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1.5. Obligaciones y Contratos

LA FALTA DE PAGO DE LA DEUDA EN EL PLAZO CONVENIDO CONCEDE
AL ACREEDOR ANTICRETICO LA FACULTAD DE PEDIR EL PAGO DE LA
MISMA O LA VENTA DEL INMUEBLE.

por

ISABEL MORATILLA GALAN
Licenciada en Derecho

I. ANTECEDENTES HISTORICOS Y SU REGULACION EN EL CODIGO
CIVIL Y EN LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL, DE 7 DE ENERO
DE 2000

La anticresis en el Derecho romano no tuvo la consideraciéon de contrato
o institucién auténomos, sino que se trataba como un simple pacto que, en
ocasiones, aparecia agregado al pignus y probablemente sé6lo al que tenia ca-
racter inmobiliario, y es que tal pacto tenia, como efecto general, facultar al
acreedor para compensar los intereses devengados por su crédito con los fru-
tos producidos por la cosa gravada, sin que su percepciéon dejara un remanen-
te aplicable al pago del capital garantizado. La anticresis tuvo escasa difusiéon
en Roma, sin que tampoco posteriormente llegara a adquirir importancia, lo
que se explica, de una parte, porque fue considerada o, al menos, considerada
con hostilidad por el Derecho canénico, inclinado a ver en el pacto anticrético
el encubrimiento de un acuerdo usurario, y de otra, por la existencia de ins-
tituciones de mayor utilizacién para obtener la misma finalidad, como la
venta con pacto de retro. Nuestro Derecho histérico, y concretamente, las Par-
tidas, siguen el criterio del Derecho canénico, si bien existié un supuesto en
que el pacto anticrético fue considerado valido, como el que acompanaba al
pignus de la dote, admitido por estimarse que, en definitiva, redundaba en
beneficio de la familia. Cuando se comienzan a considerar vélidos los prés-
tamos con interés, siempre que éste no exceda de ciertos limites, se inicia,
asimismo, una cierta generalizacién del pacto de anticresis, si bien se sigue
manifestando recelo al que consistia en facultar al acreedor para compensar
los intereses con los frutos y, en cualquier caso, no es dudoso que el Derecho
inmediatamente anterior al Cédigo Civil, sobre todo, a partir de la Ley de
1856, abolitoria de la tasa de interés, estimé valida la anticresis, consideran-
dola como uno de los pactos licitos que se podian incorporar a la prenda o la
hipoteca. El Proyecto de 1851 se limit6é a establecer que si la prenda produce
frutos o intereses, el acreedor compensara los que percibiere con los que se
le deban, o se le imputaran sobre el capital si no se deben, o en cuanto al ex-
ceso de los que le sean debidos, y es que todos los preceptos de los Cédigos
donde se sanciona la misma regla hablan de crédito que produce interés y se
da en prenda. El Cédigo Civil, apartandose del Proyecto de 1851 y de nuestro
Derecho histérico, termina por seguir la pauta marcada por el Cédigo francés,
cuyos redactores inicialmente no sancionaron la autonomia de la anticresis y
regula ésta como derecho de garantia con sustantividad propia, referido a
inmuebles, en los articulos 1.881 a 1.886, integrados en el Capitulo IV del
Titulo XV. La reglamentacién dispensada a la institucién, claramente insufi-

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 698 2513



Andlisis Critico de Jurisprudencia

ciente en algunos aspectos, plantea ciertas cuestiones y dudas respecto de su
propia naturaleza y en relacién con otros extremos. En general, la regulaciéon
legal de la anticresis, siguiendo al Cédigo francés, se caracteriza por su con-
sideracién como contrato independiente aunque, seria mejor decir, institucién
independiente con sustantividad propia y peculiares efectos de aplicacién
exclusiva a inmuebles. En nuestro Cédigo, como en el francés, el tratamiento
de la institucién se resiente de ciertas deficiencias y parece presuponer y dar
por resueltas algunas cuestiones que debiera haber contemplado explicita-
mente con lo que se hubiera ganado en claridad, pero, respecto de aquél, in-
troduce algunas variantes utiles, sobre todo para perfilar algunos aspectos
de los caracteres y naturaleza de la figura, asi, por una parte, al no englobar
prenda y anticresis en el mismo capitulo y no someterlas a la misma defini-
cion, resulta que no es requisito de la segunda el traspaso de la posesién al
acreedor, no siendo aplicable a la anticresis la concepcién como prenda de
inmuebles, y de otra, la supresién del articulo 2.091 del Cédigo francés, que
limitaba la eficacia de la anticresis al acreedor y al deudor y a sus herederos,
deja sin efecto uno de los argumentos béasicamente esgrimidos contra la na-
turaleza real de la misma. En el analisis de nuestra figura partimos, pues, de
la premisa que a continuacién indicamos: El Cédigo Civil ha regulado la an-
ticresis como figura juridica auténoma de la prenda o de la hipoteca, en
contraste con sus antecedentes legislativos —el nombrado Proyecto de 1851 y
ademas el Anteproyecto 1882-1888, que aun no habiamos mencionado— que
no se ocupaban de ella. No obstante, no deja de reflejar la normativa legal la
inseguridad en cuanto a su conceptuacién como derecho real. En la definicion
que proporciona el articulo 1.881 aparece como un puro convenio para la ex-
tincién de la deuda entre acreedor y deudor, por el que el primero adquiere
el derecho a percibir los frutos de un inmueble del segundo con la obligacién
de aplicarlos al pago de intereses y/o capital, nada garantiza la anticresis, pues
la satisfaccién del acreedor no se logra ejercitando un derecho como el del
acreedor pignoraticio o hipotecario sobre el bien dado en garantia con el fin
de realizar el valor del mismo para obtener el cobro de la deuda. Del articu-
lo 1.881 parece deducirse que la anticresis se sustancia en la constitucién de
un derecho de goce amplisimo al acreedor, muy analogo al usufructo, si bien
los frutos han de imputarse necesariamente al pago de la deuda del constitu-
yente que tendra naturaleza real si su constitucién va acompanada de la po-
sesion del inmueble por el acreedor anticrético. No tiene su inscripcién en el
Registro de la Propiedad eficacia constitutiva, ninguna norma lo impone, sélo
serd requisito de publicidad y de eficacia frente a terceros, tal y como ya
anunciabamos al comienzo de nuestro analisis. El articulo 1.884, por su parte,
alude a la falta de pago de la deuda en el plazo convenido —como si ésta fuera
una circunstancia que se diese normalmente en la anticresis— concediendo
entonces al acreedor anticrético la facultad de pedir el pago de la misma o la
venta del inmueble, es decir, parece concederle un derecho propio de un
derecho real de garantia, y, si asi fuese, se configuraria una prenda sobre el
inmueble, similar a la mobiliaria, salvo que la imputacién de los frutos en ésta
seria impuesta por la ley mientras que en aquélla seria fruto de un convenio.

No obstante, la conceptuaciéon de la anticresis como derecho real de ga-
rantia exigiria que la misma tuviese necesariamente una duracién, lo que no
dice el articulo 1.881 y una subordinaci6n del articulo 1.881 a la hipétesis en
que la deuda no se hubiese extinguido por la imputacién de frutos dentro de
aquel plazo, quedando un remanente, y exigiria que al acreedor se le atribu-
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yese un ius distrahendi sobre el objeto y ello no es claro en el articulo 1.884,
tal y como veremos mas adelante, ademads, atendiendo a los términos en que
se expresa el articulo 1.881 al definir la anticresis, cabe su constitucion por el
tiempo que medie entre ella y la imputacion de los frutos, y no serfa mas que
un derecho de goce, pero cabe también que se haya pactado, por no prohibirlo
la ley, un término dentro del cual se prevé la extincién de la deuda por im-
putacién de frutos, de acuerdo con el articulo 1.884, pues si no se produce su
extincion, el resto habra de satisfacerse a su vencimiento.

II. CONCEPTO. OPINION DOCTRINAL

El acreedor adquiere los frutos de un inmueble de su deudor con la obli-
gacién de aplicarlos al pago de los intereses, si se debieren, y después al del
capital del crédito —cita literal del art. 1.881 del Cédigo Civil—. Destacamos
las siguientes opiniones doctrinales: para Roca SASTRE, la anticresis es un de-
recho real de disfrute y a la vez de realizacién de valor, en funciones de ga-
rantia y de pago de una obligacién pecuniaria, de caracter accesorio, indivi-
sible y que recae directa e inmediatamente sobre los inmuebles, fructiferos,
ajenos y enajenables que pueden quedar en poder del propietario. Para ALBa-
LADEJO es un derecho real que puede tener el acreedor de una obligacién
principal, sobre un inmueble ajeno, en cuya virtud, para garantizar el cobro
de aquélla y el cobro de intereses que devengue, esta facultado para poseerlo,
percibir sus frutos y promover su enajenacién si es incumplida, y que le sea
hecho preferentemente pago con el precio. Para BATLLE es un derecho real
accesorio constituido en garantia de un crédito valorado en dinero, que con-
cede a su titular el percibo de los frutos de un inmueble para aplicarlo al pago
de los intereses y, cuando no se deban o en el exceso de lo debido, al del
capital, con facultad, transcurrido el término prefijado, de promover la venta
del inmueble para resarcirse con el precio del resto de lo que se le adeude.
Para Garcia-GRrRANERO la anticresis es un complejo derecho real de garantia que
asegura el cumplimiento de una obligacién dineraria y que atribuye a su
titular un derecho de preferencia sobre el valor de un inmueble, y la facultad
de percibir los frutos del mismo, bien sea para aplicarlos a los intereses, y el
exceso al capital —anticresis extintiva— bien sea para compensarlos totalmen-
te con los intereses —anticresis compensativa—, pudiendo el inmueble perma-
necer en poder del propietario o pasar a manos del acreedor o de un tercero.

III. NATURALEZA

La anticresis como derecho real pleno y perfecto no puede ser puesta en
duda en nuestro ordenamiento, surge, inequivocamente, de la apreciacién
conjunta del régimen que nuestro Cédigo Civil destina a regularla directamen-
te y mediante la remisién a otras normas que revela de una parte su equipa-
racion a las tipicas garantias reales representadas por prenda e hipoteca, y de
otra, la concurrencia en la figura de las notas que caracterizan a un derecho
como perteneciente a tal categoria real. Asi, la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado ha reconocido el caracter real en distintas Resolucio-
nes citando, a este respecto, las del 15 de marzo de 1909, 30 de junio de 1913,
31 de julio de 1915 y 11 de marzo de 1932, y proclamando su caracter real se
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discute si ha de ser considerada como un derecho de goce, de realizacién de
valor o mixto de disfrute y garantia, a lo que hemos de decir que la anticresis
es un derecho real de garantia sin que pueda verse un derecho de goce en la
facultad que concede a su titular de percibir los frutos del inmueble gravado,
percepcién ésta que se justifica sélo en cuanto se destina forzosamente al pago
de los intereses y del capital adeudados.

IV. SU ANALOGIA CON OTRAS INSTITUCIONES

La analogia de la anticresis con otras instituciones ha sido puesta de
manifiesto por la doctrina. Se la ha asemejado, asi, con el derecho de usufruc-
to por la apuntada consideracién de la facultad de percepcion de los frutos,
como expresion del goce de la cosa, pero tal analogia, sin embargo, es inexis-
tente, pues la atribucién de los frutos en la anticresis, a diferencia de cuanto
ocurre en el usufructo, aparece condicionado a una finalidad de pago de unos
concretos descubiertos. Por otro lado, son obvias las semejanzas de la anticre-
sis con las otras figuras tipicas de garantia, derivadas, en principio, de su fun-
cién y de su comun naturaleza real, pero, asimismo, las diferencias resultan
evidentes. En la regulacion del Cédigo Civil se distingue de la prenda en que,
a diferencia de ésta, recae sobre inmuebles y de la hipoteca en que el acreedor
hipotecario, de no haberse pactado, carece de la facultad de percepcién de los
frutos y de la de poseer la finca.

V. ESTUDIO PORMENORIZADO DE CADA UNO DE LOS ARTICULOS
QUE ANALIZAN LA FIGURA EN NUESTRO CODIGO CIVIL

En su estudio y tratamiento por el Cédigo Civil y habiendo ya mencionado
al articulo 1.881, destacamos que en el 7.882 se dispone que el acreedor tiene
derecho a los frutos de la cosa, luego ha de soportar las cargas que ello con-
lleva aunque en ultima instancia lo haga el deudor, pues su deuda no dismi-
nuird. Ademas, partiendo del supuesto normal de que la posesion del inmue-
ble se haya desplazado al acreedor, éste tiene la obligaciéon de administrarlo
con la diligencia de un buen padre de familia haciendo de €l lo necesario para
conservarlo ya que ha de devolverlo. Los dafios que por su culpa o negligencia
se ocasionen deben considerarse deuda del acreedor, pero que disminuya su
importe la obligacion del deudor es muy dudoso en ausencia de precepto que
asi lo disponga, pues las imputaciones propias de la anticresis son las que se
hacen con la percepcion de los frutos por lo que sélo aquellos dafios que den
lugar a una menor percepcion de los mismos podrian originar minoracién de
la obligacién principal, pues se imputarian a ello los frutos que se hubieran
percibido de no mediar el dafio. El acreedor puede hacer mejoras en el inmue-
ble pero el deudor no tiene la obligacion de satisfacerlas. Ademas, el acreedor
ha de rendir cuentas al acreedor de la administracion que lleve para que éste
pueda controlar la veracidad de las aplicaciones de los frutos que se perciban
al pago de sus deudas, y, con caracter general, anadimos que también se
puede acudir a la Ley de Enjuiciamiento Civil, de 7 de enero de 2000, que
regula la figura de la administracién para pago de la deuda en el procedimien-
to de apremio que es sustancialmente una anticresis.
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Paralelamente decir que, por su parte el articulo 1.883 establece dos reglas
relativas a la readquisicién del goce del inmueble por el deudor. Segtn el pa-
rrafo primero puede pretenderlo pagando antes al acreedor lo que deba. Es,
éste, un claro supuesto de extincion de la anticresis por extincién de la deuda
garantizada. Por su parte, el parrafo segundo otorga al acreedor la pretensién
de que el deudor vuelva a readquirir el goce de la finca para liberarse de las
cargas que le impone exclusivamente salvo pacto en contrario, por ello, es mas
dudoso que la anticresis se extinga, ninguna disposicién lo determina, tanto
mas cuanto que otorga el derecho a percibir los frutos. El derecho a los frutos
se puede tener aun cuando la posesién de finca sea del deudor o de un tercero.
Ademas, tampoco existe precepto que senale como requisito constitutivo de la
anticresis el desplazamiento de la posesién del inmueble al acreedor.

El articulo 1.883 lo presupone porque lo normal es que la percepcién de
frutos por el acreedor sea directa. Por su parte, el articulo 1.884 senala la
nulidad del pacto comisorio, no de la constitucién de la anticresis y le da al
acreedor la facultad de pedir el pago de la deuda o la venta del inmueble, sin
embargo, se defiende que la redaccion en si de tal precepto no es afortunada
por las siguientes razones:

— es un derecho del acreedor exigir la condena judicial del deudor al
pago de la deuda con la ejecucién de la sentencia sobre sus bienes;

— no se deja a la existencia de que haya pacto comisorio prohibido la
existencia de la garantia misma;

— destaca la preferencia del acreedor anticrético sobre otros acreedores
del deudor para cobrarse sobre el precio obtenido en la realizacién de
la venta forzosa.

Y es que en el elenco de créditos especialmente privilegiados sobre inmue-
bles no se menciona al acreedor anticrético —art. 1.923—, y la hipotética ana-
logia —con una prenda pero sobre inmuebles impide otorgarle preferencia, pues
legalmente no existen mas privilegios que los contenidos en los arts. 1.922, 1.923
y 1.924 del Cédigo Civil.

Posteriormente, en el articulo 1.885 se acoge una modalidad de anticresis
que podria denominarse «frutos por intereses». A dicha modalidad debemos
darle el calificativo de peligrosa pues consiste, frente al concepto general de
la anticresis, tal y como dispone el tantas veces repetido articulo 1.881, en que
mediante ella se compensan los intereses debidos por el capital prestado al
anticresista con los frutos de la finca permaneciendo inalterado el capital,
pues a él no se le imputan frutos y ha de devolverse a su vencimiento. En la
anticresis compensativa:

— no hay imputacién de frutos a una concreta deuda de intereses, sino un
cambio alzado de utilidades que son las del capital prestado por los de
la finca;

— no ha de dar cuenta el acreedor de su administracién al deudor, pues
todos los frutos son suyos y nada debe el deudor por intereses;

— vy los gastos de reparacion y conservacién de la finca los debe soportar
él, debido a que el acreedor no los puede deducir de los frutos como
en la anticresis tipica.

Por ultimo decir que, en el tratamiento de la anticresis, siendo aplicables
el ultimo parrafo del articulo 1.857, el parrafo segundo del articulo 1.866 y los
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articulos 1.860 y 1.861, el articulo 1.886 es una norma de remision estricta a
los preceptos que cita, comunes a la prenda e hipoteca, y muestra la insegu-
ridad del Cédigo Civil al regular la anticresis, pues aplica unos preceptos de
aquellas figuras y no todos. Asi, el articulo 1.857 s6lo es aplicable en su ulti-
mo parrafo —de ahi la cita que hemos hecho—, y ello es poco significati-
vo para calificar la anticresis como un derecho real porque pueda constituirse
en garantia de deuda ajena. El problema radica en si ella es en si misma una
garantia real, y a este respecto es de destacar, pero en un sentido negativo, que
el articulo 1.886 no se remite a las demas reglas del articulo 1.857 que hubiera
sido obligado si la anticresis dotase al acreedor de un auténtico ius distrahen-
di; por otra parte, al no exigirse que el deudor sea duefio de la cosa permite
la constitucién de la anticresis a quienes tienen sobre el inmueble un derecho
que le otorga el de percibir los frutos teniendo el articulo 1.884 aplicacion sélo
si circunscribe al derecho que ostenta el deudor anticresista. Por su parte, la
aplicacién del parrafo segundo del articulo 1.866 a la anticresis concede al an-
ticresista la facultad de retener la cosa gravada si contrae una nueva deuda
con el deudor en las restantes condiciones fijadas por el precepto para la pren-
da. La remisién al articulo 1.860 y, consecuentemente, la aplicacién de la in-
divisibilidad que sanciona a la anticresis resulta acertada, ya que la esencia de
esta garantia y la forma de pago de la deuda que contiene impone la variabi-
lidad del crédito. Quiere ello decir que, con independencia de los supuestos de
indivisibilidad recogidos en el precepto, aplicables también a la anticresis,
ésta se mantendra objetivamente inalterada, no obstante la disminucién que
el crédito garantizado experimente como consecuencia de la amortizacién
gradual, representada por la imputacién del valor de los frutos.

Finalmente, la aplicacién del articulo 1.861 impone como conclusién es-
timar que la anticresis es susceptible de garantizar cualquier tipo de obliga-
cién. Sin embargo, no deja de ofrecer dificultades su utilizacién para asegurar
obligaciones de determinada naturaleza y resultando obvio que se ajusta con
mas propiedad a la garantia de deudas dinerarias.

VI. CONCLUSIONES

La regulacion de la anticresis en nuestro Coédigo Civil muestra la inseguri-
dad del legislador, pues no le aplica las disposiciones comunes a la prenda
e hipoteca, sino en una parte no muy significativa. La jurisprudencia, por su
parte, considera que la anticresis es un derecho real distinto de la prenda e hi-
poteca, citamos en este sentido la STS de 15 de marzo de 1901, o anélogo a la
hipoteca, tal como dispone la STS de 31 de julio de 1915, o simplemente de
garantia, STS de 10 de mayo de 1990. Por su parte, la nueva Ley de Enjuicia-
miento Civil, de 7 de enero de 2000, reconoce y regula —arts. 676 a 680—
el derecho de todo acreedor ejecutante a solicitar del tribunal la administracién
de todos o parte de los bienes embargados para aplicar sus rendimientos al pago
del principal, intereses y costas de la ejecucién, que es pura y simplemente una
anticresis de constitucién judicial. Finalmente decir que también puede cons-
tituirse de ese modo a solicitud del acreedor en el procedimiento de ejecucion
de hipoteca sin requerirse que se haya pactado esta concesion en la escritura de
constitucion de hipoteca. A continuacién destacamos del estudio realizado los
siguientes puntos de interés: 1) Los articulos 1.881 a 1.886 del Cédigo Civil no
exigen para la validez del contrato de anticresis que se ponga en posesion del
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inmueble afecto a acreedor, y si se reconoce como su principal efecto la crea-
cién de un derecho real resulta que respecto de tercero se considerara consti-
tuido cuando se inscriba en el Registro de la Propiedad —asi se pronuncia la
STS de 15 de marzo de 1909—; 2) la anticresis es un derecho real y presenta
algunos puntos de semejanza con la hipoteca, pero se regula de forma propia en
el Cédigo Civil, en el cual se establece que cuando son varias las fincas a las que
afecta la anticresis haya de determinarse la cantidad o parte de gravamen de
que cada una debe responder —asi lo dispone la STS de 31 de julio de 1915—;
y 3) el contenido de la anticresis puede ser pactado respetando la prohibicién
del articulo 1.884, pues tal precepto no declara nulo mas que el pacto comiso-
rio, no la nulidad de la obligacién principal, asi lo trasluce la STS de 19 de
noviembre de 1891, pues opera en las anticresis por el tiempo de aplazamiento
de la deuda principal y cuando dentro del mismo no se haya extinguido por la
aplicacién de los frutos, debe entonces el deudor pagar el saldo y no puede el
acreedor hacerse propietario del inmueble justificando su adquisicién en el im-

pago a modo de precio.

RESUMEN
ANTICRESIS

Nos encontramos ante una figu-
ra que se sustancia en la constitucién
de un derecho de goce amplisimo al
acreedor, en el que los frutos han de
imputarse necesariamente el pago de
la deuda del constituyente, que tendrd
naturaleza real si su constitucion va
acompariada de la posesion del inmue-
ble por el acreedor anticrético. Su ins-
cripcion no tiene en el Registro de la
Propiedad eficacia constitutiva, sélo
serd requisito de publicidad y de efi-
cacia frente a terceros. Es un Derecho
real de disfrute y a la vez de realizacion
de valor en funciones de garantia y de
pago de una obligacion pecuniaria,
indivisible y que recae directamente so-
bre bienes inmuebles, fructiferos, aje-
nos y enajenables que pueden quedar
en poder del propietario.
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ABSTRACT
ANTICHRESIS

The antichresis is substantiated in
the creation of a creditor’s very broad
right of enjoyment, where any fruit
must necessarily be put toward pay-
ment of the debtor’s debt, which will
be real in nature if its creation is ac-
companied by the possession of the
real property by the antichretic credi-
tor. Registration of an antichresis in
the property registration system does
not have constitutive efficacy, registra-
tion is only a requirement of publicity
and third-party enforceability. The an-
tichresis is a real right of enjoyment
and at the same time a right of reali-
sation of value acting as a guarantee
and in payment of a pecuniary obliga-
tion; it is indivisible, and it pertains
directly to fruitful, uninvolved, dispo-
sable real property that can remain in
the owner’s power.
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