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Núm. 3. Del derecho de renta. 

556. ¿Cuál es el derecho del anticresista cuando el deu
dor no paga? El art~2088 contesta que el acreedor no pue
d:e perseguir I?. éxpropiación da su deudor por las vías leg~
les. Esto es el derecho comúa; todo acreedor puede persegmr 
la expropiación de los bienes inmuebles que pertenecen á 
su deudor. Para el Rcreedor anticresista, á diferencia del 
prendista, el derechc de puesta forzada no es una gar~ntía. 
Cuando el acreedor manda vender en remate público la 
prenda que le ha dado el deudor se le paga con preferencia 
á los demás acreedores si cumplió con las formalides y corr· 
diciones requeridas para la adquisición y conservación de 
su prívilegio; la expropiación es, pues, la realización de la 
garantía que el rmpeño a~egura al acreedor prendista. ~asa 
distintamente en materia de anticresis. El acreedor anticre
sista no tiene privilegio, no tiene el dPrecho de retener el 
inmueble y percibir sus frutos, y al perseguir la expropia
ción pierde la posesión de la cosa y, por consiguiente, su go
ce; como no tiene privilegio se le paga por contribución con 
los demás acreedores quirografarios. Examinaremos más 
adelante la cuestión de saber cuáles son los derechos del 

' acreeclor para con los terceros. 
557. Hay todavía otra diferencia entre el empeño y ·la 

anticresis. Según, el art. 2078 el acreedor puede hacer or
denar en justicia que la prenda le quede en pago hasta con
currencia de lo que se le debe. El art. 2088 no da este de
recho al anticresista. (1) iCual es la razón de esta diferencia 
entre dos dereebos que parecen ser idénticos, excepto el 
privilegio! No hay otra más que ia importancia que da la 
ley á los inmuebles. El deudor está intereflado en conservar 
la propiedad de los inmuebles empeñados; y si el acreedor 

l Aubry y Rau, t. IV, p. 718, not• 7, pin. 438, Pon!, ~ II, P, 696,. núm•• 
ro 12 ◊9, En sentido contrario, Troplong, Massé y Vergé aobrn Zachame. 
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\hubiera tenido el derecho de hacérselos atribuir mediante 
-avalúo la anticresis hubiera conducido casi necesariamente 
-i despojar al deudor de los biRnes empeñados; esto es lo que 
el legislador quiso evitar can el fin de mantener el inmue
ble empeñado en el patrimonio del deudor. El acreedor, no 
teniendo el derecho de apropiárselo y no teniendo ningún 
interés en hacerlo vender, lo guardará, lo que conducirá á la 
deliberaciór. del deudor y á la devolucióu de su fundo. Qui
;zá sea por la misma razón porlo que ellegiR!ador no exten · 
dió la an\ict'e8is á una deuda contraída posteriormente al 
acta de empeño. 

558. El art, 2088 dice que el acreedor no se vuelve pro
pietario del inmueble por la sola falta de pago en el plazo 
convenido; toda cláusula contraria es nula. Esta es la apli
,cación á la anticresis del principio qua el art. 2078 esta
blece para el empeño, había una razJn más para admitirlo 
en materia de anticresis: es la importancia que la ley liga 
á la posesión de los inmueblei. La cláusula contraria s~ría 
nula, según la ley. ¿Cuál es el carácter de esta nulidad? La 
cláusula está considerada como ilícita en el sentido del ar
ticulo 1033; luego la convención no puede producir ningún 
efecto, es inexistonte. Síguese de esto que no há lugar á la 
prescripción de diez años (art. 1034), (1) pues esta pres
,cripción es una confirmación tácita, y no ~e confirman las 
udas que no t.ienen existencia Ieg,1I. El deudor tandria, 
pues, treinta año~ para reivindicar el inmueble. (2) 

559. La prohibición pronur.ciada por el art.. 2088 pare~ 
ce menos extensa que la del art. 2078. E,t ,1 última disposi
ción anuló no sólo la cláusula que autorizabll al acreedor pa
rn, apropiarse la prenda sino tu:nbien la qu~ le dal1 ,, el de
recho de diaponer de ella sin las fo,ma'; darles .del'rerrate pú. 
blico; mientras que el art. 2083 sólo prohibe la chhsula de 

1 Toloea, 5 de tl .. arzn de 1831 (D2.llnz1 en 111 palabra Ern.pefw. nÚ!n, 263). 
2 Brnae la, , 25 do J anio do 180G (DoHo,, en le palabro Empe,10, ndm. 409), 
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El Relator del Tribunado establece también una comp!li· 
ración entre el empeño y la anticresis. Según él ~l acreedor, 
prendista tiene un privilegio en la misma cosa, mientras que 
el anticresista sólo lo tiene en los fruto8. Esto es e:acto_ en 
lo que se refiere al empeño; pero en cua~to al ant1cre~1sta 
Gary hace decir á la ley lo q11e ésta no dice. (1) Elartl~u~o 
2085 dice que el acreedor sólo tiene el derecho de perc1b1r 
los frutos, no dice que tenga un privilegio en los frutos; Y 
los privilegios sólo existeu en virtud de la le~; donde no 
hay texto no hay privilegi_o. Deb:, _pue~, conclmrse del teX' • 
to t¡ue el anticresista no tiene pr1v1leg10 en los frutos Y no 
tiene derecho en el inmueble; desde luego no puede tratar-

se de derecho real. ' 
566. La o'pinión contraria invoca también los textos Y, 

• · · "- ú l ante todo los artículos que definen la an~1cres1s . ..,eg n e 
art. 207~• la anticresis es el empeño da una cosa inmueble. 
• y qué es el empeño1 Es un contrato por el que el deudor 
~ntrega una ~osa á su acreedor para la_ seguridad de la d?u• 
da. La anticresis, así como el empeño, tiene, pues, por obie
to dar al acreedor una seguridad para el pago de lo que se 
re debe. iEn qué consiste esta seguridad1 En una garantía 
leal; y el inmueble entregado en em_peño no d~ al acreedor 
más 6eguridad que ei derecho que tiene en el rnmueble, de
recho que puede oponer á los terceros; lu~go un ?erecho 
real. iCuál sería la seguridad d~I ac~eedor si despue~ de ha_
berle dado un inmueble en anticr~s1s el deudor pudiera h1-
potecarlo y enajenarlo con este efecto: qne_ el comprad_or 6 

1 acreedor hipotecario tendrían el de1 echo_ de_Juntar al antlcre• 
si,ta la posesión de la cosa y, por con~1gmente, la facultad 
de per<ibir los frutos1 Para que el anticresista encuentr~ 
una seguridad es necesario que pueda oponer si; derecho ::. 
los terceros y que éstos se vean obligadoe á respetarlo. (2} 

1 Gary, Informo nám, 24 (Looré, t. VIII, p. 106¡. 
; Mourlóo, Rep,ticion,s, t. UI, p. 487, nám. 1229, 
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Es ver,hd que la ley calific:i. de empeño la anticresis que 
dice que el empeño tiene por objeto dar una seguridad al 
-acreedor. Pero el art. 2011 no dice en qué consiste esta se• . 
gui-idad. Puede haber garantías más ó menos fuertes. To• 
da garantía r¿al da al acreedor un derecho de preferencia, 
pero hay varios grados de preferencia. El privilegio inmo• 
biliar da al acreedor el derecho de ser preferido á los de
más acreed ore~, aun los hipotecarios. El acreedor privilegia
do tiene, pues, un doble grado de preferencia en los quiro
grafarios y ¡¡n los hipotecarios. La hipoteca, al contrario, 
sólo da al acreedor un solo grado de preferencia para con 
los acreedores quirografarios; lo mismo pasa con los pri
vilegios muebles que, por razón de su objeto, no pueden dar 
{ll acreedor un derecho en los inmuebles ni una preferen
cia para con los acreedores hipotecarios. El art. 2071, al de
cir que el empeño da una seguridad al acreedor, no decide 
la cuestión 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 qu~ consiste la s~guridad 
del prendista y del anticresista hay que ocurrir á los tex
tos, y los textos establecen una diferencia considerable en-, 
tre ambos derechos. El art. 2073 concede al acreedor pren
dista un privilegio y una preferencia para <;on los terceros, 
mientras que el art. 2085 no habla de preferencia ni de pri
vilégio. Cuando el deud0r no paga el acreedor en posesión 
de una prenda puede hacer que se ordene en justicia que la 
prenda se le quede hasta concurrencia de lo que se le debe; 
el acreedor antic~esi st:1 no tiene este derecho. El prendista 
:)Uede también m~ndar vender la cosa en remate y se le ra• 
gará de preferencia á lo~ demás acreedores con el precio 
procedente de la venta. El anticresista, al contrario, tiene 
que perseguir la expropiación de su deudor en las forma
legaies, y en el orden que se abrirá se le colocará como sim
ple acreedor quirografario, Eshs son las diferencias consi~ 
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derables consagradas por el texto; Juego de que la antícre, 
eis es un empeño como la prenda y de que el empeño es una 

· seguridaa para la deuda no se puede inducir que la anti
cresis confiere un derecho real. 

Se dice que el art. 2071 prueoa, cuando menos, una cosa: 
ei que la anticresis es una oeguridad; y se dice en nuestra 
opinión que esta pretendida seguridad ss decisoria, puesto 
que pertenece al deudor nulificarla vendiendo ó hipotecm· 
do el inmueble dado en anticresis. Sin dudll. la seguridad: 
no es nna seguridad efioaz como la del acreedor prendista; 
pero no se puede decir que la anticresis no dé ninguna se 
guridad al ,acreedor. ¿Cuál es su objeto? E,I deudpr no tie
ne con qué pagar los intereses y el capital de la deuda; en• 
trega á su acreedor un inmueble en anticresis y con éste le 
da un medio de pagarse con los frutos. Esta es la seguri 
dad que las partes se proponen; el deudor da al acreedor 
an medio /para · que se pague con la percepción de frutog, 
iEsta seguridad debe extenderse mas allá! iEl acreedor an
ticresista puede oponer su derecho á los adquirentes y acree 
dores hipotecarios? Eito seria un derecho de ,preferencia; y 
el art. 2085 no dit ningún derecho de preferencia al anti
cresista. Es, pues, una seguridad limitada que sólo tiene 
9fecto entre las partes contratantes. Seguridad imperfecta, 
sin duda; pero el acreedor está libre para estipular una se• 
guridad más eficaz haciendo que se le dé una hipoteca y, 
por conHiguiente, un derecho de preferencia. 

567. Esto es lo que el art. 2051 parece decir: 11Todo 
cuanto está estatuido en el presente capítulo no perjudica 
los derechos que los terceros podrían tener en el fundo del 
inmueble entregado á titulo de anticresis.. Si el acreedor 
con tal título tiene además en el fundo privilegios ó hipo· 
tecas legalmente establecidas y conservadas lo ejercerá en 
su orden y como cualquier otro acreedor. 11 Parece resultar 
de esta disposición que el acreedor anticresista, como tal, 
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no puede oponer su derecho á los terceros en este sentido: 
que les sea preferido; sólo tiene preferencia si tiene ,una hi
poteca ó un privilegio. iN o debe concluirse de esto que el 
anticresista sólo es un acreedor quirografario; es decir, que 
sólo tiene un derecho personal con su deudor1 
Esen este sentido en el que el art. 2091 está interpretado por 

los partidarios de la opinión que sostenemos. Delvincourt 
dice que esta disposición significa que la anticresis no im
pide el ejercicio de los derechos reales constituidos aun pos
teriormente. Si sólo tuviera por objeto, se dice, decidir que 
la anticresis no perjudica los derechos que los terceros po• 
drían haber adquirido en el inmueble no tendría sentido, 
pues se entiende que la ai:ticre&is no puede quitar un dere
cho adquirido á los acuerdos anteriores, teniendo el anticre
siHta que tomar el inmueble en el estado en que se encuen
tra: desmembrado por las hipotecas. Para dar Ún sentido 
sl art. 2091 es necesario aplicarlo aun á las kipotecas que 
los terceros adquieran en eJ inmueble despué➔ de la consti
tución de la anticresis. Lo que conduce á decir que el anti
cresista no puede oponer su derecho á los acreedores ante
riores nin los' posteriores; · por tanto, no tiene derecho real, 
sólu tiene .un derecho contra la persona de su deudor. (1) 

La interpretación que se da al art. 2091 nos parece du..: 
dosa. Conduce á decir que esta disposición sería imítil si se 
la limitase al derecho real establecido acerca del inmueble 
antes de la constitución de la anticresis. Esto no es un ar
gumento decisivo. Hay muchas disposiciones en !'l Código 
que son inútiles en este sentido: rpe sólo aplican principios 
y que estas ap1icaciones eran claras. Hay, pues, que ver lo 
que quiso el legislador. Y el Orador del Gobierno y el Re
lator del Tribunado están acordes en este punto: uno y otro, 

1 Delvinoourt, t. III, p. 444, notas 2 y 3, Troplon!?, IJel Empe·ño, núm. 178. 
Ba,bia, 9 de Moyo de 1836 (Dalloz, eu I• palabra Empeño, m\m. 241). 

P. de O. 10ll0 XXVIII-78 
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al exponer los motivos del art. 2091, suponen que el anti
cresista se encuentra en conflicto con los acreedores anterio
res al acta de empeño. Berlier compara al prendista con el 
anticresista: el primero, dice, es preferido á todos los demás 
aun más antiguos que él, porque el inmueble ha salido de la 
posesiór: del deudor y que los inmuebles no se persiguen 
por hipoteca en derecho francés: 11 En la anticre$iS, al con
trario, si la expropiación está perseguida, ya por el detentar . 
del inmueble, ya por cualquier otro acreedor, el empeño del 
inmueble no establecerá privilegio ni hipf)teca. Esto es un 
poco vago, pero lo 4 ue sigue precisa el sen ti-do de lo que 
quiso decir Barlier: 11El acreedorsimplemenle poseldo de an
ticresis no podría razonablemente pretender que tal acta 
borrase los títulos de los terceros y le diera sobre ellos una 
preeminencia que se volvería sub;versiva al orden social. 11 

iEn qué sentido está en causa el orden social? En este sen
tido: que los derechos adquiridos deben ser mantenidos, si 
no ya no habría seguridad en las relaciones civiles. Esto es 
lo que dice el Orador del Gobierno: 11La anticresis no po• 
día, pues, prevalecer á los derechos hi potecario8 adquiridos 
por los terceros, ni concurrir con ellos; pero si el acreedor 
poseído es también acreedor hipotecario inscripto ejercerá 
sus dérechos en 11u orden y como cualquier otro acreedor.u 
.Así, según la Exposición de lo~ Motivos, el art. 2091 dice 
precisamente lo que es por demás decir, como dicen Delvin• 
cour y Troplong; no decide nuestra cuestión. El Relator del 
Tribunado, da la misma explicación. ¡,Se deducira de ella 
que el anticresista puede oponer su derecho á los acreedo
res posteriores al acta de empefü11 Los oradores del Gobier
no y del Tribunado no dicen esto, para que lo digan habría 
queargüirdelsilencio que guardan en cuanto á los derechos 
poRteriores. Y si 'el argumento a contrario es azarosa cuando 
se trate de interpretar un texto de, la ley lo ea mucho más 
cuando se trata de interpretar ó explicar uno de esos die, 

DERJ:OHQS DEL AOREEDOR ANTICRESISTA 619 

cursos oficiales que sólo son paráfrasis de los textos. La 
cuestión que discutimos suscita unas dificultades serias 
cuando hay conflicto , entre el acreedor anticresista y los 
acreedores hipotecarios posteriores. Si los autores del Có
digo hubieran entendido que el acreedor anticresista fuera 
preferido á los a:creedores posteriores hubieran discutido 
la cuestión y contestado las objeciones; iPuede decirse que 
han decidido un punto tan dificil guardando silencio? Es
to no es admisible, Volveremos más adelante á estas difi
cultades, 

568. La legislación francesa ministra un argumento es
pecioso a la doctrina que combatimos, Según la ley de 25 
de Mayo de 1855 el acta de anticresis debe ser registada. Y 
si el derecho que confiere la anticresis no pudiera oponerse 
á los terceros que prete.ideu derAchos en el inmueble em
peñado ¡,con qué objeto se le hubiera sometido al registro1 
Queriendo la ley que la anticresis sea hecha pública es 
tiene que admitir que ésta engendra un derecho real, (1) 
Este argumento, que se considera como decisivo, no conven
ció á la Corte de París. La ley, dice, al ordenar la publicidad 
de ciertas convenciones cuyo conocimiento puede interesar 
á los terceros no entendió alterar los efectos legales de es
tas convenciones, y especialmente de la anticresis, por lo que 
prescribió el rPgistro en interés de los terceros. Esta ley no 
la deroga el Código Civil; y bajo el imperio del Código ha
bía ..:ontroversia acerca del punto de 8aber si el anticresista 
ped[a oponer su derecho á los acrdedores posteriores: con
venía, pues, hacer público este derecho suponiendo que el 
acreedor pudiera oponerlo á los que tratarían con el pro
pietario del inmueble. (2) 

Muchas cosas más podrían contestarse todavía á la obje
ción; sólo insistimos en ello porque la ley belga ácerca de la 

1 Mo11rl60, Rep,ticion.,, t. Ill, p. 488, aúm. 1230. 
2 París, 2 do Agosto de 1871 (D&lloz, 1871, 2, 193). 


