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prescribe ninguna forma, ningusa condicién en interés de
los terceros. Prueba de que no entendié que el derecho del
anticresista pudiera serles opuesto. I :

563. Los principios conducen 4 la misma consecuencia.
;Qué es un derecho real? ;Cudles son sus consecuencias? Es
un derecho en la cosa que estd gravada. ;Tiene el anticre-
sista un derecho en el fundo de que percibe los frutos? 8s-
giin el art. 2085 no adquiere por este contrato més que la
facultad de percibir los frutos del inmueble con cargo de
imputarlos en los intereses y en el capital de su crédito.
Decir que el anticresista sélo tiene el derecho de percibir los

frutes del inmueble es decir que no tiene derecho en el in-

mueble; no es éste el que estd afectado 4 su crédito como
¥a_prenda para ¢l acreedor prendista (art. 2078), como el
inmueble hipotecado estd afecto al pa,f;ro de una obligacion
{art. 2114). No teniendo el anticresista més que un d:recho
en los frutos su derecho es mueble, mientras que si tuviera
un derecho en la cosa su derecho foera inmueble, puesto
que se ejerceria en un inmueble. Y si el derecho del anti-
cresista fuera real, y por tanto inmueble, podria ser hipote-
cado, y es bien seguro que no lo puede ser; lusgo el derecho
no es real. En fin, el derecho real da el derechode promo-
0161.1, afecta la cosa en cualquier poder que esté. g'i‘iene el
anticresista un derecho de persecucién? N§; luego no tiene
derecho real. Este es un punto capital y hay que insistir
en €. Todos los derechos reales que reconoce el Cédigo co-
mo tales da.n derecho de promocidn: tal es el usufructz), ta-
le.s las servidumbres inmobiliares (art. 543), tales son las
hipotecas y el privilegio inmobiliar. Este cargcter del de-
r?cho real es de su esencia cuando grava un inmueble, pues
tiene por objeto desmembrar el inmusble, y éste, desmem-
}J;ai;:mpoezl;]:rllzcaeni?cf;ﬁ;ir (;;adc-ualquier poseedor. ;Sucede

: s¢ NO; acerca de este punto todos
estdn acordes; el anticresista lejos de poder perseguir el in-
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mueble en manos de un tercero posesor pierde su derecho
al perder la posesién del inmueble; percibe los frutos mien-
tras que posee la cosa y deja de percibirlos cuando deja de
poseerla. Destituido del derecho de perseguir el dereeho
del anticresista no puede ser un derecho real. Se objetaque
el acreedor prendista tampoco tiene el derecho de promo-
cién, 1o que no impide que su derecho sea real. Contesta-
remos que esto procede del principio del art. 2270. El mismo
propietario no tiene el derecho de perseguir la cosa cuando
es mobiliar. j3e dird que su derecho no es un derecho de
propiedad porque no tiene el de reivindicarla? A decir ver—
dad puede reivindicar; sélo que el posesor de buena fe pue-
de rechazar la accién oponiéndole su posesién. Lo mismo
pasa con todos aquellos que tienen un derecho real en una
cosa mueble; el usufructuario, cuando su goce versa en mue-
bles, puede ejercer su derecho en ellos cuando los posee un
tercero; pero si el posesor es de buena fe puede rechazar su
accion por la excepcidn de posesién. Lo mismo pasa con el
acreedor prendista. El derecho real mobiliar tiene, pues,
el deracho de persecucidn; s6lo que éste se hace ineficaz
cuando el posesor es de buena fe. Volveremos ahora al an-
ticresista y se verd que la objecidn se vuelve en contra de
aquellos que la presentan. (Puede perseguir el inmueble em-
pefiado en manos de un, tercer posesor? No. 3Lo puede
cuando el posesor es de mala fe? No, nunca tiene ¢l dere-
cho de persecuci6n, mientras que el acreedor prendista lo
tiene por esencia, & reserva de la excepcién que resulta‘de
la buena fe del posesor. Luego el derecho del anticresista
difiere fundamentalmente del derecho de empeiio; este es
real, el otro no lo es. (1)

564. Hay objeciones y serigs. Se opone la tradicién. Po-
thier dice terminantemente que el dereho de anticresis.es

un derecho de la cosa, lo mismo que el derecho de hi-

1 Proudhén, Del usufructo, t. 1, p. 91, ntim. 86 y p. 99, nim. Qé.
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poteca; concluyéndose que cuando un acreedor ha adquiri-
do el derecho de anticresis sobre una herencia el deudor
no puede enajenar la herencia 4 nadie, ni hipotecarla 4 un
segundo acreedor del derecho de anticresis del acreedor 4
quien la coneedié. (1) Podrfamos contestar que la doctrina
de Pothier en esta materia no deja de tener opositores; Du-
parc-Poulldin dice lo contrario. La cuestion estaba, pues,
controvertida en el derecho antiguo y se trataba de saber
cudl de las dos opiniones los autores del Cédigo entendie-
ron consagrar. Pero esta respuestz no es satisfactoria; para
los autores del Cédigo la tradicién se resume, en general,
en la doctrina de Pothier; ;conocen el disentimiento de
Duparc-Poulldin? Se puede dudar. Sin embargo, seria
exagerar la autoridad de Pothier pretender que su opinidn
se'deba admitir como una interpretacién oficial del Cédigo
Civil. Cuando se trata de la tradicién se debs ver ante to.
do si los autores del Cédigo la han consagrado. Y basta com-
parar el art. 2085 con las-palabras de Pothier para con—
vencerse de que hay una diferencia radical entre la ley y
el derecho antiguo, suponiendo que la doctrina de Pothier
fuese la del derecho antiguo. El Cédigo no dice que la
anticresis es un derecho en la cosa, un derecho real, lo di-
ce de la bipoteca, y, si como Pothier, hubiera colocado am-
bos derechos en igual linea, habria sabido decir de la anti-
cresis lo que dice de la hipoteca, y los términos restrictivos
del art. 2085 no permiten identificar la anticresis con la
hipoteca. Cuando se compara este articulo con el 2114 se
ve que hay una diferencia entre ambos derechos; por una
parte la ley dice que la hipoteca es un derscho real sobre
los inmuebles afectados al pago de una obligacién y que
los persigue en poder de quien estén, por otra parte dice
que el acreedor anticresista sélo adquiere el derecho de per-

1 Pothier, D¢ la hipoteca, ndms. 231y 232, Compérese Pont, t. IT, p. 705,
ndm,. 1279, \
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cibir los frutos del inmueble; no se trata ni de derecho real
ni de derecho de persecucisn. Lo cual nos parece decisivo.
565. Los trabajos preparatorios dejan indecisa la cuestién.
Berlier trata extensamente las diferencias que existen entre
la anticresis y el empefio. Comienza por decir que [la anti-
cresis es al inmueble lo que el empefio es al mueble, lo que
parece identificar ambos derechos; pero agrega inmediata—
mente que hay diferencias entre ambos empefios. En el em-
pefio propiamente dicho'eslacosa misma laque responde de
la deuda; en la anticresis es en la percepcidn de los frutos
en la que se ejerce el derecho del acreedor, Esta diferencia es
caracteristica: la cosa empefiada estd gravds, el inmueble
dado en anticresis no lo estd. El derecho del anticresista no
puede, pues, serun derecho real en el inmusble, sélo pudie-
ra serlo en los frutos. Borlier no pronuncié la palabra de-
recho real; su lenguaje es restrictivo, como el del Cédigo.
«El derecho de percibir los frutos, dica, combinado con el
de perseguir la expropiacién del fundo en caso de falta de
pago da al acreedor todo lo que puede atribuirle el contra-
to que no le confiers derecho de propiedad (pues el fundo
no estd enajenado) ni derecho hipotecario, puesto que tal de-
recho sdlo puede adquirirse segtin las formas generales es—
tablecidas por las leyes y por una inscripcidn regular.n Es
seguro que el anticresista no tiene hipoteca, pero Berlier pa-
rece ir més alld diciendo que el acreedor no tiene nz dere-
cho de propiedad ni derecho hipotecario. ;No es estodecir que
tiene ningtin derecho real, ni propiedad desmembrada, ni
propiedad? Sin embargo, no nos atrevemos 4 afirmar que
tal sea la mente del Orador del Gobierno. En lo que agre-
ga s6lo insiste en este punto: es que el anticresista no pue-
de oponer su derecho’4 los acreedores hipotecarios anterio-
res. (1) Nada dice del conflicto entre los acreedores poste-
riores v el anticresists, y esta es la verdadera dificultad.

1 Barlier, Bxpaiciba de loa motivoes, ndm. 9 [Looré, t. VI, p. 100].
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El Relator del Tribunado establece también una compa-
racion entre el empefio y la anticresis. Segan él el acreedor
prendista tiene un privilegio en la misma cosa, mientras que
el anticresista s6lo lo tiene en los frutos. Esto es exacto en
lo que se refiere al empefio; pero en cuanto al anticresista
Gary hace decir § la ley lo que ésta no dice. (1) Elarticulo
2085 dice que el acreedor 86lo tiene 2l derecho de percibir
los frutos, no dice que tenga un privilegio en los frutos; y
los privilegios s6lo existen en virtud de la ley; donde no
hay texto no hay privilegio. Debe, pues, concluirse del tex-
to que el anticresista no tiene privilegio en los frutes y no
tiene derecho en el inmueble; desde luego no puede tratar-
se de derecho real.

Al e e i
566. La opinion contraria invoca también los textos y,

ante todo, los articulos que definen la anticresis. Segdn el
art. 2072 la anticresis es el empeiio de una cosa inmueble.
;Y qué es el empefio? Es un contrato por el que el deudor
entrega una cosa 4 su acreedor para la sequridad de la dew.
da. La anticresis, asi como el empefio, tiene, pues, por obje-
to dar al acreedor una seguridad para el pago de lo que se
re debe. ;En qué consiste esta seguridad? En una garantfa
leal; y el inmueble entregado en empefio no da al acreedor
mis seguridad que el derecho gue tiene en el inmueble, de-
recho que puede oponer & los tercercs; luego un derecho
real. ;Cudl seria la seguridad del acreedor si después de ha-
berle dado un inmueble en anticresis el deudor pudiera hi-
potecerlo y enajenarlo con este efecto: que el comprador ¢
acreedor hipotecario tendrian el derecho de juntar al anticre-
sisfa la posesion de la cosa y, por consiguiente, la facultad
de percibir los frutos? Para que el anticresista encuentre
una seguridad es necesario que pueda oponer su derecho #
los terceros y que éstos se wean obligados 4 respetarlo, (2}

1 Gary, Informe ném, 24 (Loord, t. VIII
g Mourlén, Repeticiones, t. I, }; 487, nﬁ’[fdlzgg}
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Hs verdad que la ley califica de empefio la anticresis que
dice que el empeiic tiene por objeto dar una sequridad al
acreedor. Pero el art, 2011 no dice en qué consiste esta se-
guridad. Pusde haber garantias més 6 menos fuertes. Tor
<la garantis real'da al acreedor un derecho de preferencia, 4
pero hay varios grados de preferencia. El privilegio inmo=
biliar da al acreedor el derecho de ser preferido 4 los de-
m4s acresdores, aun los hipotecarios. El acreedor privilegia-
do tiene, pues, un doble grado de preferencia en los quiro-
grafarios y en los hipotecarios. La hipoteca, al contrario,
sélo da al acreedor un solo grado de preferencia para con
los acreedores quirografarios; lo mismo pasa con los pri-
vilegios muebles que, por razén de su objeto, no pueden dar
al acreedor un derecho en los inmuebles ni una preferen—
cia para con los acreedores hipotecarios. El art. 2071, al de-
cir que el empetio da una seguridad al acreedor, no decide
fa cuestion de saber en qué consiste esta seguridad; no iden-
tifica la seguridad que da la prenda con la seguridad que
da la anticresis. Para saber en qué consiste la seguridad
del prendista y del anticresista hay que ocurrir 4 los tex-
tos, y los textos establecen una diferencia considerable en-
tre ambos derechos. Elart. 2073 concede al acreedor pren-
dista un privilegio y una preferencia para con los terceros,
mientras que el art. 2085 no habla de preferencia ni de pri-
vilegio. Cudndo el deudor no paga el acreedor en posesion
de una prenda puede hacer que se ordene en justicia que la
prenda se le quede hasta concurrencia de lo que se le debe;
ol acreedor anticresista no tiene este derecho. El prendista
ozede también mandar vender la cosa en remate y sels ya-
gard de preferencia & los demds acreedores con el pr:-cio
procedente de la venta, El anticresists, al contrario, tiene
que perseguir la expropiacion de su deudor en las forma-
legales, y en el orden que se abrir4 se le colocard como sim-
ple acreedor quirografario. Estas son las diferencias consi~
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d_erables consagradas por el texto; luego de que Ia anticre-
818 €3 un empefio como la prenda y de que el empefio es uns
Segu.ridad para la deuda no ss puede inducir que la anti-
cresis confiere un derecho real.

Se dice que el art. 2071 prueba, cuando Ienos, UNa €osa*
es que la anticresis es una seguridad; y se dice en nuestra
opinidn que esta pretendida seguridad es decisoria, puesto
que pertenece al deudor nulificarla vendiendo 6 hipotecin:
do el inmueble dado en anticresis. Sin duda la seguridad
no es una seguridad eficaz como la del acreedor prendista;
Pero no se puede decir que la anticresis no dé ninguna se-
guridad al acreedor. ;Cudl essu objeto? El deudor no tie-
ne con qué pagar los intereses y el capital de la deuda; en-
trega 4 su acreedor un inmueble en anticresis y con éste le
da un medio de pagarse con los frutos. Esta es ia seguri-
dad que las partes se proponen; el dendor da al acreedor
un medio jpara que se pague con la percepcitn de frutos,
@_ESfa .seguridad debe extenderse mésalld? ;El acreedor an—
ticresista puede oponer su derecho 4 los adquirentes y acree-
dores hipotecarios? Hsto seria un derecho de preferencia; v
el &?-t. 2085 no da ningtin derecho de preferencia al anti-
cresista. Hs, pues, una seguridad limitada que sélo tiens
e.fecto entre las partes contratantes. Seguridad imperfecta
sin .duda; pero el acreedor estd libre para estipular una se'i
guridad més eficaz haciendo que se le dé una hipoteca y,
par consiguiente, un derecho de preferencia.

567. Esto es lo que el art. 2051 parece decir; Todo
cuanto estd estatuido en el presente eapitulo no perjudica
}os derechos que los terceros podrien tener en el fundo del
inmueble entregado & titulo de anticresis. Si el acreedor
con tal titulo tiene ademds en el fundo privilegios 6 hipo-

E*‘ifij;:?;mcjj; i}t;b‘f;i:lﬁ ‘y consedrvadas lo ejercera en
e d;apoqiéién : qﬂ 1 otro acreedor. I.’arece ‘resul_tar
sposicion que el acreedor anticresista, como tal,
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no puede oponer su derecho 4 los terceros en este sentido:
que les sea preferido; sélo tiene preferencia si tiene una hi-
poteca 6 un privilegio. ;No debe concluirse de esto que el
anticresista s6lo es un acreedor quirografario; es decir, que
gblo tiene un derecho personal con su deudor?

Esen estesentido en elque el art. 2091 estd interpretado por
los partidarios de la opinién que sostenemos.” Delvincourt
dice que esta disposicién significa que la anticresis no im-
pide el ejercicio de los derechos reales constituidos aun pos-
teriormente. Si sélo tuviera por objeto, se dice, decidir que
la anticresis no perjudica los derechos que los terceros po-
drian haber adquirido en el inmueble no tendria sentido,
puss se entiende que la acticresis no puede quitar un dere-
cho adquirido 4 los acuerdos anteriores, teniendo el anticre-
sista que tomat el inmueble en el estado en que se encuen-
tra: desmembrado por las hipotecas. Para dar uvn sentido
al art. 2091 es necesario aplicarlo aun 4 las hipotecas que
los terceros adquieran en el inmueble después de la consti-
tucion de la anticresis. Lo que condnce 4 decir que el anti-
cresista no puede oponer su derecho a los acreedores ante-
riores ni 4 los posteriores; por tanto, no tiene derecho real,
s6lo tiene un derecho contra la persona de su deudor. (1)

La interpretacién que se da al art. 2091 nos parece du-
dosa. Conduce & décir que esta disposicion seria inttil si se
1a limitase al derecho real establecido acerca del inmueble
antes do la constitucién de la anticresis. Esto no es un ar-
gumento decisivo. Hay michas disposiciones en el Cédigo
que son inutiles en este sentido: que sélo aplican principios

y que estas aplicaciones eran claras. Hay, pues, que ver lo
Y el Orador del Gobierno y el Re-

que quiso el legislador. _
* lator del Tribunado estdn acordes en este punto: uno y otro,

. 444, notas 2 y 3. Troplone, Del Empeite, nim, 178.
en ]a palabra Empeiio, ndm. 241).
p. de D. 1080 EXVIII—: 8

1 Delvincourt, ¢ III, p :
Bastia, 0 de Mayo do 1838 (Dailoz,




