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[. FUNDAMENTO DE 1.0 DERECHOS REALES DE GARANTIA

la idea de “garantia” puede ser entendida en un significado mty
amplio que enlazarfa con la proteccién de los derechos subjetivos. Fren-
te al desconocimiento o la lesién de un derecho, el ordenamiento juri-
dico predispone una serie de medios de reaccién que var desde Ja de-
tensa privada hasta la defensa judicial. Pero no es este significado am-
plio de las garantias el que aqui nos interesa.

Fn otro sentido mas restringido, aunque todavia no suficientemen-
te téenico, puede entenderse [a idea de garantia en conexién con la
idea de responsabilidad. Kste sentido derivaria del precepto contenido
en ¢l articulo 1.911 del Cédigo civil: “Del cumplimiento de Ias obfi-
gaciones responde ¢l deudor con todos sus hienes, presentes v futuros.”
Es decir, ol patrimonio del deudor constituye la garantia general de
todas las obligaciones.

Como queda apuntado, todavia no es éste el significado téenico de
la garantia. Pero, sin serlo, prede servirnos como punto de partida
para acercarnos al significado téenico.

BEn efecto, [ patrinonio constituye la garantin general de todos
los créditos, Pero esta garautia cs insuticiente, porque ¢} acreedor solo
puede pretender la ejecucion forzosa sohre aquellos hienes que efecti-
vamente formen parte del patrimonio del deudor, sin que le sea posi-
ble atacar los bienes ue hayan salido de dicho patrimonio para pasar
a formar parte de otro (salvo la posibilidad de revocar enajenaciones
fraudulentas, por el cauce de la accién Pauliana). Situacion que des-
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cribe graficamente Pranior diciendo: “todo lo que sale del patrimomnio
del deudor sale de la garantia de los acreedores™.

En busca de una mayor seguridad, cabe acudir a la garantia de
una tercera persona. LEntonces —contrato de flanza— esta persomna
quedari obligada a pagar o cumplir por el deudor en caso de no ha-
cerlo éste. Ahora bien, entre la posicion del acreedor garantizado me-
diante fianza v la del acredor no garantizado hay sélo una diferencia
cuantitativa, pero no cualitativa. Lo que ocurre es que el fiador es
también un deudor —deudor subsidiario—, puesto que también “se
obliga” (art. 1.822 C. ¢.). Con ello tendremos dos patrimonios respon-
diendo de nna misma obligacin, pero respondiendo de la misma ma-
nera; por eso decimos que la diferencia es s6lo cuantitativa. Tamibién
el fiador responde con todos sus hiencs, presentes v futuros, pero tam-
hidn esta garantia puede resultar insuficiente porque solamente podra
hacerse efectiva mientras existan bicnes en el patrimonio del fiador.
Podriamos trasladar a este supuesto la frase de Praxion v decir que
todo lo que sale del patrimonio del fiador sale de la garantia de!
acrecdor. ,

De ahi la necesidad de Hegar a una garantia mdis eficaz. Para que
el acreedor pueda quedar suficientemente protegido serd preciso suje-
tar de algn modo los hienes —o alguno de los hienes— que forman
parte de! patrimonio del deudor. de tal manera que no puedan pasar
a otro patrimonio o que, aun pasando a otro, sigan sometidos a aque-
Nla responsabilidad.

Fs decir. se precisari no va un poder general sobre el patrimonio
del deudor, sino un poder concreto sobre determinados bienes, v un
poder susceptible de ser ejercido frente a cualgquier person:.

Tu resumen: se requiere una garantia con las caracteristicas del
derecho real (poder directo, eficacia erga ommes). Asi se justifican las
garantiag reales.

Con In cial, va podemos anticipar una conclusion, que vamos a
ver confirmada al estudiar la evolucion historica de los derechos rea-
les de garantfa. Porque toda la historia de las garantias reales repre-
senta un esfuerso de la téenice juridica pava, de alquna mancra, dotar
de cficacia absoluta a los devechos relativos (1).

TT. ANTECEDENTES TISTORICOS
AY  Derecho romano (2)——TF1 Derecho romano nos ofrece una di-
versidad de formas de garantfa real, que trataremos de reducir a un

(1) Eancontranos una idea semejante en RumNaca: Los fundamentos aprio-
risticos del Derecho civil, Barcelona, 1934, pags. 105 v ss. Refiriéndose o Ta
necesidad de contar con la conducta de otra persona al ejercitar una pretension,
ohserva que “en tal estado de cosas es un pensamiento ingenioso poner los dere-
chos absolutes al servicio de las pretensiones relativas” (citado por Prrc Bru-
1A, en Fundamentos del Derecho civil, tomo T1T: Derecho de cosas. Barcelona,
1935, pags. 515-516, en nota).

(Y Grarp: Manmel élémentaive de Droit Romain, 6. ed., Paris, 1018,
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esquema, La forma mds antigua es la fiducia cum creditore contracta.

La fiducia se caracteriza por la combinacién de dos ingredientes:

@) La transmisiéon de la propiedad con fines de garantia (enaje-
nacion aseguratoria).

b) La fiducia propiamente dicha (convenio de fidelidad).

Mecanismo: consiste en la transmision de la propiedad civil de una
cosa del (kudor, mediante las formalidades solemmes de la mancipatio
o de la in iure cessio. Unida a un pacto de devolucién. Lste pacto da
lugar a una accién personal del deudor —actio fiduciae— dirigida a
obtener la retransmision de la cosa. »

Inconvenientes: el acreedor resulta excesivamente favorecido al

adquirir la propiedad de la cosa. ¥l deudor resulta también excesiva-
mente perjudicado porque sélo dispone de una accién personal para
ohtener la restitucion.
"~ Iistos inconvenientes revelan, mds que tma imperfeccién téenica,
uno de tantos casos en los que por huir de un peligro o de 1m exceso
se viene a caer en €l peligro o en el exceso contrario. En efecto, si
hien se mira, lo que ocurre en la fiducia es que se invierten las posi-
ciones de las partes, porque es el deudor quien viene a quedar en si-
tuacion e acreedor insuficientemente protegido por una accién inera-
mente personal. Queda expuesto a que el acreedor —propietario de la
cosa— la enajene, sin posibilidad de dirigir su accién contra terceros,
puesto que se trata de una simple accién personal.

Por otra parte, resulta evidente que la fiducia no podria scr con-
cebida como un derecho real sobre cosa ajena, si se ‘tiene en cuenta
que la garantia se logra a base precisamente de una transmision de la
propiedad. Para situarnos en €l terreno de los fura in re aliena hemos
de esperar a la aparicién de otra forma de garantia representada por
el pignus.

En realidad, el nombre de pignits puede aplicarse en el Derecho
romano a dos figuras distintas:

a) Prenda personal o posesoria.

1) Prenda sin desplazamicnto de posesion.

Ciertamente, para esta tltima se introduce el nombre griego de
hipoteca. Pero esto ocurre en la época justinianea. (El nombre de hi-
poteca se comsagra en época justinianea, aunque se venia usando ya

desde 1a epoca clasica.)

En la época cldsica la distincion afecta al modo de constituirse una
v ootra forma de pignus:

ay  Datio pignoris (prenda manual).

b Pignus mn.w'n/-us {(hipoteca).

pigs. 779 85,3 (ORLA Pmmu e 1poteca ((nmm"w reali delle obligazioni), Mila-
no, 1935, pags. 35 ss.; SuravrINi: Tustituciones de Duuhn romano, trad. csp.,
Lar(eloua 1898, tomo I, pags. 460 ss.; Sronxr: Diritto civile, vol. 2.°, tercera
parte: J dmm veali “di garansia, I‘ormo, 1932, pags. 150 v ss., 178-181; Jowrs-
Kuxgen: Derecho privado “romano, trad. esp.,, Barcclona, 1937. pags. 219 ss.;
Saxta Cruz: Manual elemental de Instituciones de Derecho Romano, Madrid,
1946, phgs. 205 ss,
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Si atendemos al contenido de uno y otro derecho, podemos califl-
-arlos, respectivamente, como prenda posesoria y premda sin despla-
zamiento de posesién, Pero si atendemos al modo de constitucion, los
salificaremos como:

a) Contrato real de prenda, que se perfecciona mediante una datio.

by Contrato conscnsual de prenda, que se basa en un simple con-
venio,

Prenda manual (pignus en sentido estricto).— Es de origen con-
suetudinario; la garantia se constituye a través de la transmision de
la posesion de una cosa (3).

Exn principio, la prenda se concibe simplemente como rehén (medio
puramente coercitivo, sin facultades de ejecucion). las facultades de
cjecucion solamente acompaflan a la prenda cuando expresamente se
hayan afiadido al acto de constitucion la cliusula de comiso o el “pac-
tum. de vendendo™. Con todo, estos pactos no son exclusivos de la pren-
da y, por tanto, no sirven para definirla o caracterizarla; porque tam-
Dbién pueden acompafiar a la fiducia.

De esta manera, el esquema de las garantias reales es el signiente:

@) Transmision de la propiedad (fiducia).

D) Transmision de la posesion (datio pignoris).

A cualquiera de estas dos formas de garantia se le puede agregar
¢l pacto comisorio o el pactiun de zendendo. Y, sin embargo, en cada
uwna de ellas la agregacién de estos pactos responde a una finalidad
distinta: ,

a) En ol pignus: si no se agrega uno de tales pactos, la prenda
es un mero rehén, que puede cumplir una funcién de garantia, pero
que no llega a desplegar funcién satisfactoria.

b) ILn la fiducia: los pactos de comiso y de vendendo no sirven
para mejorar la posicion del acreedor en cuanto tal, porque esas facul-
tades va le corresponderian dado el mecanismo de la fiducia, consis-
tente en transmitir al acreedor la propiedad de la cosa; como propie-
tario, podria vender la cosa sin ninguna limitacién y sin necesidad de
ung, especial autorizacion. Para lo que sirven aquellos pactos cs para
detener el ejercicio de la actio fiduciae del deudor dirigida a obtener
la restitucion de la cosa.

Porque aunque el deudor pagara la deuda después de la fecha de
vencimiento de la obligacién, podia exigir la devolucion de la cosa.
TPor tanto, aquellos pactos -—en la fiducio—— se dirigian a eliminar una

(3) K1 pignus pudo funcionar en época mis antigna en el terreno estrajuri-
dico, pero, prdbablemente, no adquirid valor legal hasta la &poca en gue se -
trodujeron los interdictos. “Fra necesaria —dice Grrarp— la creacién de los
interdictos para que el acreedor piguoraticio tuviera la posibilidad de recohrar
Ta cosa pignorada frente a los terceros.” Iis més, ui siquiera pudo funcionar con
verdadera eficacia antes del establecimiento del procedimiento formulario con su
mecanismo de excepciones, pues sOlo a través de éstas podia el acreedor pigno-
raticio encontrar un medio para opomierse a la aceidn reivindicatoria cjercitada
por ¢l constituyente inficl a su palabra. Vid. Girarn: Manue! élémentaire de
Droit Romain, 6.° ed., Paris, 1918, pig. 780 y nota 1.
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incertidumbre, a hacer definitiva una. situacién en cierto modo provi-
sional. Y a librar el acreedor de la nota de infamia que Hevaba apare-
jada la condena en ¢l juicio resultante de la actio fiduciac (4).

Concretamente, por lo (ue se refiere al pignus, el pactim de ven-
dendo se fué extendiendo considerablemente. Hasta que se legd a im-
poner el criterio de considerar que en todo caso, con pacto o sin él, la
prenda levaba aparejado el derecho de vender la cosa. El ius distra-
hendi se convierte, de esta manera, eu clemento natural de la prenda.
Fsta generalizacion del us distrahendi es paralela a una actitud de des-
confianza frente al pacto comisorio, hasta que Constantino lo declara
nulo.

Hipoteca—Como yva queda apuntado, podria-ser caracterizada como
un pignus sin desplazamiento de posesién. Pero esto no debe hacer
pensar en un derecho de contenido menor que la prenda manual. Casi
padria decirse que ni siquiera es exacto pensar en un derecho de con-
tenido distinto.

[.a diferencia principal entre estos derechos radica en ta forma de
constitucion de cada uno de ellos:

— prenda manual (datio pignoris): se constituye conforme a la
téenica del contrato real (es decir, se perfecciona mediante la entrega
de la cosa);

— hipoteca (pignus conventus): se constituye conforme a la téeni-
'a del contrate consensual (ammque no es, en rigor, un contrato, sino
un pacto) (5).

Ahora bien, esta diferencia, basada en la distinta formy de consti-
tucion, se advierte en el momento en (ue la hipoteca (pignus conven-
cional, sin posesién) ya se ha generalizado. No se advierte con la mis-
ma claridad en el momento en que se introduce la hipoteca; veamos
por qué. .

La apariciéon de la hipoteca en el Derecho romano se produce en
un supuesto muy concreto: en el arrendamiento de fincas rasticas.
También tiene origen consuetudinario. Il arrendatario empefia al arren-

—_—

(4)  Sobre la significacion juridica de la infamia, vid. Savriexy: Sistema del
Derecho romano actual, trad. esp., Madrid, 1879, t. I1, pags. 30 ss. (§§ LXXVIIT
¥ siguientes). Probablemente, al caer en desuso la fiducia pasaron sus cfectos
-—en cuanto a la infamia— al depositum en general; Justiniano pasa en silencio
la fiducive actio (idstitucion ya abandonada en su tiempo) y menciona, en cam-
bio, la depositi actio, omitida en los textos antiguos relativos a las acciones infa-
mantes. (Cfr. Savieny, oh. cit., pag. 23.)

(%) La hendidura de separacion entre las dos modalidades del pignus - <ice
AR1as RaMos-—— 1o estd para los romanos en la carencia de desplazamiento de
Ta posesion (e se podia lograr también en las otras formas de garantia real),
sino en la forma del acto constitutivo. Lo que en una modalidad del pignuis se
conseguin con un juego de traditiones v retrotraditiones, Uegd a lograrse nuda
conventione. Ta proyeceion de la doctrina de la conventio sobre ¢l pignus con-
sistih en lograr que aquella sujecion de la cosa como garantia, que se operaba
por una traditio en el acto constitutivo, se lograse por la sola conzentio. la
oposicitn no fué aqui, como en la stipulatio. entre verba solemnie ¥ wvolunias,
SO entre traditio efectiva v voluntas. (Ar1as Ravos: La doctring de la con-
-m:;:iz'u v el origen de la hipoteca romana, en Rev. de D. Privado, 313, 1943,
pags. 213 ss.; v. esp., pags. 217-219).
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dador, en garantia del pago de las rentas, los instrumentos, animales,
aperos de labranza, etc,, introducidos por él en la finca (invecta et
illata). Para este supuesto no sirven ni la fiducio ni la prenda manual,
ya que el deudor no podria privarse de la propiedad ni de la posesion
de bienes imprescindibles para el cultivo de la finca arrendada. De ahi
que se configure una prenda sin desplazamiento de la posesion (6).

De todos modos, como queda apuntado, la diferencia en cuanto a
la forma de constitucién no es —en este primer momento— demasiado
rotunda. Porque lo cierto es que la hipoteca, si bien no se constituye
mediante una datio (como la prenda manual), tampoco se constituye
wediante una simple convencidn, sino mediante la inductio de aquellos
objetos, instrumentos, ete., en la finca (inductio que no deja de suge-
rir una analogia con la datio, constitutiva de la prenda manual). Asi
se explica que, en un primer momento, la proteccion dispensada al
arrendador (acreedor hipotecario) se actde en un interdicto de rete-
ser (el interdictim Salvianum).

Ahora bicn, todo esto se refiere al concreto supuesto que did lugar
4 la aparicion de la hipoteca en el Derecho romano (invecte et illata)
v a aquel concreto momento histérico. Después, esta forma de garan-
tin sin desplazamienio de posesién se generaliza y se extiende a otros
supuestos distintos del arrendamiento, en los que ya no hay inductio,
sino una forma de constitucién por simple convencién. Incluso sirve
para empeflar inmuebles.

la proteccién del acreedor hipotecario cambia de signo. 121 mismo
mterdictum Salvianum ya no se concibe como interdicto de retener,
sino como interdicto de adquirir la posesién. A él se anade la actio
Serviana, accién reipersecutoria ejercitable erga ommes. De manera
aue, aunque la hipoteca romana sea, efectivamente, un pignus sin po-
sesion, lo caracteristico de ella no es tanto esta nota relativa al con-
tenido como la relativa a la distinta forma de constitucién. Por el ejer-
cicio de la actio Serviana el acreedor obtiene la posesion de la cosa, y
a partir de ese momento es tratado igual que un acreedar pignoraticio
(con prenda posesoria). .

Para cerrar la parte de nuestra estudio referida al Derecho roma-
no. podriamos hacer el resumen —o el balance— de la evolucidén ro-
mana de las garantias reales en la forma siguiente : coexisten tres for-
mas de garantia real, consistentes en

@) la transmision de la propiedad como garantia ;

by la transmision de la posesién como garantia ;

€) una forma de garantia sin transmision de la propiedad i de

-

) A la vista de este antecedente puede decirse que fa hipoleca se inicia
en el Derecha romano precisamente en sg variedad de hipoteca legal v no como
hu\oteca'voluntaria (aplicando wna terminologia moderna). Pero o] prestigio de
1 _dnctr‘ma de.la' convontio era tal que los jurisconsuttos romanos acudieron a
la idea de 19-' fictin de wuna concentio para justificar el nacimiento de la garantia
real. Es decir, para basar la existencia de tal gravamen, la jurisprudencia ro-
mana no mird al poder de la lex, sino a la eficacia de la. voluntas (presunta, o
ficticia), Vid, Arras Ravos, en loc. cit., pags. 221-222,
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la posesion. Solamente estas dos filtimas formas constituyen iurq in
re aliena.

Desde nuestra mentalidad moderna, la forma inds téenica parece-
ria ger la hipoteca. Pero para la mentalidad romana no ocurre asi, La
hipoteca romana es nuy imperfecta; la protecciém que se dispensa al
acreedor es incompleta, dada la ausencia de un sistema de publicidad,
indispensable para el buen funcionamiento de todo régimen hipoteca-
rio. Se admiten, ademds, las hipotecas sobre patrimonios enteros (hi-
potecas generales) (7).

Aunque pueda resultar paradojico, es en la fiducia ~—que desde
nuestro punto de vista serfa la forma de garantia mds tosca— donde
los romanos despliegan un mayor alarde de téenica. A nosotros nos
pareceria que, introducidas la prenda y la hipoteca, habria de quedar
desplazada la fiducia, v, sin embargo, no es asi. La fiducia no cae en
desuso porque Jos Tomanos se convenzan de Ja superioridad téenica de
la prenda y la hipoteca, sino porgtie caen en desuso los modos solem-
nes de transmision —nancipatio, tn iure cessio— que le servian de
base (v esto no ocurre hasta los siglos 1v v V).

Los romanos no abandonan, pues, la [iduciu, sino que, conscien-
tes de sus inconvenientes, acuden a un despliegue de téenica para reé-
mediarlos. Asf, por ejemplo:

— Para remediar el perjuicio que representa para ol deudor el
verse privado de la propiedad de la cosa, se introduce la practica de
transmitir la propiedad reservandose el deudor la posesion.

— Esta posesion le permite recuperar la propiedad por el trans-
curso de wun afio (usureceptio ex fiducia) (8), lo cual representa un
nuevo inconveniente para el acreedor,

— Nuevo remedio para evitar este tltimo inconveniente: que el
deudor retenga la posesion de la cosa. pero a titulo de arrendamiento
o de precario (posesién inhabil para la wsureceptio).

Para ‘el jurista moderno toda esta técnica resulta un tanto descon-
certante. Se pregunta: sno hubiera sido mds practico abandonar la
fiducia v perfeccionar la prenda v la hipoteca? El jurista romano, o no
;e planted esta cuestién o quiso resolverla en sentido favorable a la
iducig.

BY Derecho Germdnico (medievaly (9)—l.as garantias reales se

(7) La clandestinidad y la generalidad son los dos graves defectos de la hipo-
teca romana que dieron lugar a que —a diferencia de lo que ha ocurrido en las
modernas garantias reales— no llegara a imponerse sobre las formas personales
de garantfa, Vid. Grearn, ob. cit, pag. 785. .

8 Véase Gavo: Instituciones, 11, 39-60, en donde trata de la usureccptio al
estudiar Jos casos en los que se puede adguirir por usucapion una cosa atn a
sabiendas de que es ajena. Vuelve a aludir a ella en 111, 201, para aclarar que
en tal supuesto no se comete hurto. .

(9 Véase Wovrr: Derecho de Cosas ten el Tratado de ENNE(‘(‘I‘)RK'S),'trad.
esp., 22 ed. Barcelona, 1951, vol. TI, pags. 172-175; Draxirz: Derecho privado
germdnico, trad. esp., Barcelona, 1957, pags. 175-177 y 142-148; BRUNNER-VOU
SenwerIN: Historia del Derecho germrdnico, trad. esp. Darcelona, 1936, pagi-
fias 220 ss. ’
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configuran de manera semejante a las del Derecho romano, pero con
algunos matices diferenciales que conviene destacar.

ixiste, en primer lugar, una forma de garantia comparable a la
fiducia romana. Pero en vez de actuarse por una transmision incon-
dicional, la cosa se transmite bajo la condicién resolutoria de que, al
pagarse la deuda, la propiedad revertird automéaticamente al deudor
enajenante. I%s decir, no es propiamente una fiducia puesto que la
recupcmci()n de Ia cosa no depende de Ia fidelidad del acrecdor. Fs una
cnajenacién aseguratoria, pero no una fiducia.

Prenda (en el sentido de prenda manual o posesoria; se la suele
Namar “Satzung antigua’ ). Corresponde al pignus del Derecho roma-
no. Pero cabe advertir una diferencia de matiz en el significado de la
desposesion, que en el Derecho germidnico se conexiona con la institu-
cion de la Gewrere corporal v representa fundamentalmente un instru-
mento de publicidad. Por lo demds, esta forma de garantia puede re-
caer indistintamente sobre bienes muebles o inmuchles. Y admite dos
modalidades que sueclen designarse con las denominaciones de “pren-
da de substancia” v “prenda de disfrute™ (con derecho, en esta alti-
ma, a la percepcion de frutos por el acreedor; la Iglesia exigiria mas
tarde que e%to% frutos se imputa can a la deuda).

Hipoteea (“nueva Safzung™). Aparece en el siglo xiii, especial-
mente en el Derecho de las ciudades v aplicada a los bienes inmue-
bles. Lo mismo que la hipoteca remana, no implica desplazamiento de
posesion ; el acreedor adquiere derecho a satisfacerse sobre la cosa hi-
potecada. Pero hay una diferencia fundamental respecto al régimen
romano de la hipoteca: se establecen solemmidades pithlicas de cons-
ticticion, con inscripcién de la hipoteca en los registros de las ciuda-
des, etc. Otra diferencia digna de ser destacada es Ja imposibilidad de
constituirla sobre todo un patrimonio.

De esta manera, la aportacion germanica a la evolucion de Tos
derechos reales de garantia se puede resumir en la acentuacién de dos
natas que, con terminologia moderna, pueden ser explicadas con la
idea de los principios de especmhddd v publicidad.

Todavia cabe sefialar otra nota. En el Derecho g(*rm(unco antiguo
lay garantias reales estin dominadas por la idea de la responsabilidad
cx re. Ta garantia ze concibe como un duph/.ammltm O COmO 1N Stis-
titucion de la responsabilidad del deudor por la “responsabilidad de
Lo cosa™. Una consccuencia de ello, que todavia hoy se advierte en
las modernas legislaciones wermanicas, serd la atenuacion de la nota
de accesoriedad en Ios derechos realey de garantia (10).

A
Resumen de la evolucion histdrica

1t Se advierte como directriz dominante Ia idea ue apuntibamos
al principio: los derechos reales de garantin representan ol esfuerzo
(10) Como la nota de accesoriedad no es esencial en ¢l Derecho aleman, los
autores no suelen usar la nomenclatura “derechos reales de garantia™ (que pre-
supone el caricter accesorio), sino la de “derechos de realizacién e v 1101‘ *
iv. Phryez GonzALkz v ALGUER en las notas a WoLrr, ob cit, vol. T, pag. 1.
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de la téenica juridica para, de alguna mauera, atribuir eficacia abso-
luta a los derechos relativos. '

22 La evolucién de estos derechos estd presidida por una especie
de “lev del menor esfuerzo” o por un principio de economia de me-
dios juridicos. Se trata de perfeccionar las garantias, procurando a la
vez disminuir el sacrificio que su constitucién representa para el deu-
dor. Asi, se pasa de la garantia basada en la transmisién de la pro-
piedad a otra forma basada en el simple traspaso de la posesion, y de
ésta a una nueva modalidad de garavtia que no implica desplazamien-
de la propiedad ni de la posesion.

TII. CoMPARACION CON LOS DERECHOS REALES LIMITADOS DE GOCE.
F1L DERECIO A LA REALIZACION DRI VALOR. IPUNCION DE GARANTIA
Y FUNCION SATISFACTORIA

. Antes de sefalar los caracteres diferenciales entre los derechos rea-
les de garantia y los derechos reales de goce, parece conveniente hacer
tna referencia a la clasificacion general de los derechos reales. Pres-
cindiendo de algunas figuras dudosas o de dificil catalogacion, la cla-
sificacién puede resumirse en los términos siguientes:

@) Un derecho real pleno: <l derecho de propiedad. La nota de
plenitud sugiere dos ideas: la propiedad resume la totalidad de los
poderes que una persona puede ostentar sobre una cosa. Pero, ade-
més, la propiedad es plena en el sentido de derecho que se basta a si
mismo. Su existencia no presupone necesariamente la de otro derecho.

») Una seric de derechos reales no plenos. Se les designa con
nombres distintos, cada uno de los cuales tiene un significado propio
que trataremos de resumir:

Derechos reales sobre cosa ajena—Vsta denominacion sugiere la
idea contraria a la plenitud del’ dominio en el sentido de derecho que
se basta a si mismo. A diferencia de Jo que ocurre con el dominio, los
dgerechos reales sobre cosa ajena presuponen otro derecho —el de pro-
piedad— y presuponen que ese derecho pertenece a otra persona.

Derechos reales limitados—También esta denominacién sugiere
una idea contraria a la de la plenitud del dominio en el otro sentido
apuntado. Son siempre derechos de contenido menor que el derecho
de propiedad.

Derechos reales Emitativos—Si como derechos limitados se definen
por una nota de adicion —adquisicion de una facultad o de un poder
que sin ese derecho no podria ostentarse-—-, como derechos limitativos
se definen por una nota de sustraceion: ¢l titular de uno de cstos de-
rechos adquicre un poder que se detrac de la suma de poderes que
corresponden al propietario. 11 propietario sigue siéndolo, pero se ve
privado de alguna de las facultades inhercates a su derecho de pro-
piedad, o se ve obligado a compartir esa facultad con otra persona.

Dentro de este grupo amplio de los iura in ve alicna, derechos Ti-
mitados o derechos limitativos, es tradicional la subdistincion de dos
grupos:
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@) Derechos reales limitados de goce.

b) Derechos reales limitados de garantia.

. Ahora bien, ;cémo puede explicarse el derecho real de garantia
en esos dos aspectos de derecho real limitado v de derecho real limi-
tativo ? Para esta explicacidn y para acentuar las peculiaridades de los
derechos reales de garantia es para lo que acudimos a una compara-
cidén con los derechos reales limitados de goce.

Como derechos reales limitados, v tratando de explicar su conte-
nido, se ha acudido frecuentemente 3 una idea econdmica mas que ju-
ridica. Se dice que, asi como los derechos reales limitados de goce
recaen sobre el zalor en uso de las cosas, los derechos reales de ga-
rantia recaen sobre su walor cn camdio (II).

Como derechos reales limitativos del dominio, se ha sefialado que,
si hien a primera vista pudicra pensarse que los derechos de garantia
son menos enérgicos que los de goce (en cuanto (ue normalmente no
attorizan a usar la cosa ni a apropiarse de sus productos), lo cierto
es que son mas enérgicos que aquéllos, ya que su ejercicio puede dar
lugar a la destruccion del mismo derecho de propiedad al que h-
mitan (12).

Pueden dar lugar a la destruccién del derecho de propiedad, pues-
to que el ejercicio de estos derechos, dada su incidencia sobre ¢l va-
Jor en cambio de la cosa que constituye su objeto parece afectar a la
facultad de disposicién y hasta podria decirse que lo que ocurre es
que de la disposicién como facultad se pasa a la idea de la disposicién
como necesidad, es decir, a la necesidad de la enajenacién de la cosa
para que pueda hacerse efectivo aquel derecho sobre el valor en cambio.

Esta idea es la que ha querido expresarse con el término “derecho
a la realizacién del valor™. Término cuyo origen se debe a la doctrina
alemana que ha introducido la expresion Wertrecht, ’ ‘

Ahora bien, esta expresion —FH ertrecht— s6lo nos suministra con
claridad dos conceptos: derecho y valor. Al traducirla a un idioma
latino v al tener que colocar entre esos dos sustantivos una preposi-
cion, surge la duda: ;derecho al valor?, ;derecho sobre el valor,

Obsérvese que esta duda no tiene un mero alcance terminolégico,
sino que en definitiva es la duda entre la significacién de este derecho
como un s ad rém 0 COMo Ul 1S in, 7.

De ahi que la misma doctrina alemana haya tenido que matizar mds
v haya introducido el término “derecho a la realizacion del valor™ (13).
(11} Para la explicacion de ésta y de otras notas distintivas vntre los dere~
chos reales de gore v los de garantiy, v. Mussiweot Mawuale di Diritto civile
¢ commerciale, 80 ed. Milano, 1931-85, vol. T1, parte 2%, pag. 77.

(12) Ruacigro: Instituciones de Derecho civil, trad. esp., vol. I, plg. 742.
VL también WrNnscinan: Diritto delle Pandette, trad. ital. Torino, 1930, vol. T,
§ 224, pags. 804-805. .

(13) En o misma doctrina alemana este concepto ha renbido disintas {or-
mttlaciones : derechio a la apropiacidn del valor (Bremur); derecho a la realiza-
ciom del valor (Fucus); derecho a ingresar en el propio patrimenio ¢l valor
de la cosa mediante su realizacion (Komirr). Citados por Gorra: Pegno ¢
ipoteca (Garangie veali delle obligasion). Milano, 1935, pigs. 83-81
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Asi, se suele acudir a términos como Ferwertungsrecht (derecho de
realizacién), Sachverwertung (realizacibn del valor de la cosa). -

La idea del derecho a la realizacién del valor nos parece exacta
como explicacién del sefiorio que atribuye el derecho real de garan-
tia a su titular (14). Lo que ya no parece tan exacto es que esa.idea
represeute la esencie de los derechos reales de garantia. Iin todo caso,
parece necesario un andlisis mas profundo del contenido de estos de-
rechos y del mecanismo de las garantias reales. Para este andlisis act-
diremos nuevamente a la comparacién con los derechos reales de goce.

In los derechos reales de goce, el titular adquiere en virtud de
ellos un poder o un sefiorio e no le corresponderia si no fuera titu-
far de ese derecho, Reciprocamente, el propietario se ve privado de una
facultad o forzado a tener que compartirla con otro, por obra de la
constitucién de aquel otro derecho, que es a la vez limitado v limitativo.

Creemos que en los derechos reales de garantia lag cosas ocurren
de muy distinta manera. In términos absolutos no puede afirmarse que
el titular de ellos adquiera un poder que no le corresponderia si no
fuera titular de ese derecho. Porque todo acreedor tiene un derecho
de agresién contra el patrimonio de su deudor (art. 1.911 del C. ¢,
como regla general, y art. 1.711 como aclaracién de dicha regla). Y re-
ciprocamente, el propietario —deudor— de la cosa empefiada no ve
mermadas sus facultades sobre los bienes que integran su patrimonio
por la circunstancia de que el acreedor reciba un derecho de agresion
contra sus hienes, puesto que —repetimos— este derecho ya le co-
rrespendia al acreedor.

Por eso ha podido decirse que lo que reclama satisfaccién y lo que
sirve de titulo para la ejecucion no es la relacion de garantia, sino le
relacién garantisada (15). Fs el crédito el que confiere el derecho a
expropiar, como resulta del articulo 1.911.

Nuevamente hemos de acudir, como explicacion del mecanismo de
las garantias reales, a la idea que ya hemos apuntado repetidamente
¥ que viene presidiendo el desarrollo de todo este estudio: el mecanis-
mo de las garantias reales responde al esfuerzo de la téenica juridica
para, de alguna manera, dotar de eficacia absoluta a los derechos rela-
tivos. Veamos de qué manera confirman esty idea las consideraciones
tltimamente expucstas:

El articulo 1.911 del Cédigo civil dice: “Del cumplimiento de las
“hligaciones responde el deudor con todos sus bienes, presentes y fu-
e

() Se tratarfa del derecho a obtener una cantidad de dinero, no del deu-
dor, sino do fa cosa (Barasst). Ciertamente, tamhién en Ios derechos de ‘crédito
vuede el titular promover la expropiacidn de bienes del deudor (expropiacion
que es ma realizacidn del valor); pero esta facultad corresponde en los derechos
de erédity o una fase swbordinada y sucesiva, mientras que ¢n los derechos rea-
les de parantia la expropiacion ticne lugar en umna fase primaria, por represen-
tar el contemido mismo de estos derechos. Vid, Barassi: Diritti reali e possesso.
Mil':mo, 1952, vol. 1, pigs. 81-82. Para la critica al concepto “derecho a la reali-
zacidn del valor”, v. infra en la nota 30. .

.. (A5) Baweero: Sistema istitusionale del Divitto privato italiano, 42 ed.
Torino, 1955, vol. 11, pags. 144-145.
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turos’. 1l articulo i.111 aciara el alcance de esta responsabilidad:
los acreedores pueden perseguir los bienes de que esté en posesion el
deudor para realizar cuanto se les debe. Resulta, por tanto, que los bie-
nes del deudor constituyen el objeto de dos derechos de naturaleza
distinta :

1. Objeto de un derecho actual y de caracter real que corres-
ponde al deudor (propietario de dichos bienes).

22 Objeto de un derecho eventual y de cardcter personal que co-
rresponde al acreedor (para el caso de que el deudor no cumpla).

Pues bien, el efecto de las garantias reales es el de convertir ese
derecho del acreedor sobre los bienes del deudor (eventual y de cardc-
ter personal) en un derecho actual y de cardcter real.

Por obra de las garantias reales, el derecho de agresion que el
acreedor tiene sobre los bienes del dendor en general, queda reforzado
v mejorado en la forma siguiente :

a) Il derecho de agresion sobre el patrimonio en general se con-
creta sobre determinados bienes.

b)  Esta concrecion permite todavia un ulterior refuerzo de la po-
sicitm del acreedor, porque a su derecho de agresiom se le afiaden dos
nueves derechos: un derecho de persecucion v un derecho de prefe-
rencia (16).

Il resultado de esta mejor posicion del acreedor —es decir, el re-
sultado del detecho de garautia— consiste en ponerle a salvo de los
peligros que todo derecho relativo lleva consigo. IEn primer lugar, por-
que le permite prescindir de la mediacién personal del deudor para la
satisfaccion del crédito. Fl acreedor ya no se limita a esperar la pres-
tacién, sino que cuenta con la seguridad de una ejecucion, que puede
cbtener por acto propio.

Fn segundo lugar, porque lds facultades de persecucion y de pre-
ferencia le ponen a salvo de aquel peligro de desaparicién o, mejor
dicho, de salida de los bienes del patrimonio del deudor. Estas facul-
tades le permiten ejercitar su derecho ergs ommncs.

Asi pues, el derecho a la realizacién del valor no es, propiamente,
lo que constituye la esencia del derecho real de garantia, si por esen-
cia entendemos algo que es a la vez fundamental v exclusivo de ese
derecho, en el sentido de ser algo que de no existir tal derecho no se
tendria. T.o que ocurre es que la expresiéon “derecho a la realizacion
del valor” —expresién afortunada—. al ser acogida por la doctrina
y puesta en primer plano como explicacion del contenido de estos de-
rechos, ha dejado en la penumbra a la verdadera funcién de las ga-
rantias reales. Tista verdadera funcién es la funcién de garantia y no la

(10)  Persecucion v preferencia no son dos derechos inseparables. Algunas
garantias sélo confieren al acreedor un derecho de preferencia sin derecho de
persectcién. En cambio, no hay ningiin caso en ¢l que ¢l derecho de persecucion
10 vaya unido a mu derecho de preferencia sobre el precio que sc obtenga de la
cosa (v. Savarrer: Cours de Droit Civil, t. 11, 20 ed. Paris, 1949, pag. 453).
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funcién satisfactoria, que es la que se logra a través de la realizacion
del valor, ‘ ' '

Estas son las dos funciones que las garantias reales vienen a cumi-
plir: funcién de garantia y funcién satisfactoria (17). La realizacion
del valor pertenece més bien a esta segunda fase, es decir, a la satis-
faccién del crédito asegurado (18). Pero la esencial es la funcion de
garantia, que se logra a través de la sujecion de una cosa al cumpli-
niiento de la obligacion. El articulo 104 de la Ley Hipotecaria, coin-
cidente con el 1.876 del C. ¢c., es el que mejor explica esta funcion
(por lo que se refiere a la hipoteca): “La hipoteca sujeta directa e in-
rediatamente los bienes sobre que se impone...”. :

Esta sujecién representa ya de por si la fundamental funcién de
garantia que cumplen estos derechos reales. El que, en un momento
dado, pueda realizarse ¢l valor de aquellos biencs es indudablemente
una nota importante, pero corresponde a una fase ulterior v no se di-
rige propiamente a la funcién de garantia sino a la funcion satisfac-
toria.

Obséryvese, ademés, que la realizacién del valor solamente tiene
lugar cuando el deudor incumple la obligacién garantizada. Quizd en
esto pueda apovarse nuestro intento de definir los derechos reales de
garantia, no en funcién de la realizacién del valor, sino en funcidon de
la garantia misma. Porque es indudable que el incumplimiento repre-
senta el supuesto anormal o patolégico; y si esto es asi, ¢por qué
erigir en nota csencial la de la realizacion del valor, que solamente en-
tra en juego en los supuestds anormales? (19).

La realizacién del valor es un remedio para el caso de incumpli-
miento. Pero el derecho real de garantia no ‘se dirige & remediar ol
mcumplimiento, sino a ascgurar el cumplimiento.

(17) En cierto modo, se aproxima a esta matizacién Runixo, al decir que
en la regulacién de la hipoteca la ley se inspira preferentemente unas veces en
su funcion de derecho al valor, otras veces en la funcién de garantia y otras en
st estructura de derecho real. La concepcién del derecho al valor, rectamente
entendida, no pretende agotar todos los aspectos de la hipoteca, sino que sola -
mente se dirige a destacar su funcidn, sin entrar en la estructura y en el con-
tenido, es decir, en los medios que hacen posible el cumplimiento de aquella fun-
cibn (Rusizo: Lipoteca immobiliare ¢ mobiliare. Milano, 1956, pigs. 6-7 ¥ nota 5.

(18) Como ohserva MEssINeo, la garantfa no tiene una funcién inmediata-
mente satisfactoria; hay que esperar a la ejecucién forzosa para que la garantia
llegue a ser actual v operante. Mientras tanto, su funcién consiste en establecer an-
ticipadamente el orden segln el cual cada wuno de los acreedores tendra una pre-
ferencia sobre los demas, para el caso de que se llegue a la cjecucitn forzo-
sa {ob. cit., vol. I, parte 2.2, pig. 00).

(19) Mrssixeo advierte que la prenda y la hipotecn cumplen wna fancion
aun antes del momento de la ejecticién forzosa de la cosa que constituye su ob-
jeto, Desde un punto de vista préctico, el recibir o no una garantia real puede
ser lo que determine Ta concesion o la nepativa del futuro acrecdor de lo que
habrd de coustituir ¢l objeto de la relacion garantizada. Y desde un punto de
vista dogmitico, la constitucion de la garantia real implica separacion de deter-
minados bienes del patrimonio del deudor, a fin de sustraerlos a la persectcion
de los acreedores quiroprafarios (no garantizados), Messixeo aflade que, con
ello, dichos bienes vienen a constituir como una especie de patrimonio separa-
do (ob. cit,, vol. IT, parte 2.% pags. 75-76).
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De lo dicho hasta aqui, y de la conexién que se advierte entre el
crédito v la garantia, va se desprende uno de los caracteres de los
derechos reales de garantia: la accesoriedad (20). Presuponen siem-
pre, si no cronclogicamente, si logicamente la existencia de un cré-
dito al cual sirven -de garantia, El articulo 1.857, 1.°, incluye esta nota
entre los requisitos esenciales de los “contratos” de prenda e hipoteca.
estableciendo como primer requisito el de “que se constituyan para
asegurar el cumplimiento de una obligacién principal” (véase tam-
hién el art. 1.528, que, al tratar de la venta o cesién de créditos, llama
“derechos accesorios™ a la fianza, hipoteca, prenda y privilegio) (21).

% ok Ok

Después de estas consideraciones, ya podemos intentar explicar el
contenido de los derechos reales de garantia en sus dos aspectos de
derechos lmitados v derechos limitativos.

Como derechos limitados, su contenido es —indudablemente— me-
nor que el contenido del derecho de propiedad. ; Qué derecho atribu-
ven al titular? No el derecho a la realizacién del valor, pues ese de-
recho va le pertenecia, en virtud del articulo 1.9171. Lo que hacen es
concretar sobre determinados bienes ese derecho de agresion que el
acreedor tiene siempre contra el patrimonio del deudor. Y, al concre-
tarlo sobre determinados bienes, lo completan agregandole el derecho
de persecucién v ¢l derecho de preferencia. Poder directo sobre los
hienes que quedan sujetos a la garantia, en cuanto que en virtud de
¢lla va no es solo la expectativa de recibir una prestacion lo que el
acreedor tiene, sino la seguridad de que en el patrimonio de su deudor
hay determinados hienes sobre los cuales, si llega el caso, podra por
acto propio hacer efectivo su derecho. Eficacia erga ommes, en cuanto
que este poder no desaparecerd ni aun en el caso de que aquellos bie-
nes salgan del patrimonio del deudor, para pasar a formar parte del
de otra persona. Es decir, transformacién de su devecho relativo cn
un derecho absolito.

(20) La accesoriedad no significa que estos derechos no tengan vida propia
en sus condiciones objetivas de constitucién y cxistencia, sino que la funcidn ¥
el fin de estos derechos no son independientes de la existencia de una obliga-
cién (RUGGIERO: Instituciones de Derecho civil, trad. esp., vol. I, pag. 742).
Con referencia a la hipoteca, pero en términos que resultan aplicables a los de-
rechos reales de garantfa, en general, RusiNo precisa ¢l significado de la acce-
soriedad diciendo que “en relacién con Ia obligacién garantizada, la hipoteca
presenta una autonomia estructural v una dependencia funcional® (obra cit., pa-
gina 23),

(21)  La funcion de garantia que los derechos reales de garantia cumplen de-
termina tna accesoriedad funcional e, a nuestro modo de ver, s consustan-
cial a tales derechos. No falta, sin embargo, en nuestra doctrina quien estime
que la hipoteca no vive sonretida a la obligacion personal, sino que, por el con-
trarid, es &sta la que se convierte en elemento accesorio v dependiente de aquélia,
“T.a obligacitn personal se transforma en derecho real al constituirse la hipote-
ca, absorhida por ésta, como elemento integrante de la misma” (Lacan: El mito
de la accesoriedad de la hipoteca™, en Rev. Derecho Privado, 392, 1949, pigi-
nas 925-936).
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Como derechos limitativos, habrd que responder a esta otra cues-
tion: ;en qué medida disminuyen la plenitud del dominio? ;Qué fa-
cultades restan al propietario?

Es mas dificil responder a estas preguntas. Por de pronto, es di-
ficil dar una respuesta uniforme, que sirva por igual para las distin-
tas figuras. Asi, por ejemplo, para las garantias que se constituyen
mediante un desplazamiento posesorio, es indudable ue esta priva-
cion de la posesion viene a mermar la plenitud del dominio.

A este respecto conviene hacer una advertencia. Sefialamos ahora
¢l significado de la desposesion como nota del derecho limitativo, pero
11y hemos sefialado correlativamente la adquisicién de la posesion como
nota positiva, como contenido del derecho que adquiere el titular de
la garautia. Si lo hacemos asi es por considerar que en la prenda lo
esencial no es la posesion del acreedor sino la desposesién del deudor.
Nos lo confirma el articdo 1.863 del Codigo civil, al decir que **... se
necesita, para constituir el contrato de prenda, que se ponga en po-
sesion de ésta al acreedor o a un tercero de comm acuerdo™.

Es decir, Ja posesion no forma parte necesariamente del contenido
de la prenda. T.o que cuenta es la desposesion del deudor, como me-
dio de hacer posible la facultad de persecucion, que quedarfa burlada
st no fuera por esta precaucion, tratindose como se trata de un dere-
cho sobre bienes muebles (22). La prenda es, pues, un derecho limi-
tativo en el sentido de que priva al propietario de la posesion de
la cosa. .

Ahora bien, ;v en aquellas garantias que no implican traspaso de
In posesién? ; En qué medida limitan la plenitud del dominio?

Ciertamente, en muy escasa medida, por no decir en nada. Algan
autor ha tratado de explicar la naturaleza de la prenda y de la hipoteca
a base de la idea de que estos derechos originan un vimculo de indis-
ponibilidad (23). Lo cual no es exacto. Las garantias reales no afectan

(22) Harprr: Etude de la notion de dessaisissement en maiiére de gage en
droft frangais. Parfs, 1933, pags. 31 ss.

En clerto modo, esta no esencialidad del traspaso de Ia posesién al acreedor
pignoraticio ha facilitado la concepcién legislativa moderna de las formas de
prenda sin desplazamiento, Puesto que lo esencial no es la posesién del acreedor,
sino la desposesion del deudor, se ha podido pensar en una forma de prenda en
fa que la desposesién quedara sustituida por otras pr ecauuoneq Véase, por
vjemplo, nuestra Ley de hipoteca mobiliaria vy prenda sin despla.zamiento de
16 de diciembre de 1954, que atribuye al duefio de los bienes p1gnorados (en
la prenda sin desplazamiento) la consideracion de depositario de los mismos,
con la consiguiente responsabilidad civil y criminal (art. 59). El predmbulo de
la Tey se hace cargo de Ia irregularidad que supone esta ficcién del depdsito
en cosa propia v oaclara que “esta figura no es proplamente wn depdsito, sino
una especial situacion del deudor, andloga en algunos puntos o la del tercero
depositario, pero siempre distinta con arreglo a la naturaleza de las cosas”.

(23 Hu este sentido, v. Gorra: Pegno ¢ ipoteca (Garansic reali delle obbli-
guziond), Milano, 1935, pags. 44 ss. v 127 ss. Pero posteriormente, Gorra ha
abandonado esta idea v se limita a decir que en el estado actual de los estudios
histdricos sobre esta materia no es facil determinar en qué momento se prodll]o
el paso de 1a garantfa antigua, caracterizada por el vinculo de inalienabilidad, a
la forma moderna de garantia real en la que se admite la enajenacion de la cosa
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a Ta facultad de disposicidén (24). El deudor —propietario— sigue te-
niéndola, pero la garantia hace que la disposicion del deudor sea inno-
cua para el acreedor, porque aunque la cosa vaya a parar a otro pa-
trimonio seguird garantizando la obligacién.

Por donde resulta que, mas que limitar el derecho del propietario,
&« lo que afectan las garantias reales es a los derechos de los demds
acreedores. Bl propietario no pierde el ius disponendi; son los demas
uacreedores (uienes pierden el ius distrahendi, como consecuencia del
derecho de preferencia atribuddo al titular de la garantia (23).

Kl cardcter de derechos limitativos del dominjo queda, pues, has-
tante atenuado. Tiste cardcter no se revela, propiamente, de manera
decisiva mdas que en la fase de realizacion del valor, es decir, en re-
lacion con la funcién satisfactoria v no en relacién con la funcion de
garantia. Tin el momento de la realizacién del valor si que resulta afec-
tada la facultad de disposicién del duenio de la cosa gravada, porque
la ejecucién forzosa implica —como apuntibamos— que de Ja dispo-
gicién como facultad se pase a la disposicion como necesidad. Pero
esto no ocurre siempre, porque no siempre se llega a esa fase de rea-
lizacion de! valor.

IV, NATURALEZS JURIDICA, ARGUMENTOS CONTRARIOS A SU CARACTER
REAL v A ST PERTENENCLA AL DERECHO wMATERIAL. CriTica

Con o dicho hasta aqui, queda afirmada nuestra posicién en orden
a la cuestion de la naturaleza juridica de las garantias reales. Si ahora
aludimos a esta cuestién v a los argumentos contrarios a la naturale

gravada sin mengua de los derechos del acreedor garantizado, o en (qué momento
se tuvo clara conciencia de esta transformacién (v. Goria, en el Commentario
del Codice civile, @ cura di A. Scraroja e G. Braxca, libro sesto: Tutela dei
diritti. Dologna-Roma, 1945, pag. 369. En todo el comentario a los articulos
pertinentes se insiste repetidamente en la afirmacién de que el tercero adquirente
de cosa pignorada o hipotecada adquiere la propiedad de la misma: v. pagi-
nas 232 ss., 366 ss., etc).

Probablemente, ha contribuido al cambio de opinion del ilustre civilista la
variacién que el nuevo Codigo civil italiano introdujo en la terminologia al susti-
tuir la expresion “tércer poseedor”, utilizada en el Codigo de 1865, por la de
“tercer adguirente” (v. pags. 370-371 de la filtima obra citada; v. también la
nota 1 de la pag. 370, en la que paladinamente reconoce la inexactitud de su
anterior opinidn).

(25 Por lo que se refiere a nuestro Derecho, ese vinculo de indisponibili-
dad solamente se ha establecido para las modernas formas de garantia introdu
cidas por la T.ey de hipoteca mohiliaria ¥ prenda sin desplazamiento. “El deudor
no podrd enajenar los bienes hipotecados o dados en prenda sin el consenti-
miento del acreedor™ (art. 42 de ln Tey de 16 de diciembre de 1954,

(25)  Tin algunos aspectos se revela, sin embargo, la lmitacién que Tos dere-
chos Yeales de garantin impouen a las facultades del propietario de la cosa gra-
cada. Tl duefio de finea hipotecada no podrd, por ejemple, destruirla ni realizar
actos de disposicion gue comprometan su importancia econdmica: asi, s se irata
de un bosque, no podra talar o arrancar los arboles, o s se trata de wn casa
no pedra demolerla para vender Tos materiales procedentes  del derribo,  ete
(v. StoLpi, ob, cit., pag. 2000
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za real v material de estos derechos es para aprovechar lax consecuen-
cras que se desprenden del estudio histérico v de In argumentacion
desarrollada en worno a sus caracteres. .

Por lo demas, es éste un punto que hemos de tratar aqui muy bre-
semente, stos argumentos contrarios al cardcter real de los derechos
de garantia v a su pertenencia a la esfera del Derecho material se han
desarrollado preferentemente en el terreno de la hipoteca v, por tan-
to, no tienen lugar para un adecuado tratamiento en nuestro estudio,
que mantenemos cn un Ambito mas general, prescindiendo, por cllo,
del examien detallado de cada figura v limitindonos a la categoria
genérica de las garantias reales. Dero —repetimos— conviene aludir
agui a estos argumentos, para contrastarlos con los resultados a que
hemos llegado a través del estudio del fundamento, de la evolucion
histérica v de los caracteres de estos derechos.

A) Los argumentos contrarios a la naturaleza real —desarrolla-
dos preferentemente, como queda indicado, a propésito de Ta hipoteca—
han temado como punto de apoyo algunos preceptos en los gue se alude
a la posibilidad de que el acreedor reclame el pago de la deuda al ter-
cer poscedor de la fineca hipotecada (20).

¥n contra, nuestra doctrina mds autorizada, observa que a esta
posibilidad de reclamacion no se contrapone nunca la afirmacién de que
¢l propietario esté obligado a pagar. No se trata, pues, del ejercicio
de un derecho de crédito (27). '

Por otra parte, estos argumentos, contrarios al cardcter real, tam-
poco han sido llevados al extremo de querer fundar en ellos la tesis
de un puro derccho de crédito. A lo mas (ue se llega es a la idea de
una obligacién propter vem, es decir, a una figura dudosa o interme-
dia entre el derecho real v el derecho de crédito (28).

(26) Articulo 1.879 del C. c.: “Ll acreedor podrd reclamar del tercer po-
seedor de los bienes hipotecados el pago de la parte de crédito asegurada con
los que el Altimo posee...”; articulo 126 de la L. H.: “...podrd ¢l acreedor re-
clamar de éste (tercer poseedor) el pago de la parte de crédito asegurada con
los bienes que ¢l mismo posee...”

(27) Pfirgz GonzALez y ALGUER, en sus notas al Derecho de Cosas de WoLFF,
trad. esp., 2.* ed. Barcelona, 1951, vol. TI, pag. 192. Afiaden que, al regular los
procedimientos para hacer efectiva la hipoteca, la ley no supone nunca que uno
de los sujetos de la relacifn procesal sea el propietario, sino que habla de “jui-
cio en que se persiguiesen hienes hipotecados™ (v. art. 126 de Ia Ley Hipotecaria)
¥ de que “la accién hipotecaria podri cjercitarse directamente contra los bienes
hipotecados® (art. 129 de fa L. H.).

Si la caracterfstica del derecho de crédito —dice Roca Sastre— es la idea
de prestacion que ha de efectuar la persona del dendor y la caracteristica del
derecho real s la idea de sefiorio que sobre una cosa ejerce su titular, no cabe
duda de que la hipoteca es wn derecho real, puesto que en ella no se da dicha
iden de prestacion v s la de sefiorfo (Derecho hipotecario. Bareelona, 1948,
t 1V, pag. 16).

(28) A veces se les niega el cardcter de derechos reales, no por estimar gue
searl derechos personales, sino por entender que ni siquiera son derechos subje-
tivos. En este sentido, Barwero afirma que la llamada garantia real no es un
derecho real, sino una relacién real sustancial cuyo contenido no es un agere
licere, sino Ia vinculacion de mna cosa determinada a la satisfaceitn subsidiaria
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Pero, sobre todo, parece que esta concepcion personalisia o, por
lo menos, “anti-realista’™ estd en contradicciéon con todo el sentido de
la evolucidn histérica de los derechos de garantia v con la conclusion
que se desprende de su evolucidn dogmatica y del mismo Derecho po-
sitivo. Sentido v conclusién en los que hemos insistido, afirmando que
estos derechos responden al esfuerzo de la téenica juridica para dotar
de eficacia absoluta a los derechos relativos. De lo que se trata es de
eliminar el riesgo que para el acreedor supone el estar a merced de
una conducta —prestacidn— del deudor, v de sustituir la inseguridad
de la prestacion por la seguridad de la ejecucion, mediante wn poder
aue permita al acreedor perseguir determinados bienes (29), se encuen-
tren dentro o fuera del patrimonio del deudor (30).

B) In cuanto a los argumentos contrarios a la pertenencia de
estas garantias a la esfera del Derecho material, hay que reconocer que
la misma doctrina civilista ha tenido parte de culpa por haber acen
tiuado la idea del derecho a la realizacion del valor como esencia de los
derechos reales de garantia.

Al cargarse el acento sobre la realizacion del valor se les ha su-
ministrado a los procesalistas el argumento de que la garantia real es
una nueva modalidad de la accién ejecutiva, es decir, un simple ins-
trumento procesal (31).

De ahi que también contra esta tesis procesalista puedan ser datiles
las consideraciones que hemos desarrollado al insistir en la necesidad
de distinguir entre la funcién satisfactoria y la funcién de garantia v
al sefialar que aquélla, por mas que pueda ser considerada como Ia
funcion més enérgica, no puede ser considerada como la funcion
esencial.

Ciertamente, la funcién satisfactoria —que se alcanza a través de

de un crédito (ob. cit, II, pags. 143-144). Sobre el concepto de derecho subje-
tivo en funcién de lu idea del agere lcere, v. BaARpERO, ob. cit., vol. I, pags. 121-
127. Para wna critica de esta idea, v. Distaso: Nutura giuridica dellipoicca
(Contributo alla teoriu dei diritti reali di garansia). Milano, 1953, pags. 96 ss.:
v. también BarAsst: Diritti reali o possesso. Milano, 1952, vol. 1, pags. 78-79,
v La teoria generale delle obbligagiont, 2.* ed. Milano, 1948, vol. T, pags. 335-343.

(29) *Determinados biemes”. Cardcter especifico del derecho real de garan-
tia, a diferencia de la garantfa genérica constitnida por el patrimonio del deun-
dor (art. 1911 del Cddigo civil).

(30) En el fondo de las doctrivas que niegan caricter real a los derechos
de garantia late el preconcepto de que el goce es la verdadera y {nica expresion
del derecho real. Tor wso algtnos de sus sustentadores Ilaman a la garantia “de-
recho a la realizacion del valor de la cosa™. La terminologia resulta criticable,
pues el valor no es un bien en si, sino wn concepto de relacion (la cosa en re-
Tacion al dinero), una cualidad de las cosas (su permutabilidad). Vid, Bawasst:
Diritti reali..., cit., 1, pags. 80-81.

(31)  Carxenvrri: Progetto del Codice di procedura civile, vol. 115 Del pro-
cosso di cogntgione. DPadova, 1926, pags. 191 ssoy Diritto e processo nella teorit
delle dhbligagioni, en los Studi di diriito processuale in onore di (. Chiovendu,
Padova, 1927, pags. 221 ss.; Tstitugioni del nuovo processo civile ftaliano, 4.3 ed,
Roma, 1951, 1, paes. 212 ss—Ruvunri: Profili pratici di Diritto processuale ci-
wile, Milano, 1938, phgs. 88 sse—TLawsvanx: I fifolo esccutivo riguardo ai fersi,
en Riv. di Diritto Processuale Cieile, 1934, 1, pags. 127 ss—CarxaciNt: Con-
tributo alla teoria del pignoramento. Padova, 1936, pags. 262 ss.
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la realizacién del valor— en cuanto que pertenece a la fase ejecutiva,
puede hacer pensar que lo que el acreedor tiene no es un derecho so-
hre la cosa, sino una accion dirigida a obtener la ejecucion y, con ella,

la satisfaccion del crédito.

Pero va hemos visto que la funcién satisfactoria —realizacién del
valor— no es la finica funcién que cumple fa garantia real, ni siquiera
la que constituye su esencia. Contemplada la garantia en su fase eje-
cutiva, puede sugerir la idea de una aproximacion al Derecho pro-
cesal, pero no hay que olvidar que no siempre se llega a esa fase
¢jecutiva v que cuando no se llega a ella no por eso deja de producir
efectos la garantia real, por mds que no llegue a producir sus efectos
maximos (32).

De todos modos, aunque prescindiéramos de la funcion de garan-
tia v nos limitdramos a considerar la funcion satisfactoria o ejecutiva,
no podria convencernos la tesis procesalista (33). No podria conven-
cernos porque, en su misma fase ejecutiva, las garantias reales vienen
2 representar precisamente una excepcion a las reglas del Derecho
procesal. ;En virtud de qué principio procesal puede dirigirse la ac-
cién ejecutiva contra bienes que no formen parte del patrimonio del
deador ? (como sucede en el caso de que la finca hipotecada haya pa-
sado a poder de un tercer adquirente). Respuesta: en virtud del de-
recho que el acreedor tiene sobre la cosa (34); es decir. en virtud de
1w derecho que pertenece a-la esfera del Derecho material v que da
tugar —como ha dicho Messinco— a una modificacién en la cualidad

juridica de la cosa.
No se trata de meras situaciones procesales porque para ello ten-
drian que ser gituaciones determinadas en el proceso y durante el pro-

.

(32) Las mismas razones —dice PucLiarri— aducidas para justificar el ca-
thcter procesal de la hipoteca o de los privilegios podrian hacer pensar que
también las garantias personales (fanza, aval) tienen un contenido estrictamente
procesal. En realidad, se trata de una mera apariencia: precisamente porque se
trata de medios de garantia es comprensible que su eficacia sc exteriorice, se
haga més tangible, en el momento en que la garantia se recaliza, es decir, en la
ejecucibn forzosa. DPuGLIarTT: Hsecisione forsata e divitto sostansiale, Milano,
1935, pags. 380-381,

. (33) En contra de la tesis procesalista, vid. CovieLro (L): L'ipoteca ¢ un
dw:»z'tto reale?, en Rivista di Diritto civile, 1936, pags. I ss.: FRANCESCHELLI:
L'ipoteca come diritto veale, en Riv. Diritto Comn., 1938, I, pags. 274 ss.;
Preriarrr, ob. cit., pdgs. 379 ss.; Disraso, oh. cit., pags. 13 ss., 78 ss., etc;
Mussiseo, ob. cit. vol. 11, parte 2.% pags. 74-77; Barasst: Diritti reali.... cit., T,
pags. 84-86.

. f34) Téngase en cuenta que la adherencia a la cosa es una de las caracte-
risticas definidoras de la nocién del derecho real, y que la misma eficacia erga
GImmes o es sino una consecuencia o wna proyeccion exterior de dicha adherencia.

Ta adherencia a la cosa y ta eficacia crga omnes (es decir, las notas peculiares
del derecho real) justifican que el titular de la garantia pueda ejercitar su dereclis
sobre fa cosa aun cuando dsta baya salido del patrimonio del dendor. Drstaso ex-
plica la naturaleza real de la hipoteca como un vineulo, que afecta a la cosa, en vit-
tud del cual la cosa queda destinada a un futuro estado de sujecion ¥ que da lugar
a que la cosa permanezea insensible a cualquier eventual alteracion de su condi-
¢ién jurfdica fundamental (oh. cit., pags. 114 ss).
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ceso. En otros términos: no se puede crear una situacién procesal
antes del proceso y fuera de él. Y esto es precisamiente lo que ocurre
con las garantias reales, que representan la creacién de determinadas
situaciones en €l seno del Derecho material v, por tanto, antes del
froceso y Juera del proceso (33).

St los procesalistas llegaran a convencernos de (ue la accién eje-
cutiva es un dato suficiente para encuadrar a la prenda v a la hipo-
teca en el marco del Derecho procesal, quizd tuviéranmos que conce-
derles mucho mds. Quizé tuviéramos que concederles que la accidn
confesoria v Ja accidén reivindicatoria justifican el que se pueda arran-
car de Ia esfera del Derecho material al derecho real de servidumbre
v al mismo derecho de propiedad (36).

V. ALGUNAS PECULIARIDADES DE SUS MODOS DE CONSTITUCION Y DE
EXTINCION

Tampoco, por lo que se refiere a los modos de constitucion v de
extincion, hemos de hacer aqui el esamen detallado de ellos con rela-
cidn a cada uno de los tipos concretos de derechos reales de garantia.
Nos interesa solamente, dentro de la panorimica general de estos de-
rechos, poner de relieve lo que pueda representar una peculiaridad
de ellos.

Modos de constitucidn—T.a cuestion que inleresa destacar aqui es
In relativa al papel que desempefia la ley en la constitucién de las ga-
rantias reales. Y, sobre este punto, podemos sefialar una nota de ca-
racter general: la ley se revela tanto mdas enérgica en la constitucidon
de derechos reales de garantia cuanto mecuos enérgico sea el derecho
real que en su virtud se constituye. ’

a) Asi, la ley nunca constituye directamente un derecho real de
prenda. Obsérvese (ue el derecho real de prenda es mas enérgico que
¢! de hipoteca, en cuanto que priva al deudor-propictario de la pose-
£i6n de la cosa. Pues bien, no existen en nuestro sistema prendas le-
gales. En algunos articulos, el Codigo civil confiere a determinadas
personas el derecho de retener cn prenda una cosa hasta el pago de
una deuda (37). Pero, aunque se emplee esta expresion y aunque ello

(35) Puesto ue la accion ejecutiva hipotecaria tiene mayor alcance v efectos
mas intensos gue la ejecucién ordinaria, ello sighifica que con dicha accién se hace
valer, ademdas del crédito, otro derecho sustancial (v. Rumixo, oh. cit., pag. 10).

(36 Fatre nosotros, CAMARa, ha seguido, en parte, la orientacion de Csrng-
i.0TTI, si bien ha llegado a una conclusion distinta, En sa opinion, de la hipoteca
deriva no s6lo una situacioén juridico-procesal, sino también una situacion juridica
de derecho material. Mas tal situacién no es, a juicio de este autor, una situacion
juridico-real; la hipoteca no es un derecho real. (M. de la Ciyara: Notas cri-
ticas sobre la naturalesa de o hipoteca como derecho veal, en Rev. de Derecho
Privado, 386, 1949, pags. 377 ss. En contra, vid. Ravos Toroves: Defense de la
naturalesa real de la hipoteca, en Rev., Critica de Derecho Tomohiliario, 258, 1949,
pags. 681 ss,

(37)  Art. 1600: ~El gque ha efecutado una obra en cosa mueble, tiene el de-
recho de retenerfa vn prenda hasta que se le pague.” Art. 1.730: “El mandatario
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haya dado lugar a que algun sector de Ja doctrina apoye en estos ar-
deulos la posibilidad de un derecho legal de prenda, creemos que tal
idea no puede ser admitida,

Se argumenta diclendo que ol verbo “retener™ no se opone a ia
calificacion de prenda, puesto que la facultad de retencr forma parte
del contenido del derecho de prenda (38). Ahora hien, este argumento
no parece convincente. Cierto que en toda prenda hay retencidn; pero
ello 1o signitica que toda retencidn obedezen a un derecho real de pren-
da. Por lo demdas, aquellos articulos no confieren al acreedor la fa-
cultad de enajenar las cosas consfituidas en garantia; ausencia, por
tanto, del derecho a la realizacidn del valor.

Una observacion andloga podria hacerse a propdsito del parraio
segundo del articulo 7.866 del Cddign civil, que reproduce la figura
romana del pignits yordiano (39). lEn este precepto se autoriza al
acreedor a “prorrogar la retencién™ de la cosa dada en prenda hasta
que se le satisfaga un eventual segundo crédito contraido por el deu-
dor con anterioridad al pago de Ja deuda garantizada con prenda. Fa-
tendemogs que tampoco en este caso cabe hablar de un derecho real de
prenda constituido por la ley, sino de un supuesto en que la ley auto-
riza al acreedor pignoraticio para convertir el derecho de prenda que
garantizaba la primera obligacion en un derecho de retencidn para la
seguridad de la segunda deuda, retencién (ue cumple, por tanto, una
funcion de garantia, aun cuando no llegue a cumplir la funcién satis-
factoria, va «ue, al no tratarse de uma verdadera prenda, no confiere
facultades ejecutivas al acreedor retinente (40).

b) En materia de hipotecas nos encontramos con una variedacd
de ellas —en orden a su constitucidn— designada con la denomina-
cién de “hipotecas legales™. Terminologia consagrada por nuestra le-

podra retener en prenda las cosas que son objeto del mandato hasta que el man-
dante realice la indemnizacién v reembolso de que tratan los dos articulos si-
guientes.” Art. 1.780: “El depositario puede retener en prenda la cosa depositada
hasta ¢l completo pago de lo que se le deba por razén del depdsito.”

(38) Pfrez (GoNzALEZ ¥ ALGUER, en sus notas al Derecho de Obligaciones, de
ExNeceerrs, trad. esp, 2° ed. Barcelona, 1950; vol. II, pag. 304 (con referen
cia al articalo 1.600 del Codigo civil).

(39) A juicio de Narp1, en el Derecho romano el pignus Gordiane no fun-
clona como tna simple refentio, sino como un verdadero derecho de prenda.
(Narni: Ritensione ¢ pegno gordiano. Milano, 1939, pigs 85 ss). En contra,
v. Jors-Ku~krL, ob. cit., pag. 223: era sélo un derccho de retencidn, no un
derecho de prenda estricto, pues no otorgaba al acreedor la facultad de wvender.

(40) Fn este sentido se interpreta el parrafo segundo del articulo 1.866 del
Codigo civil, por la sentencia de 24 de junio de 1941. Planteada la cuestibn por
primera vez ante el Tribupal Supremo, la sentencia infiere la posicién del De-
techo espafiol examinando los antecedentes del precepto (Codexr de JUsTINTANO,
lih, 8, tit. 27, ley tmica: Partida 'V, tit. 13, ley 22; art. 1.779 ¢l Proyecto de
1851, atendiendo a sus comcordancias coit otros preceptos contenidos en legis-
laciones afines a la propia e inspiradas en wna comtn tradicién juridica (como
los articulos 2.082 del Codigo francéds v 1.888 del italiano de 1865). v, sobre
todo, teniendo en ctienta Ia sistematica del Codigo civil,

En el nuevo Codigo italiano se han efiminado las dudas a que podia dar
lugar la redaccion anterior, estableciéndose gte “ol acreedor tiene solamente ef
derecho de retencitn en parantia del nuevo crédito” (art. 2.794, parrafo segundo).
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gislacién, pero cuyo alcance se cuidan de precisar el Codigo civil —ar-
ticulo 1.875— v la Ley Hipotecaria —art. 158— diciendo que las per-
conas a cuyvo favor concede la ley hipoteca legal no tendran otro
derecho que el de exigir la constitucién de una hipoteca especial su-
ficiente para la garantia de su derecho (41).

Iis decir, no se trata de hipotecas constituidas por la ley, sino de
supuestos en los que la ley confiere a una persona el derecho a exigir
la constitucion de hipoteca (42). Por excepcion subsisten en nuestro
Derecho las hipotecas tacitas en favor del Estado, provincias y pue-
blos o en favor de los aseguradores. Pero con limitaciones en ordeil
2 la cuantia de la obligacion garantizada, porque solamente responden
del importe de dos anualidades de las contribuciones ¢ impuestos o de
lus primas del seguro de dos afios,

¢y También en la anticresis vemos confirmada la nota que hemos
apuntado : mayor energia de la ley en la constitucion de garantias rea-
les menos enérgicas. En la forma auténoma y tipica de anticresis —re-
cavente sobre nmuebles— 1o hay otra forma de constitucion que la
voluntad de las partes. FEn cambio, el articulo 1.868 del Codigo civil
cstablece que “si la prenda produce intereses compensard al acreedor
los que perciba con los que se le deben; v si no se le deben, o en cuanto
excedan de log legitimamente debidos, los imputard al capital”.

De esta manera se establece ex leye un derecho de anticresis quc
hay que considerar implicito en la prenda. Pero que puede ser excluido
por pacto (o sea, al revés que en el Derecho romano).

4y Por fltimo, la ley se revela mas endrgica en la constitucion de
aquellas garantias cuyo contenido es menos enérgico, hasta el punto
de que incluso puede parecer dudosa sit naturaleza real, que, en todo
caso, resulta atenuada. Asi, en los privilegios v en el derecho de re-
tencion. '

En los privilegios —mejor dicho. en los privilegios especiales, ¢ue
es en los que cabe apreciar cardcter real —no se necesita un titulo
constitutivo distinto del titulo constitutivo del crédito. El privilegio
es una preferencia que la ley otorga a determinados créditos por razom
de su causa. Por tanto, el privilegio nace ipso iure con el crédito
1DisSmOo.

Fn el derecho de retencidn es también suficiente ¢l precepto legal
porque de lo que se trata no es de imponer una desposesion v de crear
con ello wna situacion nueva, sivo de autorizar el mantenimiento o la
prolongacion de una situacion ya existente, es decir, de autorizar al
acreedor a que refenga la posesion que ya tfiene. Como hemos apun-

(117 Acudiendo a la terminologia consagrada por la “teoria del titulo y el
modo™, podria explicarse osta sitnacion diciendo qre la ley saministra el titulo
para I constitucion, perc to llega a sienificar un modo de adquiric el derecho
real est cuestion.

42y Ello revela, por parte de Ta ley, wna actitud de favor hacia ol crédito
en cuestion, actitud gne s justifiea en consideracion o la catsa del erddito o a
fo persona de su titular. De ali que hava podido decirse que la ratio de ta hi-
poteca legal es andloga a la del privilegio, aun ctmndo sea dictinto el medio
téenico utilizado en o v otro caso (vid, RumiNo, oh. cit., pag. 237).
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tado, aquellos casos que han querido ser explicados como prendas le-
gales 1o son sino supuestos en los que la ley establece un derecho de
retencion. Incluso podriamos afladir algtn otro supuesto en el que se
autoriza al acreedor pignoraticio a seguir reteniendo la cosa dada en
prenda, a pesar de haberse satisfecho Ia obligacién garantizada, esta-
lileciendo asi una nueva garantia —retencion— sobre aquella cosa. El
supuesto —art, 1.8606, parrafo segundo— es interesante porque repre-
senta un caso en el que la ley transforma una relacion juridica de
prenda en un derecho de retencion. .

Modos de extincidn-—Iin la extincidén de estos derechos cabe dis-
tinguir entre los modos extintivos propios de todos los derechos rea-
les, los caracteristicos de los iura in re aliena y los peculiares de los
derechos reales de garantia. Estos dltimos son los que nos interesan
aqui. para completar Ja caracterizacion de estos dercchos.

Iil caracter accesorio de las garantias reales hace que estando su
razon de ser v su existencia determinadas por la esistencia de un de-
recho de crédito, también su extincidn pueda en ocasiones ser impues-
ta por la extincion del derecho al que sirven,

Por donde resulta que todas las causas de extincion del crédito
dan lugar a la extincién de la garantia (43). Ahora bien,. entre las
causas extintivas del crédito nos interesa destacar una de ellas: la con-
fitsién. Nos interesa destacarla porque en este punto se revela una de
las peculiaridades mas interesantes de la extincion de los derechos rea-
les de garantia.

T.a confusion tiene lugar —art. 1.192 del C. c— cuando sc refnen
en una misma persona los conceptos de acreedor v deudor. Esta causa
de extineidn de las obligaciones tiene un paralelo en la esfera de los
derechos reales v, concretamente, de los iura in ve alicna. De la mis-
ma manera que nn se puede ser deudor de si mismo o acreedor de si
mismo, tampoco se puede ser titular de un derecho real limitado sobre
tna cosa propia. Tos derechos reales sobre cosa ajena se extinguen
en cuanto la cosa deja de ser ajena para ser propia, o en cuanto se

(43) Tl principio de accesoriedad funcioné, segtm parcce, con menos inten-
sidad en el Derccho romano que en el Derecho moderno, Segln CaRrerri, los
juristas clasicos examinaron las relaciones entre obligacién principal y derecho
de prenda partiendo de Ia férmula in factum de la actio quast Serviana, en Ia
t:u:al se enumerahan taxativamente los casos de extincidon de la prenda, que eran
solamente tres: @) solufio, o sea, cumplimiento de la obligacién principal; b) sa-
tisfactio, es decir, sustitucidn de la garantia real por una garantia personal;
o) mora del acreedor. Fuera de estos tres casos, cualquier otro evento que pro-
dujera la extineion de la obligacion principal no desplegaria iguales cfectos para
Ta obligacion accesoria, que quedarfa subsistente. Sobre este sistema se constru-
¥0 la doctrinn cldsica, afirmando enérgicamente la supervivencia del derecho de
I’}'"ildat en todos los casos de extineion puramente formal de la obligacion prin
cipal. Bl Derecho justinfanco modificd la sitaacion, aunque de manern wis apa-
rente que real, porque si bien afirmd el principio de accesoriedad funcional de
I prenda, acudié al nuevo concepto de obligatio naturalis para admitir la super-
vivenein del derecho de prenda aun en aquellos casos en que la obligacion civil
guedaba extinguida. (Vid. Carrexri: Swulla accessoricta del pegno nell diritto
romano. Roma, 1934, pags. 69-70.)
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adguieren o recuperan las facultades que sobre la cosa propia corres-
pundian a otra persona. :

El paralelo entre estas causas extintivas de las obligaciones v de
Ins derechos reales limitados ha dado lugar a que frecuentemente se
caplee en la doctrina la palabra confusion aplicada a esta forma de
extincion de los fwra in re aliena, para la que es, sin embargo, mas
correcta la expresion consolidacion,

Pues hien, los derechos reales de garauntia pueden extinguirse por
confusién v por consolidacién, -

La extincion por confusion no es sino wno de log casos en lox que
Jo parantia se extingue por haberse extinguido la obligacién garanti-
zada. Bs decir, pura cousccuencia del cardeter accesorio de estos de-
rechos,

Perc la extincion por consolidacién puede producirse sin ningona
dependencia respecto a la extincidn del crédito garantizado, e incluso
puede dar lugar a que se extinga la garantia subsistiendo la relacién
de crédito que ésta garantizaba. Este supuesto puede darse teniendo
¢n cuenta que la garantia puede haber sido constituida por persona
distinta del dendor v que, aun habiéndola constituido el deudor, puede
ocurrir que la cosa gravada hava pasado del patrimonio del deudor al
de otra persona. Si el acreedor, titular del derecho real de garantia,
sticede al constituyente o al adquirente o s adquiere por cualquier
oirer titulo la cosa gravada, la consccuencia serd la extincion de la
garantia por consolidacién, subsistiendo el crédito por no haberse
producido paralelamente el supuesto de extineion por confusion,

De ahi el interés de distinguir los supuestos de extincidn de los
créditos por confusién v de los derechos reales sobre cosa ajena por
consolidacién. Y de ahi que en el terreno de las garantias reales sea
especialmente clara esta distincidn.

VI. SisTEMATIZACION DE LOS DERECIIOS REALES DE GARANTIA. RASGOS
COMUNES ¥ NOTAS DISTINTIVAS

En el panorama moderno de las garantiag reales se advierte el re-
sultado de su evoluciéon histérica y Tas aportaciones de la técnica ju-
ridica impuestas por las necesidades de la practica.

De las formas de garantia reconocidas en el Derecho romano han
pasado al Derecho moderno todas excepto la fiducia, que va desapa-
rectd dentro del ciclo de evolucion del mismo Derecho romano.

Ahora bien, al referirnos a la fiducie romana va distingniamos en
el dos elementos: 1.0 Ta transmision de Ta propiedad en funcidén de
earantia. 2.2 Tl convenio de fidelidad (fidicie propiamente dicha).

Dy recho moderno conoce afguna figura en la que, sin que exista pro-
planente el elemento fiduciario, s que existe el otra elemento: la pro-
pledad cumpliendo una funcidn de garantia, Asi, por ciemplo, en las
ventas a plazos es frecuente el pacto de reserva de dominio, cuya fina~
lidad practica es la de garantizar ¢l completo pago del precio de venta.
Si no fuera por la atwencia de clemento fiduciario podriamos  decir
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que aqui se da una fiducia al revés. Pero, de todos modos, estos su-
puestos quedan fuera del campo de las garantias reales, va que no se
trata de derechos reales sobre cosa ajena. '
Prenda, hipoteca y anticresis son las figuras tipicas v fundamen-
tales de garantias reales. La 1ltima de ellas —anticresis— ya 1o es,
como en el Derecho romano, un pacto agregado a la prenda, sino que
¢l Codigo civil la reconoce y regula con sustantividad propia v refe-
rida exclusivamente a los inmuebles (arts. 1.881 v siguientes). Al lado

de este derecho real de anticresis, existe una anticresis ex lege agre-
gada a todo derecho real de prenda recayente sobre cosa fructifera
—art, 1.868—, aunque con la posibilidad de excluirlo mediante pacto
en contrario.

Por altimo, hay figuras, como los privilegios especiales v el derecho
de retencién, en las que el cardcter real resulta atenuado. Con esta
salvedad, es decir, como derechos de garantia con eficacia real limi-
tada, pueden ser incluidos dentro del cuadro de Jos derechos reales de
garantia.

Bl rasgo comfin a todas estas tiguras lo constituye la funcion de
garantia que cumplen, v que responde a aquella idea repetidamente
apuntada en el breve estudio que hemos hecho en su evolucion histo-
rica, dogmatica y legislativa; es decir, al esfuerzo de la téenica juri-
dica para dotar de eficacia absoluta a los derechos relativos.

Otro rasgo comfin, pero va no a todas ellas, sino a las figuras prin-
cipales, lo constituye Ta funcion satisfactoria que desempefian a través
del derecho a la realizacion del valor. Funcién satisfactoria, que no s,
como hemos apuntado, la definidora de las-garantias reales (de ahi
que pueda ser considerado como tal el derccho de retencion, que no
cumple dicha funcion), pero que tiene innegable importancia como cul-
minacién de la funcién de garantia.

T cuanto a las notas distintivas, la cuestion (ue mds interés pre-
senta y mavor actualidad conserva es la distincion entre la prenda v
fa hipoteca. Esta distincién ha pasado por varias etapas histéricas:

a) Derecho romano: Ta distincién se funda en la diversa forma
de constitucion.

by Derecho medieval: Por razones practicas, al acentuarse la di-
ferencia entre el régimen de los muebles v de los inmuebles, se ads-
cribe la hipoteca a los inmuebles y la prenda a los muebles (44).

¢) Cédigo civil vy Ley Hipotecaria: Hipoteca para los inmuebles
(sin traspaso de posesién) v prenda para Jos mucbles (con desposesion).

Ay Aparicion de las primeras formuas de garantia veal sobre mmte-
Ples sin desposesion: Se las regula v denomina como “prenda”. It
legislador se gufa por la naturaleza mucble o inmuehle de la cosa v
B0 por ln noty de desplazamiento o no desplazamiento de la posesion.

¢y Ley de 16 de diciembre de 19541 Ja clave de la distincion va

(49 Algmoas Confines francesas estimaron que los muebles no cran sts-
ceptibles de hipotecs, fundandose cn «l principio “menbles w'ont pus de suile
par  hipothique™ que, en realidad, tenfa un  significado  distinto v STOLYT,
ob, c¢it,, pag. 183,
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no es la naturaleza mueble o inmueble de la cosa, puesto que se admite
la hipoteca mobiliaria, No lo es tampoco el traspaso de la posesion,
puesto que se admite la prendae sin desplazamiento. ;lin dénde reside,
pues, la clave de la distincidén? In la diferencia entre bienes de iden-
tificacidn semejante a los inmuebles v de identificacion mcenos per-
jecta (45).

IEn contraste con las dos formas fundamentales de garantia real
—yprenda e hipoteca—, la anticresis presenta una nota. peculiar: en
clla no sdle se asegura al acreedor la futura satisfaccion de su crédito.
simo que se pone en sus manos un medio de satisfaccién inmediata,
en cvanto gue la anticresis le atribuye el derecho de percibir los fru-
105 del inmueble gravado con aplicacion al pago de los intereses, si se
debleran, v después al pago del capital de su crédito. Esta posihilidad
de satisfaccion inmediata ha sugerido a algtm autor la consideracion
de la anticresis, mas gue como una forma de garantfa, como uno de
log medios de sustituir el cumplimiento de la prestacion (46). Con
tado, no hay que perder de vista que ni la funcidn de garantia ni la
funcion satisfactoria se logran en la anticresis gravando solamente los
frutos, sino que en ella se grava también —e incluso primordialmen-
te— el inmueble (45). (Téngase en cuenta también la facultad de
promover la venta del inmucble, reconocida en el parrafo segundo del
articulo 1.884 del Codigo civil y la remision establecida en el articu-
lo 1.886, que claramente sitfia a la anticresis en el terreno de las ga-
rantias reales.)

Por dltimo, los privilegios especiales v el derecho de retencion se
10s ofrecen —segiim queda indicado— como derechos de garantia con
eficacia real limitada. Su constitucion es obra de la ley, (aunque no
aquede excluida la posibilidad de una retencidén convencional). Y la
atenuacion del caricter real se manifiesta, para los primeros, en la
ausencia del derecho de persccucion, v en el segundo, en la ansencia
del derecho a la realizacién del valor.

(45) Como consecuencia de la Ley de 16 de diciembre de 1954, resulta gue
ciertos biencs muebles son susceptibles de prenda y de hipoteca. En efecto, en
dicha ley se establece que no se podrin hipotecar los bicues susceptibles de pren-
da sin desplazamiento (art. 12, parrafo final) y que no podrd constituirse prenda
sin desplazamniento sobre los hienes susceptibles de hipoteca mobiliaria (art. 33);
pero no hay nada que excluya la posibilidad de constituir prenda ordinaria (con
desplazamiento de posesion) sobre cualquiera de los bienes que pueden ser objeto
de hipoteca mobiliaria, To finico que se excluye expresamente (en el mismo ar-
tiewdo 35) es Ia constitucidn de prenda ordinarin sobre bienes yo pignorados
con arreglo a esta Ley.

Gy B tal sentido, vid, Barasst: Diritd vedin., ete, cit, pag. 62, v e
La teoria generale delle obbligaziont, cit., vol. [1I, pags. 196-198,

47y  En la anticresis, ¢l acreedor adquiere el disfrute de la cosa aplicando
los frutos o rentas al pago de los intereses de In deada; es decir, adquiere los
fratos en funciones de pago, no en funcion de garantia, In cual s6lo puede ser
prestada por la cosa misma (Sany FueNixovwa: [ derecho de preferencia on
fa anticresis, en Rev. de Derecho Privado, 313, 1943, pags. 223 ss.; v. pag. 227).



