTICRESIS

1. ANALISIS CRITICO Y DOCTRINAL DE LA REGULACION

La anticresis es un concepto complejo debido a que “es casi imposible definir qué es la
anticresis; porque los requisitos que parecen esenciales pueden ser eliminados sin que

desaparezca el contrato ni el derecho real ni la garantia. Es una institucion fluida que

“1 GARCIA GOYENA, F., op cit., p.172-173.
2 GARCIA GOYENA, F., op cit., p.173.
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puede adoptar formas muy variadas sin perder su naturaleza”®. Antes de comenzar a
comentar lo que la doctrina opina sobre esta institucion, vamos a delimitar la nocion de
la anticresis respecto del pensamiento jurisprudencial, que ya adelantamos que no se
corresponde con todos los autores doctrinales. En este sentido, la Sentencia del Tribunal

Supremo de 10 de mayo de 1990 establece sobre la anticresis que:

Es un derecho de garantia, de caracter accesorio respecto a la obligacién
principal garantizada, y a que la existencia de la deuda reconocida y su
correlativa exigibilidad viene a constituir la relacion obligatoria causal y
principal, resulta indudable que la resolucion de la cuestion planteada depende
ineludiblemente del contenido de los pactos o estipulaciones figurados en la

escritura constitutiva de la anticresis.

Decimos que esta definicién del Alto Tribunal no se corresponde con los aspectos
doctrinales puesto que desde el primer momento se califica a la anticresis como derecho
de garantia y de caracter accesorio, algo que como se expresara en este trabajo es, cuanto

menos, debatible.

Para autores como DE CASTRO*, el derecho de anticresis es de naturaleza real y
presenta similitudes con la hipoteca. Este es un concepto bastante asentado por el resto
de juristas y comentaristas de esta institucion. Autores como HERNANDEZ MORENO*
también son de la opinidn de comparar estos dos derechos, a su parecer, reales, debido a
que el acreedor ejerce su derecho de manera directa, exclusiva frente a terceros sobre
un bien susceptible de dominacién inmediata. Otros definen la anticresis como “un
derecho real constituido en garantia y pago de un crédito dinerario, que recae sobre un
inmueble fructifero y enajenable, especial y expresamente determinado, propiedad del
deudor o de un tercero, entregado en posesion temporal y administracion del anticresista
que tiene derecho de persecucion y facultad para percibir los frutos que rinda la finca”®.
Sin embargo, hemos de puntualizar que se esta haciendo referencia aqui a un tipo de
anticresis concreto, el tipo extintivo, regulado en el articulo 1881 del C. Civil. Analizando

mas profundamente estos conceptos, nos encontramos con que hay dos clases de

43 BORRELL Y SOLER. ANTONIO M (1955) Derecho Civil Espafiol, T.11, Derechos Reales, Barcelona:
Bosch, p.687.

4 DE CASTRO GARCIA, J. (1997) Cédigo Civil: comentarios y jurisprudencia. Madrid: Colex, p. 872.
45 HERNANDEZ MORENO, A., op cit., p.34.

46 GUTIERREZ PENA, F., op cit., p.86.
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anticresis, la del 1881 que es imputatoria 0 de amortizacién y la del 1885 que es
compensativa®’. Esta Gltima es la expresada anteriormente en la etapa clasica y funciona

exactamente igual que en Derecho Romano: compensando frutos con intereses.

Sobre la constitucion de la anticresis hay que remarcar varias cosas. En cuanto a los
métodos de constitucion de la anticresis, pese a estar incardinada dentro del capitulo de
las obligaciones y contratos, “se puede constituir por cualquiera de los medios de
constitucion de los derechos reales: negocio inter vivos, mortis causa o usucapion” *¢ 'y
ésta puede ser también creada por testamento®® o cualquier otro método de fundacion de
derechos reales. En contraposicion hay juristas que son de la opinion de que, la anticresis
s6lo puede constituirse por negocio juridico de disposicion, es decir, contrato®, aunque

esta corriente, en nuestra opinién, es menos acertada.

Abundando mas en la constitucion de este derecho, al slo poder otorgarse sobre bienes
inmuebles, puede deducirse que, las partes integrantes de un inmueble no son auténomas
por lo que quedan ligadas al derecho de anticresis, puesto que las construcciones no son
inmuebles por naturaleza sino incorporados®’. Extrayendo una conclusion de estos
hechos, podemos afirmar que la anticresis no es constituible exclusivamente en inmuebles
por naturaleza, sino en toda clase de estos bienes, ya que de lo contrario se estaria
limitando profusamente este derecho. De igual modo, esta facultad de disposicion recae
sobre todos los elementos anejos al propio fundo al ser estos inseparables ex art. 334 del

Cddigo.

En lo concerniente al desplazamiento de la posesion de la finca, la mayoria se decanta por
esta postura, pues algunos autores®’piensan que es un requisito imprescindible que el bien
gravado pase a manos del acreedor, esto es, que adquiera la posesion inmediata. Si
analizamos el texto legal del articulo 1883, el acreedor puede desembarazarse de la
posesion del bien en cualquier momento, por lo que el pensamiento de estos autores no
encaja con la voluntad del legislador. Esta discusion doctrinal queda zanjada con la
RDGRN de 15 de marzo de 1909 segun la cual, se han de aplicar a la anticresis las reglas

generales de cualquier contrato, es decir, la perfeccion por el mero consentimiento. De

4T GUTIERREZ PENA, F., op cit., pp.86-87. LACRUZ BERDEJO, J. L. y LUNA SERRANO, A. (2009),
Elementos de derecho civil 111, Derechos reales. Madrid: Dykinson, p.312.

8 O’CALLAGHAN. X., (2004) op cit.

49 MUCIUS SCAEVOLA, Q. y DE APALATEGUI, P., op cit., p. 565.

%0 PUIG BRUTAU, J., op cit., p.47.

St GUTIERREZ PENA, F., op cit., p.15.

52 MUCIUS SCAEVOLA, Q. y DE APALATEGUI, P., op cit., p. 566.
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esta forma existe contrato de anticresis aunque no se haya puesto el inmueble a
disposicion del acreedor. A mayor abundamiento, repetimos, el legislador no considera
la posesion inmediata como requisito esencial. Sin embargo, respecto a esto cabe
reflexionar: ¢qué es la anticresis de un inmueble cuando no se desplaza la posesion del

anticresista, sino una hipoteca?°?

El Cdodigo Civil no exige forma alguna para la constitucion de la anticresis, dando a
entender que es un tipo mas de contrato como otro cualquiera y puede, por tanto, acogerse
a la libertad de forma®. La Unica excepcion a esta libertad es que al tratarse de bienes
inmuebles por definicién, han de constar en documento publico ex articulo 1280, pero

cabe discutirlo.

Hemos de tener en mente, que como la anticresis s6lo puede versar sobre bienes
inmuebles, seria de aplicacion el mencionado articulo 1280 sobre aquellos actos que han
de constar en documento publico. El apartado primero de este articulo obliga a que los
actos de creacion de derechos reales sobre inmuebles figuren en escritura publica. Pues
bien, ya sea derecho real de goce o derecho real de garantia, lo que la doctrina no puede
debatir es que se necesita otorgar este tipo de escritura para oponer su eficacia a terceros®.
Cuestion distinta es que la escritura ptblica sea constitutiva, puesto que no lo es*®. Puede
existir anticresis sin escritura pablica, pero no se puede oponer. Comparando la anticresis
con la hipoteca, o cualquier otro derecho real sobre inmuebles, la cuestion de que tenga
que otorgarse escritura publica es meramente a efectos de inscripcion de este derecho en
el Registro de la Propiedad en relacién a los articulos 605 a 608 del Codigo Civil. Tal

afirmacion se puede extraer de la citada RDGRN de 15 de marzo de 1909.

Pese a lo expuesto, hay corrientes doctrinales que opinan que tanto para la validez de la
anticresis como para su inscripcion en el Registro es indispensable que se otorgue por el
titular registral y que conste un plazo de duracion®’, puesto que la legislacion no autoriza
un gravamen indefinido (RDGRN de 8 de mayo de 1963). Sin embargo también es cierto
que la inscripcién en el Registro no es un requisito esencial de la anticresis, pues como

ya hemos hablado esta inscripcion no se realiza ad constitutionem sino ad probationem,

58 MARTINEZ PEREZ, F. (2013) “Anticresis legal. Historia y proyeccion de la administracion y
posesion interina del acreedor hipotecario”, En: Revista juridica de la UAM, nim. 28, p.242-243.

% PUIG BRUTAU, J., op cit., p.49.

%5 MORENO QUESADA, B. op cit., p. 390.

SBERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., DIEZ- PICAZO, L., PAZ-ARES, C. y SALVADOR CODECH,
P., op cit., p.11; HERNANDEZ MORENO. A, op cit., p.146; GUTIERREZ PENA, F., op cit., p.155.

5" DE CASTRO, op cit., p. 872.
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para que pueda desplegar efectos frente a terceros. Respecto a que se pacte un plazo de
duracion, cabe debatir al respecto, pues segin HERNANDEZ MORENO®%el ambito
temporal se fija con el limite de la extincion de la deuda, entendiéndose como hasta el
momento en que se haga el ultimo pago. De esta forma se esté respetando la Resolucion
de la DGRN, puesto que se establece un momento de finalizacién del gravamen, pero por
otra parte no se limita a un nimero de afios cierto la liquidacion de la deuda, ya que a

tenor de los expuesto en los articulos 1881 a 1886, no es un requisito esencial.

Otro de los aspectos que no recoge el articulado del Codigo Civil pero que es del todo
esencial para la buena marcha de este contrato es el hecho de que el acreedor tiene que
rendir cuentas anuales de la administracién y liquidacion por cada trimestre, lo cual fue

establecido por jurisprudencia del Tribunal Supremo de fecha 10 de mayo de 1989.

En cuanto a los modos de extincién de la anticresis, como cualquier otra obligacién, si se
extingue la obligacion principal se extingue la garantia. Son asimilables igualmente las
extinciones por destruccion de la cosa, por renuncia del anticresista y por prescripcion
extintiva por no hacer uso del derecho durante 30 afios. Como ocurre con otras figuras, la
anticresis se extingue por reunion en una misma persona la propiedad del fundo y otras
cuestiones como condicidn resolutoria o ejecucion/ realizacion del valor®. Es importante,
como se mencionara respecto del articulo 1886, que al ser un derecho real, no se extingue
por la muerte del anticresista ni del constituyente, sigue la garantia a sus herederos, siendo

esta una disposicion comun a la prenda.

2. SITUACION ACTUAL DE LA ANTICRESIS EN EL CODIGO CIVIL
21 ARTICULO 1881

Por la anticresis el acreedor adquiere el derecho de percibir los frutos de un
inmueble de su deudor, con la obligacion de aplicarlos al pago de los intereses,

si se debieren, y después al capital de su crédito.

Del primer articulo que hace referencia a la anticresis se pueden extraer los elementos
esenciales de esta institucion, los cuales son tres. A saber: una obligacion entre las partes,

un inmueble fructifero o susceptible de dar frutos, y una liquidacion de los intereses y/ o

% HERNANDEZ MORENO, A, op cit, p. 50.
% GUTIERREZ PENA, F., op cit., pp.321-324.
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el capital de la deuda con cargo a los frutos®. Sobre el primero de estos elementos hay
que destacar que para que sea posible establecer un contrato de anticresis, ha de preexistir
una deuda. Esta deuda, en virtud de lo que se haya pactado, puede generar intereses o no;
de hacerlo, los frutos del fundo que se presta en anticresis se destinaran al abono de estos,
y si no, a sufragar el principal de la deuda (nocion extintiva de la anticresis). Hasta aqui

no hay mayor complicacion doctrinal.

El segundo elemento del contrato es que la anticresis ha de establecerse necesariamente
sobre un bien inmueble susceptible de dar frutos, de otro modo el contrato carece de
objeto®. La cuestion que se suscita al respecto es, ;como han de evaluarse esos frutos?
En opinidn de varios juristas®? los frutos han de ser valorados previamente, para eliminar
por un lado el factor aleatorio y proteger al acreedor y deudor. Asimismo, sobre los frutos

hay que hacer varias precisiones:

Hemos dicho que el bien ha de ser fructifero o susceptible de serlo, pero podemos llegar
a la conclusion de que todo inmueble ostenta esta cualidad. Si bien no todos producen
frutos naturales o industriales, por la mera naturaleza de la finca, todos los bienes
inmuebles sin excepcidn tienen en potencia la capacidad de ser fructiferos desde el punto
de vista de los frutos civiles, es decir, todos los inmuebles son susceptibles de ser
arrendados y asi, generar frutos. Pues de acuerdo con varias voces doctrinales, se permite
que el acreedor perciba no solo frutos naturales ni industriales sino también civiles®, por
lo que si el inmueble se encuentra arrendado (por el deudor anticrético o por un tercero

duefio del bien), el acreedor tiene derecho a percibir las rentas de la finca.

Por otra parte, ;qué ocurre con un fundo que otorga frutos naturales, pongamos un olivar,
y el deudor anticrético lo arrienda? ¢Cual es el fruto que percibe el acreedor? Segun la
doctrina®, depende del momento en el que se constituyd la anticresis. Si previamente a
este contrato no existia gravamen alguno sobre la finca, los frutos habran de ser naturales.
Si por el contario ya estaba arrendada, como al constituirse anticresis no se produce
enajenacion ni subrogacién por parte del propietario, el acreedor anticrético recibiria los

frutos civiles. No es posible, sin embargo, realizar un cambio del tipo de disfrute del

% HERNANDEZ MORENO, A., op cit., p.47. LACRUZ BERDEJO, J. L. y LUNA SERRANO, A., op.
cit., p. 316.

10 CALLAGHAN, X. (2012) Cadigo Civil: comentado y con jurisprudencia. Madrid: La ley, p. 2003.
52 HERNANDEZ MORENO, A. op cit., p. 34 y O’°CALLAGHAN, X.,(2012) op cit p. 2003

63 LACRUZ BERDEJO, J. L.y LUNA SERRANO, A., op. cit., pp. 313-314.

® LACRUZ BERDEJO, J. L. y LUNA SERRANO, A, op. cit., p. 314.
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acreedor por parte del deudor. Y, del mismo modo, el acreedor no puede alterar la

naturaleza de los frutos al no tener dominio sino goce sobre el fundo.

Se pregunta HERNANDEZ MORENO® cémo puede ser posible que al ser un contrato
de préstamo (la cantidad inicial que el acreedor anticrético otorga al deudor que conforma
la deuda preexistente) este no siga el precepto del articulo 1740 del Coédigo Civil, el cual
proclama que para la devolucién de lo prestado en el contrato de préstamo se devolvera
otro tanto de la misma especie y calidad. Esto sélo seria posible si estableciendo la
anticresis los frutos fueran civiles. Fuera de este caso, que si que es factible en la practica,
la anticresis estaria conculcando el precepto del art. 1740. No se hace excepcién ni
remision a la anticresis y la préctica de este ultimo contrato ha sido tan escasa que ni la

jurisprudencia ni la DGRN se han pronunciado a este respecto.

Puede deducirse entonces como apunta HERNANDEZ MORENO®, que - por lo
establecido en el articulo 1881- el préstamo dinerario que el acreedor anticrético realiza,
puede no ser devuelto por el deudor (al no poder cumplirse lo expuesto en el art. 1740)
pero como contraprestacion se establece un ius fruendi en favor de aquel. Aceptando esto
las partes, el acreedor tiene la obligacion legal de imputar los frutos en primer lugar a los

intereses de la deuda y posteriormente al principal.

En Gltimo lugar, no puede obviarse el hecho de que el articulo 1881 da lugar a error desde
un primer momento, puesto que no es cierto, o mejor dicho, necesario, que el inmueble
sea del deudor. Como se vera, el articulo 1886 por remision al 1857 del Cadigo Civil,
permite que sea un tercero ajeno a la obligacion principal quien la garantice mediante la
entrega a disposicion de su finca. Por tanto, no es correcto enunciar que se perciben los
frutos de un inmueble de su deudor ya que el inmueble sobre el que se constituye el

gravamen puede ser de un tercero ajeno a la obligacion principal.
2.2  ARTICULO 1882

El acreedor, salvo pacto en contrario, esta obligado a pagar las contribuciones
y cargas que pesen sobre la finca. Lo estd asimismo a hacer los gastos
necesarios para su conservacion y reparacion. Se deduciran de los frutos las

cantidades que emplee en uno y otro objeto.

65 HERNANDEZ MORENO, A, op cit, p.47.
6 HERNANDEZ MORENO, A, op cit, p.48.
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En lo relativo a este articulo tiene sentido que la ley obligue al acreedor, salvo pacto, a
sufragar los gastos a cuenta de los frutos puesto que si no, el deudor podria dejar de
abonarlos y ejecutar la finca para pagar las deudas tributarias contraidas®’. No puede
pasarse por alto que el acreedor habria de sufragar todos los tributos que graven la finca
como el IBI o el TRUA por nombrar algunos. No significa esto que el obligado tributario
deje de ser el duefio de la finca, ya que no se produce enajenacion del inmueble, sino que
aunque sujeto pasivo del tributo, esta liberado de pagarlo debiendo hacerlo el acreedor
(no mediando pacto en contrario). Lo mismo ocurriria si el inmueble tuviera constituida

hipoteca.

Este precepto dispone que corran por cuenta del acreedor los gastos necesarios, pero para
O’ CALLAGHAN® es el deudor quien a fin de cuentas asume los gastos de conservacion
del inmueble dado que se reduciran de los frutos otorgados los gastos del bien que hayan
de abonarse. No deja este acto de repercutir inicamente en el deudor ya que aungue no
sufrague directamente los gastos, esto no le supone una amortizacion mas rapida del
crédito pudiendo imputar todos los frutos al capital, sino que como ya se ha dicho, estos

se destinaran a sufragar los gastos primero, a los intereses después, y por ultimo al capital.

Por otra parte, el fundamento juridico de este articulo se encuentra en que, si el acreedor
ha de devolver la finca objeto del contrato, no ha de ser sino en perfectas condiciones o
al menos en las condiciones en las que se le hubiese entregado como resultaria aplicable
en los supuestos de deposito, concretamente en el art.1769. Merece hacer disquisiciones
entre las cargas ordinarias y extraordinarias, por analogia al resto de los preceptos del
Caodigo Civil. De las ordinarias no cabria duda de que han de ser sufragadas, asi se
establece para el usufructuario (arts. 500 y 501). En cuanto a las de otra clase, cabe aqui
preguntarse si se le hacen mejoras a la finca, si deberian también descontarse los frutos o
al no ser un gasto ordinario ni necesario que nadie le ha instado a hacer al acreedor, este
no tendria derecho a repetir. En ese supuesto no se trataria de gestion de negocios ajenos
puesto no estamos en el &mbito de los cuasi contratos. Esta disquisicion bien puede ser
capital atendiendo a lo establecido en el siguiente articulo sobre el pago total de lo debido
al acreedor.

8 MANRESA Y NAVARRO, J.M., op cit., p. 742.
% O’CALLAGHAN, X, (2012) op cit. P. 2004.
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2.3  ARTICULO 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 articulo anterior, puede siempre obligar al deudor

a que entre de nuevo en el goce de la finca, salvo pacto en contrario.

En cuanto a la interpretacion de este articulo, no tiene sentido establecer un contrato de
garantia si el deudor puede recuperar la finca antes de haber satisfecho todos los pagos.
Este aspecto es equiparable a la prenda en el articulo 1871 que ademas concuerda con el
mismo. El contenido de este articulo ya venia regulado en la Partida Quinta®® donde se
exponia que el acreedor tenia derecho de retencion hasta que se le hubiese efectuado el
altimo pago, incluyéndose también las expensas realizadas por el acreedor. A la luz de
esta interpretacién podemos dar solucién a la cuestién planteada anteriormente, sobre la
obligacion de abonar al acreedor los gastos de mejora realizados en el inmueble. Segun
lo expuesto, pensamos que cabria entender que las expensas realizadas por el acreedor
también englobarian esta clase de gastos.

El segundo apartado de este articulo da la opcidn exclusivamente al acreedor de devolver
el bien y trasladar de nuevo la obligacion de conservacion del inmueble ya que puede
darse la circunstancia de que al acreedor le suponga una merma importante o un perjuicio
econdémico suficiente como para no mantenerse en este negocio. Pese a ello no cabe
entender extinguida la obligacion “principal” de la anticresis que se recoge en el articulo
1881 sino que las partes acuerdan, o més bien el acreedor obliga al deudor a hacerse cargo
de los gastos de mantenimiento del inmueble, entendiéndose esta una obligacion
accesoria. Solo se renunciaria a la obligacion de mantenerse en la posesion de la finca y
hacerse cargo de las obligaciones que le impone el articulo 1882'°. De lo que estamos
hablando aqui es de una especie de rescision parcial del contrato, de una sola de las
estipulaciones del mismo, por la voluntad unilateral de una de las partes (la del acreedor
anticrético). No implica ello que el deudor deba abonar los frutos antes del tiempo

pactado, pero si que surgen algunas dudas que la norma no precisa.

89 MANRESA Y NAVARRO, J.M., op cit. P. 750.
9 PUIG BRUTAU, J., op cit. P. 50.
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Apostilla O°’CALLAGHAN™ que se le faculta este derecho al acreedor puesto que la
puesta a disposicion del inmueble a manos del acreedor, esto es, el denominado
desplazamiento, no es un requisito esencial para la constitucion del contrato. El
desplazamiento al no ser inherente a la anticresis, permite al acreedor a ejercer el derecho

como mejor le convenga y salvaguarde sus intereses.

De la literalidad del articulo no se conocen limites al mismo, y los juristas y comentaristas
de este precepto no han podido arrojar luz sobre esta cuestion. Podria pensarse que es una
facultad abusiva del acreedor puesto que este este quien obliga, no solo percibe los frutos
sino que no se hace cargo del mantenimiento del fundo contrario sensu a lo establecido
en el articulo anterior. Es verdad, no obstante, que se admite el pacto en contrario, pero
de no concretarse nada, el acreedor estaria en una posicion muy superior al deudor. ;Y si
el deudor no puede hacer frente a los gastos de la finca? ¢Y si por ello el inmueble no da
los frutos esperado? ¢No seria injusto que el acreedor, a causa de su deseo, promueva la
realizacion de la finca por falta de pago en el tiempo convenido al no poder satisfacerse

los intereses y el principal con los frutos?
2.4  ARTICULO 1884

El acreedor no adquiere la propiedad del inmueble por falta de pago de la deuda
dentro del plazo convenido. Todo pacto en contrario sera nulo. Pero el acreedor
en este caso podra pedir, en la forma que previene la Ley de Enjuiciamiento
Civil, el pago de la deuda o la venta del inmueble.

Sobre el comentario a este articulo que realiza Xavier O’CALLAGHAN2, en la primera
parte de este precepto no se aclara si se esta refiriendo en particular al supuesto de las
anticresis sometidas a plazo, o si el art. 1884 se refiere a una de las caracteristicas de la
anticresis en general. Para este autor es necesaria esta precision, puesto que si no hay
plazo convenido, el primer parrafo del articulo 1884 queda vacio de contenido para los
contratos sin tiempo. Consecuentemente, si la anticresis fuese intemporal como propugna
HERNANDEZ MORENO"3, no deberia ser de aplicacion lo contenido en este punto a las
anticresis que se suscribiesen sin plazo fijado. Recordemos que esto es del todo factible,

pues el plazo no es un elemento esencial, sino accidental del contrato.

1 O’°CALLAGHAN, X. (2012) op cit., p. 2006.
2(’CALLAGHAN, X, (2012) op cit., p. 2006-2007.
73 HERNANDEZ MORENO, A, op cit, p. 50.
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En cuanto al segundo parrafo de este articulo, prohibe el pacto comisorio incluso aunque
las partes lo hayan pactado asi. Es de destacar como a lo largo de la regulacion de la
anticresis, junto con las disposiciones comunes a la prenda e hipoteca, el Cédigo actua
subsidiariamente, llenando los vacios ocasionados por la falta de prevision de las partes,
pero dejando, sin embargo, que sea la voluntad de los contratantes la que defina el alcance
del contrato. En este caso ocurre todo lo contrario al prohibirse expresamente el pacto

comisorio y se consideran nulos los acuerdos entre partes encaminados a ese fin.

Lo que principalmente se establece en este articulo es entonces la prohibicion absoluta
del pacto comisorio en relacion con el 1859 del Codigo™. Hay que traer a colacion aqui
el articulo 1872 relativo a la prenda, donde se estipula que el acreedor no podra hacer
suyo el bien garantizado, por falta de pago en el periodo convenido. Es fundamental dejar
claro, volviéndolo a expresar, que queda totalmente prohibido este tipo de pacto el cual
ya era rechazado en el Derecho Romano y declarado prohibido por la Partida Quinta’®.
Sucede en este caso como con la prenda y la hipoteca: no se adquiere la propiedad del
bien por falta de pago, ni siquiera aungue la finca se encuentre ya en posesion del acreedor
como consecuencia del desplazamiento posesorio. Aun asi, el texto legal de la Ley de
Enjuiciamiento Civil permite como excepcion en su articulo 671 que se adjudique el
inmueble al acreedor cuando una vez celebrada la subasta no hay postor (denominado
comunmente como subasta desierta), siempre que se cumplan los requisitos legales para
ello, siendo uno de ellos la peticion del acreedor transcurridos veinte dias tras la subasta.
En este articulo la anticresis se asimila mas a la hipoteca que a la prenda ya que el acreedor
no puede, por si mismo, enajenar el bien sino que ha de acudir a la LEC para ello. La
venta por lo tanto ha de ser judicial y puesto que nada se dice respecto de ventas
extrajudiciales, teniendo en cuenta la estrecha relacion con la prenda e incluso su
consideracién en otros ordenamientos juridicos como prenda inmobiliaria, cabria al

menos debatir al respecto.

Un apunte a tener en cuenta es que en este articulo se hace una remision a la LEC, aunque
no se especifica el procedimiento judicial a seguir para solicitar la venta del inmueble. Ni
en la LEC de 1881 vigente cuando se publicé el Codigo Civil ni la actual del afio 2000 se
regula un procedimiento especial para la ejecucion de la anticresis. Es posible que el

codificador de 1888 hubiera dejado abierta esta posibilidad para una posterior regulacion,

4 DE CASTRO, op cit. P. 874.
> MANRESA Y NAVARRO, J.M., op cit 753.
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sin embargo solo cabe seguir un procedimiento general de ejecucion de titulos judiciales.
Este punto no sera objeto de comentario en el presente trabajo al ser mas relativo al

derecho procesal.
25  ARTICULO 1885

Los contratantes pueden estipular que se compensen los intereses de la deuda

con los frutos de la finca dada en anticresis.

Este articulo parece reiterativo del 1881 en tanto en cuanto vuelve a referirse a los frutos
y los intereses relacionados con el contrato de anticresis, donde el Unico aspecto resefiable
de esta disposicion es la referencia a la compensacion. Nada mas lejos de la realidad, pues
este articulo es el que esta regulando la institucion de la anticresis al modo clasico
romano, donde los frutos se compensan en globo con los intereses (anticresis
compensativa). De esta forma, como se ha venido exponiendo a lo largo del trabajo, los
frutos que rente la finca de la anticresis se compensaran con los intereses devengados del

préstamo dinerario, sin entrar a valorar unos ni otros.

No obstante algunos comentaristas al Codigo han sido de la opinion de que este articulo
deberia ser suprimido, puesto que no aporta nada que no se haya reproducido en el art.
18818, a nuestro juicio algo totalmente erréneo por los fundamentos ya vertidos sobre

las diferentes funciones de la institucion: extintiva o compensatoria.

Otro de los aspectos que consagra tacitamente esta norma, es el de la plena libertad que
las partes tienen para pactar el tipo del interés y los frutos aplicables al mismo, sin tener

limitaciones como se vio en el Proyecto de Codificacion de 1851.

Para otros juristas, este tipo de anticresis compensatoria se trata de un contrato de un tipo
demasiado especifico y califican de “contrato de doble préstamo”’’ este acuerdo de la

compensacion de los frutos de la finca con los intereses del capital previamente prestado.

Hay corrientes de pensamiento doctrinal que proponen que este articulo pueda
interpretarse de forma que las partes pactan una anticresis accesoria’®. De este modo el

principal de la deuda se pagaria en dinero (recordando otro tanto de la misma especie y

76 MANRESA Y NAVARRO, J.M., op cit. P.755.
"7 O°CALLAGHAN, X, (2012) op cit. P. 2005.
78 HERNANDEZ MORENO, A. op cit p.159
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calidad del art. 1740) pero los intereses que pudieran devengarse se pagarian con cargo a

los frutos.
2.6 ARTICULO 1886

Son aplicables a este contrato el ultimo parrafo del articulo 1857, el parrafo 2°
del articulo 1866 y los articulos 1860 y 1861.

Como se ha descrito en este trabajo, la anticresis, aunque independiente, tiene multitud
de similitudes con los contratos de prenda e hipoteca. De los articulos a los que hace

remision puede sacarse en claro lo siguiente:

Terceros ajenos a la obligacion pueden asegurar el cumplimiento de esta. Detallando mas
este precepto, el del articulo 1857, el tercero que garantiza su finca por anticresis podra
pedir al deudor que rinda cuentas sobre el importe total al que asciendan los frutos en las

mismas condiciones que si la finca fuese del deudor?.

Del 1866 no cabe entender que exista ius distrahendi pero igualmente el acreedor puede
hacer uso de su derecho de retencidn en el supuesto de que antes de quedar saldada la
deuda, el deudor contraiga otra con el acreedor. Por otro lado, la anticresis es indivisible.
Concretamente es el derecho a percibir los frutos lo que es indivisible ya que es lo que
esta afecto al pago de la obligacion contraida y esta indivisibilidad beneficia al acreedor

anticrético, asegurando su derecho al cobro®.

Por ultimo, se establece que la anticresis puede asegurar todo tipo de obligaciones, puras
o condicionales. Sobre este articulo 1861 hay un punto incongruente. Si la anticresis
puede gravar cualquier tipo de obligacion, en caso de que esté sujeta a condicion
suspensiva no seria légico, porque mediante anticresis surge el derecho de obtener los
frutos de la finca desde el mismo momento de su constitucion®. Tampoco parece sensato
gravar con condicion resolutoria la anticresis, puesto que perderia todo fundamento y

provocaria un enriguecimiento injusto por un lado o una donacion encubierta por otro.

7 O’CALLAGHAN, X, (2012) op cit., p. 2005.
8 HERNANDEZ MORENO, A. op cit., p. 30.
8 GUTIERREZ PENA, F., op cit., pp. 160-162.
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3. LA ANTICRESIS COMO DERECHO PERSONAL

Doctrinalmente existe otro debate relativo a si la anticresis debe considerarse como
derecho real o derecho personal. Este trabajo no comparte la concepcion de la anticresis

como derecho personal, pero igualmente es conveniente entender por que.

Entre los que abogan por que sea un derecho personal, mayoritariamente autores italianos
como Ruggiero, Mirabelli, Rinaldi, Fillipis, Stolfi, Caberlotto o Ricci® dicen que el
Cadigo Civil no califica a la anticresis como derecho real. Sin embargo tampoco lo hace
con la prenda y la hipoteca y no hay cuestion al respecto. Utilizando este mismo
argumento, tampoco se concede a la anticresis expresamente la categoria de derecho
personal en el Cddigo. Ademas si la anticresis fuese un derecho personal no cabria
oponerla a terceros®® puesto que no entraria en el Registro de la Propiedad. El hecho de
que la doctrina italiana considerase a la anticresis como derecho personal, tiene su origen
en el art. 1897 del Codigo Civil italiano de 1865 “segun el cual la anticresis no produce
efecto mas que entre las relaciones entre deudor y acreedor y sus herederos,

manteniéndose l6gicamente el caracter personal de este derecho”®
4. LA ANTICRESIS COMO DERECHO REAL
4.1 DERECHO REAL DE GARANTIA

No obstante esta postura, la doctrina se decanta por incluir a la anticresis dentro de los
derechos reales ya que los frutos son una accesién, un afiadido al bien principal que es el
inmueble y que sin este no pueden ser aquellos. La doctrina actual configura el derecho

de anticresis como real basandose en dos puntos®®:

“El parrafo primero del articulo 1884 prohibe rotundamente el pacto comisorio en forma
mas categérica que el articulo 1859 para prenda e hipoteca. ¢Tendria sentido esta

prohibicidn si el anticresista no adquiriese derecho alguno sobre la cosa?

En el mismo articulo, parrafo segundo concede al acreedor el derecho de pedir la venta

del inmueble en caso de falta de pago de la deuda .

8 GARCIA-GRANERO, J., (1945) “Acerca de la naturaleza juridica del Derecho de anticresis” En:
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Madrid, n° 206-207, p.462.

8 GARCIA-GRANERO, J., op cit., p.464.

8 MORENO QUESADA, B. op cit., p. 386.

8 MANRESA Y NAVARRO, J.M., op cit., p. 743.
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En contraposicién a las corrientes italianas sobre la anticresis como derecho personal, los
defensores de la anticresis como derecho real son principalmente espafoles, franceses y
alemanes®. Un argumento que se esgrime para favorecer esta tesis es que como puede
ser que la prenda mobiliaria sea indiscutiblemente real pero la inmobiliaria no tenga esta
consideracién. La DGRN mediante resolucion de 30 de junio de 1913 establecio el
caracter de derecho real para la anticresis de modo que “el contrato y derecho de
anticresis por su naturaleza, constitucion, efectos, fines de garantia y pago de cantidad
o deuda principal, y por el lugar que ocupa en nuestro Cadigo Civil, se parece sobre todo
desde el punto de vista del Registro de la Propiedad al contrato y derecho real de
hipoteca y no al de arrendamiento”. Dentro de la concepcion de derecho real existen
varias ramas doctrinales relativas a la preferencia, la oponibilidad o el derecho de

persecucion.

Por otra parte, sobre los defensores de la anticresis como derecho real quiero destacar dos
tesis principales, los que consideran la anticresis como un derecho real de plena garantia
y los que consideran a la anticresis como un derecho de goce, ya que esta cuestion es la
mas debatida entre los diferentes juristas. En cuanto al primer tipo, podemos encontrar a
autores como SCAEVOLA®" que argumenta que la inclusion de la anticresis en el libro
IV de los contratos, no obsta para que esta sea un derecho real de garantia dado que lo
mismo ocurre con la prenda y la hipoteca y estos no son objeto de debate. En conjunto,
como se ha apuntado, esta es la tesis que defiende la mayoria de la doctrina espafiola:

derecho real de garantia con realizacion de su valor.

La razén por la que la doctrina considera mayoritariamente a la anticresis como un
derecho real de garantia es porque la facultad de “goce” de los frutos que se concede al
acreedor no es por si sola un fin autdnomo, sino que por otro lado es una consecuencia o
un aprovechamiento de la constitucién de la garantia anticrética. Dicho de otro modo,
“existe en razon de un crédito que asegura; no tiene contenido propio, sino que actda en
funciones de garantia, y el anticresista no es libre respecto del destino que ha de dar a
los frutos percibidos 8. Este apunte, si se permite la licencia, no nos parece ser
determinante para considerar a la anticresis como derecho real de garantia. No es cierto

que el acreedor no pueda, por definicion de la institucion, elegir el destino de los frutos,

8 GARCIA GRANERO, J., op cit., p. 466.
87 MUCIUS SCAEVOLA, Q. y DE APALATEGUI, P., op cit., p. 564.
8 PUIG BRUTAU, J., op cit, p. 50.
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puesto que estos exclusivamente tienen una funcién compensatoria o extintiva de los
intereses devengados y/o del capital prestado. Suponiendo que los frutos de inmueble
gravado con anticresis sean frutos civiles, el acreedor al percibirlos e imputarlos como

corresponda, tiene plena libertad de uso, goce y disfrute sobre ellos.

En cuanto a la naturaleza de la anticresis como derecho real de garantia®® para la mayoria
de los autores, se pueden destacar varias notas. La justificacion de la doctrina que piensa
asi se encuentra en el hecho de que el acreedor toma posesion del inmueble y, en el caso
que se dé, una posterior inscripcion en el Registro. Para algunos autores “el dltimo
parrafo del articulo 1860, al que se remite el 1886 ” —y también el articulo 216 del RH-
“demuestra que la cosa dada en anticresis responde de la obligacion asegurada ”.* Sin

embargo otras posturas distan de esta aproximacion.

Para otros autores mas criticos,®! la anticresis como derecho de garantia no tendria el peso
y la relevancia suficiente puesto que la funcidn que esta realiza al asegurar la obligacion,
ya la viene haciendo la hipoteca de forma mas amplia y mejor regulada. Aunque la
mayoria de la doctrina entienda la anticresis como un derecho real de garantia, el
legislador no previd o no quiso equipararle al resto de garantias al no dotar, como ya
hemos planteado, a la anticresis de un procedimiento de ejecucion especifico. Atendiendo
ala LEC, el Capitulo V (arts. 681y ss.) se refieren Gnicamente a la ejecucion sobre bienes

hipotecados o pignorados, dejando a un lado la institucion objeto de este trabajo.

No obstante, sobre esta cuestion de si conlleva o no ius distrahendi, los defensores de la
doctrina del derecho real de garantia se inclina por pensar que si®? , pero cabe ser critico
con esta cuestion. La puesta a disposicion del inmueble para cobrarse la deuda con los
frutos no implica que pueda realizarse el fundo ya que éste no es el objeto de la garantia.
Si fuese un derecho de garantia, y por lo tanto realizable, el legislador habria incluido a

este derecho en las disposiciones comunes de prenda e hipoteca.
4.2 DERECHO REAL DE GOCE

No queda tan claro sin embargo que la anticresis sea un derecho real de garantia puesto

que no lo exige de esta forma el Cédigo Civil. Por otra parte podemos establecer, por

8 L ACRUZ BERDEJO, J. L.y LUNA SERRANO, A., op cit, p.312.

% LACRUZ BERDEJO, J. L.y LUNA SERRANO, A., op cit, p.312.
1 HERNANDEZ MORENO, A. op cit, p.29.
92 LACRUZ BERDEIJO, J. L. y LUNA SERRANO, A, op cit, p. 313.
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exclusion legal, que la anticresis no puede ser un derecho real de garantia si examinamos
los articulos 1886 y 1857. El primero de ellos, que se enmarca dentro de aquellos
dedicados a la anticresis, hace una remision a aquellas otras disposiciones que le son de
aplicacion, entre ellas el ultimo parrafo del articulo 1857. No se contempla que la

anticresis se rija por el resto de los preceptos de esta norma que expone:
Son requisitos esenciales de los contratos de prenda e hipoteca:

1° Que se constituya para asegurar el cumplimiento de una obligacion

principal

2° Que la cosa pignorada o hipotecada pertenezca en propiedad al que la

empefia o hipoteca

3° Que las personas que constituyan la prenda o hipoteca tengan libre
disposicion de sus bienes, 0 en caso de no tenerla, se hallen autorizadas a

tal efecto.

Las terceras personas extrafias a la obligacion principal pueden asegurar esta

pignorando o hipotecando sus propios bienes.

Por lo tanto, la anticresis no es un derecho real de garantia al no haberlo establecido
expresamente el legislador y haber omitido las referencias a esta clase de derechos. El
articulo 1886 se remite exclusivamente al ultimo parrafo del 1857, obviando por completo
el primer punto de este precepto: que se constituya para asegurar el cumplimiento de una
obligacion. La anticresis pues, seria un contrato independiente que genera derechos reales
de disposicion y goce, pero no una garantia. La definicion que hace HERNANDEZ
MORENO® es de “un contrato de caracter bilateral y real quoad constitutionem, que
genera un derecho real de goce (...) a cambio de una deuda de capital y, en su caso, de
intereses cuyo pago o extincion se produce con los frutos del inmueble sobre el que se

constituyd aquel derecho real .

Recapitulando sobre por qué la anticresis es un derecho real de goce y no de garantia, en
el primero de estos derechos se establece un dominio sobre los frutos®, no sobre el bien.
Para adquirir los frutos de un bien es imprescindible tener un derecho de disfrute (ius

fruendi) sobre este. No obstante, la mayoria de la doctrina discrepa con que la anticresis

% HERNANDEZ MORENO, A. op cit., p.37.
% HERNANDEZ MORENO, A. op cit., p.54.
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recaiga sobre los frutos y no sobre el inmueble, pues es cierto que “la anticresis recae
sobre los frutos, pero no concibiendo estos como elementos separados del inmueble que

los produce, sino como parte integrantes e inherentes a é1”"%.

Por otra parte la garantia con su consiguiente realizacion solo puede ser constituida sobre
el propio bien, lo que en la anticresis no ocurre en ningun caso, amén de que las partes en
el contrato no disponen esto altimo. Se puede entender que la anticresis no configura un
derecho real de garantia habida cuenta de que, en primer lugar no se contempla
expresamente, y en segundo, no se hace una remision directa a los articulos donde si que
aparece la naturaleza de garantia. Asi, por ejemplo, el art. 1886 hace referencia a la prenda
y su derecho de retencion (parrafo segundo) pero no lo hace respecto de la totalidad del
contenido del articulo 1857 (garantia) por lo que es asumible pensar que la condicion de

garantia, aun pudiendo existir, no es esencial e intrinseco a esta figura.

Cabe preguntarse aqui, entonces, si no es una garantia, ;:Coémo es que siempre se ha
considerado e incluso se sigue considerando como tal? En palabras de HERNANDEZ
MORENO?® “sj la Comision - Codificadora del actual Codigo Civil de 1888- “hubiera
considerado a la anticresis como un derecho real de garantia, habria, sin duda,
aprovechado la ocasion para remitir su regulacién a las normas especificas de la prenda
e hipoteca que exigen aquel caracter . Es decir, lo que se acaba de exponer de la omision
al articulo 1857. Si entonces no hay garantia, no ha de haber ius distrahendi por lo que el
articulo tal no tiene razén de ser y, por extension, la consideracion de la institucion

anticrética como garantia tampoco.
5 DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LAS PARTES

Una vez expuestas todas las teorias doctrinales sobre la naturaleza y concepcién de la
anticresis, es preciso aqui desarrollar el contenido de este derecho poniendo el foco tanto
en los derechos como las obligaciones del constituyente y del anticresista. Cabe afiadir
que sobre los derechos derivados del pacto de anticresis, hay igualmente posiciones
enfrentadas. De un lado, hay quienes creen que la anticresis no otorga derechos reales
sino personales, debido a que es innato en esta clase de derechos que quien lo ostente
pueda perseguir la cosa este donde este. En el caso de la anticresis el acreedor no seria

capaz, como se ha explicado, de perseguir la cosa si se haya en poder de un tercero que

%5 MORENO QUESADA, B. op cit., p. 387.
% HERNANDEZ MORENO, A. op cit., p.65.
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no sea deudor, entendiendo la cosa como la finca gravada. Igual que sucedia con la idea
del derecho personal, se argumenta sobre esta cuestion que el contrato, la obligacion en

si, no recae sobre el inmueble sino sobre sus frutos.

Como se ha adelantado, las partes pueden pactar que algunas de estas obligaciones
recaigan sobre uno u otro contratante, en funcién de su voluntad. Asi pues, las

obligaciones y derechos serian las que siguen.

En primer lugar, y sobre los derechos del acreedor anticrético cabe destacar la entrada a
poseer el inmueble. Esta facultad le es propia hasta que se haya satisfecho el total de la
deuda y los gastos que haya tenido que sufragar ex art 1883, tanto si es mediante la
permanencia del contrato de anticresis como si es por la ejecucion del bien. Visto esto,
tenemos de nuevo una incongruencia en la regulacion de la anticresis. Si ya queda
expresamente recogido en el articulo 1883 que el acreedor se mantendra en la posesion
del bien, el incorporarle un derecho de retencion de prenda hasta que se le pague el
crédito por remision del 1886 al 1866 no aporta nada relevante. Entendemos aqui que la
remision a este articulo solo es en relacion al segundo parrafo. Aun asi esta falta de
precision se debe a una torpeza del legislador, pues ¢por qué afadirle al acreedor la
retencion de la prenda si ya queda claro que no retomara el deudor el bien hasta satisfacer
el crédito? Por otra parte, si sélo se esta refiriendo al articulo 1866 segundo parrafo, ¢por
qué no especificarlo como sucede con otras remisiones? Ya hemos visto que aunque
derecho, la anticresis no comporta la obligacion de transmitir la posesion efectiva del
fundo al acreedor, esto es, el desplazamiento. De esta forma el acreedor adquiriria la
posesion, pero de una manera mediata®” ya que el bien seguiria en poder del duefio de la
misma, que recordemos no tiene por qué ser la misma persona que el deudor. Aun asi,
aun no teniendo esta posesion inmediata, sino mediata, el derecho de posesion del
anticresista esta bien claro y delimitado.

Otro de los derechos del acreedor anticrético es la percepcion de los frutos del bien. La
regulacién del Cddigo es bastante parca es este sentido, y alejada del sentido econémico.
Para terminar de demarcar este concepto hemos de acudir esta vez a la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, concretamente a la STS de 6 de marzo de 1965 (1436/1965) y a la
STS de 5 de marzo de 1999 (RJ 1403/1999) donde la Sala de lo Civil se pronunci6 en este

% GUTIERREZ PENA, F., op cit., p.177.
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sentido en cuanto a la definicion de frutos: “todo beneficio o rendimiento que, con propia

sustantividad se deriva de la utilizacidn o explotacion de una cosa”.

Derivados de estos dos derechos principales tendriamos por un lado el derecho del
anticresista a la deduccion de los gastos de mantenimiento de la finca ex art 1882. De
forma que se le estarian devolviendo los pagos adelantados que éste esta haciendo para

conservar el fundo.

Un derecho mas del anticresista es el de dimision de la posesion de bien que le concede
el articulo 1883. Esta renuncia a la posesidn no significa una renuncia al derecho real de
anticresis, sino exclusivamente a la administracion del inmueble. Asi lo consideran
autores como SCAEVOLA%, O’CALLAGHAN®® y PUIG BRUTAU® entre otros.
Precisamente SCAEVOLA dice a este respecto que “el acreedor cede la posesion del

fundo al deudor y este, quiera o no, entrara en dicha posesion”.

Cabe preguntarse de nuevo aqui si existe derecho del acreedor anticrético a la realizacién
del valor del bien, es decir, ius distrahendi. Si asumimos que el acreedor no puede adquirir
la propiedad del bien mediante pacto comisorio, no parece haber otra opcién para ver
liqguidada su deuda. Sin embargo hemos visto como autores como HERNANDEZ
MORENO! opinan que no puede existir este derecho, al no estar el acreedor capacitado
para ello. Otros como ALBALADEJO! se decantan por conceder esta facultad al
acreedor haciendo una analogia con la prenda y la hipoteca, teniendo siempre el
anticresista el ius distraendi. Para GUTIERREZ PENA!® Ia anticresis también ha de
conllevar realizacion del valor puesto que a su parecer es un derecho real mas y que de

otro modo, al no existir éste se le estaria negando al acreedor el cobro de lo debido.

Por otra parte, si se prohibe el pacto comisorio y la anticresis no llevase aparejada ius
distrahendi, en caso de no abonarse la deuda en el plazo convenido (si se hubiese pactado
plazo) ¢Qué otra alternativa le quedaria al acreedor? Desde este punto de vista parece
ilégico que se quede sin su derecho de crédito, pero por otra parte, reiteramos que se

puede considerar que la anticresis es un derecho real de goce de los frutos, sin adquirir el

% MUCIUS SCAEVOLA, Q. y DE APALATEGUI, P., op cit., p. 580

% O’CALLAGHAN, X., (2012) op cit., p.43.

100 pUIG BRUTAU, J., op cit., p.50.

101 HERNANDEZ MORENO, A. op cit., p. 65.

102 ALBALADEJO GARCIA, M. (1989) Derecho Civil. T IlI. Derecho de bienes, Vol. 2, Derechos reales
en cosa ajena. Barcelona: Bosch, p. 285.

103 GUTIERREZ PENA, F., op cit., p.219.
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acreedor la propiedad de la finca de ninguna de las maneras. Al margen de analisis
doctrinales, lo cierto y verdad es que el articulo 1884 permite al acreedor solicitar la venta
del inmueble, por lo que pese a estar mal conceptuado, si que existe este ius distrahendi.
Cabe matizar no obstante, que el articulo 1884 plantea el supuesto de que se haya
acordado plazo para el abono de los frutos. En ese caso si seria posible realizar el valor
del inmueble. De otro modo, si la anticresis fuera ad infinitum, hasta que se satisfaga el
crédito, es decir, sin plazo, es del todo imposible pedir la venta judicial de la finca ya que
“no hay plazo convenido”. Por lo tanto el derecho conferido al acreedor sobre la

realizacion del inmueble, dependera si existe 0 no tiempo para el pago del crédito.

Ademas para PUIG BRUTAU* y MORENO QUESADA!®, cabe entender que se
produce, por silencio legal una analogia con las disposiciones que afectan a la hipoteca,
es decir, que el acreedor tendria un derecho de preferencia, de lo contrario se trataria de
un gravamen que solo afectaria con caracter real a los frutos, pues el derecho a instar la
venta de los bienes del deudor que no cumple sus obligaciones es una facultad de

cualquier acreedor.

Hemos querido esbozar los derechos mas relevantes del anticresista, pasemos ahora a ver

sus obligaciones principales emanadas del derecho de anticresis.

La primera de ellas es genérica y comun a otros derechos que impliquen la posesién de
bien ajeno, ésta es la de conservacion vy restitucion (cuando proceda) del inmueble en
buen estado. Relativa a esta obligacion estd la de sufragar los gastos necesarios de
conservacién. Pueden parecer que estas dos obligaciones son reiterativas pero no dejan
de ser dos caras de la misma moneda. Tenemos por un lado la obligacién de no
menoscabar voluntariamente el estado en el que se entreg6 el inmueble y por otra parte
la necesidad de emplear los medios necesarios para repararlo y conservarlo. Existiria
entonces una obligacion de no hacer, unida a una obligacion de hacer. Sumado a esto, el
acreedor que entre en la posesion de la finca (en caso contrario esto no seria de aplicacion)
ha de hacer frente a los tributos y contribuciones que graven el inmueble. A este respecto
y segun la STS de 10 de febrero de 19009, si la finca permanece en posesion del deudor,
sin desplazamiento posesorio, el anticresista no ha de resultar obligado tributario, por lo

que esta obligacion no le seria de aplicacion.

104 py|G BRUTAU, J., op cit., p.52.
105 MJORENO QUESADA, B., op cit, p. 391.
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Como ultimas obligaciones del acreedor tenemos la rendicion de cuentas periddicas, esto
es, de los frutos que ha rentado el inmueble y de la aplicacion de los mismos ya que “esta
tarea adquiere una especial y relevante significacion en tanto que dependera de su
resultado la determinacion de la deuda exigible” (STS de 10 de mayo de 1990). La
observancia de la rendicidn de cuentas tiene una esencial importancia en la anticresis, de
manera que si se incumple o se falsifica, las consecuencias recaen Unicamente sobre el
acreedor, no pudiendo seguir exigiendo al deudor la cantidad a abonar al no quedar prueba

fehaciente suficiente de los frutos que se han producido ni del remanente de la deuda.

Como contraparte al anticresista, tenemos los derechos del constituyente. Como ha
guedado patente en los apartados anteriores, exista 0 no desplazamiento posesorio, el
deudor anticrético no pierde la propiedad del inmueble (salvo ejecucion judicial y
realizacion de valor del bien). Este es el primer derecho del constituyente anticrético, el
mantenimiento de todas las facultades que le son propias como dominus de la finca, salvo

aquellas que han sido cedidas al anticresista, como resulta obvio.

Como segundo derecho tenemos el derecho de restitucion en la posesion del fundo,
siempre y cuando se observen los requisitos legales previstos y que el anticresista no
ejercite su derecho de retencién. Y, como en cualquier otro préstamo a plazos, el deudor

posee la facultad de amortizar anticipadamente el crédito.

Como obligaciones del constituyente tenemos principalmente el pago de la deuda en
funcidn de como se haya pactado, compensatoria o extintiva. Como contrapunto, éste esta
obligado a entregar la cosa garantizada al anticresista. Curiosamente también esta
obligado a adquirir la posesion en caso de que el acreedor asi lo desee siempre y cuando

esta posibilidad se haya pactado de antemano, pues asi lo permite el articulo 1883.
6. LA ANTICRESIS EN LOS DERECHOS NAVARRO Y CATALAN

Examinemos ahora como se regula la anticresis en el Derecho Civil navarro y catalan.
Ambas regulaciones presentan similitudes con el Derecho Comudn en cuanto a la
concepcion de esta institucion, aungque igualmente difieren en algunos aspectos. Estas
diferencias podrian emplearse como punto de partida para unificar y modificar la

regulacién de la anticresis en nuestro ordenamiento.

En primer lugar, sobre la Compilacion de del Derecho Civil Foral de Navarra aprobado

por la Ley 1/1973 de 1 de marzo, nos encontramos con que se atribuye al derecho de
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anticresis la condicion de derecho real de garantia inicialmente en el Titulo VII de la
Compilacion y seguidamente, la Ley 463 la equipara a otras garantias reales como la
prenda, la hipoteca, las arras o el derecho de retencion. Este hecho concuerda con la
corriente doctrinal mas extendida en nuestro pais que considera a este derecho como una
garantia real méas, como se ha expresado en este trabajo en apartados previos. Si bien es
cierto que el Cddigo Civil incluye a la anticresis en las disposiciones sobre la prenda y la
hipoteca, no se pronuncia respecto a su naturaleza como derecho real de garantia, algo
que si realiza, a nuestro juicio muy acertadamente, la Compilacion del Derecho Civil de

Navarra.

Una vez delimitada su naturaleza como derecho real de garantia, la anticresis en la
Compilacion tiene una concepcion, en algunos aspectos, diferente a la del Derecho
Comun. Una buena muestra de ello es la ley 468 que pese a no estar directamente
relacionada con la anticresis, si que influye a la hora del establecimiento de pactos
anticréticos. La mencionada ley 468 dicta que la prenda se constituye por entrega de la
posesion de la cosa mueble o inmueble. Al establecerse de este modo, la prenda en
Derecho Foral, a nuestra forma de entenderlo, seria una especie de pignum moderno,
donde cabe perfectamente la entrega en garantia de prenda de un bien inmobiliario. Esta
ley en concreto se contrapone a la opinion de los autores que argumentan que “la prenda
como derecho real de garantia se define por la doctrina como un gravamen que recae
sobre muebles, en garantia de una obligacion propia o ajena, con desplazamiento al
acreedor”'%, Que el Derecho Foral navarro permita la prenda inmobiliaria llama la
atencion al entenderse que cabe la posibilidad de que se establezca un pacto anticrético
(ex ley 471) sobre un bien inmueble que fuese accesorio a una obligacion de prenda. En
Derecho Comun, repetimos, la prenda sélo puede ser constituida sobre bienes muebles
pues asi lo expresa inequivocamente el articulo 1864 del C.C. La posibilidad del supuesto
de pacto anticrético sobre un bien inmueble, accesorio de la prenda, estaria por lo tanto
Unicamente limitada al Derecho Foral de Navarra.

Posteriormente, en esta regulacion foral, vuelve a tratarse el aspecto del pacto anticrético
y de la anticresis propiamente dicha en la ley 471. El concepto que define esta ley de

pacto anticrético, presenta una identidad de objeto y naturaleza con lo establecido por el

106 DORAL GARCIA, J. A., (2007) “Titulo VI De las garantias reales. Tomo XXXVIII — Vol. 1°. Leyes
346 a 487 de la Compilacion o Fuero Nuevo de Navarra”, En: ALBALADEJO, M., y ALABART DIEZ,
S., (dirs.) Comentarios al Cédigo Civil, Madrid: Edersa, p.42.
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Derecho Romano*’, es decir, como un acuerdo accesorio a una obligacion principal cuyo
fin principal es la compensacion de frutos con intereses, cabiendo la posibilidad previo
pacto entre las partes de que se haga imputacion de unos a los otros con el objeto de
extinguir la obligacion. Siendo esto cierto, tenemos que puntualizar varias caracteristicas
del concepto de pacto anticrético y anticresis en la Compilacion navarra. Asi, en primer

lugar, la ley 471 dicta que:

Pacto anticrético. Tanto en la prenda como en la hipoteca, se puede pactar la
anticresis 0 compensacion total o parcial del uso de la cosa o de sus frutos con los
intereses devengados por la deuda. En otro caso, si la cosa en posesion del acreedor
produce frutos, debera percibirlos aquel para imputarlos a la deuda de intereses y
después a la del capital.

Anticresis. También se puede pactar, sin constituir prenda o hipoteca, la
compensacion total o parcial de una deuda dineraria con el uso o disfrute de una
cosa mueble o inmueble.

Inscripcidn. Los pactos anticréticos seran inscribibles, segiin su objeto, en el
Registro de la Propiedad u otros Registros.

Por lo expuesto cabe entender que tanto el pacto anticrético como la anticresis pueden
conllevar la compensacion del crédito preexistente con el mero uso del objeto otorgado
en garantia. Objeto que puede ser mueble o inmueble. Este concepto es Unico y totalmente
distinto tanto a lo establecido histéricamente como a lo dispuesto por el Cadigo Civil. Del
modo de calcular esta compensacion nada se dice. Cabe destacar que “la anticresis en
Derecho navarro es un gravamen autbnomo semejante a la compensacion voluntaria,
pero sin homogeneidad ya que es dinero por goce o disfrute” y que ademas, esta

compensacion con el uso “puede parecer un contrato como arrendamiento’*%,

En un segundo nivel encontramos a la anticresis como contrato auténomo, diferenciado
del pacto anticrético unido a la prenda o hipoteca. La cuestion en este aspecto es que la
ley permite constituir la anticresis sobre bienes muebles, lo cual no encuentra su
concordancia con el Derecho comun, pues el art.1881 del C.C es claro a este respecto: la
anticresis ha de gravar bienes inmuebles. Comentaristas a este precepto han expresado
que “en principio la anticresis tendra como objeto inmuebles pero la ley no distingue y
permite que acompafie a la prenda sobre muebles o muebles incorporales, valores

mobiliarios, pdlizas de seguros o propiedad intelectual.

107 \er pp. 6 - 10, especialmente la nota 11.
108 DORAL GARCIA, J. A., op cit., p. 46.
109 DORAL GARCIA, J. A, op cit., p. 46.
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Por parte del Derecho navarro se desprende que no parece exigirse escritura publica para
la validez del contrato de anticresis, aunque por lo establecido en la ley, este puede ser

objeto de inscripcion en el Registro de la Propiedad.

Como comentario final al Derecho navarro, sobre el Pignum Gordianum de la ley 472
cabe decir que establece el derecho de retencion del acreedor, reconocido igualmente en
Derecho comun, pudiendo ser asimilable esta ley a las referencias del art. 1886 del C.C,
en especial al art. 1866 de ese Codigo. En la Compilacion, el Pignum “es mds un derecho
de retencion que una verdadera prenda, puesto que no implica realizacion, ni confiere

preferencia al acreedor”!?,

A propésito del Cadigo Civil catalan, se regula la figura de la anticresis en los arts. 569-
23y ss., aunque ya aparece reconocido como derecho real de garantia desde el articulo
569-1 junto con la prenda, la hipoteca y el derecho de retencion. La definicion de
anticresis del art. 569-29 del C.C.cat., introduce una caracteristica no reconocida por el
Caodigo Civil, siendo esta la posibilidad de que el inmueble gravado pase a encontrarse en
posesion del acreedor o de una tercera persona si asi se pacta. A este respecto, se puede
deducir que como ocurre en Derecho Comun, el desplazamiento posesorio en favor del
acreedor no es un requisito esencial de este tipo de institucidn, sin embargo el Cédigo

Civil no se pronuncia al respecto de transmitir la posesion a un tercero ajeno al contrato.

Sobre la constitucion, el C.C.cat., recoge de una forma mas precisa los requisitos para
establecer la anticresis. Este derecho ha de constituirse necesariamente sobre bienes
inmuebles, aunque el legislador haya expresado en el art. 569-23 que puede y no que
“debe” constituirse cobre bienes inmuebles, pudiendo dar a entender que cabe, como en
la legislacion foral de Navarra, la anticresis sobre muebles!'t. Un apunte a tener en cuenta
es que el legislador catalan ha previsto en el articulo 569-23 que el constituyente del
derecho tenga el poder de libre disposicion sobre la finca, algo que no se requiere

expresamente en el C. Civil''2,

Si bien es cierto que los requisitos para su constitucion son los mismos que exige el
Derecho comun, llama la atencidn que este Codigo requiere que para su constitucion se

otorgue necesariamente escritura pablica en virtud del articulo 569-24, por lo que cabe

110 DORAL GARCIA, J. A, op cit., p. 47.

11 UCAS ESTEVE, A. (2014) Dret Civil Catala Vol IV (2). Drets Reals. Drets Limitats i Registre de la
Propietat. Barcelona: Bosch, p. 242.

112 | UCAS ESTEVE, A, op cit., p. 244,
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asumir que es este un requisito esencial para su validez, siendo el otorgamiento de
documento publico un requisito ad solemnitatem. Este aspecto choca con lo establecido
por la doctrina para la anticresis del Cédigo Civil, la cual como ya se ha expuesto en este
trabajo, dictamina que la escritura pablica no es un requisito necesario para la validez de

la anticresis®3,

La funcidn que posee la anticresis en la legislacion catalana es extintiva de la deuda
mediante la imputacion de los frutos del inmueble a los intereses y posteriormente al
capital, pues asi se contempla en el art. 569-23 del C.C.cat. En este Codigo no se hace

referencia expresa a la anticresis en su modalidad compensatoria.

Como viene siendo la regla general, esta prohibido el pacto comisorio y en este sentido,
la realizacion del valor de la finca y el ius distrahendi del acreedor es de los aspectos que
mejor trata el C. Civil catalan. En el articulo 569-26 se establece que la forma de
realizacion de la garantia en caso de impago sera la misma que la del derecho de retencion.
Esto supone una remisién al art. 569-8 el cual, entre otras disposiciones establece que el
acreedor tiene dos modos de realizar el bien, por un lado la subasta (comun al C. Civil) y
por otro lado una enajenacion directa. Este Gltimo medio supone una novedad respecto al
método de realizacion de la finca al incorporar un sistema de venta méas rapido y que
permita obtener un precio mas cercano al valor real del inmueble.!** El sistema de
realizacion del C.C.cat., es bastante mas completo y detallado que el articulo 1884 del
C.C., de forma que se especifican pormenorizadamente los requisitos sustantivos y
procesales en vez de limitarse, como hace el Derecho comun a pedir en la forma que

previene la LEC, forma que no es propia ni unica de la anticresis.

Poniendo en comUn ambas regulaciones junto con la del Cédigo Civil, podemos concluir
que la anticresis estd pobremente regulada en el conjunto de nuestro ordenamiento
juridico. Es cierto que estos Derechos Forales arrojan algo mas de luz sobre aspectos
ambiguos del Derecho comdn, como el ius distrahendi catalan, el pacto anticrético o el
ius retentionis navarros. Sin embargo la falta de concordancia entre ordenamientos
obstaculiza la unificacién conceptual de la anticresis, puesto que en funcién del Cadigo
legal de que se trate, la anticresis podra establecerse sobre muebles o inmuebles, sera

necesaria 0 no escritura publica, o podra haber diferentes formas de realizacion de la

113 \/er notas 55 — 57.
14 LUCAS ESTEVE, A., op cit., p. 248.
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garantia. Es preciso por lo tanto agrupar en una disposicion comun todos estos elementos,
para asi dotar de mas fuerza y rigor a esta institucion. Pese a estas dificultades, los dos
Caodigos forales examinados han de tenerse en consideracion como punto de partida, pues
no solo aportan, detallan y complementan al Codigo Civil, sino que sus regulaciones en
materia de anticresis son posteriores y bastante recientes (las disposiciones de Navarra
fueron modificadas en 2019 y el Libro Quinto relativo a derechos reales del C.C. cat., es
de 2006).

111 CONCLUSIONES FINALES

Como colofén y punto final a este trabajo de Fin de Master ya podemos establecer las
principales caracteristicas de la anticresis. Este es un derecho real, mayoritariamente
considerado de garantia pese a no ser esencial ese caracter en su constitucion, el cual esta
estructurado sobre la base de una obligacion preexistente. Dicha obligacion, generalmente
dineraria, podra ser susceptible de generar intereses para cuyo pago se destinaran los
frutos que produzca el inmueble sobre el que se constituye la anticresis. Los frutos pueden
ser naturales, industriales o civiles, y podran ser compensados con los intereses o
imputados a estos. La diferencia es que en el segundo caso, si el valor de los frutos
sobrepasa los intereses, el sobrante o superfluum se destinard a sufragar el capital
principal de la deuda. Esta construccion de la anticresis genera una dualidad en las partes,
puesto que lo que se esta produciendo son dos préstamos, dos mutuos contrarios. Asi, el
prestamista del crédito se convierte en obligado a producir y destinar los frutos a la deuda
y el deudor del primer préstamo dinerario se convierte mediante la anticresis en
prestamista de la finca. Por estas razones cabe entender que la anticresis es un contrato

bilateral y oneroso, al haber contraprestaciones.

En mi opinidn, al margen de las cuestiones historicas planteadas sobre la usura y las leyes
limitadoras de los intereses crediticios, la anticresis ha venido gozando de escasa
popularidad porque, como se ha podido comprobar, tiene una regulaciéon deficiente en
nuestro ordenamiento. No obstante, el contrato de anticresis presenta grandes
oportunidades si se llegase a regular adecuadamente o se complementase su contenido
con leyes propias tal como ocurre con la Ley Hipotecaria o la Ley de Crédito Inmobiliario.
Una de estas utilidades es la incorporacion de pactos anticréticos a los contratos de crédito
con garantia hipotecaria de fincas rusticas. De esta formay en caso de no poder sufragarse
las cuotas hipotecarias, se puede pactar accesoriamente por las partes que el capital
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prestado que constituye la hipoteca y los intereses que este genera, sean liquidados con
cargo a los frutos que rente el fundo. Este tipo de acuerdos también puede darse en
arrendamientos urbanos, puesto que el inmueble que se entrega para gravarlo en anticresis
no debe ser necesariamente del deudor, pudiéndose entregar otra finca, rustica o urbana,

de un tercero ajeno a la obligacion principal.

Por otra parte, y una vez vistas todas las modalidades de anticresis, el pacto anticrético
accesorio de una obligacion principal con una finalidad extintiva de la deuda contraida es
a mi modo de verlo, la institucion juridica que mas aplicabilidad y utilidad generaria. La
funcion compensatoria de este derecho real no creo que tuviese demasiada aceptacion,
puesto que una de las partes, prestamista o prestatario, saldria perdiendo en esta
computacién en globo de unos y otros, pero puede igualmente ser de aplicacion en los
negocios juridicos. No obstante, y en vista de que la jurisprudencia examinada (que por
limitaciones de espacio no ha podido incluirse en su totalidad), la anticresis como contrato

autébnomo no seria tan atil por si misma como en una forma de pacto anticrético.

A mayor abundamiento, habria que fomentar y hacer énfasis en la inclusion de este tipo
de acuerdos en los contratos de préstamo dinerario, tanto hipotecarios, de prenda o
créditos personales, puesto que es un medio muy oportuno para satisfacer las necesidades
de ambas partes, pudiéndose ademés no pactar plazo determinado para la financiacion
sino solo hacer constar que durara hasta que se liquide la deuda. Cabe recalcar, que el
anticresista hace suyos los frutos y se los imputa al interés y al capital por el valor de
estos, por lo que seria descabellado pensar que una entidad bancaria se cobraria un
préstamo en manzanas o lechugas, sino que cobrara la deuda con el valor real de dichos

frutos.

Ademas de todo ello, el caso prototipico de la jurisprudencia se da en las areas rurales por
lo que vuelvo a instar a regular mejor este derecho, de manera que las entidades de crédito
puedan entrar a valorar el hecho de empezar a realizar créditos anticréticos en todas
aquellas fincas rusticas que por falta de motivacion se encuentran en situaciéon de
abandono. No solo se otorgaria un préstamo con mas facilidades para ser liquidado, sino
que a la hora de trabajar la finca, la entidad prestamista podria crear un alto grado de

empleabilidad con el fin de obtener mas y mejores frutos de los fundos.

Quiza este aspecto sea también la causa de que la anticresis no haya sido vista como un

producto estrella, el hecho de que el prestamista busque una garantia sin obligaciones
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afiadidas (cultivo, conservacion, abono de cargas, etc.) pero estas son perfectamente

renunciables si existe pacto en ese sentido.
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