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Resumen: Las garantias crediticias han sido concebidas desde Roma
como medidas tendentes a asegurar el cumplimiento de las
obligaciones. En dependencia de su naturaleza se clasifican en
personales o reales, siendo estas Ultimas las que ofrecen una seguridad
méas completa y acabada al derecho de crédito del acreedor. En la
presente monografia las autoras realizan una sistematizacion de los
postulados tedricos que informan las garantias reales, con referencia a
la regulacion normativa de dichas garantias en los ordenamientos
juridicos cubano y espafiol. De esta forma se podrd constatar la
trascendencia historica que han tenido las garantias reales desde su
configuracion como institucion juridica en Roma, hasta su
estructuracion normativa en la actualidad.

Palabras clave: Garantias crediticias, garantias reales, prenda,
hipoteca, retencion.

Abstract: Loan guarantees are designed from Rome as measures to
ensure fulfillment of obligations. Depending on their nature are
classified as personal or real, the latter being those that offer complete
security and finished the creditor's right to credit. In this paper the
authors made a systematization of the theoretical collateral reporting,

1 Recibido el 15 de octubre de 2013, aceptado el 6 de mayo de 2014.
2 nileidys@fcsh.upr.edu.cu.
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with reference to the legal regulation of these legal guarantees Cuban
and Spanish. In this way you may determine the historical significance
that have collateral from its configuration as a legal institution in
Rome until his structuring rules today.

Key words: Credit guarantees, collateral, lien, retention.

1.- A modo de introduccion

En la actualidad ya es pacificamente aceptada la idea de que el
Derecho de Obligaciones romano fue el que con mayor fidelidad
reflejo la esencia de la vida y el Derecho de ese pueblo y contribuy6
con mayor notoriedad a su supervivencia a través del tiempo. Es por
eso que tantas veces se ha dicho y escuchado decir que “Si Grecia le
dio al mundo la estatua, Roma le dio la obligacion”.

El Derecho de Obligaciones en Roma, por razones histéricas

concretas, gozo de una extraordinaria superioridad en relacion con los
derechos semejantes de otros Estados esclavistas. Efectivamente, al
decir de FERNANDEZ BULTE, “Roma muy pronto desbord6 sus limites
territoriales y alcanz6 con su poderio no solo toda la peninsula italica,
sino gran parte del mundo conocido entonces. La extension del
imperio romano permitié el avance y progreso constante de su
ordenamiento juridico, fundamentado cada vez con mas exquisitez y
perfeccion en la propiedad privada esclavista™,
Como acertadamente dijera FERNANDEZ CAMUS, “las relaciones
crediticias alcanzaron en el Derecho Romano un alto grado de
desenvolvimiento mediante su historia. Por su parte, para el jurista
moderno, la doctrina romana ofrece especial interés no solo desde el
punto de vista histdrico, sino también préactico.

Las ideas que tuvieron los romanos acerca de las obligaciones
se elevaron, a partir del gran impulso econémico que experimento
Roma al final de la Republica, a un plano tal de perfeccion, que los

3 Vid. FERNANDEZ BULTE, Julio, Siete Milenios de Estado y de Derecho,
Editorial Ciencias Sociales, La Habana, 2008, Tomo I, p. 502.
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legisladores modernos mas avanzados no han podido eludir sus
huellas profundas. Puede afirmarse que este es el pensamiento romano

mas vivo en el mundo juridico de nuestros dias™.

No obstante estas consideraciones, no se puede soslayar la
propia evolucion que ha tenido el Derecho de Obligaciones que
desarrollamos en la actualidad; pues el Derecho en general, si busca
efectividad, tiene que moverse con el progreso de la vida. Ni siquiera
el Derecho Romano se ha podido mantener estatico, todo lo contrario,
sufri6 transformaciones en correspondencia con el desarrollo
econémico y hasta espiritual de la sociedad romana primero y de la
humanidad en general después.

De tal suerte, es muy atinado el criterio de OJEDA RODRIGUEZ
y DELGADO VERGARA, al considerar que “... el Derecho Romano no
es el que nos rige, aun cuando es, sin dudas, la base de nuestro actual
Derecho de Obligaciones y mas concretamente el Derecho justinianeo
el que desempefid un papel preponderante al haber sido el que
tuvieron en cuenta los romanistas de los siglos XVI, XVII y XVIII
para conformar la teoria de las obligaciones que paso a nuestros dias a

través del jurista francés POTHIER™.

Buscando demostrar la légica continuidad histérica a la que
hemos aludido, adentrémonos en el estudio de las garantias crediticias,
como punto neurélgico en sede de obligaciones, pero concentrando el
estudio en las garantias de naturaleza real. Esta inclinacion responde a
que, aunque el Derecho Romano desarrollé con mayor cuidado y
precisién las garantias de tipo personal debido al caracter austero y
cumplidor del pater familias romano, asi como al escaso desarrollo
tedrico de las garantias reales®; el Derecho Moderno, por el contrario,

4 FERNANDEZ CAMUS, Emilio, cit pos PEREZ GALLARDO en PEREZ

GALLARDO, Leonardo B., et al., Lecturas de Derecho de Obligaciones y

Contratos, Editorial Félix Varela, La Habana, 2000, p. 16.

5 Vid. OJEDA RODRIGUEZ, Nancy de la Caridad y DELGADO

VERGARA, Teresa, Teoria General de las Obligaciones: Comentarios al

Cadigo Civil cubano, Editorial Felix Varela, La Habana, 2002, p.7.

6 «E] pater familias romano era el hombre que no acostumbraba a dejar

incumplidas sus obligaciones, que cuidaba celosamente de su nombre y
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ha preferido siempre estas Gltimas por considerar que ofrecen mayor
seguridad al acreedor. Vale acotar que la primacia de las garantias
reales no es absoluta, ya que en muchos casos resulta preferible una
garantia personal a una real, de ahi la coexistencia de ambas figuras
juridicas en las legislaciones actuales.

Se impone entonces proceder a sistematizar los presupuestos
tedricos de las garantias reales desde Roma a la actualidad, con
referencia a la regulacion de la institucion en el ordenamiento juridico
cubano y espafiol. El primero, por su caracter de Derecho patrio, el
segundo por justo reconocimiento de que es de él, del que el Derecho
cubano trae causa inmediata.

2.- Generalidades de las garantias de las obligaciones en Roma

Las garantias, como atinadamente consideran DIEZ-PICAZO y
GULLON, “son medidas de refuerzo que se afiaden a los derechos de
crédito para asegurar su satisfaccion, atribuyendo al acreedor un
nuevo derecho subjetivo o unas nuevas facultades™’. Esto es, debido a
que el deudor puede poner en peligro el cumplimiento de la
obligacion, ya sea al dejar perecer los bienes o provocando la salida,
fraudulenta o no, de un determinado bien de su esfera patrimonial, o
incluso pudiendo asumir nuevas deudas. En cualquier caso el

prestigio. De ahi que representara mayor garantia la colocacién junto al
deudor principal de deudores accesorios, ya que por si cualquier causa aquel
no cumplia, resultaba dificil que tampoco cumplieran sus fiadores.
Cuando las costumbres romanas van quebrantdndose se advierte ya una
tendencia hacia el desarrollo méas perfecto de la garantia real y algunos
juristas, como Pomponio, llegan a afirmar que en determinados casos puede
ser preferible la garantia real. No obstante esto, podemos afirmar que adn en
la dltima etapa del Derecho Romano la garantia personal mantuvo su
condicion  preponderante”. Vid. DIHIGO Y LOPEZ TRIGO, Ernesto,
Derecho Romano. Segundo Curso, Departamento de Publicaciones de la
Facultad de Derecho de la Universidad de la Habana, s.f., La Habana, 1946,
p. 39.
7 Vid. DIEZ PICAZO, Luis y GULLON, Antonio, Instituciones de Derecho
Civil, Editorial Tecnos, S.A., Madrid, 1998, Vol .ll/1, p. 342.
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resultado es el mismo: se pone en contingencia la solvencia
econdmica del deudor para cumplirle a sus acreedores. Ante la
insuficiencia del patrimonio para responder a todos ellos, sufririan la
aplicacidn de la ley del dividiendo, por lo que solo recibirian un tanto
por ciento de sus créditos, quedando en no pocos casos insatisfechos
sus intereses.

Es por eso que la ley le confiere acciones al acreedor contra la
inaccion del deudor, contra sus actos fraudulentos, entre otras, pero
estas no siempre son de facil ejecucion, implican un recurso ante la
autoridad judicial y no siempre alcanzan la finalidad que se pretende.
Por ello actuara diligentemente el acreedor que asegure sus créditos a
través de garantias. Tal como expresa JOSSERAND “los medios
preventivos son preferibles, aun imperfectos, a las sanciones mas o
menos tardias, aun cuando sean rigurosas, mas vale prevenir que

castigar (...)"%.

Coincidiendo con OJEDA RODRIGUEZ, “las garantias, vienen a
reforzar la posicion juridica del acreedor, constituyendo una
ampliacion del ambito de poder juridico de este, por lo cual
constituyen un nuevo derecho subjetivo o0 una nueva facultad que se
yuxtapone al derecho de crédito cuya satisfaccion se pretende
asegurar”®. De ahi el caracter accesorio que se les confiere a los
derechos de garantia, dependiendo su existencia y subsistencia de un
derecho principal. Al existir una relacién de subordinacion entre el
derecho adicional de garantia y el derecho de crédito, el primero es un
derecho accesorio y el segundo adquiere la entidad de derecho
principal.*®

8 JOSSERAND, Louis, cit. pos OJEDA RODRIGUEZ y DELGADO

VERGARA, Teoria General de las Obligaciones: Comentarios al Cddigo

Civil cubano, p. 151.

9 Vid. OJEDA RODRIGUEZ y DELGADO VERGARA, Teoria General de

las Obligaciones: Comentarios al Codigo Civil cubano, p. 152.

10 También es caracteristico de las garantias la legalidad, debido a que la

aparicion de estas requiere la concurrencia de determinados requisitos

predeterminados en la ley. En tal sentido se diferencian las garantias legales

de las convencionales, manifestandose las primeras cuando es la ley

directamente la que impone una obligacién de prestacion de garantia, y las
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Como el derecho de obligaciones, a diferencia de lo que
ocurre con el derecho real, surge marcado por la idea de su extincion
mediante el pago de la obligatio; no es de extrafiarse que desde sus
inicios se haga notar la intencion o el propésito de garantizar el
cumplimiento. El desarrollo y utilizacion de las diferentes formas de
garantias ha estado determinado por el grado de progreso social y
econdmico en estrecha relacién con lo que en cada momento histérico
se ha considerado como obligacién. Roma, consecuente con el
creciente desarrollo econémico que alcanzé en su época, se preocupo
por garantizar el cumplimiento de las relaciones crediticias,
disponiendo de tres medios fundamentales para ello:

1. Constitucién de una obligacién accesoria a cargo del
propio deudor

En este sentido los romanos conocieron las arras, que “era
una cantidad de dinero o un objeto precioso que acostumbraba
entregar una de las partes a la otra en el momento en que quedaba

perfeccionado el contrato”!,

En la época clasica las arras eran solamente una sefial externa
de perfeccion del contrato, debido al formalismo primitivo apegado a
los romanos; sin embargo ya en el Bajo Imperio se emplearon con la
finalidad de garantizar el cumplimiento de la obligaciones®.

La clausula penal o stipulatio poenae entra dentro de este
primer grupo también, y consistia al decir de FERNANDEZ BULTE “en
una estipulacion por la cual el deudor se comprometia a pagar al

segundas cuando su existencia resulta de un negocio concertado por el
constituyente de la garantia y el acreedor beneficiado con ella.
11vjd. DIHIGO Y LOPEZ TRIGO, Derecho Romano. Segundo Curso, p. 38.
12 En tal sentido se establecié que si la parte que habia dado las arras no
cumplia, perdia lo entregado como respuesta sancionadora ante su
incumplimiento, quedando las arras en manos de quien las habia recibido,
que las hacia suyas a titulo de indemnizacion de dafios y perjuicios. Sin
embargo, si el incumplidor era quien habia recibido el arras, debia
devolverlas duplicadas.(ldem, pp. 37-38)
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acreedor, en caso de incumplimiento una cantidad determinada, en
calidad de pena o indemnizacion. La clausula penal, que adn subsiste
en las legislaciones contemporaneas (tal es el caso de Cuba y Espafia),
ofrecia dos grandes ventajas. Por un lado permitia al deudor obtener la
indemnizacion en caso de incumplimiento, sin tener que pasar por los
engorros de la fijacion de los dafios y perjuicios, y ademas, mediante
ella podia hacerse exigible una obligacion natural y desprovista de
accion”®,

2. Colocacidn junto al deudor de una o varias personas que
se comprometan a pagar por él en caso de incumplimiento
(garantias personales)

“Las garantias personales se basan en la confianza que una
persona inspira a otra, son aquellas en que se confiere al acreedor un
derecho de naturaleza personal, que no se dirige a un bien concreto y
determinado, sino hacia la misma persona del deudor o hacia un
tercero”'*. Estas formas consistian en colocar, junto a la persona del
deudor, una o varias personas que se comprometian a pagar en caso de
incumplimiento de aquel. “Dentro de este grupo el Derecho Romano
regulé la solidaridad, el mandatum credendae pecuniae, el constitutum
debiti alieni y la adspromissio en sus tres formas: sponsio,
fideipromisso y fideiussio ™.

La solidaridad, conocida también por los romanos como
correalidad pasiva, tenia el inconveniente de que en ella no podia
distinguirse facilmente y con claridad entre el deudor verdadero y los
que, en puridad, eran solamente fiadores. A esta forma le siguio “la
adspromissio, que no era mas que una promesa de tipo accesoria
hecha por una persona distinta del deudor, por la que se obligaba a

13 vid. FERNANDEZ BULTE, Siete Milenios de Estado y de Derecho, Tomo
1, p. 518.
14 v/id. OJEDA RODRIGUEZ y DELGADO VERGARA, Teoria General de
las Obligaciones: Comentarios al Codigo Civil cubano, p. 151.
15 vid. FERNANDEZ BULTE, Siete Milenios de Estado y de Derecho, Tomo
I, p. 518.
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pagar si este no lo hacia”®. La adspromissio tiene sus reflejos en la
fianza que reconocemos en la actualidad, esencialmente en la
modalidad de fideiussio. Resultando ser la mas vertebrada y completa
de las formas en que podia mostrarse la adspromissio, la fideiussio
cronolégicamente surge luego del resto de las formas en que podia
pactarse la adspromissio y pudiera considerarse como la fianza a la

usanza romana®’.

“Por el mandatum credendae pecuniae, el que iba a figurar
como fiador daba el mandato al acreedor para que prestara dinero a
una tercera persona: el deudor. De esta forma, en caso de
incumplimiento, el acreedor poseia dos acciones, la nacida del crédito
principal y la actio mandati contra el mandato, que en realidad era el
fiador8,

La otra forma que constituia garantia personal era la
constitutum debiti alieni, que no era mas que “un pacto petroriano por
el cual una persona se obligaba a pagar una deuda ajena; tenia los
mismos efectos que el mandatum credendae (mandato de crédito),

16 vid. FERNANDEZ BULTE, Siete Milenios de Estado y de Derecho, Tomo
I, pp. 518 y 519.
17 Dentro de las variantes de la adspromissio, primero surgi6 la sponsio,
institucion del antiguo Derecho Civil, privativa solo de los ciudadanos, y por
la cual, mediante formulas solemnes, el deudor accesorio se obligaba en caso
de incumplimiento del principal. Posteriormente existi6 la fideipromisso, que
a diferencia de la forma anterior si podia ser utilizada por los no ciudadanos,
pero todavia conservaba solemnidades. Llega un momento en el
desenvolvimiento de estas dos instituciones que se considera demasiado
rigurosa la situacion de sponsores y fideipromissores y comienzan a dictarse
una serie de leyes que tienden a mejorar la situacion. Estas leyes fueron la
Ley Appuleia, la Ley Furia, la Ley Cicereia, y por ultimo la Ley Cornelia.
Todas ellas fueron debilitando cada vez mas la sponsio y la fideipromisso,
hasta que perdieron importancia y cayeron en desuso surgiendo entonces otra
forma de adspromissio mas efectiva: las fideiussio, pero sin suprimir
aquellas, de acuerdo con el sistema que era comin entre los romanos, de no
derogar las instituciones ya arcaicas. Vid. DIHIGO Y LOPEZ TRIGO,
Derecho Romano. Segundo Curso, pp. 41 a 43.
18 vid. FERNANDEZ BULTE, Siete Milenios de Estado y de Derecho, Tomo
I, p. 519.
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pero con la ventaja de que con esta forma, se podian garantizar
obligaciones ya constituidas™®.

Las garantias personales fueron quedando atrds en la medida
que fue avanzado el mercantilismo y la depauperacion en Roma. El
viejo quirite, cumplidor y austero por excelencia, cedio lugar al
romano interesado, y en la complejidad social, los vinculos gentilicios
se fueron debilitando. Es por ello que pasé a ser muy dificil encontrar
fiadores de las obligaciones contractuales. Como dijera FERNANDEZ
BULTE citando a POMPONIO: “hay mas garantia en la cosa que en la
persona”®° de esta forma se pasa al tercer grupo: las garantias reales.

3. Afectacion de un bien determinado al cumplimiento de la
obligaciéon, mediante la constitucién de un derecho real
como garantia

“Las garantias reales son aquellas en las que el deudor o un

tercero a favor del primero afecta bienes de su propiedad, gravandolas
con el objetivo de que sirvan para el pago de sus obligaciones en
provecho de sus acreedores, en consecuencia, estas conceden al
acreedor un poder juridico que recae sobre bienes concretos y
determinados, atribuyen a este un derecho de naturaleza real que
puede ejercitarse erga omnes y un derecho de realizacion del valor de
los bienes, sus frutos o productos o de ambas cosas”?.
Las principales formas de garantias reales que conoci6é el Derecho
Romano fueron: la enajenacion con fiducia, la prenda y la hipoteca.
Estas seran analizadas a continuacion de forma independiente, por ser
objeto del presente estudio.

19 FERNANDEZ BULTE, Siete Milenios de Estado y de Derecho, Tomo |, p.
5109.
20 POMPONIO cit. pos FERNANDEZ BULTE, Siete Milenios de Estado y
de Derecho, Tomo I, p. 519.
21 Vid. OJEDA RODRIGUEZ y DELGADO VERGARA, Teoria General de
las Obligaciones: Comentarios al Codigo Civil cubano, p. 152.
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3.- Las garantias reales en Roma

La aparicion de las garantias reales marca una etapa decisiva
en la historia del crédito, ya que solo ellas son susceptibles de dar al
acreedor una seguridad completa, de ahi la frase de que el fiador
litiga, pero la prenda paga. A su surgimiento y desarrollo en el
Derecho Romano contribuyeron diversos factores que tan
acertadamente sefialara el profesor DIHIGO?.

e Podria el deudor no encontrar quien quisiera ser fiador suyo.
Si hallar fiador fue féacil en los tiempos en que los vinculos
gentilicios eran fuertes y la familia una institucion poderosa,
debio dificultarse cuando esas relaciones perdieron
importancia, y esto unido a que los romanos se conocieron
menos entre si debido al aumento de la poblacion y la
afluencia de extranjeros.

e La eficacia de las garantias personales dependia del espiritu
cumplidor de los hombres. Su valor se concebia en una época
de habitos severos, de imperio de ciertos principios; pero al
final de la Republica se manifestd6 una creciente
desmoralizacion de las costumbres publicas y privadas, lo cual
repercuti6 negativamente en el valor de las garantias
personales.

e Al descrédito de las garantias personales, contribuyeron no
poco las medidas legales dictadas a favor de los fiadores,
comenzando a abrirse paso la idea de que habia méas garantia
en una cosa gque en una persona, pues aun suponiendo las
mejores condiciones en el fiador, podia este tener la desgracia
de quedar insolvente.

Analicemos las garantias reales que conoci6 el derecho y
como se concibieron para, a posteriori, comprobar su trascendencia a
la actualidad.

22 \/id. DIHIGO Y LOPEZ TRIGO, Derecho Romano. Segundo Curso, p. 48.
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Enajenacion con fiducia

Esta fue la primera garantia real que desarrollaron los romanos
y consistia en que “el deudor transferia al acreedor la propiedad de la
cosa que daba en garantia, obligdndose por su parte el acreedor a
retransferirla al deudor tan pronto como este haya cumplido”?. Como
el Derecho Romano primitivo no conocia mas derechos reales que la
propiedad y las servidumbres, es explicable que un sus primeras
tentativas para hallar una garantia real acudiese a la transferencia del
dominio para obtener el fin que perseguia.

No hay dudas de que con la fiducia el acreedor tiene el
méaximo de garantia. Al recibir la propiedad de un bien del deudor
gueda protegido de la insolvencia de este e incluso, de la accién que
contra este ejerzan los demas acreedores. El bien dado en fiducia, en
tanto ha salido del patrimonio del obligado, ni puede ser vendido por
el deudor ni reclamado por los acreedores. Ademas, al ser legalmente
su propietario, le asiste la accion reivindicatoria.

Desde el punto de vista del deudor, sefiala el profesor DIHIGO
Y LOPEZ TRIGO, “existen dos inconvenientes graves: el primero, que
tiene que despojarse de su dominio sobre la cosa, y el segundo, que
pierde el uso de la misma porque la entrega al acreedor”?.

El primer inconveniente acaso pudiera ser el mas grave de
todos. Al transferir la propiedad del bien agotaba en un acto todo el
crédito y los beneficios que de él pudiese obtener. Aunque el bien
estuviese valuado muchas veces mas que el importe del préstamo, no
podia el deudor le aprovechar el exceso de valor para obtener un
segundo préstamo de otra persona, dada la imposibilidad de transferir

23 San Isidro DE SEVILLA, en sus “Origenes”, definié a la enajenacién con

fiducia diciendo que: “Hay fiducia cuando por causa del dinero que se ha de

recibir en préstamo, alguna cosa es mancipada o cedida por in iure cessio”.

Boecio por su parte dio una definicion mas general al decir: “Recibe fiducia

aquel a quien alguna cosa es mancipada para que la remancipe al

mancipante”. (Vid. DIHIGO Y LOPEZ TRIGO, Derecho Romano. Segundo

Curso, p. 48).

24\/id. DIHIGO Y LOPEZ TRIGO, Derecho Romano. Segundo Curso, p. 49.
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de nuevo su propiedad. De otro lado, el deudor asumia el riesgo de la
mala fe del acreedor, aun después que tuvo accién para reclamar. El
acreedor era legalmente el nuevo duefio, y por consiguiente estaba
legitimado para realizar cualquier accién respaldad por su derecho de
propiedad.

Para el segundo inconveniente, encontrd en Derecho Romano
una forma de ser atenuado. El deudor podia lograr que el acreedor
dejara la cosa en manos del deudor a titulo de arrendamiento o de
precario; pero en todo caso se dependia por completo de la buena fe
del acreedor, quien como duefio legal, podia retirarle la cosa en
cualquier momento?.

Como se puede apreciar la enajenacidon con fiducia estuvo
permeada de inconvenientes sobre todo para el deudor, pero ademas
frenaba el desarrollo de las relaciones juridicas obligacionales; por lo
que los romanos, en aras de mejorar sus garantias reales regularon la
prenda, que si trasciende a nuestros dias, a diferencia de la fiducia.

La prenda (Pignus)

Con la prenda el deudor no entrega la propiedad del bien al
acreedor sino solo la posesién. La doctrina mayoritaria entiende que
por razones logicas esta figura no pudo surgir sino después que se
distinguid entre propiedad y posesion, y especificamente después de
que fueron creados los interdictos posesorios. Asimismo, es criterio de
la mayoria, que la prenda es posterior a la enajenacion con fiducia.
Opinidn contraria enarbola HERZEN que sostiene que la prenda es la
forma de garantia real mas antigua, y que por lo tanto es anterior a la
enajenacion con fiducia?®,

En virtud del pignus el acreedor recibia la posesion del bien,
reteniéndolo en su poder hasta que se le saldara su crédito y para
defender su posesion, si alguien pretendiese arrebatarle el mismo,
tenia los interdictos posesorios. Asimismo, segun DIHIGO Y LOPEZ
TRIGO, “con la prenda quedaban eliminados algunos de los

%5 Cfr. DIHIGO Y LQPEZ TRIGO, Derecho Romano. Segundo Curso, p. 49.
% Cfr. DIHIGO Y LOPEZ TRIGO, Derecho Romano. Segundo Curso, p. 49.
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inconvenientes propios de la enajenacion con fiducia, pues el deudor
conservaba la propiedad de la cosa, y se admitio, para evitar que
perdiese su uso, que el acreedor pudiera dejarla en sus manos a titulo
precario. Sin embargo, continuaba subsistiendo el problema del
agotamiento total del crédito, pues era imposible entregar la posesién

del bien a mas de un acreedor”?’.

Por otro lado, la proteccidn del bien resultaba mas débil, pues
en lugar de la accion reivindicatoria en el pignus solo existian los
interdictos posesorios, que como se sabe eran medios de defensa
mucho menos enérgicos que dicha accién. A eliminar esas dificultades
estuvo encaminada la tercera y Gltima forma de garantia real conocida
por los romanos: la hipoteca.

La Hipoteca

Los romanos designaban la hipoteca con el nombre genérico
de pignus o, mas especificamente como hypoteca, derivado del griego
hypotheke. Fue segiin FERNANDEZ BULTE, la forma més evolucionada
-sobre la enajenacion con fiducia y la prenda- de asegurar el
cumplimiento de las obligaciones, con una garantia real, de una cosa.
La misma en Roma podia constituirse sobre toda clase de bienes que
estuvieran en el comercio, muebles o inmuebles, lo cual constituye
una gran diferencia con la hipoteca que reglaba nuestro derecho
burgués, pues la misma era privativa de los bienes inmuebles. La
prenda quedaba para los bienes muebles, y siempre se constituia con
desposesion”?®

“DERNBURG cree que la hipoteca romana es una derivacion
de la hipoteca griega, JOURDAN ve su origen en la prediatura o
garantia real que sobre ciertos fundos tenia el Estado. Otros, como

27 Vid. DIHIGO Y LOPEZ TRIGO, Derecho Romano. Segundo Curso, p. 49.
28 FERNANDEZ BULTE, Siete Milenios de Estado y de Derecho, Tomo I,
pp. 476 y 477.
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GIRARD Yy HERZEN comparten la idea de que es una institucién nacida
de la evolucion y perfeccionamiento de la idea de la garantia real”?°,

La hipoteca favorece al deudor y al acreedor: al deudor porque
el objeto queda en su poder y puede servirse de €l y ofrecerlo en
garantia de ulteriores créditos; al acreedor, porque ademas de tener
garantizado su crédito, para la persecucién del objeto se da al acreedor
una accion real.

La hipoteca es un derecho real que grava un bien ligado al
cumplimiento de una obligacién. Afecta a una cosa en lugar de a una
persona. Por la hipoteca se tiene un derecho real sobre el objeto que
garantiza el crédito, con eficacia erga omnes y da al acreedor un
derecho de preferencia por el cual escapa al concurso de los
acreedores, se paga con el objeto afectado a su crédito. El acreedor
tiene también el derecho de persecucion sobre el objeto para que le sea
entregado de manos de quien lo tenga, desentendiéndose de
enajenaciones y constituciones de derechos reales posteriores al
nacimiento de la hipoteca; finalmente, el acreedor tiene el derecho de
vender la cosa gravada (“ius vendendi” o “ius distrahendi”).

En Roma para que la hipoteca pudiera constituirse se
necesitaba: a) La existencia de una deuda; b) La cosa hipotecada debia
ser objeto de venta; ¢) El constituyente debia ser propietario de la cosa
y capaz de enajenar, pues uno de los fines de la hipoteca es llegar a
vender, en caso de que no se pague al acreedor.

“Con la creacion de la hipoteca se obviaron los inconvenientes
de la fiducia y del pignus. El acreedor quedaba bien garantizado,
porque armado de una accion real, podia ejercitarla contra cualquiera
y perseguir la cosa hipotecada en manos de quienquiera que la
detentase. El deudor, por su parte, no tenia que desprenderse ni de la
propiedad, como en la fiducia, ni de la posesion como en la prenda; y

29IZ')ERNBURG, JOURDAN, GIRARD y HERZEN cit. pos DIHIGO Y
LOPEZ TRIGO, Derecho Romano. Segundo Curso, p.50.
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ademas, como podia hipotecar la cosa por segunda o tercera vez, no
agotaba su crédito integramente con la operacion”.

La aparicién de la hipoteca no desterr6 ni a la fiducia ni a la
prenda.

La primera subsisti6 mucho tiempo adn hasta desvanecerse
con la mancipatio y la in iure cessio, en épocas de Justiniano. La
segunda fue perfeccionando sus reglas y coexistié en todo momento
con la hipoteca, con la cual tuvo muchas normas comunes, y lograron
por tanto y para suerte nuestra trascender a nuestros dias.

La hipoteca en Roma se extinguia por la via de consecuencias
o directamente. Por via de consecuencia cuando el acreedor era
pagado y méas generalmente todas las veces que la deuda de la cual era
el accesorio se extinguia totalmente, bien por el derecho civil, bien por
el derecho pretorio, pues si s6lo se extinguia parcialmente, la hipoteca
gue es indivisible, subsistiria entera. La hipoteca se extinguia
directamente: 1) Por la venta de la cosa hecha por el acreedor
hipotecario; extinguia asi su hipoteca y las posteriores, si las habia,
pero no las anteriores. 2) Por la renuncia del acreedor, que podia ser
expresa o tacita, como cuando dejaba de vender el bien afectado sin
ejercer su derecho. 3) Por confusion, es decir, por la adquisicion de la
propiedad de la cosa hipotecada por el acreedor hipotecario. 4) Por la
pérdida de la cosa hipotecada. 5) Por la prescripcion extintiva de
cuarenta afios que era la méas larga duracién de la accién hipotecaria,
segun disposicion del emperador Justino. 6) Por las “praescriptio
longi temporis” cuando el bien hipotecado estaba en manos de un
tercer adquirente de buena fe y con justo titulo con relacion al
acreedor hipotecario, puede oponerle esta “praescriptio” a su accion
hipotecaria.

30 Vid. DIHIGO Y LOPEZ TRIGO, Derecho Romano. Segundo Curso, p.52.
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4.- Garantias reales en el ordenamiento juridico espafiol

El ordenamiento juridico espafiol, como fiel afiliado del
sistema de Derecho romano-francés, regul6 sus garantias crediticias de
caracter real, basado en los principios y caracteristicas de esta
institucion concebida en Roma. Por supuesto, a pesar de estar
inspiradas en ese milenario Derecho, también fueron atemperadas a
las condiciones y realidades de su sociedad, y en tal sentido se han
producido los cambios en el orden legal y doctrinal, aunque la esencia
se mantiene invariable a pesar de los afios. Por ello en el ordenamiento
juridico espafiol, fundamentalmente en el Cédigo Civil, se regulan la
prenda y la hipoteca, solo con ligeras variaciones en comparacion con
el Derecho romano, pero a estas dos se le suma la anticresis, que para
los romanos no constituyd una garantia real en si misma, y sin
embargo para los espafioles si lo es, y en tal sentido lo regulan.

La anticresis

Segtin la doctrina, el vocablo “anticresis” proviene del griego
antichresis, uso reciproco. Para algunos es “el derecho real o contrato
establecido para asegurar el cumplimiento de una obligacion, por el
gue una persona (anticresista) percibe los frutos de una cosa, inmueble
por lo general, propiedad de su deudor o de un tercero (fiador real)”™".

Es a grandes rasgos, al decir de DiEz-PICAZO, una prenda que
en lugar de recaer sobre muebles, grava a los inmuebles, pero de todas
formas es un derecho mal perfilado. “Adquiere sustantividad en la
época de la Codificacién, si es que no la tuvo en épocas pasadas,
como derecho que otorga al acreedor la facultad de percepcion de los
frutos de un inmueble para imputarlos a los intereses y al principal
debidos™®.

81 Vid. “Anticresis” en

http://www.canalsocial.net/GER/ficha_GER.asp?id=4719&cat=Derecho,

consultado el 7 de mayo de 2009.

32 \id. DIEZ PICAZO y GULLON, Instituciones de Derecho Civil, p. 342.
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“Comenzo6 siendo en el Derecho Romano un simple pacto
afiadido a la prenda o a la hipoteca, por el que el deudor concedia al
acreedor el disfrute de una cosa en lugar de pagar intereses, para
alcanzar autonomia en algunos cddigos modernos, que la consideran
como derecho real (el Codigo Civil espafiol, arts. 1881-1886 y 216
del Reglamento Hipotecario) o como un contrato (Cédigo Civil
francés, art. 2085-2091; italiano, arts. 1960-1964, y colombiano, arts.
2458-2468), no faltando los que no la regulan por estimarla una forma
rudimentaria de garantia, con escasas ventajas practicas”. Pudiese ser
esta la razon por la que no es acogida por la legislacion cubana.

“El bien dado en garantia pasa a la posesion del acreedor o de
otra persona, o bien permanece en la del deudor. Pero, en todo caso, el
acreedor imputa los frutos que percibe al pago de los intereses,
pudiendo convenirse que se compensen estos con aquellos y, en
segundo lugar, al pago del capital que se le debe. En ningln caso
puede convenirse que el acreedor adquiera la propiedad de la cosa por
falta de pago de la deuda (pacto llamado de lex commissoria, que ya
estimé nulo el mismo Derecho romano a partir de Constantino por
influencia del cristianismo); mas en ese supuesto tiene lugar la venta
forzosa de la cosa, a instancia del acreedor, en plblica subasta notarial
0 judicial, de modo parecido a lo que sucede en la prenda y en la
hipoteca, a fin de que aquél pueda cobrar con el importe de lo
obtenido en el remate, cuyo posible sobrante se entrega al propietario

de la cosa”™®.

Segun la regulacién del Codigo Civil espafiol, la anticresis es
una garantia que recae sobre bienes inmuebles y concede al acreedor
un derecho de disfrute en la percepcién de los frutos de dicho bien,
para la satisfaccion de su crédito. Esta institucion se ha definido en el
articulo 1.881 del Cédigo Civil espaiiol de la siguiente manera: “Por la

3 Vid. “Anticresis” en
http://www.canalsocial.net/GER/ficha_GER.asp?id=4719&cat=Derecho,
consultado el 7 de mayo de 2009.
34 Vid. “Anticresis” en
http://www.canalsocial.net/GER/ficha_GER.asp?id=4719&cat=Derecho,
consultado el 7 de mayo de 2009.

29

Revista Aequitas; Volumen 4 (2014)
Pp. 13-50
ISSN: 2174-9493


http://www.canalsocial.net/GER/ficha_GER.asp?id=4719&cat=Derecho
http://www.canalsocial.net/GER/ficha_GER.asp?id=4719&cat=Derecho

Sistematizacion de las garantias reales/ Torga, Sdnchez Guevara y Pereda

anticresis el acreedor adquiere el derecho de percibir los frutos de un
inmueble de su deudor con la obligacién de aplicarlos al pago de los
intereses, si se debieren, y después al del capital de su crédito”.

La anticresis recae sobre bienes inmuebles. Se afiade por la doctrina
comun que sobre <inmuebles fructiferos>. Al respecto Diez-PICAZO y
GULLON plantean que “es necesario considerar que el poder del
acreedor no solo se limita a percibir Gnicamente los frutos naturales o
industriales, sino todos”®.

El Cddigo Civil espafiol no se pronuncia acerca de las formas
de constitucion de esta garantia. En tal caso se aplicara el articulo
1.280.1°, por lo que se debera recurrir al documento publico, si bien
con sujecion al articulo 1.279. Tampoco es necesaria la inscripcion en
el Registro de la Propiedad para la constitucion de la garantia de
anticresis. Claro estd que a falta de esa inscripcion registral, el
gravamen no es oponible a terceros a terceros adquirentes del
inmueble que no conozcan su existencia, pero esto no es un efecto
especial de la anticresis, sino comin de la publicidad registral.

Derechos y obligaciones del acreedor anticrético en Espafia:

e Posesion: tendra la del inmueble cuando se haya constituido
la anticresis con el desplazamiento posesorio.

e Frutos: el acreedor anticrético hace suyo los frutos con la
obligacién de aplicarlos al pago de los intereses, si se
debieren y después al pago del capital del crédito.

e Realizacion del valor: la anticresis como derecho real de
garantia, comporta siempre el ius distrahendi, el acreedor
anticrético tiene este poder como el acreedor prendatario o
hipotecario.

e EIl Cddigo Civil espafiol en su articulo 1.884 alude al ius
distrahendi con expresiones confusas, al negar en el primero
de sus parrafos la obtencion de la propiedad del inmueble

% Vid. DIEZ PICAZO y GULLON, Instituciones de Derecho Civil, p. 406.
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ante el incumplimiento de la obligacion por parte del deudor,
y la nulidad de todo pacto en contario. Por su parte, el
segundo parrafo de dicho articulo da la posibilidad al
acreedor de realizar su crédito o pedir la venta del inmueble,
atend;gndo a las formas que prevé la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

e Derecho de preferencia para el cobro: si bien el Cédigo Civil
espariol le otorga al acreedor anticrético el poder de realizar
el valor del inmueble, no dice nada al respecto de si tendra un
derecho de preferencia sobre los demas acreedores sobre el
precio obtenido de la realizacion forzosa del bien. La
doctrina mas seguida se lo otorga. Esta solucion encuentra su
obstaculo fundamental en el articulo 1.925 del Cadigo Civil
antes referido, que declara numerus clausus la relacion de los
créditos preferentes que con anterioridad ha realizado y en el
articulo 1.923 que es el que trata los créditos privilegiados
sobre inmuebles determinados, no figura el acreedor
anticrético™.

Entre las obligaciones del acreedor que el Codigo Civil
espafiol recoge estan, las de pagar las contribuciones y cargas que
pesan sobre la finca, asumir los gastos de reparacién y conservacién
del inmueble, que se deducirdn de los frutos, las cantidades que
emplee en aquellos objetos, 1o que indica que quien soporta los gastos
es el propio constituyente de la anticresis.

La anticresis como derecho real de garantia en Espafa, se
extingue al desaparecer la obligacion garantizada. Ademas, por su
renuncia y por la realizacion del valor del inmueble, procedimiento
este ltimo que satisface la deuda.

3 Cfr. Articulo 1.884: “El acreedor no adquiere la propiedad del inmueble

por falta de pago de la deuda dentro del plazo convenido”.

“Pero el acreedor en este caso podra pedir, en la forma que previene la Ley

de Enjuiciamiento Civil, el pago de la deuda o la venta del inmueble.”

37 Vid. DIEZ PICAZO y GULLON, Instituciones de Derecho Civil, p. 408.
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De la hipoteca mobiliaria y la prenda sin desplazamiento

La clasificacion de los bienes que distingue entre muebles e
inmuebles tiene implicaciones en la constitucion de derechos reales de
garantia. La prenda se ha reservado para los bienes muebles por su
cualidad de ser desplazables. La hipoteca, en cambio, se ha guardado
para los bienes inmuebles que, sin necesidad de desplazamiento,
consigue la proteccion mediante la publicidad de la constitucion de la
garantia de hipoteca.

Las necesidades de garantizar los créditos impone el reto de
crear prendas que no requieran el desplazamiento posesorio e
hipotecas sobre bienes que sean muebles. La prenda sin
desplazamiento evitaria al deudor el despojarse de la posesién del
bien. De otro lado, si se consiguiese que los bienes muebles otorgasen
al acreedor las seguridades de la hipoteca, el desarrollo del crédito
alcanzaria niveles importantes.

Segun DiEz-PICAZO Y GULLON “la nueva distincion entre los
bienes se fundamenta entonces en su identificabilidad mayor o menor,
0, teniendo en cuenta el sistema de publicidad, segin que sean
susceptibles de registro 0 no. Aplicada a los bienes muebles, los que
permitan una facil identificacion pueden ser objeto de hipoteca
mobiliaria como también son objeto de hipoteca inmobiliaria los
inmuebles porgue se da en ellos esa caracteristica, y los que la posean
menor, de prenda sin desplazamiento. Identificabilidad que no es
rigurosamente la fisica, sino que se liga con la posibilidad de ser
sometidos a publicidad registral, y por eso, cuando falte esa
posibilidad, se busca un sucedaneo, que es el status loci, es decir, la
fijacion de un lugar en el que han de estar los bienes muebles. En esta
Gltima hipotesis de identificacion pretende lograrse por una publicidad
registral no de los mismos bienes, sino de aquel status loci 8.

3 Vid. DIEZ PICAZO y GULLON, Instituciones de Derecho Civil, p. 388.
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Resultado de estas tendencia se han implementado en Espafia
la Ley de 16 de diciembre de 1954 sobre hipoteca mobiliaria y prenda
sin desplazamiento con su respectivo Reglamento de 17 de junio de
1955, que tiene importantes antecedentes en el Derecho espafiol, como
la Ley de 5 de diciembre de 1941 que introdujo los articulos 1.863 bis
a 1. 873 bis en el Cédigo Civil bajo la titulacién “De la prenda sin
desplasgamiento”, o la Ley de hipoteca del buque de 21 de agosto de
19837,

La realidad, sin embargo ha demostrado una débil aceptacion
de estas nuevas formas de garantia a nivel mundial, y no solo en
Espafia. A parte del consabido juego de la inercia en el empleo de
figuras juridicas, que rechaza implicitamente el uso de otras por el
solo hecho de que son nuevas, y a parte de que instintivamente se
repudia como garantia algo que va a seguir estando en la posesion del
deudor, segin DiEz-PICAZO Y GULLON, hay que dar su tanto de culpa
al excesivo tecnicismo de la Ley, aunque seguramente necesario por la
indole de la materia que regula, y al escaso desarrollo de sus normas,
que se limitan en bastantes ocasiones mas que nada a sentar principios
o lineas generales*.Es por lo anteriormente planteado, que la hipoteca
en Espafia sera tratada a continuacién, solo para el caso de los bienes
inmuebles y la prenda solo cuando hay desplazamiento posesorio.

La prenda

La prenda en el Cédigo Civil espafiol es un derecho real de
garantia que exige, tal y como la concibieron en Roma, el
desplazamiento posesorio a favor del acreedor o de un tercero de
comun acuerdo. Pero el deudor sigue siendo el propietario de ella
hasta que no se adjudique a alguien como consecuencia de la
gjecucion o realizacion del valor. La prenda, en Espafia y en la
mayoria de los paises, se ha reservado para los bienes muebles porque
son los que tienen la aptitud de ser susceptibles de desplazamiento

% Vid. DIEZ PICAZO y GULLON, Instituciones de Derecho Civil, p. 388.
40Vid. DIEZ PICAZO y GULLON, Instituciones de Derecho Civil, p. 388.
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posesorio, que se considera indispensable para proteger los derechos
del acreedor.

Caracteres:

A) Desplazamiento posesorio: el desplazamiento posesorio es la
caracteristica principal de esta garantia y es de obligatorio
cumplimiento para su configuracion por parte del deudor.

B) Accesoriedad: la prenda surge para garantizar una obligacion
principal y asegurar su cumplimiento. De ahi que siga las
vicisitudes de la misma. Su transmisiébn o extincion
implicard la transmision o extincion de la prenda.

C) Indivisibilidad: la prenda es indivisible, subsistiendo hasta la
completa extincion del crédito garantizado.

Derechos y obligaciones del acreedor pignoraticio segin el
Cadigo Civil espafiol:

1- El de retener la cosa en su poder o en el de una tercera
persona a quien hubiese sido entregada hasta que se le pague
el crédito.

Al respecto el parrafo segundo del articulo 1.886 del Cddigo
Civil espafiol plantea que si mientras el acreedor retiene la prenda (o
el tercero), el deudor contrajera con él otra deuda exigible antes de
haberse pagado la primera, podra aquel prorrogar la retencion hasta
gue se le satisfagan ambos créditos, aunque no se hubiese estipulado
la sujecion de la prenda a la seguridad de la segunda deuda®.

La posesion del objeto garantizado no le otorga ninguna
facultad de uso al acreedor, salvo con la debida autorizacion del
deudor, asi lo deja claramente establecido la Ley Sustantiva Civil

41 Cfr. Articulo 1.886 Codigo Civil espafiol.
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espafiola en su articulo 1.870*. Como vemos, el hecho de la mera
posesion de la prenda por parte del acreedor, no le otorga a este
facultades que exclusivamente le competen al propietario del bien,
como seria el uso y disfrute del mismo, aunque como veremos a
continuacion esto no es absoluto.

2- El de ejecutar las acciones que le competen al duefio de la
cosa pignorada, para reclamarla o defenderla contra terceros.
Dentro de estas tenemos la accion reivindicatoria, los
interdictos, claro que el acreedor no acciona siempre en
sustitucion del propietario, pues esta legitimado como titular
de un derecho real a que se le reconozca su derecho y se le
reintegren sus facultades.

3- El de proceder a la realizacion de la cosa dada en prenda. El
Cddigo Civil espafiol prohibe que el acreedor pueda
apropiarse de la misma (pacto comisario) al vencimiento de la
obligacion garantizada, cuando el deudor no cumple. La
realizacion del valor debe hacerse por los procedimientos que
la ley establece al efecto.

4- El de cobrar con el precio obtenido en la enajenacion de la
prenda que se hallaba en su poder (del acreedor) con
preferencia a otros acreedores del deudor.

La prenda al igual que la anticresis se extingue cuando la
obligacion principal que garantiza se cumpla. En relacion con la
extincion de la prenda el articulo 1.891 dispone que se presumira
remitida la obligacion accesoria de prenda cuando la cosa pignorada
después de entregada al acreedor, se hallare en poder del deudor®.

4 Cfr. 1.870: “el acreedor no podra usar la cosa dada en prenda sin

autorizacion del deudor, y si asi lo hiciere o abusare de ella en otro concepto,

puede el segundo pedir que se le constituya en deposito.”

43 Es una simple presuncion iuris tantum que no impide al acreedor reclamar

la cosa de su deudor si prueba que la entrega de la cosa no se hizo para

remitir el derecho de garantia, sino por otra causa (uso momentaneo de la
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La Hipoteca

Comparten las autoras las opiniones de DiEz-PICAZO y
GULLON cuando consideran que la hipoteca inmobiliaria es un
derecho real de garantia y de realizacion de valor que recae sobre
bienes inmuebles, y que asegura el cumplimiento o la satisfaccion
forzosa de un crédito mediante la concesion a su titular de llevar a
cabo la realizacion del valor del bien, enajenandolo y percibiendo su
precio a través del procedimiento legalmente establecido®.

La hipoteca tiene como caracteristica que no exige el
desplazamiento posesorio del bien objeto de dicha garantia sino que
continta en poder del hipotecante a fin de que pueda utilizarlo y siga
percibiendo sus frutos y beneficios, ademéas de que el deudor como
propietario del inmueble puede transmitirlo en cualquier momento a
un tercero, €l cual recibiria la carga real que sobre dicho bien existe y
se veria en la necesidad de soportar el ejercicio de realizacion del
valor por parte del acreedor hipotecario.

Uno de los requisitos de la hipoteca inmobiliaria en el
Derecho Espafiol es que tiene que estar inscrita en el Registro de la
Propiedad, acto que tiene caracter constitutivo. Segin Diez-PICAZO y
GULLON, esto se explica en atencion a que al no existir
desplazamiento en la posesion y continuar los bienes en manos del
hipotecante, si no recibiera publicidad por via registral podrian existir
hipotecas ocultas y desconocidas, con grave merma de la seguridad de
los adquirentes de los bienes y de los posibles acreedores que
concedieran créditos precisamente en vista de la situacién juridica de
los bienes®.

cosa, reparaciones etc. (Vid. DIEZ PICAZO y GULLON, Instituciones de

Derecho Civil, p. 352).

# Vid. DIEZ PICAZO y GULLON, Instituciones de Derecho Civil, p. 354.

% Vid. DIEZ PICAZO y GULLON, Instituciones de Derecho Civil, p. 355.
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Contenido del Derecho del Acreedor Hipotecario:

1- Las facultades de conservacion del valor de los bienes
hipotecados: la hipoteca es un derecho de realizacién del valor que no
desplaza la posesion del objeto gravado al acreedor hipotecario, por
tanto dicho valor puede sufrir un menoscabo, ya sea por una conducta
negligente o dolosa del hipotecante que afectaria seriamente llegado el
momento de la realizacion del valor de dicho bien, las expectativas del
acreedor.

Es por esto que el derecho positivo espariol, especificamente
su Ley Hipotecaria, concede al acreedor hipotecario cuando la finca
hipotecada se deteriora, disminuyendo de valor, por dolo, culpa o
voluntad del duefio, la facultad de solicitar al juez que mande a este a
hacer o no hacer lo que proceda para evitar o remediar el dafio. Si el
propietario insiste en su conducta, el juez puede dictar providencia
poniendo el inmueble en administracion judicial.

2- Las acciones del acreedor hipotecario para la efectividad de
la hipoteca: una vez vencido el crédito, si el deudor no lo satisface, el
acreedor hipotecario puede ejercitar el derecho de realizacion del valor
a través de la enajenacion del objeto gravado, para obtener con su
importe la cantidad que le es debida. Esta accién se le denomina
accion real hipotecaria.

3- El poder de disposicion del acreedor hipotecario. La cesion
de créditos hipotecarios: la hipoteca, como derecho accesorio, no es
posible cederla sin el crédito, ni este sin aquella. Por tanto cuando
hablamos de cesién del crédito garantizado con hipoteca, nos
referimos al cambio de sujeto activo del crédito garantizado y del
titular del derecho real de hipoteca que lo acompafa.

El derecho positivo de Espafia exige que dicha cesion se haga
en escritura publica, de la que se de conocimiento al deudor y se
inscriba en el Registro. Sin embargo dicha inscripcion registral solo es
necesaria a los efectos de seguridad frente a terceros, no es
constitutiva de la cesion. Asi por ejemplo, en el supuesto caso de
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doble cesion del mismo crédito, el cesionario preferido serd el que
inscribio, si ignoraba la cesion anterior®.

Ademas de las causas generales de extincion de todo derecho
civil, en la hipoteca hay que destacar la derivada de su constitucién
registral; aunque sea accesoria de un credito, y las vicisitudes de este
repercuten en ella, precisamente por su especialidad registral tales
consecuencias no son automaticas. Por ello, aunque el crédito se halla
extinguido (V. gr., por pago), la hipoteca no se extingue mientras no
se cancele registralmente su inscripcion. El articulo 76 Ley
Hipotecaria espafiola dice con caracter general que las inscripciones,
en cuanto a terceros, no se extinguen sino por su cancelacion o por la
inscripcion de la transferencia de dominio o derecho real inscrito a
favor de otra persona®’.

5.- Garantias Reales en el Ordenamiento Juridico cubano

El Cddigo Civil cubano de 1987 regula las distintas formas de
garantia sin realizar una clasificacién de ellas, en el Libro Il Titulo I,
Capitulo 111, estableciendo en el articulo 266 cuales son estas e
incorporando una nueva forma de garantia: la autorizacion de
descuentos, no conocida en Roma, vy tipica de la sociedad socialista,
asi como el derecho de retencidén que aunque estd presente en otras
legislaciones, su origen no se encuentra en el Derecho Romano . De
tal forma las garantias reales que regula la legislacién cubana son la
prenda, la hipoteca, la autorizacion de descuentos, el anticipo y la
retencion.

Prenda

A diferencia de otras legislaciones, el Codigo Civil cubano
regula a la prenda en ocasion del reconocimiento legal de las garantias

46 Cfr. Articulo 1.473 del Cddigo Civil espaiiol.
47Vid. DIEZ PICAZO y GULLON, Instituciones de Derecho Civil, p. 386.
48 Cfr. Articulo 267 del Codigo Civil cubano de 1987.
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de las obligaciones, pues la prenda no sélo puede constituirse
contractualmente, sino también a través de un acto juridico distinto a
este, al ser la finalidad de la prenda afianzar el cumplimiento de una
obligacion.

En la prenda una persona, que puede ser el deudor o un tercero
(segun el articulo 271 del Cédigo Civil cubano), entrega al acreedor
de cierta obligacion un bien mueble determinado, para constituirlo
como seguridad del cumplimiento de una obligacion, y de incumplirse
esta Ultima, el acreedor puede satisfacer su crédito con el precio de
venta del bien dado en prenda®.

Una de las diferencias doctrinales reconocidas entre la prenda
y la hipoteca es la transferencia de la posesion que existe en la primera
a favor del acreedor prendario, sin embargo el Codigo Civil cubano
autoriza de manera excepcional, que la prenda pueda constituirse sin
desposesion (caracteristica que no tenia la prenda en Roma), pero solo
cuando es a favor de entidades estatales de crédito segin versa el
articulo 270.2 del citado cuerpo legal, por ello podemos notar como
un hecho positivo la regulacion en nuestra Ley Sustantiva de la prenda
tanto con desposesion, como sin ella>.

Esta forma de garantia ademas de requerir la entrega del bien
y consecuente transmision de la posesion al acreedor; salvo que sea
una prenda sin desposesion, en cuyo caso no procede tal transmision,
requiere la forma escrita tal como establece el articulo 270.4 en

49 Cfr. articulo 270.1Cddigo Civil cubano de 1987.
0 Siendo la prenda con desposesion del bien la forma méas comin de
establecimiento de esta garantia, el acreedor de ella estd obligado a no usar el
bien que se le ha entregado, asi como a conservarlo adecuadamente y
responder por su pérdida o deterioro, salvo que estos se hayan producido por
culpa del deudor (Cfr. Articulo 274.1 del Cédigo Civil cubano). Por su parte
el deudor cuando la prenda es sin desposesion tiene derecho a usar los bienes
segun su destino e incluso puede cambiarlos de lugar aunque para esto debe
tener el consentimiento del acreedor (Cfr. Articulo 274.2 del Cadigo Civil
cubano).
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relacion con el articulo 51 inciso c), ambos del Cddigo Civil de
1987°,

En virtud de la prenda el acreedor estd facultado para
satisfacer su crédito preferentemente a cualquier otro acreedor, con
cargo al valor de un bien mueble recibido del deudor, por tanto el
acreedor es titular de un derecho real de garantia que le otorga un
derecho preferente, por lo que la prelacidn pignoraticia es oponible a
todo tercero, aun cuando haya adquirido el bien objeto de la prenda®.
En caso de incumplimiento el acreedor tiene derecho a enajenar el
bien en subasta publica, pero de no existir comprador o el precio
ofre(s:;do, no cubre el valor del bien, el acreedor puede adjudicarse el
bien**.

Segun el articulo 276 del tan citado Codigo, si la prenda se
constituy6 a favor de una entidad estatal de crédito, aquella se hace
efectiva mediante la venta del bien a otras entidades estatales o
cooperativas por el valor que tenga el bien al momento de producirse
la venta y por tanto aqui, no procede la subasta publica.

Si el deudor cumple su obligacion la prenda se extingue y en
consecuencia el acreedor esta obligado a entregar el bien al deudor o
al tercero garante que grave un bien de su propiedad.

Segun sefiala OJEDA RODRIGUEZ, la constitucion de la prenda
implica una limitacion a la responsabilidad del deudor por cuanto el
articulo 277 establece que cuando la obligacion es garantizada con
prenda el acreedor solo puede satisfacer su crédito con el bien
gravado. De manera que el acreedor no podré hacer efectivo su crédito
sobre otros bienes del deudor, s6lo tiene una accion real, estando

51 Por su parte el articulo 273 de la Ley Sustantiva civil cubana dispone que
en el documento constitutivo de la prenda ha de consignarse: nombre y
apellidos de las partes, la descripcion del bien, el valor estimado de dicho
bien, lugar donde se encuentra, la obligacién que garantiza y el término de
vencimiento de la obligacion.
52 Cfr. Articulo 270.1 en relacion con el 307.1, ambos del Codigo Civil de
cubano.
53 Cfr. Articulo 275.2 del Cédigo Civil cubano.
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prohibido el ejercicio de la accién personal cuando la garantia resulta
insuficiente. Lo anterior no significa un detrimento a la proteccion del
acreedor, por cuanto mientras no quede totalmente satisfecho su
crédito, en caso de cumplimiento defectuoso, la prenda no se extingue,
dado el caracter indivisible de esta garantia>*.

Hipoteca

La hipoteca es una forma de garantia real a favor del acreedor
hipotecario, que se constituye contractualmente y tiene que constar en
documento publico e inscribirse en el registro de la propiedad que
corresponda.

Histéricamente, como se ha tratado anteriormente, la hipoteca
tenia como notas caracteristicas que recaia sobre bienes inmuebles y
no existia desplazamiento de la posesion como ocurre en la prenda, a
favor del acreedor prendario, sin embargo actualmente encontramos
gue se constituye hipoteca sobre bienes muebles, aeronaves y naves
articulo 288 del Codigo Civil. En Cuba a partir del triunfo de la
Revolucidn se proscribe la constitucion de hipoteca u otro gravamen
sobre bienes inmuebles tanto rusticos como urbanos, en las leyes de
Reforma Agraria de 17 de mayo de 1959 y de Reforma Urbana de 14
de octubre de 1960, por tanto entre nosotros solo puede constituirse
esta forma de garantia sobre aeronaves o naves conforme al articulo
288 del Caodigo Civil®™.

5 Vid. OJEDA RODRIGUEZ y DELGADO VERGARA, Teoria General de
las Obligaciones: Comentarios al Codigo Civil cubano, pp.160 y 161.
% No obstante se promulgé en la Gaceta Oficial Extraordinaria de 29 de
noviembre del 2000 el Decreto Ley # 214 de 23 de noviembre del 2000, en
virtud del cual se establece la vigencia de la Ley y el Reglamento hipotecario
en todo lo que concierne a la hipoteca inmobiliaria convencional en las que
s6lo seran sujetos las personas juridicas dedicadas a la inversion inmobiliaria
y las entidades financieras de créditos con autorizacion del Comité Ejecutivo
del Consejo de Ministros. OJEDA RODRIGUEZ y DELGADO VERGARA,
Teoria General de las Obligaciones: Comentarios al Cddigo Civil cubano, p.
181.
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En virtud de la hipoteca se sujeta el bien al cumplimiento de

una obligacion principal, se constituye a favor del acreedor
hipotecario un derecho real que lo autoriza a promover la venta del
bien en caso de incumplimiento y cobre de esta forma su crédito, los
intereses si se pactaron, y la indemnizacion por dafios y perjuicios.
El régimen de la hipoteca naval se complementa con la legislacion
especial a la que remite el articulo 288 y la disposicion final primera
del Cédigo Civil. Legislacién que esta contenida en el Decreto Ley
1559 de 4 de agosto de 1954, ademas se aplican los convenios
internacionales de los que Cuba es signataria, a saber: Convencion
Internacional para la unificacién de ciertas reglas relativas a los
privilegios e hipotecas maritimas, firmada en Bruselas, Bélgica el 10
de abril de 1926 y la Convencion Internacional para la unificacion de
ciertas reglas relativas al embargo preventivo de buques destinados a
la navegacion maritima, firmada en Bruselas, Bélgica el 10 de mayo
de 1952%,

Seflala OJEDA RODRIGUEZ que la autorizacion que establece el
Codigo Civil en su articulo 288 para la constitucion de la hipoteca
aérea, N0 es mas que la respuesta al desarrollo de la industria
aerondutica que necesita del crédito para este fin, pero esta disposicion
solo establece los cimientos legales para la introduccion de esta
institucion en nuestro Derecho Positivo, pues nuestro pais no tiene una
legislacion interna al respecto ni ha ratificado convenios
internacionales que se refieren a esta®’.

Ambas formas de hipoteca se constituyen sin que se produzca
el desplazamiento de la posesion a favor del acreedor hipotecario del
bien gravado, pues ésta se mantiene en poder del deudor.

5 Vid. OJEDA RODRIGUEZ y DELGADO VERGARA, Teoria General de
las Obligaciones: Comentarios al Codigo Civil cubano, p. 181.
57 Vid. OJEDA RODRIGUEZ y DELGADO VERGARA, Teoria General de
las Obligaciones: Comentarios al Cédigo Civil cubano, p. 182.
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Derecho de Retencion

Los origenes histdricos del derecho de retencion no aparecen

bien definidos, en muchas legislaciones no se reconoce de forma
general, sino que s6lo se encuentra en determinadas situaciones
juridicas, (V. gr., Coadigo Civil espafiol, Cddigo Civil boliviano,
Codigo Civil francés, entre otros) tales como: para el poseedor de
buena fe, la ejecucidn de obra en cosa mueble, a favor del mandatario,
depositario 0 acreedor pignoraticio, etcétera. A contrario sensu el
Cadigo civil cubano lo establece de forma general aunque sélo para
determinadas situaciones que a posteriori analizaremos®®.
La facultad que el derecho de retencion concede a su titular, es la de
prolongar la posesion de una cosa que es debida en consignacion o
restitucion, que se produce por virtud de un crédito que el restituyente
ostenta como consecuencia de la anterior tenencia de la cosa y hasta el
pago mismo*®.

Por ello segln el articulo 278.1 derecho de retencion es
aquella facultad concedida por ley a un acreedor, permitiéndole
continuar con la detentacion de un bien mas alla del tiempo en que
debié entregarlo a su deudor hasta obtener la satisfaccion del crédito
del que es titular.

En nuestro derecho positivo cubano el derecho de retencidn
tiene caracteristicas propias de un derecho real lo que lo sitda en el
ambito de las garantias reales, a diferencia de otras legislaciones, en
que la retencion es una garantia poco rigurosa, pues el acreedor sélo
ostenta la facultad de continuar con la detentacion y de rehusar la
restitucion, pero carece de un poder de realizacion del valor de los
bienes para resarcirse de su crédito con el producto obtenido.

58 Vid. OJEDA RODRIGUEZ y DELGADO VERGARA, Teoria General de
las Obligaciones: Comentarios al Codigo Civil cubano, p. 182.
% DIEZ PICAZO cit. pos. VINAS MEY en OJEDA RODRIGUEZ y
DELGADO VERGARA, Teoria General de las Obligaciones: Comentarios
al Cadigo Civil cubano, p. 161.
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El derecho de retencion teniendo en cuenta su regulacion en el
ordenamiento juridico civil cubano tiene algunas caracteristicas que
coinciden con el tratamiento sustantivo que otras legislaciones la han
conferido, otras son propias de nuestra legislacion. Como ya
expresamos nuestro Cédigo Civil establece un régimen general del
derecho de retencion, aunque la facultad que confiere sélo puede
egjercitarse en las situaciones expresamente dispuestos en ley, tales
como: contratos de prestacion de servicios que requiere la entrega de
un bien (articulo 330), contrato de mandato (articulo 413.2), contrato
de deposito (articulo 428) y contrato de hospedaje (articulo 442).
Estando excluido este derecho de forma expresa en favor del
comodatario, tal como dispone el articulo 388.

El derecho de retencidn es una garantia legal de caracter real,
por cuanto su reconocimiento se encuentra en la ley, no es
consecuencia del acuerdo entre las partes y por otra parte el retentor
tiene preferencia con respecto a otros acreedores en caso de colision
entre ellos a cobrar su crédito sobre el valor del bien sobre el que
recae su derecho de retencion, siendo eficaz su derecho frente a otros
acreedores asi como frente a los sucesores singulares y a los terceros,
tal y como consagran los articulos 278.4 y 307.1 del citado cuerpo
legal.

Al igual que la prenda el derecho de retencidn es indivisible, o
sea, este derecho no se extingue hasta que no se pague totalmente la
obligacion y para el ejercicio de este derecho el acreedor debe tener un
crédito cierto y exigible.

La retencion es una garantia especial® en tanto su finalidad no
es la de satisfacer el crédito que se ostenta, sino la de constrefiir al
deudor de cumplir si quiere recuperar el bien, es un medio de
compulsién y coercitivo que tiene el acreedor sobre el deudor que no

80 Algunos autores al analizar la naturaleza juridica de este derecho, asi la
consideran por estimar que no es ni un derecho personal ni un derecho real.
JOSSERAND Y GUTIERREZ Y GONZALEZ cit. pos. OJEDA
RODRIGUEZ y DELGADO VERGARA, Teoria General de las
Obligaciones: Comentarios al Cédigo Civil cubano, p. 166.
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se ejecuta normalmente sobre el bien tal como ocurre en el derecho de
prenda. Sin embargo el Cadigo Civil autoriza a la entidad estatal que
ejerce el derecho de retencidn a proceder a la enajenacion del bien por
medio de la red comercial para ser efectivo su crédito (Cfr. articulo
279 en su primera parte y articulo 331.2); en otro caso sélo procede la
via judicial, en la que podré realizarse la subasta y remate del bien y
con esto satisfacerse el crédito (Cfr. articulo 279 in fine)®.

De esta forma existe una identidad de efectos entre el derecho de
retencion y la garantia de prenda al autorizarse la enajenacion del bien
para hacer efectivo el crédito, lo cual no implica que el derecho de
retencion sea absorbido por el derecho de prenda®, todo lo contrario,
con ello nuestro ordenamiento lo que hace es otorgarle caracter real a
esta garantia legal, conjuntamente con el reconocimiento de la eficacia
erga omnes que tiene la retencion y la preferencia que se le concede a
su titular frente a los demas acreedores.

El Cddigo Civil otorga al retentor la proteccion que se le
concede a todo poseedor, en virtud del articulo 278.4, o sea que aquel
puede defender su posesion por accion directa o interponer los
procedimientos establecidos para el amparo de su posesién conforme
lo dispuesto en la Ley de Procedimiento Civil Administrativo Laboral
y Econdmico.

Asimismo el retentor tiene preferencia para cobrar su crédito
por ese titulo antes que otros acreedores en caso de colision entre ellos
segun el articulo 278.3 y articulo 307.1 y tiene ademés derecho a la
realizacion del valor del bien para la satisfaccion de su crédito y
demés gastos®.

61 Vid. OJEDA RODRIGUEZ y DELGADO VERGARA, Teoria General de
las Obligaciones: Comentarios al Codigo Civil cubano, p. 166.
62 Tal como afirma DIEZ-PICAZO que considera que cuando existe el poder
de realizacion del valor del bien para resarcirse el crédito con el producto
obtenido, en tal caso existe propiamente un derecho de prenda y no un
derecho de retencion. Vid. OJEDA RODRIGUEZ y DELGADO VERGARA,
Teoria General de las Obligaciones: Comentarios al Cddigo Civil cubano, p.
166.
83 Cfr. Articulo 279 del Cédigo Civil cubano.
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Anticipo

Esta forma de garantia tiene su antecedente en el Derecho
Romano, pero con el nombre de arras, denominacién que aun
encontramos en muchas legislaciones como el Coédigo Civil espafiol
en ocasion del contrato de compraventa y el Codigo de Comercio
cubano.

El anticipo no supone un contrato distinto e independiente del
contrato principal respecto al cual funcionaria como accesorio, se trata
de un pacto que se inserta en el contrato, aun cuando la existencia de
esta garantia presupone una datio rei®.

Esta forma de garantia crediticia, puede ser considerada como
la entrega de una suma de dinero u otro bien que un contratante hace
al otro con el fin de asegurar una promesa o un contrato, confirmarlo,
garantizar su cumplimiento o facultar al otorgante para poder
resolverlo libremente consintiendo en perder la cantidad entregada,
pero donde la entrega del dinero o bien se produce en el momento de
concertacion del contrato, por lo que este convenio de garantia tiene
un caracter real, al ser esencial para su existencia y eficacia la
transmisién posesoria de los bienes 0 suma en que consista el anticipo,
y no hay una promesa de prestacion futura para caso de
incumplimiento sino una entrega efectiva.

El Codigo Civil cubano en su articulo 286 regula esta
garantia estableciendo que el deudor puede entregar una cantidad de
dinero para garantizar la obligacién que ha contraido, en este apartado
se observa que no se preveé la posibilidad de que la entrega consista en
un bien, circunscribiéndose sélo a la entrega de una suma de dinero,
tal como lo admite la doctrina y se consagra en otras legislaciones.

64 Vid. OJEDA RODRIGUEZ y DELGADO VERGARA, Teoria General de
las Obligaciones: Comentarios al Codigo Civil cubano, p. 182.
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En los apartados 2 y 3 del propio articulo 286 se reconoce los
efectos que esta garantia produce respecto al que ha entregado el
anticipo; de manera que si la parte que entregd el anticipo cumple la
obligacion que le corresponde éste se imputa al precio de la prestacién
objeto de la misma, manifestandose en este caso una funcién
confirmatoria; en tanto si incumple su obligacién el apartado 3
dispone que el anticipo queda a favor del que lo recibi6, cumpliendo
asi una funcion penal, como garantia. En este sentido algunos autores
consideran que cuando la parte que entrego el anticipo incumple, el
que lo recibi6 solo tiene derecho a quedarse con €l sin poder exigir el
cumplimiento forzoso de la obligacion®.

Por su parte el apartado 4 del articulo comentado establece
gue si la parte que incumple es la que recibi6 el anticipo debe
devolver éste mas una suma igual, efecto que de muestra la funcién
penal que desempefia, aunque esta suma puede ser disminuida
equitativamente atendiendo a su cuantia y demas circunstancias.

Por ultimo es de sefialar que las arras o anticipo es una forma
de garantia que puede cumplir diferentes funciones, que van desde el
aseguramiento hasta la coercion, con la caracteristica comin que
consiste en entregas que se realizan en el momento de celebracién del
contrato; de ahi que para determinar el tipo de anticipo hay que
indagar la voluntad de las partes, partiendo del principio de autonomia
de la voluntad, ellas pueden elegir uno u otro tipo, por lo que se debe
aplicar las reglas de interpretacion de los contratos, cuya premisa es
que conste por escrito.’® Es por ello que el articulo 286.5 del citado
cuerpo legal establece que el anticipo debe constar en forma escrita.

8 \/id. OJEDA RODRIGUEZ y DELGADO VERGARA, Teoria General de
las Obligaciones: Comentarios al Codigo Civil cubano, p. 182.
% \/id. OJEDA RODRIGUEZ y DELGADO VERGARA, Teoria General de
las Obligaciones: Comentarios al Codigo Civil cubano, p. 185.
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Autorizacion de descuentos

Esta forma de garantia es propia de la Sociedad Socialista, al
ser el salario de los trabajadores la principal garantia que éstos pueden
ofrecer para el cumplimiento de sus obligaciones, y por tanto no
podemos buscar en Roma su antecedente.

Consiste por tanto en la autorizacion que el deudor confiere a
su acreedor para que efectle descuentos de su salario u otros ingresos
periddicos para garantizar y mediante esta forma cumplir su
obligacion, pero solo se establece a favor de las instituciones
bancarias u otras entidades estatales, con la excepcién del pago
extrajudicial de obligaciones alimenticias, en cuyo caso el acreedor
serd una persona natural.®” Por otra parte el deudor siempre sera una
persona natural conforme al articulo 267 y la caracteristica de esta
forma de garantia es que recae en los salarios de la persona, ademas
con ella no solo se garantiza el cumplimiento de la obligacion, sino
gue se produce la facilitacién del pago.

El acreedor podra hacer efectivo su derecho al presentar al
encargado de realizar los pagos de los salarios u otros ingresos
constancia fehaciente del contrato segln lo regulado en el articulo
287.3 del Cddigo civil cubano. Como peculiaridad vale destacar que el
acreedor solo puede ser una persona natural en los casos en que se
garantiza la obligacion de dar alimentos.

6.- A modo de conclusiones

Al finalizar esta ponencia las autoras llegan a la conclusion de
que indudablemente el Derecho Romano legdé una serie de factores
eminentemente técnicos y formales en sede de garantias reales, de los

87 Cfr. Articulo 287.1.2 del Cddigo Civil cubano de 1987.
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cuales no pueden prescindir ni los juristas, ni las legislaciones
actuales.

La logica de los romanos aplicada sobre todo a las relaciones
obligatorias constituye indudablemente lo que no puede o no debe ser
olvidado y que ha sido transmitido a través de todas las generaciones
de juristas; sin embargo, el contenido como tal del Derecho, lo que
corresponde esencialmente al progreso tanto espiritual como
econdmico de los pueblos, ha variado mucho y continuara haciéndolo,
y eso es precisamente lo que ocurre con la institucién juridica que se
analizé, y su reflejo en las legislaciones cubana y espafiola.

Por eso es que aunque la esencia de Roma esta
indiscutiblemente presente, en las garantias reales de nuestros dias, no
todas mantienen su vigencia en la actualidad, tal es el caso de la
enajenacion con fiducia. Al mismo tiempo otras han entrado a la
escena juridica, como la retencién y la autorizacion de descuentos en
el caso de Cuba, o la anticresis que en el caso de Espafia, a diferencia
de lo que sucedia en Roma, es considerada y regulada como una
garantia en si misma, y no como un pacto afiadido a otra. Por su parte
el anticipo, que en Roma con el apelativo de arras no tuvo naturaleza
real en sus inicios, aunque posteriormente si, en los ordenamientos
actuales como el cubano, esta vigente y regulado como una garantia
real.

De igual forma la prenda y la hipoteca, presentes en ambos
paises, han sufrido variaciones en dependencia de las condiciones
imperantes en ellos con el decursar del tiempo y como fiel muestra de
la mutabilidad necesaria del Derecho, pero no para que se ponga en
duda su origen romanistico indiscutible, sino para que se demuestre su
autenticidad ganada con el paso de los afios.
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