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PROLOGO A LA OCTAVA EDICION

La inexistencia de suficiente niimero de ejemplares en distribucion de la an-
terior edicion, cerrada el pasado verano de 2009, ha aconsejado revisar y com-
pletar algunos aspectos de la obra, aunque naturalmente este tomo de Derechos
reales y Derecho hipotecario, conocido ya en el dmbito universitario desde hace
ya algunos lustros y contrastado por la utilizacién diaria de millares de perso-
nas, se mantiene en sus acreditadas lineas esenciales.

La presente edicion ha tenido por objeto central dar cuenta de la relevante
Sentencia 792/2009, de 16 de diciembre, de la Sala 1.% del Tribunal Supremo,
dictada con ocasion de un recurso de casacion planteado por la Organizacion
de Consumidores y Usuarios en materia de cldusulas abusivas insertadas en
los contratos de préstamo hipotecario. La sentencia es extensa vy rica en mati-
ces, por lo que, verdaderamente, ha dado lugar a su consideracion en distintos
pasajes de la obra, atendiendo sobre todo a los tipos de clausulas que han sido
declaradas ilegales por el Tribunal Supremo.

Ast pues, en la presente ocasién no hay disposiciones legislativas que rese-
Aiar, dada la absoluta actualizacién de la obra. En efecto, la sexta edicion (2008)
tuvo por objeto principal atender a las numerosas novedades normativas de la
Ley 41/2007, de 7 de diciembre, mientras que en la séptima (2009) llevamos a
cabo la adaptacion del texto de la obra a la Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la
que se regula la contratacién con los consumidores de préstamos o créditos
hipotecarios y de servicios de intermediacién para la celebracién de contra-
tos de préstamo o crédito, ademds de incorporar las oportunas referencias al
Real Decreto 716/2009, de 24 de abril (que desarrolla reglamentariamente la Ley
del Mercado Hipotecario), revisar cuestiones de detalle y, sobre todo, realizar la
valoracion del nuevo momento econémico desencadenado por la crisis finan-
ciera mundial del avio 2007, radicalmente preterida y desconocida por la pri-
mera de las leyes citadas, cuyos pardmetros normativos partian de la base de la
indiscutible bondad de un sistema financiero, especulativo al mdximo, que ha-
cia aguas en los mismos meses en los que nuestros parlamentarios nacionales
debatian en las Cortes Generales dicha Ley 41/2007.

Interesa seguir destacando que la pretendida flexibilizacién y sobre todo abs-
traccion del mercado financiero que subyace a lo largo del tenor literal de la Ley
41/2007, ha quedado en la prdctica convertida en agua de borrajas por mor de
las circunstancias econdémicas reales, a nivel mundial ciertamente, y probable-
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mente muchas de sus normas no llegardn a encontrar aplicacion prdctica al-
guna, por mucho que fuera el voluntarismo del legislador de 2007, obsesiona-
do con la movilizacién del crédito hasta el extremo de que, como es sabido, una
de sus preocupaciones sefieras era establecer «un marco adecuado que permi-
tafiera] la posibilidad de movilizacién de los créditos o préstamos garantizados
con primera hipoteca mobiliaria o prenda sin desplazamiento» (punto VII de
la Exposicion de Motivos), continuando asi con la perspectiva especulativa has-
ta su grado mdximo, «vendiendo puro humo», como tanto se ha denunciado
en los medios de comunicacién, hasta el propio colapso del sistema.

Por tanto, debemos seguir advirtiendo en el portico de esta obra de la nece-
sidad de abordar el estudio de las reformas introducidas por la Ley 41/2007 con
especial espiritu critico y con sano escepticismo, pues aunque otra cosa parez-
ca el BOE no santifica las meras ocurrencias injustificadas.

De otro lado, advertiamos en las dos anteriores ediciones que, conforme a
nuestra costumbre habitual de no confundir leyes o proyectos in itinere in iti-
nere con normas ciertamente aplicables, no tuvimos en cuenta algunos pro-
yectos de ley, limitdandonos a recordar que el proyecto sobre jurisdiccion volun-
taria habia de ser tenido en cuenta en relacion con el expediente de dominio, en
su caso. Y que algo parecido debiamos decir en relacion con el proyecto de ley
de prelacion de créditos en casos de ejecucion singular, dada la importancia del
tema y su incidencia en la posicién del acreedor hipotecario en relacion con los
demds acreedores. Ambos proyectos decayeron al finalizar la legislatura 2004-
2008y, al dia de hoy, todavia no han sido presentados de nuevo a la Cortes Ge-
nerales. Asi pues, acertamos en las dos anteriores ediciones, dado que no habia
seguridad alguna de que tales proyectos fueran a convertirse en ley por muy re-
levantes e insistentes que fueran las intervenciones medidticas de algunas per-
sonalidades del actual stablishment politico que convierten los anuncios de re-
forma en sistemdticas ocasiones perdidas y hueras intenciones.

Para lo dicho o para cualesquiera otros extremos, deseariamos animar a to-
das las personas que utilicen este libro a transmitirnos las sugerencias, criticas
u observaciones que consideren pertinentes, pues es seguro que tales conside-
raciones resultardn siempre enriquecedoras para la mejora de la obra. Gracias
anticipadas.

Madrid, julio de 2010.
Carlos LASARTE

Facultad de Derecho/UNED
Apartado 60.140
28040-Madrid
clasarte@der.uned.es
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1. INTRODUCCION

1.1. OBSERVACIONES SISTEMATICAS

En contra de cuanto ocurre con la agrupacién sistematica de los derechos
de adquisicién preferente, como veremos en su momento, la categoria doc-
trinal de los derechos reales de garantia no responde sélo a un prurito orga-
nizador de los autores (y, por tanto, a una «idea teérica»), sino que, al me-
nos, en igual forma, ha de considerarse una categoria sistematica del propio
legislador decimonénico y, siguiéndolo, del legislador a nosotros contempo-
raneo.

El problema estriba precisamente en definir con precisién si la agrupa-
cion sistematica llevada a cabo por los Cédigos en el siglo xix fue una con-
secuencia del status doctrinal en aquella época existente o si, al contrario,
la opcién legal de «codificar» agrupados los derechos de prenda, hipoteca
y anticresis constituyo el punto de partida del desarrollo teérico de la cate-
goria.

La cuestion reviste desde luego interés para los tratadistas, pero es mas
dudoso que, desde el punto de vista pedagdgico, sus efectos perniciosos no
superen a la posible utilidad conceptual del tratamiento de la cuestién. Eso
mismo ocurre, en general, con la mayor parte de las cuestiones y extremos
que debemos afrontar en este capitulo introductorio. Si, en términos tipo-
graficos y formales, el capitulo desempefia una funcién introductoria, es su-
mamente inseguro que para quien se acerque por primera vez al estudio de
los derechos reales de garantia las paginas siguientes representen una habi-
litacién para el aprendizaje de la materia, pues se encuentran quintaesen-
ciados en ellas principios generales del sector normativo en cuestién, que sélo
se comprenden uno ictu cuando previamente se conoce el régimen propio de
los distintos derechos reales de garantia.

1.2. ADVERTENCIA PEDAGOGICA

Equivale ello a aconsejar al destinatario natural de esta obra que realice
una lectura reflexiva de este capitulo una vez que haya procedido al acerca-
miento, al menos inicial, del contenido fundamental de los capitulos sucesi-
vos de esta primera parte del libro. Pues, haciéndolo asi, conseguira sin duda
aprehender en seguida cuanto, de otra forma, podria resultarle necesaria-
mente abstracto y generalizante.

Es mas, de seguir tal procedimiento de acercamiento a la materia, pro-
bablemente el estudio de este capitulo resulte utilisimo, pues sirve de me-
mordndum del conjunto del sistema vy, en consecuencia, permite fijar y me-
morizar los aspectos fundamentales de cada uno de los derechos reales de
garantia, incluidos los preceptos capitales de nuestro Derecho positivo. Asi
pues, si el lector lo considera oportuno, puede pasar directamente al estudio
de los sucesivos capitulos y, después, volver a éste.
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2. LA SISTEMATICA BASICA DEL CODIGO CIVIL
2.1. LA REGULACION EN SEDE CONTRACTUAL

Advertido ello, debemos partir de un dato normativo de gran importan-
cia: nuestro Cédigo Civil agrupa en el Titulo XV del Libro IV («De las obli-
gaciones y contratos») el tratamiento De los contratos de prenda, hipoteca y
anticresis. Resalta, pues, el Cédigo la base contractual de la trilogia tipica de
los derechos reales de garantia, en vez de subrayar su caracteristica esencial
y determinante: constituir figuras propias de derechos reales en funcién de
garantia.

Aunque con variantes, sigue nuestro Cédigo el patrén utilizado por el Cé-
digo francés (y otros Cédigos de la familia latina) que responde basicamen-
te a la idea del momento liberal de reordenar las garantias reales sobre prin-
cipios esquemaéticos muy féciles de formular y explicar, superando asi las
borrosas fronteras que histéricamente habian existido entre las diversas fi-
guras de los derechos reales de garantia (sobre todo, en Roma) y, en parti-
cular, entre prenda e hipoteca.

Ademas, en nuestro caso concreto, el Cédigo podia permitirse con abso-
luta tranquilidad la relativa imprecisiéon de acentuar el momento genético de
los derechos reales de garantia (es decir, el aspecto contractual) y dejar en la
sombra los aspectos juridico-reales propiamente dichos de tales derechos,
dada la circunstancia de que el sempiterno retraso en la publicacién del C6-
digo habia determinado la publicacién en 1861 de la Ley Hipotecaria. Por
tanto, los aspectos juridico-reales de la figura estelar de los derechos reales
de garantia, la hipoteca, habian sido ya determinados legalmente, resultan-
do claro e indiscutible en el ambiente de la época que los aspectos juridico-
reales de los derechos reales de garantia superaban con mucho cualesquiera
otras consideraciones.

Partiendo de ello, el Cédigo pudo optar por plasmar en su articulado una
escasa regulacion de la hipoteca (mas que escasa, podriamos incluso decir
mezquina en relacién con la importancia de la figura), remitiéndose en ge-
neral a la Ley Hipotecaria, y regular, también someramente, la prenda y la
anticresis.

2.2. LAS REGLAS GENERALES DE CONTENIDO JURIDICO-REAL RELATIVAS
A LA PRENDA Y A LA HIPOTECA

En ratificacién de cuanto venimos diciendo, debe subrayarse el conteni-
do y caracter de los articulos integrados en el capitulo I del Titulo XV del Li-
bro IV (arts. 1.857 a 1.862), que el propio Cédigo intitula como Disposicio-
nes comunes a la prenda y a la hipoteca y que, como en seguida comprobaremos
con cierto detalle, responden a la preocupacién del legislador de determinar
los caracteres esenciales de los derechos reales de garantia, aunque al re-
dactar el Cédigo —por razones de comodidad expositiva— se decidieran sus
autores a excluir de tales «disposiciones comunes» la problematica propia de
la «pieza extrafia» de la anticresis.

Esto es, aunque la rubrica del Titulo XV sugiera que el legislador va a es-
tablecer las reglas propias de los contratos de prenda e hipoteca (y anticre-
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sis), lo que hace realmente es establecer los principios basicos de alcance ju-
ridico-real de los derechos dimanantes de aquéllos en favor del acreedor hi-
potecario o pignoraticio. La sede normativa, pues, es lo de menos. De lo que
se trata es de fijar la preeminencia de los aspectos juridico-reales respecto de
los aspectos puramente juridico-obligatorios (obligacionales, gustan decir
otros autores) presentes en el origen del derecho real correspondiente en el
caso de que haya coincidido con la celebracién de un contrato ad hoc (lo que,
por otra parte, suele ser lo mas frecuente).

De ahi también la oportunidad del presente capitulo introductorio, sobre
todo cuando las ideas doctrinales coinciden con las propias pautas sistema-
tizadoras del legislador, como ocurre en el presente caso.

3. LOS PRESUPUESTOS TECNICOS DE LA CODIFICACION
EN LA SISTEMATIZACION DE LOS DERECHOS REALES
DE GARANTIA

Al igual que en los restantes Cédigos, superando la oscuridad histérica
en la materia (que hemos de remitir a los pertinentes estudios de otras dis-
ciplinas generalmente ya cursadas en la Licenciatura), los criterios decisivos
de la regulacién de los derechos reales de garantia en el nuestro vienen re-
presentados por la naturaleza o condicién del bien gravado, de una parte, v,
de otra, de la existencia o inexistencia del desplazamiento posesorio del bien
gravado al ambito propio de actuacién del titular del correspondiente dere-
cho real.

Los codificadores, transidos como sabemos de espiritu liberal y racio-
nalista, actdan buscando lineas de clarificacién y formulando pronuncia-
mientos generales que conforman una nueva forma de entender el Derecho
y, en este caso, consideran oportuno establecer dos principios basicos que
permitan deslindar con facilidad las diversas formas de las garantias rea-
les. Dicho resultado puede, naturalmente, enjuiciarse de forma negativa o
positiva y desarrollarse con mayor o menor extensién, pero es indiscutible:
en el momento de la Codificacién las diferencias entre prenda e hipoteca
adquieren una nitidez que no se habia conocido en ninguna otra época his-
térica anterior. La anticresis, convertida por obra y gracia de la Codifica-
cion en derecho real auténomo, se distingue también con claridad de cual-
quiera de ambas figuras.

En adelante, como es natural, nos referiremos exclusivamente al Cédigo
Civil espafiol.

3.1. LA CONDICION DE LOS BIENES OBJETO DE GARANTIA REAL

Atendiendo al carécter o a la naturaleza del bien sobre el que recaen,
para nuestro Cédigo, se establece una precisa frontera entre el campo de
actuacion de las figuras de derechos reales de garantia que acepta y confi-
gura:

1. La prenda queda reservada para los bienes muebles (art. 1.864);

2. Por el contrario, el objeto propio de la hipoteca son los bienes in-
muebles (arts. 1.874 del CCy 106 y ss. de la LH), al igual que ocurre
en el caso de la anticresis (art. 1.881).



1. LOS DERECHOS REALES DE GARANTIA 7

Asi pues, atendiendo al criterio del caracter de los bienes, existe una ce-
rrada coincidencia entre hipoteca y anticresis (aunque, como veremos, la am-
plitud de los «bienes inmuebles» susceptibles de hipoteca es mayor que el ob-
jeto propio de la anticresis).

Naturalmente, la decisién no es caprichosa ni extravagante, sino que se
conjuga a la perfeccién con la segunda de las premisas adoptadas como pre-
supuesto de desarrollo de la materia: la existencia o inexistencia de despla-
zamiento posesorio en favor del acreedor que, a su vez, es titular del derecho
real de garantia.

3.2. LA POSESION DE LOS BIENES GRAVADOS

Teniendo en cuenta el criterio del desplazamiento posesorio del bien su-
jeto o afecto a la garantia, habrian de realizarse basicamente las siguientes
observaciones:

1. La prenda requiere que la posesién de la cosa se transmita al acree-
dor (denominado técnicamente acreedor pignoraticio; «prenda» es una deri-
vacién romance del término latino pignus), al titular del derecho real de ga-
rantia.

De afiadidura, mientras dicho desplazamiento posesorio no sea efectivo,
el derecho real de prenda no habra nacido, ni tampoco se habra perfeccio-
nado el contrato de prenda en si mismo considerado, pues se trata de un con-
trato real (comp. arts. 1.863 y 1.862 del CC).

2. La hipoteca, en cambio, al recaer sobre bienes inmuebles (dificilmente
sustraibles de facto a la accion del acreedor) y estar garantizada por el con-
trol juridico que representa el Registro de la Propiedad, no requiere que se
produzca desplazamiento posesorio alguno: el deudor hipotecario, por tan-
to, seguira conservando la posesion y el goce efectivos de la cosa inmueble
(o derecho real inmobiliario) objeto de la garantia.

3. Pese arecaer sobre bienes inmuebles, la anticresis presupone, sin em-
bargo, la posesién de la cosa por el acreedor anticrético.

Por tanto, atendiendo al criterio ahora considerado, la hipoteca se sepa-
ra nitidamente de las otras dos figuras de derechos reales de garantia; mien-
tras que, al contrario, se produce un notorio acercamiento entre el goce po-
sesorio y la adquisicion de los frutos de la cosa poseida por parte del acreedor
pignoraticio y el del acreedor anticrético, para imputarlos en primer lugar al
pago de los intereses y, en caso de no existir, al capital garantizado.

4. LA EVOLUCIQN LEGISLATIVA POSTERIOR AL CODIGO:
LAS GARANTIAS REALES MOBILIARIAS

Los criterios sistematizadores propios de la Codificacién (y, en nuestro
caso, a tales efectos ha de considerarse que la Ley Hipotecaria forma parte
del propio Cédigo, tal y como ocurria en el Proyecto de 1851) fueron gene-
ralmente bien aceptados en su momento, como manifestacién de una regla
de racionalidad en la materia que no en pocos aspectos fue recibida incluso
con alivio por los juristas dedicados a la practica del Derecho. Acompaiados,
ademas, de la instauracién del nuevo mecanismo del Registro de la Propie-
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dad y el consiguiente fortalecimiento de la seguridad de la garantia hipote-
caria, los criterios elegidos aparecian con todas las bazas ganadas para ser,
si no imperecederos, si al menos francamente duraderos. El paralelismo pa-
recia realmente insuperable: la hipoteca como derecho real recayente sobre
los bienes inmuebles; los bienes muebles objeto idéneo de la prenda con des-
plazamiento posesorio.

Tales principios, en efecto, se mantuvieron incélumes con cierta galanu-
ra durante algin tiempo (en nuestro caso, la verdad, escaso, dado el enorme
retraso sufrido en la tarea codificadora), pero tras la revolucién industrial,
ya a finales del siglo x1x y comienzos del siglo XX, se puso de manifiesto que
el ensamblaje entre la prenda y los bienes muebles, tal y como habia salido
de la fragua codificadora, seguia planteando graves problemas de soldadu-
ra. La aparicién de bienes muebles de extraordinario valor y la dificultad de
obtener garantia en base a tales bienes se manifest6 en seguida como una
grave falla, insuperable para los criterios codificados.

El primer escollo serio al respecto, representado en Esparfia por los bu-
ques, que habian de surcar los mares hacia las magras colonias todavia
(aunque por poco tiempo) existentes y otros menesteres, lo superé la Ley de
Hipoteca Naval de 21 de agosto de 1893 recurriendo a la ficcién de que, aun-
que obviamente no lo fueran, los bugues habian de ser considerados inmue-
bles a efectos de hipoteca.

La idea de un bugque inmueble, al menos, no deja de ser divertida y cauti-
vante, una brisa refrescante para el mundo del Derecho, pero su generaliza-
cién recurrente hubiera resultado, cuando menos, absurda y a la postre in-
sostenible. Tanto que la mayor parte de los paises no tuvieron més remedio
que «revisar» el planteamiento codificado y, de forma paulatina, pero impa-
rable, se fueron aceptando garantias reales que no se correspondian con el
esquema de los Cédigos.

La quiebra comienza a producirse en relacién con ciertos bienes mue-
bles destinados al servicio de las explotaciones agrarias y con la misma pro-
duccién agraria, cuya pérdida de posesiéon por el titular hubiera corres-
pondido a privarle de la continuidad en tales explotaciones. Se acepta, asi,
la idea de derechos de prenda que siguen recayendo sobre bienes muebles,
pero que se estructuran negando el desplazamiento posesorio en favor del
acreedor pignoraticio, esto es, continuando en posesién del deudor. Dan-
do un paso imaginativo mas, algo después, se llega a la admisién de cier-
tos derechos de hipoteca que recaen sobre bienes muebles de reconocido
valor e identificabilidad, bienes de naturaleza mobiliaria, de la hipoteca
mobiliaria.

El final del proceso es obvio: los parametros del Cédigo han perdido su
significado, aunque en reconocimiento del mérito de los codificadores hay
que decir que las garantias mobiliarias no han llegado a alcanzar, ni de lejos,
la importancia de la figura estelar de los derechos reales de garantia: la hi-
poteca. Sin embargo, tal resultado definitivo (por ahora) de la evolucién le-
gislativa, acarrea de entrada un cierto problema terminolégico y la necesi-
dad de distinguir entre los siguientes tipos de garantia real y, en su caso, sus
correspondientes variantes:
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1. Hipoteca (por supuesto inmobiliaria o propia).

2. Prenda (comun u ordinaria, con transferencia o desplazamiento de
la posesion del bien gravado al acreedor).

3. Anticresis.

4. Hipoteca mobiliaria, y

5. Prenda sin desplazamiento de la posesién.

En general, debe entenderse en esta exposicién que cuando algo se diga
respecto de la hipoteca y de la prenda sin utilizar calificativo alguno o cual-
quier otro tipo de precisién complementaria, estamos hablando de la hipo-
teca inmobiliaria y de la prenda ordinaria con desplazamiento posesorio.

En lineas generales, pues, la creacion legal de las garantias mobiliarias
afecta a la linea de flotacion de lo que antes hemos denominado «presupuestos
de la Codificacién», evidentemente alterados o modificados con la aparicién
legislativa de las nuevas formas mobiliarias de garantia. Sin embargo, yendo
al fondo de la regulacién a nosotros contemporanea, ha de subrayarse que la
disciplina o reglamentacién de las garantias reales mobiliarias no ha supuesto
una alteracién o desfiguracion de las caracteristicas propias de los derechos
reales de garantia que, en base a las «disposiciones comunes a la prenda y a
la hipoteca» insitas en el Cédigo Civil, vamos a considerar a continuacién.

Todo ello, por supuesto, a salvo de posteriores precisiones, como se com-
prendera, pues un capitulo introductorio no puede convertirse en términos
légicos en la exposicién vicaria, por muy compendiada que se pretenda, de
los correspondientes y restantes capitulos.

5. CARACTERIZACI()N GENERAL DE LOS DERECHOS REALES
DE GARANTIA

Las diferencias sefialadas entre la prenda y la hipoteca, de una parte, y,
de otra, la posterior creacién de las garantias reales mobiliarias, no pueden
ocultar, sin embargo, que el régimen basico de las figuras apuntadas es, en
lo fundamental, coincidente (de lo contrario, obsérvese, resultaria incom-
prensible e ilégica su agrupacién bajo el comin denominador de derechos
reales de garantia).

Asi pues, una vez resaltada la diferenciacién entre las diversas figuras de
derechos reales de garantia, vamos a dedicar las siguientes paginas de este
capitulo a poner de relieve los rasgos comunes a todas ellas, avanzando des-
de luego que el concreto desarrollo normativo y la complejidad del alcance
de tales caracteristicas es incomparablemente mayor en la hipoteca que en
las restantes figuras.

Pero, con independencia de ello, es correcto, en principio, afirmar que to-
dos los derechos reales pueden ser caracterizados con arreglo a las notas que
a continuacién vamos a considerar.

5.1. LA AMPLITUD DE LA OBLIGACION GARANTIZADA Y LA ACCESORIEDAD
DE LOS DERECHOS REALES DE GARANTIA

Los derechos reales de garantia se constituyen siempre para asegurar el
cumplimiento de una obligacién preexistente (el préstamo, por ejemplo, no
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se libra mientras el deudor no constituya hipoteca sobre la finca o entregue
en prenda una diadema de brillantes), denominada técnicamente, por lo co-
mun, en la doctrina obligacién garantizada, pese a que legalmente priman las
expresiones de obligacion principal u obligacién asegurada (el art. 1.857.1.°
del CC, por ejemplo, considera que es requisito esencial de la prenda e hipo-
teca «Que se constituya para asegurar el cumplimiento de una obligacion prin-
cipal»).

Naturalmente, las expresiones resaltadas son todas sinénimas y, por tan-
to, la utilizacién de cualquiera de ellas es plenamente correcta, dependiendo
el uso de una u otra sencillamente de premisas gramaticales y, en particular,
de la evitacién de la redundancia.

Los derechos reales de garantia (como afirma textualmente el art. 1.861
respecto de los contratos de prenda e hipoteca) «pueden asegurar toda clase
de obligaciones, ya sean puras, ya estén sujetas a condicién suspensiva o re-
solutoria».

Aunque nada se indique al respecto en las «disposiciones comunes» que
estamos contemplando, la obligacién garantizada debe ser evaluable econé-
micamente y quedar fijada, en el momento de la constitucién de la garantia
real, en un montante pecuniario, en una cifra o cantidad dineraria (o crite-
rios o férmulas que permitan determinarla) que, comprendiendo tanto la obli-
gacién principal cuanto sus accesorias, delimiten su cuantia.

De la preexistencia de la obligacién garantizada se deduce légica y técni-
camente la caracteristica de la accesoriedad de los derechos reales de garan-
tia, que, en principio, s6lo pervivirdn mientras la obligacién principal se en-
cuentra subsistente y pendiente de cumplimiento.

Semejante caracteristica, en términos de pura légica formal, es cierta-
mente paraddjica, pues determina el resultado de que un derecho real se cons-
tituya como accesorio y dependiente de un derecho de crédito, cuando éste
es un derecho subjetivo de menor entidad, alcance y eficacia que el propio
derecho real, ejercitable erga omnes y directamente sobre los bienes.

La paradoja resefiada tiene tal fuerza argumental que ha originado uno
de los caracteristicos debates teéricos del siglo X1x y ha llevado a algunos re-
levantes autores a negar el caracter de derecho real a los derechos de garan-
tia, configurandolos como créditos especialmente protegidos o como singu-
lares prerrogativas procesales. No nos extenderemos en semejante debate,
pues quienes tal cosa pretenden son radicalmente minoritarios y ademas, a
nuestro juicio, olvidan datos fundamentales de nuestro propio sistema posi-
tivo, que han sido objeto de reiterados pronunciamientos por la jurispru-
dencia.

5.2. LA INDIVISIBILIDAD DE LOS DERECHOS REALES DE GARANTIA

La eficacia y pervivencia temporal de las garantias reales sera efectiva
hasta que no se produzca el total e integro cumplimiento de la obligacién ga-
rantizada vy, en su caso, de las obligaciones accesorias de ella dimanantes.

Por tanto, el cumplimiento parcial o la divisién de la obligacién princi-
pal no conllevara la divisién del derecho real de garantia. Tal y como dispo-
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ne el articulo 1.860.1 del Cédigo: «La prenda y la hipoteca son indivisibles,
aunque la deuda se divida entre los causahabientes del deudor o del acree-
dor».

En tal sentido, se habla de indivisibilidad de los derechos reales de ga-
rantia. Para resaltar que el acreedor (pignoraticio o hipotecario) no deja de
serlo en las mismas condiciones iniciales que tuviera en el momento de cons-
titucién de la garantia (esto es, con las mismas facultades y prerrogativas)
porque el deudor haya pagado, supongamos, la mitad o las tres cuartas par-
tes de cuanto debe. En defensa de tal regla, entre otras razones, cabe apun-
tar ahora las siguientes:

1. En términos légicos, resultaria quimérico pensar que puede dividir-
se la condicién de acreedor y su cualidad accesoria de titular de la garantia
en cuotas o en porciones (medio acreedor o tres cuartas partes de acreedor,
como si se tratara de la venta minorista de carne en el mercado), en depen-
dencia del grado cuantitativo de satisfaccion de su crédito (cfr. art. 1.169 y lo
sobre él dicho en el tomo segundo).

2. En términos técnicos, la garantia real asegura el cumplimiento inte-
gro de la obligacién garantizada.

Por tanto, si, como es frecuente en la materia, la obligacién asegurada es
una deuda a largo plazo y pagadera periédicamente (imaginemos una hipo-
teca a quince afios, pagadera mediante amortizaciones trimestrales), a efec-
tos de la eventual realizacién del valor o enajenacion del bien gravado, pue-
de resultar igualmente determinante el impago durante el tercer afio que
durante el decimotercero.

Segun el cuarto parrafo del articulo 1.860, la tnica excepcién posible a
la regla de indivisibilidad sera «... el caso en que, siendo varias las cosas da-
das en hipoteca o en prenda, cada una de ellas garantice solamente una por-
cién determinada del crédito». Se trata, pues, un supuesto de distribucién
del crédito, inicialmente establecido, que mas adelante consideraremos en
relacién con el articulo 119 de la Ley Hipotecaria, y que, respecto de la pren-
da, articulo 1.860 aparte, no lo contempla especificamente el Cédigo Civil,
pero es facil de ejemplificar (se solicitan 150.000 pesetas de préstamo pig-
noraticio que se considera fragmentado en tres o cuatro cuotas, iguales o de-
siguales, por entregar el deudor al Monte de Piedad cuatro relojes diversos,
pero de parecido valor).

En casos de semejante indole «El deudor [...] tendra derecho a que se ex-
tinga la prenda o la hipoteca a medida que satisfaga la parte de deuda de que
cada cosa responda especialmente» (art. 1.860.5). Esto es, la cancelacién par-
cial del valor del préstamo pignoraticio, por valor supongamos de 85.000 pe-
setas, implica la posibilidad de rescatar uno de los relojes empenados.

5.3. LA ESPECIALIDAD

Hemos resaltado el dltimo inciso del articulo 1.860.5 porque en él se in-
dica que las cosas gravadas responden especialmente. En efecto, cuando se
habla de especialidad de los derechos reales de garantia, se pretende dar a en-
tender que el objeto sobre el que recae la garantia se ha de encontrar espe-
cialmente determinado.





