Civil Registros, Tema 54

Tema 54.- 

Derechos de garantía real y sus distintas formas y creación.- Analogías y diferencias entre prenda, hipoteca y anticresis. La prenda: constitución, contenido y extinción. Prenda sobre derechos y prenda irregular.-  El derecho de anticresis.- Especialidades forales sobre los derechos reales.-

Derechos de garantía real y sus distintas formas y creación.-

Por garantía se entiende toda medida de refuerzo que se añade a un derecho de crédito para asegurar su satisfacción y que aribuye al acreedor un nuevo derecho subjetivo o nuevas facultades.

Las garantías reales son las que recaen sobre cosas determinadas y son oponibles erga omnes.

Tras una evolución histórica compleja se llega, en la época de la codificación, a distinguir las garantías reales según la naturaleza de los bienes afectados:

· La prenda es, así, la garantía real que recae sobre bienes muebles y lleva consigo la pérdida de la posesión de la cosa gravada.
· La hipoteca, al contrario, recae sobre bienes inmuebles y no hay traspaso posesorio, de modo que es esencial a ella la publicidad registral.
· La anticresis recae sobre inmuebles y otorga al acreedor el derecho a percibir los frutos y aplicarlos al pago del crédito y sus intereses.
Sin embargo ese sistema se ha visto superado desde final del siglo XIX debido a varios factores: en primer lugar, por la aparición de bienes muebles de elevado valor económico; en segundo lugar, porque la necesidad de fomentar el desarrollo del crédito hizo patente los inconvenientes que presentaba, en la prenda, la privación de la posesión por cuanto privaba al deudor de instrumentos de producción útil para obtener dinero con que satisfacer la deuda garantizada; por último, porque la aparición de bienes muebles susceptibles de ser identificados hizo patente la conveniencia de aplicar a los muebles la publicidad registral.

 Todo lo cual condujo a la aparición de otras figuras como:

- la hipoteca naval, reglada en la Ley de Hipoteca Naval de 21 de agosto de 1893.

- la prenda agrícola, regulada en la Ley 22 de septiembre de 1917.

-la prenda aceitera, regulada en ley de 1935.

- la prenda industrial, regulada en Ley de 1940.

- y por último, con carácter general, la hipoteca mobiliaria y la prenda sin desplazamiento de la posesión, reguladas en la Ley de 16 de diciembre de 1954.

Hay también otras figuras que se utilizan en función de garantía, como son:

· El pacto de reserva de dominio,

· La venta en garantía,

· El leasing en garantía o leasing back o
· El derecho de retención.

No podemos detenernos ahora a hacer un estudio de todas estas figuras, aunque sí hay que decir que tiene declarado el TS (SS de 16-V-2000 y 26-IV-2001) que la utilización de estas figuras no puede servir para eludir la aplicación de normas imperativas como las de prelación de créditos o la prohibición del pacto comisorio.

Analogías y diferencias entre prenda, hipoteca y anticresis.-
Estos tres derechos de garantía están regulados como contratos en el Título XV del Libro IV del C.c., artículos 1857 a 1876.Los artículos 1857ª 1862 son disposiciones comunes a la prenda y la hipoteca.
En cuanto a las analogías entre hipoteca y prenda son:

1.- Tanto la hipoteca como la prenda son derechos reales.- Esto, sin embargo, a veces se ha negado pues, en efecto, solo en la anticresis ejerce el acreedor un poder directo sobre la cosa gravada percibiendo sus frutos, mientras que en la prenda y la hipoteca, y como consecuencia de la prohibición del  pacto comisorio, el acreedor garantizado sólo puede satisfacer su interés a través del correspondiente procedimiento judicial. Faltaría, pues en la prenda y la hipoteca el poder directo e inmediato sobre la cosa propio de los derechos reales. Sin embargo, si nos fijamos en las facultades de preferencia y en la oponibilidad erga omnes el carácter real de hipoteca, prenda y anticresis no ofrece duda.

2.- Son derechos reales sobre cosa ajena y limitados, porque no absorben, sino que solo restringen las facultades del dominio.

3.- Para constituirlos hace falta la facultad de disponer. Dice, en efecto el artículo 1857 que “Son requisitos esenciales de los contratos de prenda e hipoteca: 2.- Que la cosa pignorada o hipotecada pertenezca en propiedad al que la empeña o hipoteca. 3.- Que las personas que constituyan la prenda o hipoteca tengan la libre disposición de sus bienes o, en caso de no tenerla, se hallen legalmente autorizadas al efecto.

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

Además distingue el artículo 1862 entre los derechos reales y la promesa de constituirlos, señalando que: 

“La promesa de constituir prenda o hipoteca sólo produce acción personal entre los contratantes, sin perjuicio de la responsabilidad criminal en que incurriere el que defraudase a otro ofreciendo en prenda o hipoteca como libres las cosas que sabía estaban gravadas, o fingiéndose dueño de las que no le pertenecen.”
4.- Son derechos de garantía, lo cual significa:

-se constituyen para garantizar el cumplimiento de una obligación válida

- que tienen carácter accesorios de la obligación garantizada.-    

Señala el artículo 1857.1 que: “Son requisitos esenciales de los contratos de prenda e hipoteca: 1.-Que se constituya para asegurar el cumplimiento de una obligación principal.”
Y el determina el artículo 1861 que: “Los contratos de prenda e hipoteca pueden asegurar toda clase de obligaciones, ya sean puras, ya estén sujetas a condición suspensiva o resolutoria.”

5.- Atribuyen a su titular el ius distrahendi, con exclusión del pacto comisorio. 

Señala, en efecto el artículo 1858 del CC que: “Es también de esencia de estos contratos que, vencida la obligación principal, puedan ser enajenadas las cosas en que consiste la prenda o hipoteca para pagar al acreedor.”

Y el artículo 1859 establece que “El acreedor no puede apropiarse las cosas dadas en prenda o hipoteca, ni disponer de ellas.”

6.- Son derechos indivisibles.- Señala el artículo 1860 C.c. que:

“La prenda y la hipoteca son indivisibles, aunque la deuda se divida entre los causahabientes del deudor o del acreedor.

No podrá, por tanto, el heredero del deudor que haya pagado parte de la deuda pedir que se extinga proporcionalmente la prenda o la hipoteca mientras la deuda no haya sido satisfecha por completo.

Tampoco podrá el heredero del acreedor que recibió su parte de la deuda devolver la prenda ni cancelar la hipoteca en perjuicio de los demás herederos que no hayan sido satisfechos.

Se exceptúa de estas disposiciones el caso en que, siendo varias las cosas dadas en hipoteca o en prenda, cada una de ellas garantice solamente una porción determinada del crédito.

El deudor, en este caso, tendrá derecho a que se extingan la prenda o la hipoteca a medida que satisfaga la parte de deuda de que cada cosa responda especialmente.”
7.- Atribuyen determinadas preferencias.- Así resulta, en efecto, de los artículos 1922.2 y 1923.3. 
En cuanto a las diferencias entre prenda e hipoteca:

1.- Por razón de su objeto.- Ya hemos visto antes que la prenda recae sobre bienes muebles y la hipoteca sobre inmuebles. Con las excepciones a que antes hemos aludido de la hipoteca naval y la hipoteca mobiliaria. 

2.- Por razón de la forma de constituirlas.- La prenda se puede constituir de cualquier forma, incluso verbal, aunque, como dice el artículo 1865 C.c.: “no surtirá efecto frente a tercero si no consta en instrumento público la certeza de su fecha”. Al contrario, en la hipoteca, son esenciales la documentación pública y la inscripción en el registro. Todo ello, sin embargo, con algunas excepciones, como la de la hipoteca naval que puede constituirse incluso en documento privado (artículo 3 LHN) o la prenda sin desplazamiento, que exige escritura o póliza (artículo 3 LHMPSP).
3.- Por razón de su publicidad y efectos.- En la prenda se entrega la posesión de la cosa pignorada al acreedor pignoraticio, mientras que en la hipoteca no hay desplazamiento posesorio por lo que es esencial a su constitución la publicidad registral. En la hipoteca mobiliaria y en la prenda sin desplazamiento también es esencial la publicidad registral (artículo 3 LHMPSDP).
Respecto de la anticresis dice el artículo 1886 del Cc. que:

 “Son aplicables a este contrato el último párrafo del artículo 1.857, el párrafo segundo del artículo 1.866 y los artículos 1.860 y 1.861.”, o sea, las normas sobre posibilidad de constituir la anticresis un tercero extraño a la obligación garantizada, sobre el derecho de retención del acreedor pignoraticio por razón de impago de una deuda distinta de la garantizada, sobre la indivisibilidad y sobre las obligaciones susceptibles de ser garantizadas.
Por lo demás la anticresis se aproxima a la prenda si la finca pasa a poder del acreedor o de un tercero  y a la hipoteca si queda en poder del deudor. 

Difiere de la prenda porque la anticresis recae sobre bienes inmuebles y difiere de la hipoteca porque da derecho a percibir los frutos de la finca gravada.

La prenda: constitución, contenido y extinción.-  

La prenda es un derecho real de garantía en cosa ajena que implica la entrega de la posesión de la cosa pignorada al acreedor o a un tercero, que se constituye, por el deudor o un tercero, en garantía de una obligación, y que da derecho al acreedor a promover la venta de la cosa empeñada para obtener el cumplimiento de la obligación garantizada.”
El C.c. regula la prenda en los artículos 1863 a 1874. Y le son aplicables las disposiciones que antes hemos visto comunes para ella y la hipoteca, artículos 1857 a 1862.
1.- Constitución.-

Aunque el CC contempla  únicamente la constitución de la prenda a través de un contrato, la doctrina admite que pueda adquirirse la prenda por usucapión y por adquisición a non domino y que pueda constituirse en una disposición de última voluntad.

Hay que distinguir en su constitución:

A) Elementos personales.-

Son, de una parte, el acreedor pignoraticio y, de otra, el constituyente de la prenda, que puede ser el deudor o un tercero.

En cuanto a requisitos de capacidad del constituyente de la prenda ya hemos visto antes lo que establece el artículo 1857 del C.c. 
Elementos reales.-

Son la cosa pignorada y la obligación garantizada.

a) La cosa pignorada.- 

Dice el artículo 1864 del C.c. que: “Pueden darse en prenda todas las cosas muebles que están en el comercio, con tal que sean susceptibles de posesión.”

Las cosas muebles futuras no pueden ser objeto de prenda, puesto que no pueden ser entregadas. Solo cabe respecto de ella la promesa de prenda a que se refiere el artículo 1862 del CC.

La doctrina ha entendido que cabe la prenda de cuota indivisa de un bien mueble y que no es obstáculo para ello el tenor literal del artículo 399 del C.c. que solo habla de hipoteca y no de prenda. Pignorada la cuota indivisa de un bien mueble se entregaría no la plena posesión, sino la coposesión de la cosa pignorada. Y vencida y no pagada la deuda se procedería a la enajenación de la cuota pignorada. Por otra parte si antes del vencimiento de la obligación garantizada se ejercitase la accio communi dividundo y se dividiese la cosa común, la prenda recaería en la cosa o porción que hubiese recibido el constituyente de la prenda y debería entregarse la posesión de dicha cosa o porción.

b) La obligación garantizada.-

Respecto de la obligación ya hemos visto que lo dispone el artículo 1861. 
Ningún artículo del C.c. prohíbe que una misma cosa sea dada en prenda en garantía de varias obligaciones, aunque en ese caso los acreedores y quien de la cosa en prenda deben acordar quien tendrá la posesión de la cosa pignorada.

Tampoco parece que haya problema para admitir la prenda en garantía de deudas futuras, habida cuenta que pueden ser garantizadas con hipoteca (artículo 142 LH) y que el C.c. admite la fianza por deudas futuras (artículo 1825 Cc).

C)  Elementos formales.- 
a)  Entrega de la cosa:

El Cc configura el contrato de prenda como un contrato real de modo que es esencial a su constitución la entrega de la cosa pignorada.

Establece, en efecto, el artículo 1863 del C.c., que:

“Además de los requisitos exigidos en el artículo 1857, se necesita, para constituir el contrato de prenda, que se ponga en posesión de ésta al acreedor, o a un tercero de común acuerdo.”
Naturalmente no hay necesidad de entrega en el caso de la prenda sin desplazamiento.

b)  Eficacia frente a terceros.-

La prenda ordinaria puede constituirse en cualquier forma, incluso meramente verbal, mediante la entrega de la cosa pignorada, pero establece el artículo 1865 del C.c. que:

“No surtirá efecto la prenda contra tercero si no consta por instrumento público la certeza de la fecha.”
Precepto cuya ratio iuris es evitar que se simulen por el deudor prendas fraudulentas en perjuicio de acreedores que verían así disminuido el patrimonio sobre el que dirigir sus acciones.

En la escritura de prenda deben constar lógicamente debidamente identificadas la obligación garantizada y su cuantía y la cosa pignorada.

Respecto de la prenda sin desplazamiento dice el artículo 3 de la LHMPSDP que

 “La hipoteca mobiliaria y la prenda sin desplazamiento se constituirán en escritura pública.

No obstante, la prenda sin desplazamiento podrá también constituirse mediante póliza.., cuando se trate de operaciones bancarias o se refiera a cualquiera de los supuestos comprendidos en el artículo 93 del Código de Comercio.

La escritura o la póliza, en su caso, deberán ser inscritas en el Registro que por esta Ley se establece.

La falta de inscripción de la hipoteca o de la prenda en el Registro privará al acreedor hipotecario o pignoraticio de los derechos que, respectivamente, les concede esta Ley.”

2.- Contenido del derecho de prenda.-

En cuanto al contenido de la prenda hay que distinguir:

A) Derechos del acreedor pignoraticio:

a) Derecho de retención.-

Establece el artículo 1866 del C.c. que:
“El contrato de prenda da derecho al acreedor para retener la cosa en su poder o en el de la tercera persona a quien hubiese sido entregada, hasta que se le pague el crédito.

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

Este segundo párrafo recoge el que el Derecho Romano llamaba pignus gordianum y  extiende a una deuda distinta de la garantizada no la totalidad de la prenda, sino únicamente el derecho de retención del acreedor pignoraticio. 

Por otra parte esa extensión del derecho de retención no se refiere a cualesquiera otras obligaciones entre acreedor y deudor, sino solo a las que se hubieren contraído después de la constitución de la prenda, que sean exigibles antes de haberse pagado la primera y que además no estuviesen especialmente garantizadas.
b) Ius distrahendi:-
Ya hemos visto antes que, para hipoteca y prenda dispone el artículo 1858 del C.c. que: “Es también de esencia de estos contratos que, vencida la obligación principal, puedan ser enajenadas las cosas en que consiste la prenda o hipoteca para pagar al acreedor.”

Y ya para la prenda específicamente dispone el artículo 1872 del C.c. que:

“El acreedor a quien oportunamente no hubiese sido satisfecho su crédito, podrá proceder por ante Notario a la enajenación de la prenda. Esta enajenación habrá de hacerse precisamente en subasta pública y con citación del deudor y del dueño de la prenda en su caso. Si en la primera subasta no hubiese sido enajenada la prenda, podrá celebrarse una segunda con iguales formalidades; y, si tampoco diere resultado, podrá el acreedor hacerse dueño de la prenda. En este caso estará obligado a dar carta de pago de la totalidad de su crédito.”
Si la prenda consistiere en valores cotizables, se venderán en la forma prevenida por el Código de Comercio.”

Dispone el artículo 322 del C. de C., que:
“Vencido el plazo del préstamo, el acreedor, salvo pacto en contrario y sin necesidad de requerir al deudor, estará autorizado para pedir la enajenación de los valores dados en garantía, a cuyo fin entregará a los organismos rectores del correspondiente mercado secundario oficial la póliza o escritura de préstamos, acompañada de los títulos pignorados o del certificado acreditativo de la inscripción de la garantía, expedido por la entidad encargada del correspondiente registro contable.

El organismo rector, una vez hechas las oportunas comprobaciones, adoptará las medidas necesarias para enajenar los valores pignorados, en el mismo día en que reciba la comunicación del acreedor, o, de no ser posible, en el día siguiente, a través de un miembro del correspondiente mercado secundario oficial.

El acreedor pignoraticio sólo podrá hacer uso del procedimiento ejecutivo especial regulado en este artículo durante los tres días hábiles siguientes al vencimiento del préstamo.” 

El procedimiento notarial de ejecución del artículo 1872 puede utilizarse sin necesidad de pacto alguno. Y caben, además, los procedimientos prevenidos en la LEC, bien sea el declarativo ordinario, bien el ejecutivo ordinario, bien el de ejecución de bienes especialmente hipotecados o pignorados de los artículos 681 y ss. LEC.

Enajenada la cosa pignorada en ejercicio del ius distrahendi el acreedor pignoraticio tiene derecho a que le sea satisfecha la obligación garantizada. La suma obtenida en la enajenación puede ser superior o inferior al importe de la obligación. Si es superior el sobrante forma parte, lógicamente del patrimonio del deudor. Si la cantidad obtenida es inferior el acreedor recibe la totalidad del precio y por el restante mantiene su crédito.

c) Derecho de preferencia.-

Establece el artículo 1922 del C.c. que gozan de preferencia con relación a determinados bienes muebles del deudor los créditos garantizados con prenda que se halle en poder del acreedor sobre la cosa empeñada y hasta donde alcance su valor”

En situaciones concursales del deudor el acreedor pignoraticio, como el hipotecario, tiene:

- privilegio especial sobre el bien pignorado, según resulta del artículo 90 de la Ley Concursal que establece que: “Son créditos con privilegio especial:…. 6.- Los créditos garantizados con prenda constituida en documento público, sobre los bienes o derechos pignorados que estén en posesión del acreedor o de un tercero.”
 - y tiene también el acreedor pignoraticio en situaciones concursales del deudor derecho de ejecución separada, si bien puede quedar en suspenso hasta que se apruebe un convenio cuyo contenido no afecte al ejercicio de este derecho o trascurra un año desde la declaración de concurso sin que se hubiera producido la apertura de la liquidación, cuando la prenda recaiga sobre bienes del concursado afectos a su actividad profesional o empresarial o a una unidad productiva de su titularidad no podrán iniciar la ejecución o realización forzosa de la garantía, conforme al artículo 56 de la Ley Concursal.
d) Derecho al reembolso de los gastos.-

Establece el artículo 1867 del C.c. que:

“El acreedor tiene derecho al abono de los gastos hechos para la conservación de la prenda.”

e) Derecho a percibir los intereses.-

Establece el artículo 1868 del C.c. que:

“Si la prenda produce intereses, compensará el acreedor los que perciba con los que se le deben; y, si no se le deben, o en cuanto excedan de los legítimamente debidos, los imputará al capital.”

Se ha discutido si tiene el acreedor derecho a percibir los frutos naturales, y no solo los civiles, de la cosa para compensarlos con los intereses que se le deben. La doctrina mayoritaria entiende que no, pues el acreedor pignoraticio no tiene el uso y disfrute de la cosa dada en prenda, de modo que debe custodiar los frutos naturales y restituirlos al final de la prenda. Con todo a favor de que le corresponde al acreedor derecho a percibir los frutos naturales militan opiniones tan autorizadas como la de Diez Picazo.

 Naturalmente cabe el pacto de percepción de los frutos naturales que es conocido como pacto de compensación anticrética.
f) Derecho a ejercitar acciones.-
Establece el artículo 1869 del C.c. que:

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

Esto no obstante, el acreedor podrá ejercitar las acciones que competan al dueño de la cosa pignorada para reclamarla o defenderla contra tercero.”
Le corresponde, pues el ejercicio de acciones como la reivindicatoria o los interdictos.

B) Obligaciones del acreedor pignoraticio.-

Afectan a la conservación y restitución de la cosa.

a) Obligaciones concernientes a la conservación de la cosa.-

a. Cuidar la cosa y responder de su pérdida.- Establece el artículo 1867 de C.c. que:

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

b. No usar la cosa.- Conforme al artículo 1870 del C.c.: 

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

c. No apropiarse la cosa, ni disponer de ella.- Conforme al artículo 1859 del C.c.:

“El acreedor no puede apropiarse las cosas dadas en prenda o hipoteca, ni disponer de ellas.”
b) Obligaciones concernientes a la restitución de la cosa.-
En orden a este aspecto establece el artículo 1871 del C.c. que:
“No puede el deudor pedir la restitución de la prenda contra la voluntad del acreedor mientras no pague la deuda y sus intereses, con las expensas en su caso.”
La restitución debe hacerse al constituyente de la prenda y no al deudor y en cuanto al lugar se aplicará la regla del artículo 1171 del C.c. 

B) Respecto de los derechos y obligaciones del dueño de la cosa pignorada.-
Son correlativos a los del acreedor pignoraticio.

El dueño de la cosa pignorada sigue siendo su propietario y conserva todos sus derechos dominicales menos la posesión y

pagada la deuda tiene derecho a que se le restituya la cosa (artículo 1871). Aunque la acción para pedir la restitución de la cosa tiene carácter personal como derivada del contrato de prenda y prescribe a los 15 años desde que pudo ser ejercitada, no hay que olvidar que al dueño de la cosa pignorada puede ejercitar la acción reivindicatoria para recuperarla. 


El artículo 1873 del C.c. establece que:
“Respecto a los Montes de Piedad y demás establecimientos públicos, que por instituto o profesión, prestan sobre prendas, se observarán las leyes y reglamentos especiales que les conciernan y subsidiariamente las disposiciones de este título.”

3.- Extinción.-


Se extingue la prenda:

· Por extinción de la obligación asegurada, pues la prenda es accesoria de ésta, sin que al contrato, la extinción de la prenda lleve consigo la pérdida de la obligación.
· Por la pérdida de la cosa pignorada, en cuyo caso si ésta estaba asegurada la prenda pasará a recaer sobre la indemnización. A estos efectos establece el artículo 40 de la Ley de Contrato de Seguro de 1980 que el derecho de los acreedores pignoraticios se extenderá a las indemnizaciones que correspondan al propietario por razón de los bienes pignorados. 
· Por renuncia del acreedor y en general por los modos generales de extinguirse las obligaciones. Establece el artículo 1191 del C.c. que:

 “Se presumirá remitida la obligación accesoria de prenda, cuando la cosa pignorada, después de entregada al acreedor, se hallare en poder del deudor.”
Se trata de una presunción iuris tantum contra la que cabe prueba.

Prenda sobre derechos y prenda irregular.-
La prenda sobre derechos.-


Respecto de la prenda de derechos reales la doctrina ha venido entendiendo que no hay problema para que puedan ser objeto de prenda siempre que cumplan los requisitos del artículo 1864, es decir que se trate de derechos reales que recaigan sobre bienes muebles que estén en el comercio de los hombres y que sean susceptibles de posesión.

En cuanto a la prenda de créditos se ha planteado la dificultad de que no son susceptibles de posesión. Sin embargo la doctrina ha admitido que puedan ser objeto de prenda, pues la posesión puede ser sustituida por la cesión del crédito al acreedor pignoraticio con notificación al deudor para que se abstenga de pagar a su acreedor. El TS ha admitido la prenda de créditos en varias Sentencias. La Ley Concursal reconoce expresamente la prenda de créditos en el artículo 90.1 que reconoce en su número 5º la prenda de valores y en su número 6º tanto la prenda de créditos como la prenda de créditos futuros. 

En la prenda de créditos:

- si el crédito dado en garantía vence antes que el crédito garantizado el acreedor pignoraticio tiene el ius exigendi, de modo que ejercitará el crédito dado en prenda y en caso de incumplimiento a su vencimiento de la obligación garantizada lo recibido por él del deudor cedido subrogará al crédito pignorado que se ha extinguido por el pago, de tal manera que:

- si la prestación del crédito pignorado consiste en metálico la prenda se transformará en prenda irregular

- y si la obligación del crédito pignorado consiste en una cosa mueble o inmueble, el acreedor pignoraticio que la recibe adquiere sobre ella los derechos reales de prenda o hipoteca.


- si por el contrario el crédito dado en garantía vence después que el crédito garantizado, si se incumple la obligación garantizada el acreedor pignoraticio puede o bien instar la ejecución por el medio previsto en el artículo 1872 del C.c., ejecución que llevará a la venta del crédito pignorado; o bien esperar a que venza dicho crédito pignorado y  exigir al deudor cedido su pago, imputando lo cobrado a lo que le deba el deudor de obligación garantizada por la prenda.
La prenda irregular.-
La prenda irregular es la que recae sobre dinero u otras cosas fungibles. 

La especialidad de la prenda irregular está en que atribuye al acreedor pignoraticio la propiedad de las cosas dadas en prenda, de tal manera que en caso de cumplimiento de la obligación garantizada cumple con restituir al constituyente la misma cantidad de dinero o, en caso de prenda de otras cosas fungibles, otro tanto de la misma especie y calidad. En caso de incumplimiento de la prenda el acreedor pignoraticio no necesita acudir a los ordinarios procedimientos de ejecución y puede imputar lo recibido en prenda al pago del crédito garantizado.

Aunque desde el punto de vista dogmático se ha discutido si la figura es una verdadera prenda, la jurisprudencia del TS ha admitido la validez de la prenda irregular.

En determinados casos en que se han entregado en prenda cosas fungibles puede plantearse duda de si se ha querido constituir una prenda ordinaria o irregular. Habrá que estar a las circunstancias del caso. Puig Brutau señala que si el dinero se ha entregado sin cubierta o cierre hay que pensar que estamos ante una prenda irregular.

El derecho de anticresis.-

Concepto.- Conforme al artículo 1881 del C.c. “Por la anticresis el acreedor adquiere el derecho de percibir los frutos de un inmueble de su deudor, con la obligación de aplicarlos al pago de los intereses, si se debieren, y después al del capital de su crédito.”

Régimen jurídico.- Está regulado en los artículos 1881 a 1886 del C.c.
 Dice el artículo 1886 del C.c. que “Son aplicables a este contrato el último párrafo del artículo 1.857, el párrafo segundo del artículo 1.866 y los artículos 1.860 y 1.861.”

Constitución.-

Aunque el C.c. lo incluye entre los contratos parece que el derecho real de anticresis puede tener origen también en una disposición de última voluntad y que puede adquirirse por usucapión.

En cuanto a los elementos personales está de un lado el acreedor garantizado, titular de la anticresis, y de otro el constituyente de esta. El artículo 1881 C.c. parece dar por supuesto que el inmueble gravado es siempre del deudor pero es perfectamente admisible que pueda constituir la anticresis un tercero que no sea el deudor.

En cuanto a la capacidad, el constituyente tendrá que tener la libre disposición de los bienes, conforme a lo que dispone el artículo 1857 del C.c. para la prenda  la hipoteca.

Respecto de la forma no prescribe el C.c. ninguna en particular, pero tratándose de un derecho real sobre bien inmueble será exigible, por aplicación del artículo 1280 del C.c., el otorgamiento de escritura pública.

La escritura pública será también necesaria para lograr la inscripción de la anticresis en el Registro, inscripción que no es constitutiva pero que será imprescindible para la oponibilidad de la anticresis a terceros que tengan su derecho inscrito, conforme a las reglas generales.

En cuanto a los elementos reales, la anticresis recae sobre inmuebles fructíferos. Si bien no es necesario que los frutos que produzca la cosa gravada sean naturales, pues puede el acreedor percibir los frutos civiles, por ejemplo, las rentas derivadas del arrendamiento de la finca gravada.

Derechos del acreedor anticrético.-

1) El primero es el derecho a percibir los frutos para aplicarlos al pago de los intereses y el capital, conforme hemos visto dispone el artículo 1881 del C.c.
2) Pacto compensatorio.- Dice el artículo 1885 del C.c. que “Los contratantes pueden estipular que se compensen los intereses de la deuda con los frutos de la finca dada en anticresis.” Lo cual significa que se excluye la liquidación de intereses y frutos porque se compensan automáticamente y que, por consiguiente, el acreedor no podrá reclamar del deudor nada por intereses cualesquiera que haya sido la cuantía de estos o de los frutos.
3) Posesión del inmueble.- El desplazamiento posesorio no es esencial a la anticresis, de modo que el acreedor solo tendrá la posesión del inmueble cuando así se haya pactado expresamente. También podría pactarse que la posesión la tenga un tercero, por analogía de lo previsto en el artículo 1863 para la prenda. La posesión del inmueble implica para el acreedor determinadas obligaciones que luego veremos. Y dispone el párrafo 2 del artículo 1883 del C.c. que para librarse de las obligaciones que le impone el artículo anterior, el acreedor “puede siempre obligar al deudor a que entre de nuevo en el goce de la finca salvo pacto en contrario.”
4) Derecho de retención.- Para el caso de que se haya pactado que el acreedor tenga la posesión le corresponde también el derecho de retención. Así resulta de lo que dispone el artículo 1883.1 del C.c.: “El deudor no puede readquirir el goce del inmueble sin haber pagado antes enteramente lo que debe a su acreedor.” El artículo 1886 declara aplicable a la anticresis el párrafo 2º del artículo 1866 del C.c.  referente a la extensión del derecho de retención a otra obligación contraída después de la garantizada y exigible antes de haber sido pagada ésta.

5) Le compete también al acreedor el ius distrahendi, para con el producto de la venta obtener la satisfacción del crédito garantizado,  aunque lo cierto es que el artículo 1884 alude a este tema de una forma confusa cuando dice que: “El acreedor no adquiere la propiedad del inmueble por falta de pago de la deuda dentro del plazo convenido. Todo pacto en contrario será nulo. Pero el acreedor en este caso podrá pedir, en la forma que previene la Ley de Enjuiciamiento Civil, el pago de la deuda o la venta del inmueble.” 
Obligaciones del acreedor anticrético.-


Son obligaciones del acreedor anticrético:

1) Obligación de conservación del inmueble gravado.- Naturalmente solo incumbe esta obligación al acreedor cuando tiene la posesión del inmueble. La obligación de conservación resulta del  artículo 1882 que enseguida veremos y de los principios generales del Derecho que inspiran artículos como el 497, 1867 y 1094, por ejemplo.

2)  Pago de contribuciones y gastos.- Dispone al respecto el artículo 1882 del C.c. que: 
“El acreedor, salvo pacto en contrario, está obligado a pagar las contribuciones y cargas que pesen sobre la finca. Lo está asimismo a hacer los gastos necesarios para su conservación y reparación. Se deducirán de los frutos las cantidades que emplee en uno y otro objeto.”

El pago de contribuciones y gastos es un anticipo que hace el acreedor del que se reembolsa con los frutos.

Naturalmente también en este caso incumbe al acreedor la obligación de pago de contribuciones y gastos solo si tiene la posesión de la finca. Por eso ya hemos visto antes que el párrafo 2 del artículo 1883 del C.c. permite al acreedor, “para librarse de las obligaciones que le impone el artículo anterior, … obligar al deudor a que entre de nuevo en el goce de la finca salvo pacto en contrario.”
Derechos del deudor o dueño de la finca.-

Son los que corresponden al propietario de la finca y que sean compatibles con los derechos del acreedor anticrético.

Para el caso de que haya habido transferencia posesoria dice el artículo 1883.1 del C.c. que “El deudor no puede readquirir el goce del inmueble sin haber pagado antes enteramente lo que debe a su acreedor.”
Especialidades forales sobre los derechos reales.-

Aragón.-

El Código Civil de Aragón, aprobado por Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragón, dedica el Libro IV al Derecho Patrimonial, en el que se regulan las relaciones de vecindad, las servidumbres, las derechos de pastos y leñas y el derecho de abalorio. 

A las servidumbres se dedican numerosas normas. Establece el artículo 568 que “Todas las servidumbres aparentes pueden ser adquiridas por usucapión de diez años entre presentes y veinte entre ausentes, sin necesidad de justo título ni buena fe.”

Y en el artículo 569 que “Las servidumbres no aparentes, susceptibles de posesión, pueden adquirirse por usucapión de diez años entre presentes y veinte entre ausentes, con buena fe y justo título. En todo caso, la posesión inmemorial, pacífica y no interrumpida produce, sin otro requisito, los efectos de la prescripción adquisitiva.”
El artículo 584 regula los derechos de pastos, leñas y demás ademprios, estableciendo que  “Estos derechos se presumen vitalicios, salvo pacto en contrario. En caso de titularidad comunitaria, se presumen de duración indefinida.”

El derecho de abalorio o de la saca es, conforme al artículo 588, “un derecho de adquisición preferente, ejercitable como tanteo y, subsidiariamente, como retracto, que la Ley concede a determinados parientes de quien pretenda enajenar o enajene bienes de abolorio a quien no sea pariente dentro del cuarto grado por la línea de procedencia de los bienes.”

Navarra.-

 La Compilación de Derecho Civil de Navarra dedica a los Bienes todo su Libro III, leyes 346 a 487.
Se regulan en él, entre otras figuras, las comunidades, los derechos de superficie y de sobre y sub edificación, los derechos de adquisición preferente y las garantías reales.

Dentro de las comunidades se regulan instituciones tradicionales que son o bien comunidades o bien derechos de aprovechamiento, como las corralizas, las facerías, helechales, el domino concellar o las vecindades foranas.

Respecto de las garantías reales la Ley 474 regula la prenda irregular, que denomina depósito de garantía, estableciendo que “Para garantía del cumplimiento de una obligación puede constituirse a favor del acreedor un depósito de dinero u otras cosas fungibles. El acreedor adquiere la propiedad de las cosas depositadas en su poder con obligación de restituirlas al depositante, si procediere, conforme a lo establecido en el contrato. Cuando el depósito se haga en poder de un tercero, éste quedará obligado a entregarlo al acreedor o a restituirlo al depositante, según corresponda conforme a lo pactado.”

Se regulan asimismo la venta a carta de gracia o con pacto de retro.

Puede señalarse también como especialidad frente al régimen general de los artículos 26 y 27 de la LH, la admisión de la eficacia real y de la inscribibilidad en el Registro de la Propiedad de las prohibiciones de disponer en actos a título oneroso conforme a la Ley 482, que establece que “La prohibición de disponer establecida en actos a título oneroso tiene eficacia obligacional por el plazo máximo de diez años, siempre que se haga a favor de personas actualmente determinadas. Esta prohibición es inscribible, siempre que para ello exista convenio expreso, y una vez inscrita en el Registro tendrá eficacia real durante el plazo máximo de cuatro años.”

Cataluña.-
A la regulación de los derechos reales se dedica todo el Libro V del Código Civil de Catalunya, aprobado por Ley 5/2006 de 10 de mayo del Parlamento de Catalunya.

 El libro V se compone de 382 artículos distribuidos en los siguientes seis Títulos: I.- Disposiciones generales; II.- la posesión; III.- sobre adquisición y extinción de los derechos reales;  IV.- sobre el derecho de propiedad;  V.- Sobre las situaciones de comunidad y VI.- sobre los derechos reales limitados.
Respecto de los derechos reales limitados se regulan el usufructo, el uso y la habitación, los aprovechamientos parciales, el derecho de superficie, los censos con especial extensión de acuerdo con el arraigo social de este derecho en Catalunya, las servidumbres, el derecho de vuelo, los derechos de adquisición y los derechos de garantía.

Dentro de la regulación del derecho de propiedad se regulan las situaciones de comunidad y específicamente y por extenso el régimen de propiedad horizontal distinguiendo entre la propiedad horizontal simple, la compleja y la propiedad horizontal por parcelas. Se regulan también entre las comunidades la comunidad por turnos.
Respecto del usufructo el artículo 561.10  establece a favor del nudo propietario un derecho de adquisición preferente en caso de enajenación del usufructo. 

Asimismo se establece en el artículo 561.14 que “El usufructo vitalicio constituido conjunta y simultáneamente a favor de cónyuges, de convivientes en pareja estable o de hijos o hermanos del constituyente no se extingue, salvo que el título de constitución establezca otra cosa, hasta el fallecimiento de todos los titulares, de modo que la cuota o el derecho de quienes premueran incrementa el de los supervivientes en la proporción correspondiente.”

En el título dedicado a los derechos de adquisición se regulan además del tanteo y retracto, el derecho de opción y los retractos legales, entre ellos la tornería.

Conforme al artículo 568.8 el derecho de opción puede constituirse por un plazo máximo de 10 años, pero puede ser objeto de prórrogas sucesivas cada una de las cuales no puede exceder de ese plazo.

Y conforme al artículo 568.13, “1.- El derecho real de tanteo puede constituirse por tiempo indefinido para la primera transmisión y por un máximo de diez años si se ha pactado su ejercicio en segundas y ulteriores transmisiones. 2.- El derecho de tanteo puede ser objeto de prórrogas sucesivas, cada una de las cuales no puede exceder del plazo establecido por el apartado 1.”

Entre los derechos de garantía los artículos 569.1 a 569.11 regulan expresamente el derecho de retención que puede recaer tanto sobre bienes muebles como sobre inmuebles,  cuya constitución es exigible por los acreedores para garantizar determinadas deudas, que da derecho a promover la enajenación del bien retenido y es inscribible en el Registro.
El artículo 569.12, admite expresamente la prenda de dinero.

Conforme al artículo 569.4 es esencial en la anticresis el traspaso de la posesión al acreedor anticrético o a un tercero, 
En los artículos 569-30 y ss se dictan disposiciones sobre la hipoteca y en el artículo 569-42 se regula específicamente la hipoteca en garantía de la obligación de urbanizar.

Baleares.-

La Compilación de Baleares regula, entre las normas aplicables a la isla de Mallorca es la variedad consuetudinaria denominada estatge, que confiere el derecho personalísimo e intransmisible de habitar gratuitamente en la casa ocupando privativamente las habitaciones necesarias y compartiendo el uso de las dependencias comunes con los poseedores legítimos del inmueble, sin concurrir a los gastos, cargas y tributos que le afecten.
Se regulan también los censos, el alodio y los demás derechos de naturaleza análoga.

También en las disposiciones relativas a Ibiza y Formentera hay una relativa a un especial derecho de habitación.

País Vasco.-
La Ley 3/1992, de 1 de julio, de Derecho Civil Foral Vasco:
Entre las disposiciones aplicables a Vizcaya, en los artículos 112 y ss. se regulan el derecho de saca foral y otros derechos de adquisición preferente. El derecho de saca foral es un derecho de adquisición preferente sobre los bienes troncales a favor de los parientes tronqueros.
Entre las disposiciones del Fuero civil de Álava y concretamente dentro de las del Fuero de Ayala se regula el usufructo poderoso que atribuye al usufructuario, además del contenido propio del derecho de usufructo, la facultad de disponer a título gratuito, inter vivos o mortis causa, de la totalidad o parte de los bienes, en favor de todos o alguno de los hijos o descendientes del constituyente del usufructo.
Galicia.-

La Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia dedica su Título VI a los derechos reales y dicta disposiciones sobre distintas comunidades, como son los montes vecinales en mano común, los montes abertales, los muiños de hedeiros, las agras y los vilares y las serventías. Estas últimas son caminos de propiedad común sin asignación de cuotas.
Se regula también la servidumbre de paso, que, conforme al artículo 88, puede adquirirse por su posesión pública, pacífica e ininterrumpida durante el plazo de veinte años.

Y el artículo Artículo 95, por último, regula el retracto de la graciosa, que es un derecho de adquisición preferente en favor del deudor que tenga la condición de profesional de la agricultura en los casos de ejecución patrimonial sobre bienes que formen parte de una explotación agraria.
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